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Introducao

Através de suas decisoes, o STF tem enfrentado o desafio de balancear a liberdade
de expressdo com outros valores constitucionais, como a dignidade humana, a igualdade e
a ndo-discriminagdo.

A Corte Constitucional tem sido constantemente chamada a enfrentar casos que
envolvem discursos controversos, nos quais é necessario definir os limites para evitar danos
irreparaveis a sociedade.

O STF, ao interpretar a Constituicdo, oferece orientacdo legal que molda a maneira
como a sociedade deve compreender e exercer seu direito a liberdade de expressao,
reafirmando que esse direito ndo é absoluto e deve ser exercido de maneira responsavel e
consciente.

No julgamento da ADPF 130, que julgou nao recepcionada pela Constitui¢cdo Federal
a antiga Lei de Imprensa (Lei n? 5.250/67), o STF reconheceu a importancia da liberdade
de expressao para uma sociedade democratica, razdo pela qual a considerou um direito
preferencial "prima facie". Assim o fazendo, assinalou que a liberdade de expressdo pode
ser restringida somente em casos excepcionais, previstos em lei e demonstrada a estrita
necessidade da restricao.

Além disso, a Corte também ressaltou que a censura prévia é incompativel com a
liberdade de expressdo, reforcando o principio de que as ideias devem ser debatidas e
contestadas no espaco publico, em vez de serem silenciadas antecipadamente.

Assim, o julgamento da ADPF 130 representou ndo apenas a ndo recepg¢do da antiga
Lei de Imprensa, mas também lancou as bases para os critérios hermenéuticos que devem
ser levados em consideracdo no julgamento de casos que envolvam a liberdade de
expressao.

Outros julgados reafirmaram a importancia atribuida pela Corte Constitucional a

liberdade de expressdo. Esses julgados ilustram o delicado equilibrio entre liberdade de
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expressdo e outros valores constitucionais, fornecendo insights valiosos sobre como o

Tribunal tem abordado a questao da liberdade de expressao em cenarios do mundo real.

1. Biografias nao autorizadas. O julgamento da ADI n? 4.815/2015

Um emblematico julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema da
liberdade de expressdo é o referente a Acdo Direta de inconstitucionalidade (ADI) n®
4.815/2015. Nesse julgamento, foi apreciada a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do
Codigo Civil, os quais estabeleceram como condicdo para a publicacio de obras
bibliograficas a autorizacdo prévia do biografado, ou de seus familiares, em caso de pessoa
falecida.

Com base nos referidos dispositivos legais, varias biografias ndo autorizadas
tiveram sua publicacao proibida ou foram retiradas de circulagdo. Assim ocorreu com as
biografias do cantor e compositor Roberto Carlos, do compositor Noel Rosa, do jogador de
futebol Garrincha, do escritor Paulo Leminski, do cangaceiro Lampiao e com diversas outras
biografias de personalidades da histéria nacional.

Para melhor compreensao do alcance da restri¢io trazida pela Lei, transcrevem-se

aqui os dispositivos do Cédigo Civil questionados:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra,
ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeniza¢do que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo Uinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrdrio a esta norma.

O STF, por unanimidade, seguindo extenso voto da Ministra Carmen Lcia, relatora
do caso, julgou procedente o pedido formulado na a¢do direta de inconstitucionalidade para
dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, sem reducdo
de texto, e declarar inexigivel o consentimento da pessoa biografada relativamente as obras
biograficas literarias ou audiovisuais. Considerou-se desnecessaria, por igual, a autorizacdo
prévia de herdeiros e familiares de biografado falecido, assim como de pessoas retratadas

como coadjuvantes na obra.



Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso sintetizou o entendimento da Corte,
ressaltando a essencialidade, para o Estado Democratico de Direito, do principio da
liberdade de expressao, que encontra nas obras bibliograficas uma forma particularmente
importante de manifestacdo para a sociedade e para a historiografia nacional. Em seu voto,
o Ministro exp0s os fundamentos jusfiloséficos que sustentam o referido principio, e
identificou com clareza e precisdo os pontos principais sobre o tema submetido a Corte.

Observou que o caso colocava em disputa, de um lado, as liberdades de expressao e
de informacdo e, de outro, os denominados direitos da personalidade. Ressalvou que ndo
seria possivel solucionar todos os potenciais conflitos de interesse que pudessem emergir
da publicagdo de obras bibliograficas, mas apenas determinar se a lei pode, em carater
abstrato, estabelecer a absoluta precedéncia dos direitos a honra, a intimidade e a imagem
sobre a liberdade de expressdo, estabelecendo uma espécie de direito potestativo das
pessoas retratadas e de seus herdeiros de impedir a divulgacdo de biografias nao
autorizadas.

De forma didatica, demonstrou que a negativa a essa possibilidade vem fundada em
trés argumentos: 12) a impossibilidade de hierarquizacdo rigida e abstrata de direitos
fundamentais; 22) a posicdo preferencial da liberdade de expressio no sistema
constitucional brasileiro; 32) os efeitos deletérios da proibicdo legal para a publicacao de
biografias e para a liberdade de expressdo em geral.

