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UMA DEFESA DOS LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO FRENTE AO
DISCURSO DE ODIO NO BRASIL: O CASO “ELLWANGER”

A DEFENSE OF THE LIMITS OF FREEDOM OF EXPRESSION AGAINST THE
HATE SPEECH IN BRAZIL: THE “ELLWANGER” CASE

Francineide Leitdo Félix!

RESUMO

O presente estudo analisa o surgimento da ideia “liberdade de expressao” em um contexto
historico, filoséfico e constitucional, afirmando esta analise por meio de filésofos e movimentos
revolucionarios ocorridos no século XVIII, como por exemplo, a Revolucdo Francesa,
observando a importancia que o termo liberdade de expressdo possui para a formacdo da
sociedade, tanto no contexto internacional, quanto brasileiro, esclarecendo contudo, a natureza
juridica da liberdade de expressdo, como um direito fundamental previsto no texto
constitucional ap6s a redemocratizacdo no Brasil. O objetivo desta pesquisa € esclarecer que a
liberdade de expressdo, embora seja um direito fundamental de grande valor democratico,
podera ocasionar sérios problemas caso ndo sejam observados certos limites na sua utilizacao.
Torna-se imprescindivel que os individuos tenham consciéncia para ndo infringirem os direitos
fundamentais de outros cidaddos, igualmente protegidos pela Constituicdo. Ha limitacdes que
devem ser observadas para evitarem possiveis colisfes desses direitos, pois caso elas ocorram,
poderdo resultar em acdes judiciais reparatdrias de danos, e com isso, a responsabilizacéo civil
ou penal daqueles que cometerem tais excessos. Por fim, houve o relato de uma jurisprudéncia
relacionada a liberdade de expresséo e o discurso de 6dio no Brasil, que fora julgada pelo STF
(Supremo Tribunal Federal), mostrando o posicionamento das cortes brasileiras nesses casos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Liberdade de Expressdo. Discurso de Odio.



ABSTRACT

This study analyzes the emergence of the idea "freedom of expression™ in a historical,
philosophical and constitutional context, affirming this analysis through philosophers and
revolutionary movements that took place in the 18th century, such as the French Revolution,
noting the importance of the term freedom of expression has for the formation of society, both
in the international and Brazilian context, clarifying, however, the legal nature of freedom of
expression, as a fundamental right provided for in the constitutional text after the
redemocratization in Brazil. The objective of this research is to clarify that freedom of
expression, although it is a fundamental right of great democratic value, can cause serious
problems if certain limits in its use are not observed. It is essential that individuals are aware
not to infringe on the fundamental rights of other citizens, which are also protected by the
Constitution. There are limitations that must be observed to avoid possible collisions with these
rights, as if they do occur, they may result in legal actions for damages, and with that, the civil
or criminal liability of those who commit such excesses. Finally, there was a report of
jurisprudence related to freedom of expression and hate speech in Brazil, which was judged by
the STF (Supreme Federal Court), showing the position of the Brazilian courts in these cases.

Keywords: Fundamental rights. Freedom of expression. Hate speech.



1 INTRODUCAO

A liberdade de expressdo € um Direito fundamental, positivado pela Constituicdo Federal
de 1988 previsto e respaldado internacionalmente por intermédio de diversos documentos, dos
quais, alguns serdo mencionados especificamente no decorrer do desenvolvimento desta
pesquisa. Por ser um direito essencial e ter um importante valor democréatico, tornou-se
necessario ratificar que cada cidaddo possui a responsabilidade de compreender suas proprias
limitacGes ao usufruirem seus direitos, para nao se excederem e infringirem os direitos de outras
pessoas, sendo portanto, um direito fundamental assegurado pela Constituicdo, porém, essa
igualdade, no sentido de poderem expressar suas opinides, devera ser limitada ao respeito pelas

divergéncias, sendo uma caracteristica primordial da democracia.

E importante saber que nenhum direito € absoluto, todos sujeitam-se entre si, e estfo sob 0
controle das atitudes dos cidaddos segundo sua prépria consciéncia, no entanto, existem
situacOes em que a ma utilizacdo desses direitos, poderdo trazer sérias consequéncias juridicas.
Um grande exemplo disso é quando um cidaddo ou um grupo, utiliza sua liberdade de expressao
para atacar preconceituosamente outras pessoas, seja por racismo, por causa de suas opinioes
politicas, sexuais, religiosas ou por quaisquer outros motivos que atinjam moralmente outras

pessoas, incitando o édio, a violéncia e por fim, a intolerancia.

O objetivo primordial desse estudo, € além de reconhecer o valor democratico da liberdade
de expressao, demonstrar que apesar de ser um direito assegurado constitucionalmente, devera
ser usado responsavelmente pelos cidaddos, e diante disso, evitar um problema judicial de maior
relevancia, pois o posicionamento das cortes judiciais brasileiras, sobretudo do STF (Supremo

tribunal federal), é taxativo quanto ao desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, foi utilizado nesse estudo, 0 método hipotético-dedutivo trazendo uma maior
observéancia as leis e teorias que buscam explicar o problema em questdo em seus argumentos.
Com relacdo a aplicacdo dos resultados, foi escolhida uma forma de pesquisa pura, de natureza

qualitativa, pois se disp0e a tratar das limitagdes que deveréo ser observadas e respeitadas.

Inicialmente, sera feito uma abordagem histdrica apresentando marcos liberais, citando as
ideias tedricas e filosoficas por meio de grandes personalidades juridicas e doutrinadores
constitucionalistas que tratam especificamente da liberdade de expressdo. Diante dos

argumentos mencionados, citam-se os principais documentos de cunho internacional que
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abrangem o tema. Em seguida, no ambito brasileiro, seréo abordadas diversas mudangas que
ocorreram por meio do advento da Constituicdo em 1988, quando as influéncias dos
movimentos internacionais incentivaram, de certa forma, nosso texto constitucional e o fim do
antigo regime militar no Brasil, estabelecendo um Estado democratico de direito
contemporaneo. Na sequéncia, foi exposto uma analise dos aspectos de maior relevancia em
uma conhecida deciséo judicial em matéria de direitos humanos, envolvendo a liberdade de
expressao e o discurso de odio, analisando 0s argumentos e a visao critica dos grandes juristas

que foram responsaveis por esta decisdo judicial.

