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A FUNCAO DO PODER JUDICIARIO NA LIMITACAO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO EM VIRTUDE DO DISCURSO DE ODIO

Eduardo Bonadimann Maciel*
Jean Mauro Menuzzi?

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem por objeto a analise dos limites que a legislacdo brasileira e as
jurisprudéncias impdem sobre o direito da livre expressao, fundamentado principalmente no
Artigo 5°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988, bem como o artigo 220, do mesmo livro
normativo, em face das praticas de “discurso de 6dio”, praticas estas que representam claro
desrespeito ao principio da igualdade, presente também no Artigo 5° da Constituicdo Federal,
em seu caput.

A Liberdade de Expressao, compreendendo o direito de qualquer pessoa se manifestar,
de maneira livre, sobre suas opinides, suas visdes, pensamentos e ideias, sobre qualquer
assunto, sem sofrer represalia, sancdo, discriminacdo ou, principalmente, censura, trata-se de
um dos varios “direitos humanos”, previsto inclusive na Conveng¢do Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos da Organizacdo das Nacdes Unidas, e representa, sobretudo, um
direito fundamental, inerente a condicdo humana, reconhecido e afirmado em diversos
ordenamentos juridicos, inclusive no brasileiro.

Ja o “Discurso de Odio”, termo cada vez mais conhecido, é a pratica de comunicar-se
inferiorizando ou incitando 6dio contra um grupo ou individuo, meramente pela sua raca,
género, etnia, nacionalidade, religido, orientacdo sexual ou outro aspecto passivel de
discriminagcdo deste grupo ou deste individuo. Tratam-se, resumidamente, de praticas
discriminatorias em face de minorias.

A realizacdo deste texto se justifica no momento em que o abuso do principio da
Liberdade de Expressdo acaba por infringir principios ou direitos de mesma importancia e

hierarquia, como o Direito Humano da ndo discriminacédo, presente na Declaracdo Universal
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Dos Direitos Do Homem Das Nagdes Unidas, criando ao sistema juridico o problema de
tracar o limite entre direitos que estdo em contradi¢do, criando um debate muitas vezes
acalorado e apaixonado, por envolver questbes intrinsicamente politicas. Estes obstaculos
juridicos sdo ainda mais agravados no contexto contemporaneo, principalmente com o uso da
internet, que traz consigo a dificuldade natural da regulamentacéo de seus contetdos, e a alta
capacidade de alastramento de discursos e opinides.

Aliado a estes fatos, com a popularizacdo de pautas em defesa de minorias,
principalmente como o movimento negro “Black Lives Matter”, ou grupos defensores das
causas da comunidade LGBTQI+, entre outros, manifestagdes que antigamente poderiam ser
consideradas moralmente permissiveis, agora, gracas ao natural desenvolvimento social, ndo
sdo logicamente aceitaveis, sendo categorizados como discriminacgdo. Os grupos destas causas
sociais lutam pela criminalizacdo de atos e manifestagdes que desrespeitem estas minorias,
porém, para que haja esta criminalizacdo, o direito da liberdade de expressdo tera
necessariamente de ser limitado até certo ponto, ja que declaracdes antes permitidas por serem
consideradas meras expressdes de pensamentos e ideias passardo a ser passiveis de punicao
estatal.

Com este cenario, resta ao Poder Judiciario, cautelosamente, tracar a linha entre 0s
direitos opostos, visando 0 bem comum, e é por esta razdo que se pretende neste projeto
debater justamente onde deve estar tracada esta linha, compreendendo o limite legal das

manifestacdes.

1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEU CONTEXTO LEGAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A liberdade de expressao trata-se de um direito basico em qualquer democracia que se
preze. Com o passar do tempo, e principalmente no que se considera como constitucionalismo
contemporaneo, os paises (principalmente os ocidentais) rumaram em direcdo da garantia e
positivacdo de importantes direitos fundamentais, muito em razdo do fim da Segunda Guerra
Mundial e dos abusos humanitarios que se sucederam no século XX.