Observou-se que a liberdade de expressao é essencial para a formacgao e preservacao
da cultura e da histéria. Esse é um fundamento que se conecta de forma estreita com o
direito a publicacdo de obras bibliograficas. Tais obras sdo parte importante da heranga
cultural da sociedade, que é construida pelas diversas personalidades que dela fazem parte.
Saber sobre a vida desses personagens, com suas vitdrias e derrotas, seus erros e acertos,
suas qualidades e defeitos, é importante para compreender a prépria sociedade em que
vivemos.

A estes fundamentos filosoficos, acrescentou-se que a atribuicdo de especial
protecdo a liberdade de expressdo encontra sua justificativa na histéria recente do Brasil.
Durante os mais de vinte anos de ditadura militar e de instabilidade politica, as liberdades
civis no Brasil foram suprimidas ou sufocadas. Os meios de comunicacdo, as artes e a
literatura foram objeto de rigorosa e, muitas vezes, violenta censura. A propagacdo de certas
ideias ndo era possivel sem risco pessoal. Artistas, jornalistas e escritores, além de coragem,
tinham que usar de uma grande dose de criatividade para driblar a censura e propagar suas
mensagens.

A redemocratizacdo, portanto, demandava um novo e forte compromisso com as

liberdades e com os direitos e garantias sociais e individuais. O compromisso assumido pelo



Constituinte com a democracia demandava essa posicdo, de completa e radical proibicao a
censura. O sentimento predominante na populacdo e entre os constituintes era o de que,
sem a exclusao de todo e qualquer tipo de censura, nao haveria que falar, verdadeiramente,
em liberdade. Esse sentimento se reflete no texto constitucional, que enfatizou a
necessidade de uma liberdade de expressdo ampla a robusta.

Reconhecer que a liberdade de expressdo ocupa um espaco privilegiado dentre os
direitos fundamentais significa, conforme aponta o Min. Barroso, que algumas presuncgdes
devem ser feitas em favor dessa liberdade.

Significa, em primeiro lugar, que, nos casos de choque ou colisio com outros
interesses, bens ou direitos constitucionais, incluidos os direitos da personalidade, a
liberdade de expressao, em principio, deve ser preservada. Em razdo da nao existéncia de
hierarquia entre os direitos fundamentais, essa liberdade, em carater excepcional, podera
ceder quando as circunstancias do caso concreto assim indicarem.

Uma outra presuncio, interligada a primeira, é a de que toda e qualquer medida
limitadora ou restritiva da liberdade de expressdo, seja de que natureza for (legal,
administrativa, judicial ou privada) vem acompanhada do signo da suspeicio, e deve, por
isso, ser submetida a um controle mais rigoroso. Em relacdo a tais medidas ha uma
presuncdo relativa de inconstitucionalidade, porque a regra é sempre a da liberdade de
manifestacdo, enquanto que a exce¢do constituira a sua restricao ou limitacao.

Por ultimo, presume-se inconstitucional todo e qualquer tipo de censura prévia, seja
ela direta ou obliqua, sendo preferivel, caso seja necessario limitar a liberdade de expressao,
a imposicdo de san¢do posterior.

A impossibilidade pratica de eliminar todos os riscos decorrentes do exercicio
abusivo da liberdade de manifestacdo, sem comprometer os interesses individuais e
coletivos que ela protege, impde uma postura de tolerdncia com relagdo as formas de
expressao em geral, e recomenda que, em caso de abuso da liberdade informativa, se prefira
a responsabilizacdo posterior a censura prévia, conforme se extrai da redagdo dos artigos
591X, e 220, § 29, da Constituicdo Federal.

O conjunto dessas presun¢des aponta para a inconstitucionalidade da exigéncia de
autorizac¢do prévia para a publicacdo de obras bibliografica, como estabelecido pelos artigos
20 e 21 do Cdédigo Civil.

A exigéncia de licenca prévia para a publicacdo de obras bibliograficas ndo afeta
apenas o autor da obra bibliografica. Para além da violagdo do direito individual
fundamental do bidgrafo, a condicdo criada pela Lei traz prejuizos sociais significativos.
Primeiramente, cria um efeito resfriador ou silenciador (chilling effect), desestimulando a

producdo de obras dessa natureza. Poucos autores (se é que algum) se sentirdo encorajados



a gastar tempo e esfor¢o intelectual para realizar pesquisas e escrever biografias que
poderdo nem mesmo chegar as livrarias, em razio do risco de que o biografado (ou algum
familiar deste) ndo esteja de acordo com alguma parte da narrativa, seja por reputa-la
ofensiva a sua honra ou a sua privacidade, seja porque, simplesmente, ndo deseje ter sua
histéria pessoal levada a publico.