2 BREVESREFLEXOES FILOSOFICAS E TEORICAS SOBRE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO: UM PONTO DE PARTIDA NECESSARIO

Na conhecida Idade Classica, ou seja, na Grécia antiga, onde o0 pensamento
jusnaturalista afirmava que o Estado existia para proteger os direitos naturais dos cidadaos,
como a vida, a liberdade e a propriedade, se ndo estes direitos estariam ameacados. Em uma
democracia arcaica, onde existia a escraviddo e as mulheres eram excluidas, os grandes
filosofos da época, como Aristoteles e Socrates, ja conceituavam a liberdade. Esta vertente
acreditava que tais direitos fundamentais eram absolutos e situados no maior patamar de
hierarquia juridica, ndo tolerando restri¢fes. A ideia jusnaturalista se contrapde aos interesses
coletivos, pois limitaria quaisquer objetivos sociais ou do Estado, que ndo prevaleceriam sobre
os direitos fundamentais, tornando-os com prioridade absoluta.

Nesse entendimento, o exercicio dos direitos fundamentais ndo teria limitacoes,
trazendo possivelmente muitas consequéncias e diversas contradicbes no atual texto
constitucional, pois sem limites, todo direito fundamental esbarraria no descumprimento de
outro, causando enormes brechas na Constituicdo para o cometimento de crimes de
responsabilidade civil e penal. Assim sendo, encontrou-se juridicamente, um entendimento
pacifico a respeito dos direitos fundamentais sofrerem limitacfes ao esbarrarem-se em outros
valores constitucionais, inclusive, outros direitos fundamentalmente essenciais para uma
sociedade democratica (MENDES, COELHO, BRANCO, 2008, p.274).

A liberdade foi incansavelmente analisada e discutida para que seu conceito fosse
criado, contribuigdo essa, atribuida a muitos filésofos em toda a histéria mundial, sendo um dos
primeiros e mais conhecidos entre eles: Sécrates (409 a 399 a.c). No entendimento dele, para

um homem ser considerado livre, deveria conseguir dominar seus sentimentos e pensamentos,
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ou seja, precisaria dominar a si proprio. Caso contrario, 0 homem seria escravo, permitindo que
suas paixdes o dominassem.

Segundo seu discipulo Platdo, Sdcrates também afirmou:

(...) 0 maior bem para um homem é justamente este, falar todos os dias sobre
a virtude e os outros argumentos sobre 0s quais me ouvistes raciocinar,
examinando a mim mesmo e aos outros, e, que uma vida sem esse exame ndo
é digna de ser vivida (PLATAO, Segunda Parte, XXV1).

Em seguida, na Idade média, onde predominava as ideias teocéntricas, a liberdade era
proclamada como uma vontade de Deus, e por ele controlada, segundo alguns grandes
pensadores da época, como Santo Agostinho e Martinho Lutero, no final da Idade Média, j& no
inicio da Idade Moderna, em meados dos séculos XVII e XVIII, os movimentos do
Renascimento e do lluminismo estavam sendo proclamados e com o advento do iluminismo,
movimento filosofico, cientifico e artistico que ocorreu antes do inicio da Revolugdo Francesa,
foram propagadas varias ideias de liberdade, igualdade, racionalismo e crencas no progresso
humano, os maiores e mais conhecidos fil6sofos eram John Locke, Voltaire, John Stuart Mill,
Jean Jacques Rousseau, o ultimo influenciou fortemente a Revolucdo Francesa, atacando
diretamente o absolutismo da época. A referida revolugdo tinha, sem davida, como um dos
objetivos principais, promover a expansao do mercado internacional e do capitalismo industrial,
sendo que a partir dela, outros movimentos foram inspirados, conhecidos como as “Revolucdes
Burguesas” que suscitaram uma reorganizacao da sociedade moderna.

No periodo acima foi criado o documento que expressava um dos mais importantes
ideais da Revolugédo Francesa, 0 que seria a declaracdo dos direitos do homem e do cidadao,
votada e aprovada em uma assembleia constituinte na data de 26 de agosto de 1789. Tempos
depois, os direitos, a liberdade e igualdade inspiraram a criacdo de leis institucionais adaptadas
a situacdes histdricas da época, trazendo a tona um conceito moderno de republica democratica
e constitucional (COSTA, 2013, p.7).

Destaca-se no movimento inglés o pensamento de John Locke e os ideais do Bill of
Rights —que visava a prote¢do aos direitos e liberdades individuais em um Estado
Liberal. Com preocupacdes similares as inglesas, a Revolucdo Americana lutou por
um governo ligado ao povo. Ja a Revolugdo Francesa contou com um grande
personagem. Jean Jacques Rousseau influenciou o pensamento liberal, defendendo a
independéncia e liberdade do homem. Poucos anos depois, a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o proclamada na Franga, em 1789 (COSTA, 2013).

A liberdade de expressdao tornou-se, portanto, uma das maiores conquistas do
movimento iluminista, na época liderado por liberais, dentre eles: John Locke, John Stuart Mill

e Voltaire.
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A exemplo disto, em sua obra literdria bastante conhecida e publicada em 1859, o
filésofo britanico John Stuart Mill (1806-1873) tratou acerca da “A Liberdade” em um sentido
geral, buscando esclarecer que as pessoas devem ser livres para fazerem suas escolhas e
tomarem suas decisdes sem interferéncias, entretanto, suas atitudes ndo poderiam fazer mal aos
demais. Ele defendia claramente a crenca de que o governo ndo deve interferir na liberdade
individual, sendo assim, os individuos ndo devem nenhuma explicagdo de seus atos ao governo,

apenas, caso esses atos ofendessem os direitos de outros individuos.