Direitos fundamentais, dentro do nosso modelo de Estado Democratico de Direito,
podem ser compreendidos, objetivamente, como a classe de direitos por meio dos quais se
defenda, garanta e preserve um valor antecessor, mas indissociavelmente relacionado a estes,
entendido como “dignidade da pessoa humana” e que possuam forma prescrita em fonte

constitucional.
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O direito humano da liberdade de expressdo ¢, desta forma, considerado “um dos mais
preciosos direitos do homem” pela Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789 em seu artigo 11 (ASSEMBLEIA NACIONAL FRANCESA, 1789), ¢ “a
matriz, a indispensavel condicdo, de praticamente todas as demais formas de liberdade”,
segundo afirmacéo do Justice Benjamin N. Cardozo quando do julgamento do caso Palko v.
Connecticut, em 1937. Essas citagdes foram ambas mencionadas no exemplar caso Liith, pelo
Tribunal Constitucional Aleméo, no ano de 1958 (OLIVIER, 2009, p. 883).

Segundo Cabral (2010), a liberdade de expressao é, ainda, um fundamental conceito
nas democracias modernas, nas quais a censura ndo tem respaldo moral. Ademais, trata-se de
um direito humano protegido inclusive pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de

1948, segundo seu artigo XIX:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinibes e de procurar, receber e transmitir
informacBes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

No ordenamento juridico brasileiro, pela primeira vez este direito foi assegurado na
Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, onde previa a manifestacdo livre dos
pensamentos por qualquer meio e sem censura. Contudo, era ainda estipulado que abusos
cometidos no exercicio do referido direito seriam responsabilizados, fundamentos estes
preservados até a Constitui¢do de 1937, apesar de instituir a censura prévia “da imprensa, do
teatro, do cinematdgrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a
circulacao, a difusdo ou a representacao” em seu artigo 122, item 15, “a”.

Posteriormente, durante o lapso governamental chamado de Estado Novo, o direito da
liberdade de expressdo passou por fortes represalias, ja que o Governo de Getulio Vargas
passou a utilizar a censura como forma de repreender a propagacdo ou a reproducdo de
determinadas informacdes, sendo este periodo seguido da ditadura militar, com inicio no ano
de 1964, que dentre os abusos contra os direitos humanos em geral, conforme afirma
Ferrigolo (2005), restringiu as a¢Oes da imprensa, sofrendo duros retrocessos com a Lei de
Seguranca Nacional e a Lei de Imprensa (5.250/67), que deixavam a populacdo em estado de
ignorancia em relagdo aos fatos reais. Ademais, restringiu a liberdade da livre manifestagdo
do pensamento, positivando puni¢des estatais em casos de “abusos do direito individual” que
objetivassem a oposic¢do ao governo. Essa disposicdo ficou expressa no artigo 150 paragrafo

8°, bem como no artigo 151 daquela Constituicdo.
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Estes direitos s6 foram garantidos novamente a partir da promulgagédo da Constituicéo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), sucessora a queda do regime militar para as demandas da
sociedade civil por democracia e liberdades constitucionais plenas, que ndo somente
expressamente dava forca a liberdade de expressdo, mas também ampliava este direito,
chegando a ser repetitivo na garantia desse, reiterando-se em disposi¢Ges com esta finalidade.

Apesar de ser um direito constitucional, sendo um dos pilares da liberdade em sentido
geral, bem como uma base indispensavel da democracia, este direito ndo é absoluto no Brasil.
Ao escrever sobre liberdade de pensamento, direito de resposta e responsabilidade por dano

material, moral ou a imagem, dispde Moraes (2018) sobre o tema:

A manifestagdo do pensamento é livre e garantida em nivel constitucional, ndo
aludindo a censura prévia em diversdes e espetaculos publicos. Os abusos
porventura ocorridos no exercicio indevido da manifestagdo do pensamento sdo
passiveis de exame e apreciagdo pelo Poder Judicidrio com a consequente
responsabilidade civil e penal de seus autores, decorrentes inclusive de publicagdes
injuriosas na imprensa, que deve exercer vigilancia e controle da matéria que
divulga (MORAES, 2018, p. 56)

Mais recentemente, 0 mesmo Ministro Alexandre de Moraes (2022), ao criticar
movimentos populares que clamavam pelo fechamento do congresso nacional e do Poder
Judiciario, manifestagdes que este cré serem antidemocraticas, disse que “nos nao estamos em
uma selva. Liberdade de expressao ndo ¢ liberdade de agressao”.