Em segundo lugar, cria uma reserva de mercado para biografias autorizadas, do tipo
“chapa branca”, em que o biografado ou seus familiares tém o controle da narrativa
histérica, com evidente comprometimento da verdade, que tende, naturalmente, a ser
omitida ou adulterada, em uma espécie de processo de “pasteurizacio” ou
“homogeneizacao” da histéria, com a eliminacao de fatos ou detalhes que possam colocar o
biografado sob uma luz menos favoravel.

A biografia ndo autorizada tem a grande vantagem de possibilitar uma narrativa
“mais objetiva da vida de uma pessoa, contornando os riscos de uma leitura parcial, seletiva,
e revisionista da historia”,2 os quais comumente sdo encontrados em biografias “oficiais” ou
autorizadas, que acabam se tornando “hagiografias laudatdrias vazias de conteddo e de
autenticidade.”3

Uma ultima consequéncia deletéria, ligada as anteriores, é o evidente prejuizo para
a cultura, a historiografia e a memadria nacionais. As obras bibliograficas tém um importante
papel na formacao da histéria de um pais, que é composta pelo conjunto de narrativas e
vivéncias das pessoas que compdem a nac¢do. Dai porque a supressdo da publicacdo dos
fatos que se referem a uma pessoa nao apenas viola o direito do autor da obra, mas afronta
o direito de toda a sociedade de ter acesso ao seu conteudo.

A vida em sociedade impde a todos suportar ou tolerar atos ou manifestagdes que
de algum modo sejam percebidos como desagradaveis, prejudiciais ou ofensivos a sua
personalidade, sem que, necessariamente, sejam ilicitos ou passiveis de indenizacdo. A
liberdade de expressdo ndo protege apenas as manifestacdes positivas, elogiosas ou
neutras. Engloba, também as criticas negativas, os comentdrios depreciativos, as
manifestacoes desagradaveis, as expressoes ofensivas e até as chocantes.

Pode-se, mesmo, dizer que o direito de ofender é da esséncia da liberdade de
expressao, cuja existéncia somente se justifica como forma de protecao de manifestacdes ou
expressdes polémicas, controvertidas e desagradaveis. Como observado por Oliver Wendell

Holmes Jr., em julgamento de caso submetido a Suprema Corte dos Estados Unidos,* a

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas E. M.; GAIO Junior, Antdnio Pereira. Biografia
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liberdade de expressao nao é necessaria para as ideias daqueles que concordam conosco, &,
antes de tudo, a “liberdade para as ideias que odiamos”.

Nao ha que que cogitar de um direito de nao ser ofendido, a ndo ser que esta ofensa
constitua violacao de um direito subjetivo ou seja decorréncia desta violagdao, como ocorre,
por exemplo, com uma manifestacdo infamante ou injuriosa, que fira o direito a honra,
objetiva ou subjetiva, ou de uma publicacdo que afete o direito a privacidade. Mesmo nestes
casos a caracterizacdo daquilo que é violador do direito a honra ou a privacidade nem
sempre é claro ou consensual, devendo ser ponderado e contextualizado.

Por isso, em relacdo as obras biograficas, a protecdo conferida a liberdade de
expressdo é mais necessaria nos casos em que a obra possa ser considerada embaracgosa
para o biografado e a sua familia

Ndo se extrai dai que a liberdade de manifesta¢do do bidgrafo sempre se sobreponha
ao interesse do biografado na manutengao da sua vida privada e da sua intimidade. Todos
tém direito a uma esfera de privacidade, a ser preservada contra a invasdo da curiosidade
publica. Mas os limites dessa esfera sao esfumagados, e variam de acordo com as
circunstancias.

Reconhece-se, em geral, que as figuras publicas ou notodrias tém uma esfera da
protecdao menor do que as que ndo tenham uma vida publica. Alguns detalhes da vida de
uma figura publica podem, para muitos, parecer invasivos ou desnecessarios. Mas essa é
uma avaliacdo sempre subjetiva. O que pode parecer informacdo irrelevante ou
estritamente pessoal aos olhos de um leitor, pode, aos olhos de outro, parecer relevante
para a compreensdo da personalidade e dos atos do biografado. De todo modo, como
ressaltado pelo Ministro Barroso em seu voto: “Nao se pode admitir que o Estado possa
proibir a divulgacdo de informacdes verdadeiras obtidas por meios licitos, apenas por
considerar que seriam frivolas ou de mau gosto.”

0 Uinico compromisso que se exige do autor de uma obra biografica é com a verdade,
porque uma biografia, em geral, é apresentada como uma obra de nao fic¢do, que se propde
a relatar acontecimentos e circunstancias reais acerca da vida do biografado. Desse modo,
espera-se do biégrafo que seja o mais fiel possivel aos fatos. Isso ndo significa que esteja
impedido de manifestar suas opinides ou juizos de valor acerca da pessoa retratada. Mas
deve, de um lado, distinguir claramente o que é fato do que é opinido. De outro, deve abster-
se de ofensas ou ataques pessoais.