John Stuart Mill acreditava que o debate publico de ideias geraria diversos outros
pensamentos contraditérios, 0 que em sua concepcdo, seria totalmente saudavel para uma
consciéncia de liberdade, o que ajudaria promover a evolucdo politica, juridica e social de uma
nacdo. Em sua visdo, a critica reside numa poderosa arma de controle que a sociedade deve
possuir para fiscalizar as autoridades e agentes publicos. Ele esclarecia, em seus argumentos
filosoficos, que a liberdade plena era necessaria para o progresso cientifico, juridico e politico,
e ratificava que a discussdo das ideias, de maneira livre, traria a evolucdo das sociedades
humanas. Em seguida, tratava em sua obra, que a liberdade de expressao nao poderia ser negada
aos cidadaos, e que o direito de opinido ndo deveria ser barrado por consideracfes econémicas
ou morais, apenas quando o exercicio desse direito trouxesse algum dano injusto a outras
pessoas.

Enfatizava que a nobreza dos seres humanos nao estaria em sua mera existéncia, mas
que se tornavam nobres quando preservassem sua propria individualidade, tudo que possuem
de singular, desde que ndo prejudicassem os direitos e interesses alheios. Na proporc¢do do
desenvolvimento da individualidade, cada pessoa teria maior valor para si, como também para
a sociedade.

Mais além, John Stuart Mill, afirmava em suas teses que o Estado deveria preservar a
liberdade de expressdo de todos os cidaddos. Para ele, existia um perigo na democracia que
poderia suprimir as diferencas individuais, isto aconteceria caso priorizassem valores
defendidos pela maioria em detrimento das opinides e formas de cultura da minoria, isto € o
que se entende por “tirania da maioria” (ALVES, 2011).

De acordo com John Stuart Mill, deveriam existir limites impostos as atividades do
Estado, os quais seriam observados necessariamente de duas formas: a primeira forma seria
guando o proprio Estado reconhecesse imunidades aos seus suditos, e caso o Estado as
desobedecesse, estaria afrontando ao proprio Estado. Esta seria, portanto, a mais facilmente

reconhecida pelo governo, o que o obrigaria a admiti-la. A segunda forma de limitar as
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atividades do Estado, seria através de freios constitucionais, onde a prépria populacéo
diretamente ou através de representantes, deveria consentir ou ndo, com as praticas mais
importantes do poder dominante para que elas fossem validas (ROQUE, 2018).

De todo modo, ndo € possivel falar sobre democracia sem que seja assegurada a
plenitude da liberdade de expressao, segundo Ronald Dworkin.

Ele também ressalta "a liberdade de expressdao é em si mesma um elemento da justica
democratica” (LOUZADA, 2009, p. 1).

[...] as pessoas moralmente responsaveis fazem questdo de tomar suas proprias
decisdes acerca do que é bom ou mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou
falso na justica ou na fé. O Estado ofende seus cidaddos e nega a responsabilidade
moral deles quando decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir
opinides que possam persuadi-los de convicgdes perigosas ou desagradaveis. SO
conservamos nossa dignidade individual quando insistimos em que ninguém — nem o
governante nem a maioria dos cidaddos — tem o direito de nos impedir de ouvir uma
opinido por medo de que nado estejamos aptos a ouvi-la e pondera-la. Para muita gente,
a responsabilidade moral tem um outro aspecto, um aspecto mais ativo: seria a
responsabilidade ndo sé de constituir convicgdes proprias, mas também de expressa-
las para 0s outros, sendo essa expressdo movida pelo respeito para com as outras
pessoas e pelo desejo ardente de que a verdade seja conhecida, a justica seja feita e 0
bem triunfe (DWORKIN, 2006, p. 320).

E essencial que haja o reconhecimento legal das duas faces do direito, ou seja, o fato de
que a lei protege os direitos do cidaddo, mas também protege o cidaddo do proprio poder do
Estado para a obtencdo de uma consciéncia social livre. Diante do exposto, primeiramente o
individuo é digno de possuir seu préprio pensamento, tratando-se de um direito ndo suscetivel
a desapropriacdo, pois ninguém podera determinar 0 que uma pessoa deve pensar, sentir ou
gostar, em consequéncia disto, todo ser humano tem a capacidade de expressar Sseus
pensamentos, sentimentos e crencas, 0s quais defende. Sendo por esse motivo que a autonomia
da consciéncia esta ligada a liberdade de expressdo, reconhecendo-a ndo apenas como um
direito de pensamento proprio do cidaddo, mas de poder ser livre para se comunicar como lhe
aprouver (SIMAO, RODOVALHO, 2017, p.203). “A liberdade de expressdo se consubstancia
em pedra angular do Estado Democratico de Direito, de tal modo que, sem ela, ndo se concebe
um regime democratico (SIMAO, RODOVALHO, 2017). «

O regime democratico deve privilegiar a existéncia de cinco elementos importantes, que
séo a participacdo da sociedade nas decisdes politicas, 0 que seria uma forma de exercerem seu
direito de liberdade de expressao, igualdade de voto para todos, também estariam exercendo
seu direito de expressdo através de seus votos, escolhendo de acordo com suas opinides, 0
esclarecimento e compreensao sobre os assuntos publicos, exercicio do controle definitivo do

planejamento das politicas publicas adotadas pela comunidade, e incluséo de todos nos direitos
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previstos nas leis fundamentais. Neste sentido, esses critérios eram fundamentais, por tratarem
todos os cidaddos politicamente iguais, abrindo a possibilidade de participarem das questdes
publicas por meio de poderem exercer seu direito a liberdade de expressdo, ao opinarem ou
indagarem sobre tais questdes, também obterem de igual modo conhecimentos especificos, que
0s habilitassem a participar do controle nas a¢cdes do governo e opinassem sobre as questoes
que Ihes afetassem diretamente (Robert Dahl, 2009).