Isto porque, assim como qualquer outro poder de autodeterminacédo, que é reconhecido
pelo Estado, a liberdade de expressdo deve conviver em harmonia com outras garantias
constitucionais, sem desequilibrar a unidade sisttémica que se pretende, e nem incorrendo em
praticas ilicitas preceituadas pelo ordenamento juridico.

Um exemplo de ultrapassagem da barreira da autodeterminagdo no Brasil (e em muitos
outros paises) é o de que a liberdade de expressdao ndo autoriza as préaticas de injuria, a calinia
ou a difamacdo, condutas tipificadas como crime no Cddigo Penal (artigos 140, 138 e 139,
respectivamente), e que inclusive geram indenizag6es na esfera civil (vide art. 927 do Codigo
Civil).

A fins de equiparacdo e analogia, podemos utilizar o direito constitucional a liberdade
de cultos religiosos. Mesmo que em certo ritual religioso seja previsto, como pratica
admissivel, por exemplo, o sacrificio de criancas, ou mesmo a tortura de animais, tais
atividades ndo serdo bem vistas pelo ordenamento juridico, j& que sdo reprovadas pela
sociedade, e ultrapassam os limites da liberdade constitucional, passivel, portanto, de

repressdo estatal.
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Desta forma, percebemos que h& o papel da Constituicdo Federal de prever as
liberdades constitucionais dos cidadaos, mas que, a0 mesmo tempo, o conjunto de leis civeis e
criminais possuem o papel de impor os limites destes direitos, contornando as linhas que
estabelecem tais limites, impondo obrigacdes e proibi¢des. Tais limitacdes somente podem ser
realizadas por meio de deciséo oriunda da soberania popular (seja de forma direta, ou do uso
do sistema de representatividade), para que assim tenham legitimidade perante o status quo
social.

Apesar disto, o poder de fiscalizacdo e garantia do cumprimento daquilo que prevé a
lei escrita cabe ao Poder Judiciario. Quanto ao seu papel na limitacdo dos preceitos
constitucionais, principalmente o da liberdade de expressdo, este serd discorrido

posteriormente neste artigo.

2 O ADVENTO DO DISCURSO DE ODIO, ELEMENTOS QUE O COMPOE E O
DIREITO A IGUALDADE

O “discurso de 6dio”, apesar de ser um termo antigo, tem se tornado mais conhecido
nas Ultimas duas décadas, muito em razdo da popularizacdo do uso da internet, conforme
indicam Gomes e Salvador (2020). A prética trata-se, nas palavras de Samantha Ribeiro
Meyer-Pflug (2009, p. 97), de “ideias que incitem a discriminagdo racial, social ou religiosa
em determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”.

Contudo, em visdo mais ampla da supracitada, podemos estender a defini¢do para toda
e qualquer minoria, incluindo o discurso em face do povo indigena, da comunidade
LGBTQI+, entre outras subdivisfes da sociedade.

Segundo Roger Raup Rios (RIOS, 2008, p. 82), o cidaddo mais propenso a praticar
tais atos seria aquele “sujeito social nada abstrato: masculino, europeu, cristdo, heterossexual,
burgués e proprietario”. Esta filosofia vai ao encontro do que parte dos intelectuais do estudo
das narrativas hegeménicas chamam de construgdo estruturante da branquitude, da
masculinidade e da cis-heteronormatividade, conforme ressaltam Passos, Puccinelli e Rosa
(2019, p. 7-22).

E importante ressaltar que o discurso de 6dio, por si s, ndo é uma prética tipificada, e
por esta razdo o0 seu conceito ¢ muito mais amplo e melhor definido pela doutrina do que
qualquer outra coisa. Em verdade, o discurso de odio, ou hate speech, remete a um conceito

ndo univoco, de limites relativamente imprecisos, e é empregada para designar condutas
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expressivas muito heterogéneas, que, quando olhadas em conjunto, ndo apresentam uma
esséncia ou caracteristica definidora.

As préticas de discurso de 6dio sdo distribuidas pela legislacdo brasileira nas esferas
civel e penal em varios artigos, os quais nao vém com uma “predefini¢ao” de discurso de
Odio. Porém, € necessario ressaltar que o discurso de 6dio ndo pode ser confundido com o
discurso discriminatério que tenha como intento um individuo singular, ja& que aquelas que
vao de encontro ao individuo sdo largamente oprimidas pelo direito quando da legislacdo das
violacBes a honra e personalidade. O discurso de 6dio se distancia disto, pois que mira o
grupo social como um todo.