O dever de veracidade imposto ao autor da biografia ndo significa que toda e
qualquer imprecisio seja passivel de responsabilizacio civil. E razoavel que se exija do
biégrafo um cuidado maior do que aquele imposto ao profissional de imprensa, que trabalha

premido pela pressa na divulgacdo das informag¢des, mas ele somente deverd ser



responsabilizado quando demonstrado que faltou com a diligéncia esperada na checagem
das informacoes.

O eventual abuso no exercicio da liberdade de expressdo deve ficar sujeito a um
controle exercido a posteriori, depois de examinadas as circunstancias concretas do caso. A
preferéncia pelo controle posterior tem a vantagem de evitar o sacrificio total de algum dos
interesses e valores envolvidos. Em caso de abuso da liberdade de expressao, a sangao
indenizatdria é preferivel a proibi¢do da divulgacdo da obra, medida extrema que somente
em situagdes excepcionalissimas e teratologicas deve ser adotada. E sempre levando em
consideracdo a posicdo preferencial que desfruta a liberdade de expressao.

Por essas razoes, declarou-se a inconstitucionalidade parcial, sem reducao de texto,
dos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, para, conferindo interpretacdo conforme a Constituicao,
afastar a necessidade do consentimento do biografado, de outras pessoas retratadas, de
seus familiares ou herdeiros, para a publicagdo de obras biograficas, literarias ou

audiovisuais.

2. Apologia ao crime. O julgamento da ADPF 187 (“Marcha da Maconha”)

0 Codigo Penal (Decreto-Lei n? 2.484/40), em sua redagdo original, criminaliza, nos
artigos 286 e 287, respectivamente, a incitagdo publica a pratica de crime e a apologia
publica de fato criminoso ou de seu autor. Os tipos penais foram inseridos no Capitulo do
Codigo que trata da protecao da paz publica, bem juridico de interesse da coletividade.
Considera a doutrina penal que, para a consumagao dos crimes, basta que a mensagem com
tais conteudos se torne publica, independentemente da producdo de qualquer dano ou
outro resultado concreto.

Ndo se discute a constitucionalidade da restrigdo imposta no artigo 286 do Codigo
Penal (incitacdo ao crime), em razdo do perigo (abstrato) que a conduta tipica traz de
provocar diretamente a pratica de crimes por outras pessoas.

Ja o preceito legal relativo ao crime de apologia de fato criminoso ou de autor de
crime (artigo 287), que apenas indiretamente poderia provocar esse efeito, teve seu alcance
limitado pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n2 187.

A arguicdo foi proposta para discutir a possibilidade de criminalizacao de
manifestacdes relativas a defesa da legalizacdo das drogas (como é o caso da chamada
“Marcha da Maconha”), sob a alegacdo de que decisbes judiciais de diversos érgaos

restringiram, com base no art. 287 do Cddigo Penal, o exercicio de duas liberdades



fundamentais (de reunido e de expressao), expondo aqueles que pretendiam exercer tais
direitos fundamentais a injusta repressao governamental.

O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em sua fundamentacio, defendeu a
ideia de que uma sociedade estruturada em um regime democratico deve respeitar a liberdade
de reunido, ainda que exercida sob a forma de protesto e de critica, a qual possui carater
instrumental e tem intima conexdo com o direito fundamental a livre manifestacio do
pensamento.

Sob a afirmacdo de que tais liberdades juntamente com o direito de participagao
do cidaddo na vida politica do Estado compdem um “nucleo complexo e indissociavel de
liberdades e de prerrogativas politico-juridicas”, concluiu a Suprema Corte que o direito
de reunido somente pode sofrer restricdes de ordem juridica em situagcdes excepcionais,
como as do “estado de defesa” e “estado de sitio, previstas nos artigos 136, § 19,1, a, e 139,
IV, da Constituicdo Federal. Entendeu-se que, em periodo de normalidade institucional,
essa liberdade fundamental impde ao Estado a obrigacdo de viabilizar a reunido e
respeitar o direito de deliberacdo publica, sendo-lhe vedado cercear o exercicio desse
direito com base em oposicdo governamental ao contetido politico, doutrinario ou
ideoldgico do movimento.

Invocando a fun¢do contramajoritaria que a Suprema Corte exerce no Estado
Democratico de Direito para a protecdo das opinides de grupos minoritarios, ainda que tais
opinides sejam reputadas desagradaveis, atrevidas, chocantes ou insuportaveis para a
coletividade, a decisdo asseverou que o principio majoritario ndo pode legitimar a
supressao, a frustracdo ou a aniquilacdo de direitos fundamentais, que sao garantidos a
todos, sem disting¢do, sob pena de descaracterizar a propria esséncia do regime democratico.

Salientou, também, que o tipo de manifestacdo em questdo visa expor, de maneira
organizada e pacifica, apoiada no principio constitucional do pluralismo politico, as ideias,
a visao, as concepgdes, as criticas e as propostas daqueles que dela participam, amparadas
pelo exercicio dos direitos fundamentais de reunido, de livre expressdo do pensamento e de
peticdo, e que nada é mais nocivo e mais perigoso do que a pretensao do Estado de reprimir
a liberdade de expressao.