Ap0s a grande revolucdo do século XVIII, influenciadas pelos movimentos liberais da
época, e por seus ideais filosoficos de liberdade, principalmente no que diz respeito a liberdade
de expressdo, 0 mundo fora reformulado no campo das ideias politicas e filoso6ficas por meio
dos valores desta liberdade, da igualdade e da fraternidade, apregoados na época, preparando
transformacdes eminentes, relativas a competéncia dos poderes soberanos, pelas limitacdes
constitucionais ao seu exercicio, como também na esfera dos direitos basicos e fundamentais,
que seria o centro do processo de libertacdo civil e social do homem, em conseguinte, seria a
raz&o de uma nova ordem juridica e constitucional da sociedade (BONAVIDES, 2007).

A liberdade em poder se expressar é essencial para a manifestacdo das pessoas em
debates contendo diferentes linhas de pensamentos e opinides, bem como também é preciso
usé-la para fiscalizar e controlar os poderes conferidos as autoridades e governos constituidos
pelo povo, o que seria uma das caracteristicas de um Estado democratico de direito. E
exatamente no uso cauteloso desse direito, considerado fundamental, que os individuos podem
apresentar as suas opinides contrarias para que todos possam fazer as suas escolhas conscientes,
respeitando assim, o direito do outro em divergir em suas opinides.

No contexto internacional, torna-se relevante mencionar o surgimento de importantes
documentos que procuraram preservar as liberdades e direitos individuais, a exemplo destes,
temos a Declaracdo universal dos direitos humanos, adotada pela organizacéo das nagdes unidas
em 10 de dezembro de 1948. Versando em seu artigo 19° que todo individuo tem direito a
liberdade de opinido e de expressao e que por sua vez, tem o direito de ndo ser incomodado em
suas escolhas de pensamento e decisdes relacionadas a estes.

Ao mesmo tempo, tenta garantir que todo cidad@o poderad expressar suas ideias sem
restricdes quanto ao seu pais de origem, quanto as informacgdes que desejem repassar e sobre
manifestarem suas opinides por quaisquer meios de expressdo que deseje usar. No entanto, ao
final, assegura a todos os cidad&os que exercam sua liberdade de expresséo dentro dos limites

dos valores éticos e morais de uma sociedade. A declaracdo de direitos humanos admite ainda
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que as limitacBes sejam imprescindiveis para a protecdo, seguranca, ordem, salde, moral

publica, bem como para os direitos e liberdades fundamentais de outros (DUDH).

Por outro lado, cabe citar o Pacto internacional de direitos civis e politicos, integrando
o direito brasileiro através do decreto N° 592, de 06 de julho de 1992. Em seu artigo 13°
dispunha exatamente que ninguém poderd ser molestado por suas opinides, estando garantido
o direito a liberdade de expressdo escrita, impressa ou artistica e por quaisquer meios de sua
escolha que deseje usar. Por consequéncia, o respeito para com a reputacdo das demais pessoas
deveria prevalecer, para que elas, sejam protegidas igualmente. O referido Comentario Geral,
versa ainda que todas as formas de opinido sdo protegidas, dentre elas incluem opinides
politicas, cientificas, histdéricas, morais ou religiosas, sendo incompativel com seu 1°
dispositivo, o fato de criminalizar uma opinido, o assédio, intimidacdo ou estigmatizacdo de
uma pessoa, incluindo sua priséo, detengédo ou julgamento por causa de suas opinides. (PIDCP)

De igual modo, no dia 22 de novembro de 1969, na cidade de San Jose da Costa Rica,
fora criado em uma conferéncia especializada interamericana, um outro documento
internacional, que seria o tratado da Convencao americana de direitos humanos, integrado na
ordem nacional através do decreto n° 678/92. Versa em seu artigo 13°, que a liberdade de
expressao e pensamento, deveriam estar sujeitos a responsabilidades expressas em Lei, as quais
todos os cidaddos deverdo submeter-se e respeitar, sabendo que outras pessoas também tutelam
0s mesmos direitos, sendo, portanto, proibidos a utilizacdo em excesso deles. Neste mesmo
sentido, o artigo trata de proibir propagandas a favor de guerras, apologias ao 6dio nacional,
racial ou religioso que configure incitamento a discriminacdo, a hostilidade, ao crime e a
violéncia (CADH — PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA).

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO CONTEXTO DA CONSTITUICAO

FEDERAL DE 1988: UM DEBATE ATUAL E NECESSARIO

Na Republica Federativa do Brasil, 0s ideais democraticos surgiram no século XX com
0 intuito de garantir direitos e liberdades individuais, inspirados nas Revolugdes que
apregoaram a necessidade de um Estado que privilegiasse a participacdo popular. Sabe-se que
as revolugdes surgiram disseminando tais ideais com base nos valores da dignidade da pessoa
humana (SILVA, 2014).
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As revolugdes internacionais incentivaram o término do regime militar, cujo periodo foi
de 1 de abril de 1964 a 15 de margo de 1985, trazendo o surgimento de uma nova Republica e
uma Constituicdo com principios democraticos, na qual todos os cidadaos brasileiros por sua
vez, passaram a ser destinatarios de direitos e obrigacGes. Muitos dos direitos e deveres
constantes no texto da Constituicdo cidada de 1988, antes ndo existia, ou eram até proibidos

pelo regime militar do passado.

Nesse contexto, o0 artigo 5°, Incisos IV e IX, constantes na atual Carta Magna de 1988
traz a liberdade de expresséo, estando descrita como um dos diversos direitos fundamentais,
também considerada como uma das clausulas pétreas da Constituicdo, portanto, clausulas
imutaveis. Onde esta escrito: "é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato." (Artigo 5°, inciso 1V) e "é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou licenga.” (Artigo 5°, inciso 1X).