A prética do discurso de ddio vai de encontro aos direitos constitucionais e
fundamentais da Dignidade a Pessoa Humana, mas principalmente contra o Direito a
Igualdade, um dos principais pilares do direito humano e da sociedade ocidental desde os
prelidios da Independéncia Americana e da Revolucdo Francesa, conforme ressalta
Comparato (2010, p. 62-65).

Apds muito tempo se buscando uma garantia formal de tratamento igualitario perante
a lei em diversos paises ocidentais, com o avanco das relacdes sociais e urbanizacdo, se
passou a buscar, sobretudo ap6s o século XIX, uma igualdade material, visando o tratamento
desigual aqueles que séo desiguais. Firmando-se nesta ideia que as Constituices mexicana
(1917) e alemad de Weimar (1919) previram direitos sociais e econdémicos em suas
disposicdes, que inspiraram a Carta Magna de outros paises ocidentais.

A Constituicdo Brasileira de 1988, aderindo a essa ideologia do Estado de bem-estar
social, prevé um extenso rol de direitos sociais e econdmicos. Nela, o principio da igualdade é
fundamental para a cidadania e a efetividade do Estado Democratico de Direito, por isso, €
amplamente tratado ao longo de todo o texto constitucional. Ja em seu preambulo, o Direito a
Igualdade protagoniza como animo méximo “de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”, o que ja demonstra a intengdo constitucional de proibigdo de discriminag&o.

No inciso 1V do artigo 3° da Carta Magna, podemos ver a igualdade transformada em

objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
IV - Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. (Redacdo dada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988)
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A igualdade também € prevista expressamente entre os direitos e garantias
fundamentais (artigo 5° da Constituicdo Federal):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade [...].
(Redacdo dada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988). (grifo
Nosso)

Em outros ordenamentos juridicos, como no americano, a liberdade de expressdo €
tida como “um direito prioritario que normalmente prevalece sobre interesses contrapostos de
dignidade, honra, civilidade e igualdade” (BRUGGER, 2009, p. 118), ou seja, trata-Se de um
direito que se sobrepdem perante outros direitos fundamentais.

Segundo Wandres (2000, p. 201 e seguintes), existe na Alemanha uma previsao
juridica de punicao pelo que se chama de “difamacao de grupos”, ou “insulto coletivo”, que,
para incorrer no artigo 185 do Cdédigo Penal alemdo, devem se apresentar 0s seguintes
requisitos: 1) o grupo social que é atacado deve ser uma minoria; 2) suas caracteristicas
devem ser diversas daquelas do publico geral; 3) o ato de difamacdo tem de dizer respeito a
todos 0s membros do grupo social, em vez de meros individuos, e 4) o insulto deve ser
fundado em critérios inalteraveis ou em critérios que séo atribuidos ao grupo pela sociedade
maior que o rodeia, em vez de pelo préprio grupo, em especial caracteristicas étnicas, raciais,

fisicas ou mentais.

3 OS NECESSARIOS LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO PARA IMPEDIR
O DISCURSO DE ODIO

Sempre que um direito estd sendo desrespeitado, ou um dever ndo esta sendo
cumprido, e papel do Estado de intervir de forma a respeitar os preceitos legais estabelecidos.
O fiscal de toda a lei, bem como aquele que faz com que haja eficacia e validade dessa
legislacdo é, indubitavelmente, o Poder Judiciério.

A partir dessa premissa, podemos chegar ao ponto nodal da atuagdo do Poder
Judiciario no balango entre preceitos constitucionais, no embate entre direitos de “mesma
hierarquia”, e qual deveria prevalecer sobre o outro nos casos concretos. Na falta de
legislacdo especifica, 0 papel do judiciario € muito mais de escavar teorias as quais sejam
capazes de dar base as decisfes e jurisprudéncias (SILVA; OLIVEIRA; RABELO, 2011, p.
773).
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Neste sentido, acima de tudo e conforme dito alhures, é a soberania popular que
definird aquilo que condiz com o bem comum, e é esse desenvolvimento social que sera
considerado quando da realizacdo da limitacdo de um direito. Porquanto uma garantia que é
abusada de forma inconsequente pelos cidadaos, entdo esta garantia havera de ser logicamente
reprimida ao passo que convém (SILVA; OLIVEIRA; RABELO, 2011, p. 773).