Assim, julgou-se procedente a Arguicdo, para dar, ao artigo 287 do Cédigo Penal,
com efeito vinculante, interpretacdo conforme a Constituicdo: “de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de
qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes e eventos

publicos”.

3 - 0 Caso Porta dos Fundos (STF, Reclamaciao 38782 /R], de 09.01.2020)



Outro caso importante, envolveu a exibicdo do video "Especial de Natal Porta dos
Fundos: A Primeira Tentacao de Cristo", (2019), produzido pelo grupo humoristico Porta
dos Fundos, que fez uma satira com figuras da religido crista, o que gerou reacdes negativas
e até agressivas de varias pessoas, que consideraram o video desrespeitoso a fé crista.

Uma entidade religiosa ajuizou ac¢do civil publica no TJR], postulando suspender a
exibicdo do filme da plataforma de streaming Netflix, alegando que o video feria sentimentos
religiosos e desrespeitava crengas ao retratar uma satira sobre a vida de Jesus Cristo.

0 TJR] concedeu uma liminar, determinando a suspensao da exibi¢cdo do video. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF), atendendo a uma Reclamagdo (Reclamacgao
38.782/R]) apresentada pela Netflix, suspendeu a decisdo do TJR].

O STF entendeu que a suspensao do video constituia uma espécie de censura prévia,
incompativel com a liberdade de expressdo protegida pela Constituicdo. A corte também
ressaltou que a satira e a critica sdo elementos importantes do debate publico em uma
sociedade democratica.

Observou que “o conceito de arte possui sentido amplo, incluindo-se ai obras
provocativas, que pretendam atingir fins politicos ou religiosos, também por meio de
satiras.”

Acrescentou também que a retirada de circulacio material apenas porque seu
contetido desagrada parcela da populacdo, ainda que majoritaria, ndo encontra fundamento

em uma sociedade democratica e pluralista como a brasileira.

4. Direito ao esquecimento. O julgamento do Recurso Extraordindrio n®

1.010.606/R]J

Controvertida é a ideia acerca da existéncia de um suposto direito ao esquecimento
(right to be forgotten). A protecdo reclamada sob tal titulo ganhou for¢a nas tltimas décadas,
em razdo do progresso dos meios de comunicagdo e dos novos conflitos dai decorrentes.
Atualmente, as informacgdes sdo propagadas em larga escala e com grande velocidade, de
modo que a divulgacdo de um fato pode ter repercussdo mundial em poucos minutos. Além
disso, a capacidade de armazenamento, localizacao e compartilhamento dessas informacoes
em meios eletrénicos é imensuravel, possibilitando a sua conservacgao por tempo indefinido.

Diante desse quadro, é compreensivel que algumas pessoas desejem ser esquecidas
ou que alguns fatos do passado nao sejam relembrados, especialmente quando essas
pessoas mudaram o seu estilo de vida ou simplesmente querem prosseguir com sua vida

sem serem assombradas por acontecimentos pretéritos. No entanto, como bem adverte



Daniel Sarmento, “nem todo desejo pode ser legitimamente convertido em direito
fundamental”.s

No Brasil, o “direito ao esquecimento” ndo possui previsdo expressa no texto
constitucional ou na legislacdo infraconstitucional.e Apesar disso, comegou a ser
reconhecido nos campos doutrinario e jurisprudencial como direito fundamental, derivado
de outros principios constitucionais, com vistas a prote¢do do livre desenvolvimento da
personalidade humana e da concretizacdo do principio da dignidade.”

O principal obstaculo ao reconhecimento de um suposto direito ao esquecimento
reside no fato de que, por impedir a livre circulacdo de informacdes, ele se contrapoe
frontalmente as liberdades de informacao, de expressao e de imprensa, principios basilares
da democracia. Porisso, aideia do direito ao esquecimento é duramente criticada por alguns
doutrinadores.

Segundo Daniel Sarmento, o direito fundamental de acesso a informacdo abrange as
informacdes referentes a fatos passados, que nao deixam de ser de interesse publico apenas
pelo decurso do tempo, e demanda o reconhecimento da importancia da Histéria e da
memoria coletiva, que sdo elementos essenciais da cultura do pais e possibilitam melhor
compreensdo quanto ao presente e escolhas mais conscientes para o futuro. Para ele, “o
reconhecimento de um suposto direito de ndo ser lembrado, por fatos desabonadores ou
desagradaveis do passado é incompativel com um sistema constitucional democratico,
como o brasileiro, que valoriza tanto as liberdades de informacao, expressao e imprensa.”

Sarmento menciona o risco de autoritarismo que decorre da possibilidade de atribuir a

5 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Parecer, p. 5. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2 /art20150213-
09.pdf>.