A partir do momento dessa redemocratizacdo, entendeu-se que € dever do Estado garantir
uma sociedade diversificada, contudo, deve-se evitar que a liberdade de expresséo possa colidir
com outros direitos, igualmente essenciais e fundamentais, ou seja, esta liberdade que é
assegurada ndo poderd ser exercida de maneira absoluta, ferindo a principios igualmente
importantes, caso contrario, seria uma forma irresponsavel de exercé-la como um direito
fundamental, visto ser ele, inerente a todos os cidadaos de igual modo.

No Brasil, apesar do Estado abster-se de interferir no exercicio da liberdade de expressao,
como um direito fundamental por parte dos cidaddos, existem algumas circunstancias
excepcionais, pelas quais, o Estado poderad intervir justificadamente para proibir sua
divulgacao.

Embora a censura por parte da administracdo publica, ndo esteja sendo discutida
primordialmente neste artigo, justamente pela liberdade de expresséo tratar-se de um dos
principios fundamentais em um pais democratico, é imprescindivel saber que numa matéria
jornalistica, por exemplo, envolvendo um conflito de direitos considerados fundamentais como
a liberdade de expressdo no ambito da informacdo e a protecdo da vida privada de uma
determinada pessoa, deverad ser analisado de acordo com o0s aspectos que vislumbram os
dispositivos sobre o tema, a saber, (Artigo 5°, IV,V,IX e artigo 220 C.F, §2), pois sdo taxativos
quanto a censurar ou exigir autorizacdo prévia para exercer a liberdade de manifestacdo. Em
virtude disso, a Constituicdo de 1988 por sua vez, teria optado por aplicar sancéo civil ou penal
nos casos que ultrapassarem os limites de direitos também essenciais e igualmente importantes

tutelados por outros cidad&os.
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Em consonancia com esta vertente, Gilmar Ferreira Mendes dentre outros, defendem uma
interpretacdo constitucional que impde limites de protecdo e prevencdo em casos que ameacem
macular outros principios fundamentais, pois, de acordo com suas palavras: “¢ evidente que o
constituinte ndo pretendeu assegurar apenas eventual direito de reparacao ao atingido, vez que
a garantia da efetiva protecdo jurisdicional (Art. 5°, XXXV), restaria letra morta, caso a
intervenc¢ao somente pudesse se dar apos a configuragdo da lesdo”. Portanto, outros principios
igualmente protegidos pelo texto constitucional seriam fatalmente violados em seu conteudo.
Como exemplo vemos o artigo 5° X, C.F, que trata justamente de outros principios
fundamentais inviolaveis, onde caso fossem ignorados, caberia a aplicacdo de eventual
indenizacgéo posterior, legalmente prevista pelo constituinte, sendo assim, para que haja uma
aplicacdo de sancdo remediadora, seria necessario haver uma divulgacdo da matéria lesiva a
personalidade do cidaddo ofendido (MENDES, 1998, p.82).

Neste sentido, pode-se dizer que a liberdade de expressdo, sendo usada dentro dos
limites que n&o interfiram nos direitos de outras pessoas, como direito fundamental, busca um
equilibrio entre os valores centrais de um Estado democratico de direito justo e a construcédo de
uma sociedade livre, com seus pensamentos e opinides diversos, porém, comprometidos com
os ideais de crescimento da sociedade, estes valores individuais comegaram a ser protegidos no
final do século XVIII.

Existem limites externos, que sdo considerados mais faceis de se detectar, e séo
impostos na Constituicdo, ndo podendo serem ultrapassados, caso contrario, seus efeitos
produzirdo uma responsabilizacdo civil aqueles que os cometerem. Por exemplo, ndo se pode
usar da liberdade de expressao para atacar a honra de outro cidadao, pois isso configura crime.
Falar sobre a intimidade de outras pessoas, ou ter atitudes racistas, desrespeitar a liberdade
religiosa de alguém, enfim, todos estes exemplos sdo configurados crimes, que preveem uma
responsabilidade civil ou penal para quem os comete, contudo, eles s6 existirdo caso os limites
da liberdade de expressdo sejam de certa forma, ignorados. J& os limites internos sdo mais
dificeis de serem detectados, as reais inten¢fes de quem excede sua liberdade de expressdo em
detrimento do direito do outro, nem sempre sao visiveis, mas, podem prejudicar grandemente
as pessoas ofendidas (MARTINS, 2017).

No final da segunda década do seculo XXI, o constitucionalismo democratico ainda
enfrenta as complexidades da conciliacdo entre a soberania popular e os direitos fundamentais,
ele acredita que o projeto para 0 novo milénio seria 0 governo da maioria, uma vida digna e
com liberdade para todos, inclusive liberdade de expressdo, em um ambiente de justica,
pluralismo e diversidade (BARROSO, 2015).
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Embora o Brasil seja um pais democratico de direito que preze pelos direitos
fundamentais positivados em seu texto constitucional, ainda existe um enorme conflito quanto
a liberdade de expressdo e as possiveis limitagdes que precisam ser observadas. Por outro lado,
talvez estas limitagdes remetam a sociedade, um reflexo do que sofreram no antigo regime.

E importante salientar que nenhum direito é absoluto no sentido estrito da palavra, todos
os direitos fundamentais vislumbram limitacGes, que ndo podem ser ultrapassadas, caso
contrario, poderdo colidir com outros direitos igualmente essenciais, tutelados por outros
cidaddos. Sabendo que esta possivel colisao de direitos podera suscitar consequéncias previstas
legalmente em nosso ordenamento juridico, com esta possibilidade, elimina-se a ideia de um
direito ser exercido de forma absoluta. Pois torna-se necessario a aplicacéo de san¢des previstas
no ordenamento juridico para 0S casos que apresentarem excesso no uso dos direitos
fundamentais. Uma colisdo de principios, devera ser solucionada, levando em conta, a
importancia de cada principio concorrente, no intuito de se escolher qual dos principios
prevalecerd em cada caso concreto (FARIAS, 2000, p.171).