E ¢ através dos preceitos da Constituicdo Federal que o Poder Judiciario e os demais
aplicadores do direito buscam solucionar os empasses que abarcam a seguranca juridica
proveniente da liberdade de expressd@o no Brasil. Contudo, a fim de realizar um estudo do
posicionamento do Poder Judiciario Brasileiro, necessitamos analisar casos concretos, como o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em situacdo que firmou precedentes
posteriormente a Carta Magna de 1988, servindo como modelo as instancias inferiores, para

basearem suas decisoes.

3.1 O Caso Ellwanger aos olhos do Poder Judiciario

Talvez o caso juridico que melhor serviu de parametro no Brasil para fins de analises
jurisprudenciais no que tange a liberdade de expressdo e o discurso de édio € o do editor e
escritor Siegfried Ellwanger.

Ellwanger escreveu e publicou livros de cunho nazista, pregando a discriminagédo
racial, antissemitismo e, inclusive, negando ou minimizando a ocorréncia do holocausto,
conforme relata Horbach (2012, p. 7). Grande parte de suas obras eram, na realidade,
revisionistas e negacionistas, e tentavam reescrever a histéria pelas lentes de um extremista
radical.

O caso de Ellwanger inicia quando, em 14 de novembro de 1991, a juiza da 8% Vara
Criminal de Porto Alegre/RS recebe a dendncia que o acusava de crime de racismo (nos
termos do art. 5°, XLII da Constituicdo Federal e art. 20, da Lei 7.716/89, na redacdo dada
pela Lei 8.081/90) pelo fato de escrever, editar e publicar seus livros de contetdo neonazista.

Em primeira instancia, Ellwanger foi absolvido de todas as acusacdes, razdo pela qual
foi interposto recurso & 3 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pelo
Ministério Publico. Os desembargadores reformaram a decisdo monocratica e condenaram o
acusado ao cumprimento de dois anos de recluséo.

A defesa de Siegfried impetrou, entdo, habeas corpus no Superior Tribunal de Justica
contra a decisdo do acérddo na tentativa de desconstituir a imprescritibilidade do ato pelo qual
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0 paciente havia sido condenado. Denegado o remédio constitucional pelo STJ, a defesa
recorreu ao Supremo Tribunal Federal.

Na corte superior, o debate constitucional girou em torno de dois pontos: os limites de
significado da palavra “racismo” e a suposta colisdo, solucionavel através da ponderagao, de
dois direitos fundamentais: liberdade de expresséo e dignidade da pessoa humana.

Apesar da decisdo constitucionalmente adequada denegando o HC, o0s votos,
vencedores e vencidos, demonstram a fragilidade dos debates, baseados em argumentos de
politica ou nos juizos de ponderacdo de valores. Essa fragilidade® demonstra a auséncia de
uma teoria da decisdo, que exija uma resposta constitucionalmente adequada, e deixa 0s
direitos fundamentais nas maos do “relativismo ponderativo [...], porta aberta a
discricionariedade” (STRECK, 2011b, p. 50).

Contudo, 0 que mais interessa ao presente artigo foram as considera¢cfes que tiveram
destaque na analise dos limites da liberdade de expressao.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto, deixou clarificado que o discurso de 6dio
contra o0 povo judeu ndo estaria protegido pela Constituicdo quando esta prevé a liberdade de

expressao. Neste sentido, discorreu da seguinte forma:

E que publicacdes — como as de que trata esta impetracio — que extravasam 0s
limites da indagacéo cientifica e da pesquisa historica, degradando-se ao nivel
primério do insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo & intoleréncia e ao édio
publico pelos judeus, ndo merecem a dignidade da prote¢do constitucional que
assegura a liberdade de expressdo do pensamento, que ndo pode compreender,
em seu &mbito de tutela, manifestagdes revestidas de ilicitude penal.

Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a liberdade de manifestacéo
do pensamento, por mais abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo
constitui meio que possa legitimar a exteriorizagcdo de prop0sitos criminosos,
especialmente quando as expressdes de ddio racial — veiculadas com evidente
superacdo dos limites da critica politica ou da opinido histdérica — transgridem, de
modo inaceitavel, valores tutelados pela prdpria ordem constitucional. (grifos
N0Ss0S)

Perceba-se, portanto, que a obra que se reveste de pesquisa cientifica com 0 mero
intuito oculto de discorrer 6dio sobre um determinado grupo merece desbancada a guarida
constitucional da liberdade de expressdo, ja que se baseia puramente em ilicitos e estimulos
intolerantes.