6 H4, porém, previsdo expressa do direito a exclusdo definitiva de dados pessoais fornecidos por usuarios

de aplicacdo de internet, ao término da relacdo entre as partes, no art. 72 X, da Lei n?) 2014/12.965 Marco
Civil da Internet) e de“ anonimizacdo, bloqueio ou eliminagdo de dados desnecessarios, excessivos ou
tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei”, no art. 18, IV, da Lei n® 13.709/2018 (Lei de
Protecdo de Dados). Sérgio Branco menciona que alguns autores chamam a previsdo do Marco Civil da
Internet de “direito ao esquecimento de dados pessoais”, mas que seria mais adequado inclui-lo entre as
previsdes de protecdes de dados pessoais derivadas da concep¢do contemporianea de direito a
privacidade.

7 MONTENEGRO, Jacqueline. Direito ao esquecimento na sociedade de informagdo: uma abordagem
sobre seus aspectos conceituais a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Universidade Estacio de S34, 2017, p. 57.



agentes do Estado - como é o caso dos juizes - a responsabilidade pela definicdo do que
pode ou nao ser esquecido ou recordado pela sociedade.8

Gustavo Binenbojm usa a expressdo “censura no retrovisor” para se posicionar
contra a ideia de um direito ao esquecimento. Critica decisdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia que condenou veiculo de comunicacdo a remoc¢do de dados considerados
“inadequados” ou “irrelevantes”. Na referida decisdo, fora determinado que o Google
excluisse, de sua pagina de buscas, o link de uma noticia veiculada em 1998 pelo jornal
espanhol La Vanguardia sobre o leilio de um apartamento de propriedade de Mario Costeja
Gonzalez, para o pagamento de dividas dos seus proprietarios a Seguridade Social. Embora
a divida ja tivesse sido extinta ha anos, Gonzalez continuava a ela associado, pois a edicao
do jornal fora digitalizada e carregada na internet em 2008.

Como observado por Binenbojm, a amplitude dos termos “inadequado” ou
“irrelevante” pode ser usada para alcancar objetivos menos nobres, como a retirada de
noticias sobre fatos de interesse publico de jornais, revistas e redes de televisado, a vedacao
a producdo de documentdrios de inestimavel valor histérico e a veiculacdo das
retrospectivas jornalisticas. Do mesmo modo, a atribuicao de valor histérico a informacao
possui grande carga de subjetividade, gerando inseguranca e incongruéncias. Nao é
possivel, portanto, tracar parametros objetivos que distingam os dados que se tornardo
irrelevantes e poderdo ser descartados, para aparta-los daqueles que serdo essenciais a
preservacdo da memoria coletiva e da historiografia social.?

O debate acerca do tema evoca a lembranca do livro “1984”, de George Orwell, no
qual ja se alertava para os riscos de se tentar apagar o passado. Na obra de Orwell, vive-
se em uma sociedade distépica, na qual ha um controle praticamente absoluto sobre os
cidaddos, inclusive sobre o seu pensamento e sobre o conhecimento dos fatos da historia.
Nessa sociedade ficticia, os fatos histéricos sdo apagados e manipulados, de modo tal que
a populacdo é levada a crer em uma guerra interminavel entre trés Estados, que ora
aparecem como aliados, ora como inimigos, de acordo com os interesses do Partido, sem
que essas mudancas sejam percebidas pelo povo, em razdo da destruicao e alteragdo dos

registros passados. O lema do Partido é: “Quem controla o passado controla o futuro;

8 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Parecer, p. 48. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf>.

9 BINENBOJM, Gustavo. Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. 2014. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/direito-ao-esquecimento-censura-retrovisor-
16102014>.



quem controla o presente, controla o passado”.l0 Apesar de o protagonista da estoria,
Winston Smith, membro do Partido, saber das mudancas ocorridas em relagdo a historia,
essa informacdo esta guardada apenas em sua consciéncia. Winston percebe que “se todos
aceitassem a mentira imposta pelo Partido - se todos os anais dissessem a mesma coisa -
, entdo a mentira se transformava em historia, em verdade. "11

A alusdo a obra de Orwell pode parecer um exagero em relacao ao debate sobre o
direito ao esquecimento, mas serve de alerta para o perigo que existe em apagar registros
de fatos e noticias, ainda que, em um primeiro momento, possam parecer irrelevantes, uma
vez que ndo é possivel saber a importancia que tais registros possam vir a ter no futuro.

A discussdo judicial sobre o tema foi inaugurada na Alemanha, com o famoso
Caso Lebach, em que uma rede de televisdo alemd foi processada por produzir um
documentario sobre fato criminoso ocorrido em 1969, na cidade de Lebach, em que quatro
soldados que guardavam um depdsito de munigcdo foram mortos, um soldado foi
gravemente ferido e o material guardado no depdsito foi roubado. No documentario seriam
exibidos os nomes e as fotos de todos os condenados pelo crime, além de uma dramatizacdo
da relacdo existente entre eles - incluindo sua orientacdo homossexual. A exibicao do
programa deveria ocorrer na véspera da soltura de um dos condenados pelo crime, que
pleiteou uma medida liminar para obstar a veiculagio do documentario, com base no seu
direito constitucional a privacidade. A medida foi deferida pelo Tribunal Constitucional
Federal, que, fazendo uso da ponderacdo, sopesou os direitos em conflito (direito a
informacao e direito da personalidade), para concluir que o principio da prote¢do da
personalidade deveria prevalecer na espécie, haja vista que a ampla divulgacao da
reportagem causaria grandes prejuizos ao autor da acdo, que ja tinha sido libertado e
buscava sua ressocializac¢do.