Dentro das limitacdes implicitas, expressamente autorizadas no texto constitucional, no
que diz respeito ao uso dos direitos fundamentais, se sobressaem a utilizacdo do discurso de
odio (hate speech). Este ocorre quando um individuo excede seus limites ao exercer sua
liberdade de expressdo, contudo, neste caso, as consequéncias sdo totalmente prejudiciais a
dignidade da pessoa humana, individualmente falando, ou em grupos, que podem ser atingidas
por discursos discriminatorios, com a finalidade de incitar o édio ou a violéncia.

Ha uma afirmacdo interessante sobre a importancia de haver limites impostos a
liberdade de expressdo, diz o seguinte: “a dignidade da pessoa humana opera como um limite
a atividade restritiva do legislador, considerando-a como “limite dos limites” aos direitos
fundamentais” (MORAES; ROMEIRA, 2020, p.13).

Existe uma ligacdo entre a tolerancia e a liberdade de expressdo, pois € evidente que o
uso da liberdade impde o respeito que todos devem ter com os direitos dos demais,
principalmente, o direito de pensar e expor opinides que muitas vezes contradizem aos
pensamentos da maioria das pessoas. Portanto, o hate speech néo deixa de ser um debate sobre

os limites da tolerancia.

Responder ao intolerante com a intolerancia é certamente algo eticamente pobre e
talvez politicamente inoportuno. N&o estamos afirmando que o intolerante, acolhido
no recinto da liberdade, compreenda necessariamente o valor ético do respeito as
ideias alheias. Mas é certo que o intolerante perseguido jamais se tornara um liberal
(...) € melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do que uma liberdade
protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente uma liberdade em perigo é capaz
de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar transforma-se, mais cedo ou mais
tarde, numa nova escraviddo (BOBBIO, 1990).
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A Constituicdo Brasileira ndo visa exclusivamente a relagdo do Estado com os
individuos, pois o constituinte adotou o principio da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja, estes direitos vinculam e obrigam aos particulares, mesmo que de forma
diferenciada, em razdo da protecédo constitucional conferida a autonomia privada. Assim sendo,
a Constituicdo brasileira veda ao Estado, a cada cidaddo e as entidades privadas, a pratica de
discriminacdo, preconceito e intolerancia (SARMENTO, 2006, p.13).

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepcao do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamental acha-se a indicacdo de que se trata de situacGes juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do
homem, ndo como 0 macho da espécie, mas no sentido de pessoa humanai. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
fundamentais. E com esse contetdo que a expressdo direitos fundamental encabega o
Titulo 1l da Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa
humana, expressamente, no art. 17 (SILVA, 2011, p. 178).

Em virtude de o Brasil ter sido influenciado pelos diversos movimentos revolucionarios
internacionais, sua redemocratizagdo vislumbrou um marco crucial na historia do pais, que
naquele periodo, vivia sob um Regime autoritario, onde os cidadaos nao usufruiam, sequer de
seus direitos fundamentais. O evento da Constituicdo de 1988 foi imprescindivel para o
crescimento da sociedade brasileira, e por meio do texto constitucional, os individuos puderam
fazer parte daquela mudanga necessaria, como cidaddos. Porém, apesar de tantas
transformacoes positivas, ainda existem até os dias atuais, as mentes retrogradas que se utilizam
de um direito fundamental, previsto e assegurado na Carta Magna, como o da liberdade de
expressdo, para disseminar suas ideias preconceituosas e porque nao dizer violentas e
criminosas? No Brasil, houve muitos casos de discurso de 6dio, principalmente no que se refere
ao racismo, que a Constituicdo Federal condena expressamente em seu texto constitucional.
Diante desse fato, serd exposto um dos mais conhecidos casos de hate speech (Discurso de
6dio), julgados pelo STF (Supremo tribunal federal), onde serdo analisados seus aspectos e sua

relevancia inserido ao contexto da liberdade de expressédo como direito fundamental.

4 DECISAO JUDICIAL SOBRE O CASO “ELLWANGER” E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO
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Sobre os limites implicitos nas entrelinhas do texto constitucional ao uso adequado dos
direitos fundamentais, em especial, ao uso da liberdade de expressao, pode-se vislumbrar casos
concretos de jurisprudéncias, bem como suas decisdes judiciais, contudo, passa-se a analise de
um dos casos julgados e considerados mais relevantes em matéria de direitos humanos, quanto
a liberdade de expressdo no Brasil. Trata-se de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal,
proferida em 2003, sobre o conhecido caso de “Ellwanger”.

A denuncia afirma que o acusado, Siegfried Ellwanger Castan, estaria vendendo e
distribuindo a populacdo do Rio Grande do Sul, uma obra de sua autoria, considerada
antissemita, cujo contetdo foi averiguado e atestado como de cunho racista que incitava e
induzia aos leitores da obra, a conduta de discriminagdo ofensiva ao povo judeu. Visando o
disposto no texto constitucional, deve-se observar o livro do paciente, que teve sua publicacédo
contestada, expunha em seu contetido que o Holocausto havia sido uma farsa, sustentando em
seus argumentos a ideia de que o povo judeu era uma raga inferior. A sua obra concorda com
um pensamento antissemita que retoma a filosofia nazista que a comunidade judaica seria uma
raca inferior, nefasta e infecta.