Em relacdo a colisdo da liberdade de expressdo e outros valores ou preceitos

essenciais, 0 Ministro indicou que, naquele caso, ndo havia ocorréncia de conflito, pois que

* O Ministro Marco Aurélio, como uma das justificativas para conceder o habeas corpus, mencionou
que as obras ndo teriam capacidade de gerar uma revolugdo nazista no Brasil, haja vista que “[...] o
brasileiro médio nao tem sequer o habito de ler” (BRASIL, 2004, p. 888).
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comportamentos abusivos devem ser contidos baseando-se na preservacdo da dignidade da

pessoa humana:

Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres
humanos constituem limitacBes externas a liberdade de expressdo, que ndo pode, e
ndo deve, ser exercida com o propésito subalterno de veicular praticas criminosas,
tendentes a fomentar e a estimular situagdes de intolerancia e de ddio publico.

Ressaltou 0 Ministro, ademais, que deve o Supremo Tribunal Federal manejar critérios
que o capacite ponderar e analisar qual direito deve se sobressair, considerando a casuistica.
Desta forma, a prevaléncia dos direitos fundamentais em colisdo com outras garantias
constitucionais deve ser observada, sobretudo, individualmente, caso a caso, e baseando-se no

contexto social no qual se insere a discusséo.

O direito & livre expressdo do pensamento, contudo, ndo se reveste de carater
absoluto, pois sofre limitagcdes de natureza ética e de caréter juridico. Os abusos no
exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, quando praticados,
legitimardo, sempre “a posteriori”’, a reacdo estatal, expondo aqueles que os
praticarem a sancdes juridicas, de indole penal ou de carater civil.

Se assim nao fosse, os atos de caluniar, de difamar, de injuriar e de fazer
apologia de fatos criminosos, por exemplo, ndo seriam suscetiveis de qualquer
reacdo ou puni¢do, porque supostamente protegidos pela clausula da liberdade
de expressao. (grifo nosso)

No trecho supracitado, perceba-se que o Ministro faz alusdo as normas penais do
Codigo Penal para exemplificar casos em que se houvesse ilimitacdo da liberdade de
expressdo, ndo poderiam ser passiveis de punicdo estatal. Outros exemplos ndo citados pelo
Ministro sdo os crimes de ameaca (art. 147 do Codigo Penal) e a incitacdo a pratica de
discriminacdo (artigo 20 da Lei n°® 7.716/89, a Lei do Racismo), que igualmente extrapolam os
limites da liberdade individual.

Adiante, o Ministro Celso de Mello discorreu quanto a preservacao destas leis penais,
e quanto o respeito a outros direitos fundamentais tutelados na Carta Magna brasileira,
demonstrando que as leis positivadas tracam linhas que as limitam entre si, bem como os

direitos humanos.

O fato é que a liberdade de expressdo ndo pode amparar comportamentos
delituosos que tenham, na manifestacdo do pensamento, um de seus meios de
exteriorizagdo, notadamente naqueles casos em que a conduta desenvolvida
pelo agente encontra repulsa no préprio texto da Constituicao, que nao admite
gestos de intolerdncia que ofendem, no plano penal, valores fundamentais,
como o da dignidade da pessoa humana, consagrados como verdadeiros
principios estruturantes do sistema juridico de declaragdo dos direitos
essenciais que assistem a generalidade das pessoas e dos grupos humanos.
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Isso ndo significa, contudo, que a prerrogativa da livre manifestacdo do
pensamento ampare exteriorizacdes contrarias a propria lei penal, pois o
direito a liberdade de expressdo, que ndo é absoluto, ndo autoriza condutas
sobre as quais ja haja incidido, mediante prévia definicdo tipica emanada do
Congresso Nacional, juizo de reprovabilidade penal que se revele em tudo
compativel com os valores cuja intangibilidade a prdpria Constituicdo da
Republica deseja ver preservada. (grifos nossos).