A jurisprudéncia brasileira, que vinha se inclinando para o reconhecimento da
existéncia de um direito ao esquecimento, indicou os parametros que deveriam ser

analisados para a solu¢dao de conflitos que envolvessem essa pretensdo. Sdo eles: a

10 ORWELL, George. 1984. Tradugdo de Wilson Velloso. 292 ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2004,
p- 36.

11 Idem.



atualidade da informacdo, a sua veracidade, o interesse publico na divulgacao, a pertinéncia
da publicacdo e a auséncia de abuso no exercicio do direito.12

No julgamento do Recurso Especial n? 1.334.097/R], o Superior Tribunal de Justica
confirmou acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que condenara a Rede
Globo de Televisao ao pagamento de indeniza¢do por dano moral em razdo da divulgacao,
em documentario exibido em rede nacional, do nome do autor da demanda dentre aqueles
que foram indiciados pela pratica dos crimes relacionados a Chacina da Candelaria, embora
o autor ja tivesse sido absolvido da imputagdo penal por negativa de autoria.

A recorrente Rede Globo sustentou a auséncia de ilicitude em sua conduta, uma vez
que os fatos noticiados no programa sob analise ja eram publicos e amplamente conhecidos
na sociedade, de modo que ndo haveria ofensa a privacidade e a intimidade do autor.
Destacou que o programa que exibiu o documentario, como muitos outros, publica matérias
sobre crimes de grande repercussdo no passado, o que é muito comum no Brasil e no
exterior, e que ndo houve qualquer ofensa pessoal contra o autor. Considerando a existéncia
de interesse publico no contetido da informacao veiculada, sustentou que a invocacgao de
um direito ao esquecimento ou de um direito de ser deixado em paz violaria o seu direito
de informar.

O recurso foi desprovido por se entender que aplicacio do “direito ao
esquecimento” ao caso atendeu a principiologia dos direitos fundamentais e, em especial,
ao principio da dignidade da pessoa humana.!3 Admitiu-se que, no caso, mesmo havendo
originariamente interesse publico na informacao, esse interesse tende a desaparecer com a
resposta penal dada ao fato, seja através da extincdo da pena, seja pela absolvicdo.
Observou-se, por fim, que, embora os fatos genuinamente histéricos devam prevalecer
sobre o direito ao esquecimento, no caso em exame a narrativa dos fatos poderia se dar sem
a exposicdo da imagem e do nome do autor e sem prejuizo a liberdade de imprensa.

A tentativa de apagar informagdes da internet muitas vezes traz o efeito adverso de
chamar a atencdo e o interesse de terceiros para um fato até entdo pouco conhecido. Esse
fendmeno foi batizado por Mike Masnick, editor do Blog Techdirt, de “efeito Streisand”, para

fazer referéncia ao episddio em que a atriz Barbara Streisand ajuizou a¢ao com o objetivo

12 MONTENEGRO, Jaqueline. Direito ao esquecimento na sociedade de informagdo: uma abordagem sobre seus
aspectos conceituais a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Dissertacio de Mestrado em Direito
apresentada na Universidade Estacio de S4, 2017, p. 112.

13 No mesmo sentido, foi invocado o Enunciado n® 531 aprovado na VI Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito
ao esquecimento”.



de suprimir da internet fotografias de sua mansdo em Malibu, na Califérnia. A demanda foi
julgada improcedente, e as fotos, que até entdo tinham sido acessadas pouquissimas vezes,
passaram a ser procuradas por centenas de milhares de pessoas. A partir de entdo, a
expressdo passou a ser utilizada para aludir a esse efeito indesejado de potencializar o
interesse do publico para uma informacdo que se deseja suprimir da rede mundial de
computadores.

A controvérsia ganhou um novo Capitulo com o julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal, do Recurso Extraordinario n? 1.010.606/R], que rejeitou a ideia de um direito ao
esquecimento na ordem constitucional brasileira. O acérdao do STF aprovou a seguinte
tese: “E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos
ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacdo social
analégicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao
e de informacao devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais
- especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes legais nos ambitos penal e
civel.”