Embora, tenha sido absolvido em primeira instancia, foi condenado por crime tipificado
no artigo 20, da Lei N° 7.716 de 1989. Pois, segundo o Tribunal de justica que o condenou, sua
conduta foi racista, no sentido de induzir aos leitores a discriminagdo contra os judeus e
portanto, ndo poderia ser abstraido do delito. Sendo assim, foi declarada a imprescritibilidade
da pretensdo punitiva do Estado, baseado no artigo 5°, inciso XLII da Constituicdo Federal,
pois, de acordo com o texto constitucional, o racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel e sujeito a pena de reclusdo, nos termos da Lei.

Sua defesa impetrou habeas corpus contra a referida deciséo, cujas alegac¢tes foram que
o0s judeus ndo sdo uma raca, €, portanto, ndo caberia a condenacdo pelo crime mencionado.
Afirmou que desta forma, a conduta do paciente ndo poderia sofrer a incidéncia da clausula de
imprescritibilidade penal.

No entanto, a 5% turma do STJ (Supremo tribunal de justica), entendeu ter sido
apropriada a condenacéo e portanto, dentro das legalidades, reforcando que a conduta racista
do paciente fora averiguada contra a comunidade judaica, que além do preconceito racial, 0
legislador pretendia punir e reprimir todas as formas de condutas racistas.

Né&o se conformando com as condenacdes de seu cliente, a defesa seguiu impetrando o
habeas corpus — HC 82.424/RS — perante o STF, onde ratificou sua tese inicial. Diante disso, 0
Ministério Publico Federal ofereceu um parecer, no qual opinava pelo indeferimento do pedido,

salientando néo ter nenhuma base juridica a tese da defesa e que a legislacdo infraconstitucional
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—Lein. 7.716/90 — supre a falta de definicdo de préatica de racismo na Carta Magna, por muitas
condutas racistas e todas sdo imprescritiveis.

O caso concreto chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF) para ser analisado e
julgado, trazendo inclusive, o argumento que a Constituicdo protege o direito de liberdade de
expressao dele, e da publicacdo de seu livro.

O pedido de habeas corpus foi analisado minuciosamente pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal, onde todos argumentaram sobre o referido caso concreto, cada um avaliando
de forma individual e fundamentando seu posicionamento.

Sendo assim, de acordo com o entendimento da maioria dos ministros, mais
precisamente de oito dos onze, a liberdade de expressdo ndo é absoluta em face de outros
direitos constitucionalmente protegidos, como no caso, o da igualdade e o da dignidade da
pessoa humana, o que torna correto a imprescritibilidade e inafiancabilidade do crime de
racismo cometido pelo acusado no caso em analise.

Reafirmam em seus posicionamentos que existem limites a serem respeitados quando
se exerce o direito da liberdade de expressao e estes foram quebrados pelo paciente. O caso
mencionado deixou obvio a intencdo e manifestacdo de cunho racista, maculando os outros
principios fundamentais que regem a Constituigdo e o Estado Democratico de direito.

Diante dos argumentos de cada ministro e suas consideragfes ao estudo minucioso do
caso concreto em questéo, 0 STF manteve a proibicao da publicacdo da obra, pois segundo eles,
seu conteudo violava os principios da igualdade juridica e principalmente da dignidade da
pessoa humana, sendo, portanto, incompativel aos padrées éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil, bem como com os padrées éticos no mundo contemporaneo, sobre os quais
se harmoniza o estado democratico. Com excec¢do de trés ministros, a saber, Moreira Alves,
Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio, o STF decidiu manter o indeferimento do HC 82.424/RS,
pois, entenderam que o caso “Ellwanger”, mencionado na presente pesquisa, tratava-se de um
tipico caso de “hate speech”, caracterizado pela mensagem negativa e de incitacdo ao édio que
trazia contra os judeus.

No entanto, cabe comentar os entendimentos contrarios dos trés ministros que votaram
contra 0 posicionamento dos demais, pois para Moreira Alves, por exemplo, a expressao
“racismo” deveria ter sido interpretada de forma restrita, por ser a aplicagdo de sua punibilidade,
imprescritivel, e pelo fato da imprescritibilidade n&o alcancgar sequer os crimes hediondos,
como por exemplo, o crime de préatica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e até mesmo o terrorismo. Sendo tidos apenas como inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou

anistia de acordo com o art. 5°, inciso XLIII da CF. Ele afirma que a imprescritibilidade atinge
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apenas o crime de racismo, ndo aqueles crimes resultantes de preconceito de raca ou cor. Para
0 ministro Carlos Ayres Britto, um fato importante € que ndo houve a demonstracdo da
anterioridade da publicacdo da Lei n. 8.081/90116 com as datas das publicacdes das obras do
acusado, ou seja, ndo ficou comprovada na denuncia que a conduta tida por criminosa ocorreu
apos a lei incriminadora. Sendo permitido utilizar o in dubio pro reo, a fim de presumir a
inocéncia do paciente, concluindo pela atipicidade da conduta, inocentando o paciente. O
ministro Marco Aurélio, ao analisar a liberdade de expressao, diz que enquanto ela estiver em
harmonia com a Constituicdo, sera protegida, contudo, quando houver a existéncia de abusos
ou agravo a terceiros, deverd ser limitada. Porém, essa restri¢cdo s6 podera acontecer a posteriori,
ou seja, o cidaddo ndo pode ter seu direito de liberdade de manifestagdo previamente
restringido, continua seu posicionamento afirmando que os direitos fundamentais, séo
essenciais ao principio democratico e garantem a todos os cidaddos o pleno exercicio da
democracia. Entre esses direitos fundamentais, a liberdade de expressao merece atencao, pois
contribui para a construgdo de uma sociedade livre, garantindo ao cidaddo expor suas ideias,
ideologias e opinides politicas, sendo proibida a censura.