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes discorreu que “a liberdade de expressao, em
todas as suas formas, constitui pedra angular do proprio sistema democratico”. Para a
casuistica, ressaltou, citando trechos do livro Hate speech (discurso de édio, em inglés), de
Kevin Boyle, que “a discriminacdo racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade de
expressao compromete um dos pilares do sistema democratico, a propria ideia de igualdade”.

Sobre a limitacdo da liberdade de expressdo, 0 Ministro Ayres Britto afirmou que leu
os livros de Ellwanger, e que apesar de ndo concordar com as teses apresentadas, nao
encontrou manifestagdes capazes de transferir agressdo infundada aos judeus. Disse que as

ideias estdo, na verdade, fundamentadas, bem desencadeadas e elaboradas:

E que os episodios e personalidades que marcaram a Segunda Grande Guerra
comportam mais de uma explicacdo e toda pessoa é 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 (...) do
achincalhe e da prestidigitacdo intelectual.

Desta forma, podemos extrair que a posicao do Ministro é a de que, se existe base de
fundamentacdo aos fatos alegados, independentemente de qudo absurdos ou extremistas estes
sejam, o autor tem a liberdade de os expressar.

Em seu voto, em uma decisdo similar, o Ministro Marco Aurélio defendeu que a todos
deve ser garantido o direito de manifestar qualquer ideia, ainda que seja afrontosa ao
pensamento majoritario. Disse que ‘“a liberdade de expressdo serve como instrumento

decisivo de controle da atividade governamental e do proprio exercicio do poder”. E segue:

Quando somente a opinido oficial pode ser divulgada ou defendida, e se privem
dessa liberdade as opinifes discordantes ou minoritarias, enclausura-se a sociedade
em uma redoma que retira o oxigénio da democracia e, por consequéncia,
aumenta-se o risco de ter-se um povo dirigido, escravo dos governantes e da midia,
uma massa de manobra sem liberdade. (grifo nosso)

Ressaltou, porém, que a liberdade de expressao ndo se trata de um poder ilimitado e
que, no caso de confronto com outros direitos, ¢ necessario verificar se “a liberdade de

expressao esta configurada, se 0 ato atacado esta protegido por esta clausula constitucional, se
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de fato a dignidade de determinada pessoa ou grupo estd correndo perigo, se essa ameaca €
grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de expressdo ou se, ao contrério, € um mero
receio subjetivo ou uma vontade individual de que a opinido exarada nao seja divulgada, se o
meio empregado de divulgacdo de opinido representa uma afronta violenta contra essa
dignidade, entre outras questoes”.

Firmando-se principalmente nas questfes aqui discorridas, o STF indeferiu o remédio
constitucional por maioria, sendo vencidos os Ministros Moreira Alves e Marco Aurélio, 0s
quais concediam a prescricdo da pretensdo punitiva do delito, e o Ministro Ayres Britto, que

concedia ex officio para absolver o paciente por falta de tipicidade da conduta.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo estudo realizado no presente artigo, pode-se concluir que, apesar da importancia
indiscutivel do direito a liberdade de expressdo para os individuos e principalmente para o
funcionamento de uma sociedade baseada na democracia, tal direito pode indubitavelmente
sofrer relativizacbes no momento em que colocado na balanga com outros direitos humanos
fundamentais. Contudo, para que uma garantia constitucional do calibre da liberdade de
expressao deva ser limitada, deve ser analisada na casuistica a real necessidade de tal agéo.

Podemos compreender que, dentre as possibilidades das quais o Poder Judiciario
brasileiro ja criou precedentes no que tange a limitacao da liberdade de expressdo, as praticas
de discurso de ddio estdo dispostas entre aquelas que capacitam desbancar aquele direito
como ilimitado ou absoluto, haja vista que o ordenamento juridico busca lutar contra o abuso
das garantias, fazendo com que as hierarquias juridicas tornem-se mdveis, modificaveis
dependendo do caso em tela. Portanto, dependendo do caso concreto, direitos como o da
igualdade ou da dignidade da pessoa humana podem sobresair perante a liberdade de
expressao.

Desta forma, podemos concluir que a visao do Poder Judiciario brasileiro em relagéo a
limitacdo da liberdade de expressdo em face do advento do discurso de 6dio é a de que, por
vezes, ndo se defende liberdade com mais liberdade, mas sim se justificam limitagGes para

buscar um bem social geral.
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