E necessario observar que a garantia de liberdade de expressdo protege nio somente o
pensamento majoritario, mas, também os ideais minoritérios, devido ao fato de ser um direito
fundamental de defesa, revelando-se como uma garantia de diversidade de opinides, nédo
podendo ser considerada apenas no ambito individual, pois estaria desta forma, debilitando a
democracia. Em relacdo a conduta do paciente, o Ministro entendeu que Ellwanger, se limitou
a elaborar e divulgar a versdo historica vista sob sua percepcdo, elaborando uma pesquisa
cientifica. Para ele, 0 paciente, apesar de um ideal extremista, ndo instigou ou incitou a pratica
de racismo, muito menos, atentou contra a dignidade judaica.

Embora sejam, diferentes as opinides destes ministros, haja vista necessaria sua
exposicdo, para que na propria pesquisa, seja respeitado a diversidade de opinides e a liberdade
que cada um tem em divergir. Apesar dos posicionamentos contrarios, foi acordado entre a
maioria, manterem a decisao de que a liberdade de expressdo como direito fundamental, ndo é
absoluta, sendo passivel de limita¢6es por parte da Constituicdo pela sua colisdo com outros
direitos fundamentais igualmente protegidos.

Portanto, diante dos argumentos que a maioria dos ministros apresentaram em seus
posicionamentos, os quais fundamentaram suas decisdes no presente caso, julgaram procedente
a decisdo do STJ, mantendo-a, pois o paciente, por intermédio de suas condutas

preconceituosas, havia ultrapassado os limites a que tem direito no uso de sua liberdade de
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expressdo, levando-o ao cometimento do crime de racismo e colidindo com outros direitos e
principios protegidos pelo texto constitucional.

Finalmente, apds enorme andlise das leis e principios constitucionais, o STF, afirma que
sua decisdo seria totalmente constitucional, pois os direitos fundamentais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica devem sempre prevalecer diante do abuso da garantia
constitucional de liberdade de expressao.

Decidiu-se, naquele julgamento, que a liberdade de expressao nao protege
manifestacdes de cunho antissemita, que podem ser objeto de acéo penal pela pratica do crime
de racismo. O posicionamento da Suprema Corte brasileira fora comemorado pela sociedade
civil, inclusive no meio académico (FERREIRA, 2012, p.41).

Segundo a legislacdo brasileira, que fora elaborada a luz da democracia, atribui carater
criminoso as condutas preconceituosas que induzem a incitacdo do édio, a pena delegada, torna-
se ainda mais grave quando ha uma publicacdo destes discursos por quaisquer meios de
comunicacéo, de acordo com o artigo 5°, inciso XLII da Constituigdo brasileira, crimes estes,
imprescritiveis (TASSINARI, NETO, p.11).

Segundo STRECK (2011, p. 50), a corte discutiu os limites do significado da palavra
racismo e a colisdo entre os direitos da liberdade de expresséo e a dignidade da pessoa humana,
apesar da plausivel decisdo da corte, foi observado que hd uma fragilidade nos debates entre os
ministros, demonstrando argumentos politicos e firmando seus posicionamentos nas
ponderacbes de valores, o que propde a auséncia de uma teoria fundamentada
constitucionalmente, sem deixar oportunidade para um relativismo e a discricionariedade
(TASSINARI, NETO, p.14, 15).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que, embora a Constituicdo Federal brasileira destaque os direitos
fundamentais como essenciais, € em especial, o direito a Liberdade de expressdo, &
imprescindivel compreender que todos os cidaddos precisem ter o discernimento de ponderar
suas formas de exercerem seus direitos, sem interferir no direito de outros cidadéos, afinal de

contas, eles também devem ser protegidos pelo texto constitucional.

No decorrer da construcédo do artigo em epigrafe, ficou claro que desde outras épocas até

os dias atuais, 0s homens almejam usufruir de sua liberdade, tanto no sentido geral da palavra,
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quanto em sentidos especificos, como é o caso da liberdade de expressdo. No desenrolar da
historia, sempre houve conflitos ensejados pelo desejo humano em poder expressar suas
opinides e expor seu pensamento através da ciéncia, por seu conhecimento ou até mesmo por

suas crengas religiosas.

Este estudo, teve como proposta principal, esclarecer que apesar dos cidadaos terem seus
direitos protegidos e positivados pela Constituicdo, bem como, assegurados pela letra da Lei, €
fundamental que todos entendam que todo direito precede de uma obrigacgéo. O caso do direito
a liberdade de expresséo vislumbra ndo apenas, 0 momento do exercicio deste direito, mas, o
momento posterior, as consequéncias das afirmacdes que possamos fazer. Devemos ter o
cuidado para ndo adentrar no direito alheio, porque os principios de igualdade, também sdo

defendidos pela Constituicéo.

Foi relatado em um contexto tedrico, algumas reflexdes filoséficas de grandes pensadores
e, relacionados a alguns acontecimentos historicos que envolveram a luta pela liberdade, ndo
apenas no Brasil, mas, internacionalmente. Foram contextualizadas as mudancas ocorridas no
Brasil, motivadas pelos grandes movimentos revolucionarios, que na verdade, consolidando a
redemocratizagdo, priorizando o povo e uma Constituicdo que fundamentasse os direitos

essenciais inerentes a todos os cidaddos de maneira igualitaria.

Diante de tantos casos de coliséo de direitos, existem diversos relacionados a liberdade
de expressao, foi enfatizado um bastante discutido o de “ELLWANGER”, onde estava explicito
que se tratava de um tipico discurso de 6dio. Em meu entendimento, a decisdo judicial final, foi
constitucional, porque nenhum ser humano tem o direito de estigmatizar toda uma nacéo por
puro preconceito racial, o livro que seria publicado ofendia a dignidade humana.

E interessante relatar a importancia da proteco constitucional a liberdade de expresséo,
um direito que serve como base a muitos outros, porém, deve-se ter claro em mente que, apesar
de estar assegurada, todos devem obedecer a limites que se forem ultrapassados, ferirdo a outros
principios fundamentados constitucionalmente e com isso, podem suscitar até mesmo o

discurso de 6dio, que pode afrontar a dignidade da pessoa humana.
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