Anderson Schreiber, que defende a ideia da existéncia de um direito ao
esquecimento na ordem constitucional brasileira, como um “direito da pessoa humana de
se defender contra uma recordacao opressiva de fatos pretéritos”,14 entende que o “carater
excessivamente abstrato da tese aprovada pelo STF demonstra que toda a discussdo em
torno do direito ao esquecimento continua viva no direito brasileiro”. Isso porque, segundo
ele, “a parte final do enunciado deixa em aberto a possibilidade de um juizo casuistico acerca
da licitude da invocacdo de fatos pretéritos, a luz de parametros bastante genéricos
(“protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral”).”15

Parece-me, no entanto, que a ressalva contida na decisao do STF se refere a situacdes
em que o exercicio da liberdade de expressdo violaria algum dos direitos fundamentais
encartados no préprio texto constitucional, que a proépria decisio menciona: honra,
imagem, privacidade ou outro direito da personalidade. A protecao de tais direitos nao esta
atrelada a um suposto direito ao esquecimento, que s6 existiria ou teria razdo de ser se

pudesse ser invocado autonomamente, sem referéncia a algum outro direito ja reconhecido

14 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento. In: SCHREIBER, Anderson; MORAES, Bruno Terra de;
TEFFE. Chiara Spadaccini de. Direito e Midia: Tecnologia e Liberdade de Express@o. Sdo Paulo: Editora
Foco. 22 ed. 2021, p. 220.

15 lbidem, p. 228.



no texto constitucional. Se assim ndo fosse, o suposto direito ao esquecimento se

confundiria com algum daqueles outros direitos.

5. Crime de desacato - art. 331 do CP (ADPF 496)

No ano de 2020, o STF decidiu, por maioria de votos, que o crime de desacato,
previsto no art. 331 do Cédigo Penal, foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.

A ementa do ac6rdao foi assim redigida:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. CRIME DE DESACATO. ART. 331 DO CP.
CONFORMIDADE COM A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. 1. Trata-se de arguicio de
descumprimento de preceito fundamental em que se questiona a conformidade com
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como a recepcio pela
Constituicdo de 1988, do art. 331 do Cddigo Penal, que tipifica o crime de desacato.
2. De acordo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
do Supremo Tribunal Federal, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto e,
em casos de grave abuso, faz-se legitima a utiliza¢do do direito penal para a protecao
de outros interesses e direitos relevantes. 3. A diversidade de regime juridico -
inclusive penal - existente entre agentes publicos e particulares é uma via de mao
dupla: as consequéncias previstas para as condutas tipicas sdo diversas nao somente
quando os agentes publicos sdo autores dos delitos, mas, de igual modo, quando
deles sao vitimas. 4. A criminalizacdo do desacato ndo configura tratamento
privilegiado ao agente estatal, mas protecdo da funcao publica por ele exercida. 5.
Dado que os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao escrutinio e a critica
dos cidadaos, deles se exige maior tolerdncia a reprovacdo e a insatisfacdo,
limitando-se o crime de desacato a casos graves e evidentes de menosprezo a fun¢ao
publica. 6. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente. Fixacdo da seguinte tese: “Foi recepcionada pela Constituicdo de
1988 a norma do art. 331 do Cédigo Penal, que tipifica o crime de desacato”.

Para o relator, ministro Luis Roberto Barroso, ndo haveria incompatibilidade entre
o texto da Convencao Americana de Direitos Humanos e o artigo 331 do Cédigo Penal.

Segundo o Relator: “A criminalizagdo do desacato ndo configura tratamento
privilegiado ao agente estatal, mas protecao da fungao publica por ele exercida.”

Acrescentou que a Corte Americana de Direitos Humanos nunca se pronunciou
sobre a norma, e seus precedentes relacionados a desacato nao se aplicam diretamente ao
caso brasileiro.

Ressalvou que, para a aplicacdo do art. 331 do CP, o crime deve ser praticado na
presenca do funcionario publico, o que ndo abrange ofensas pela imprensa ou nas redes

sociais.



Além disso, ndo havera crime se a ofensa nao tiver relacdo com o exercicio da funcao
ou se ndo perturbar ou obstruir a execu¢ao das fungdes do funcionario publico.

Observou, ainda, o Relator que o artigo 331 do CP deve ser interpretado
restritivamente, a fim de evitar a aplicacdo de puni¢des injustas e desarrazoadas.

A decisdo tem sido objeto de criticas, por ter ido na contramao do entendimento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem se posicionado contra leis de desacato,
argumentando que elas, em geral, se mostram excessivamente vagas ou ambiguas,
concedendo faculdades discricionarias demasiadamente genéricas as autoridades,
podendo ser usadas para silenciar criticas legitimas ao governo e restringir indevidamente
a liberdade de expressao.

Em diversos casos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem recomendado
aos Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) a revogacdo ou
reforma dessas leis. A jurisprudéncia da Corte Interamericana observa que a criminalizacao
do desacato pode ter um "efeito inibidor" sobre a livre manifestacdo de opinides e atuar
como instrumento de intimidacao.

Seja como for, até o momento o art. 331 do CP, que prevé o crime de desacato, é

considerado constitucional, com as ressalvas contidas na decisdo do STF.

6. O caso Ellwanger (HC 82.424 /RS). Publicacao de livros antissemitas

O debate inaugural sobre o discurso de 6dio no Supremo Tribunal Federal se deu no
julgamento do Habeas Corpus n2/82.424 RS, que teve inicio no dia 12 de dezembro de 2002
e somente se encerrou no dia 17 de setembro de 2003 .

No caso, o paciente, Siegfried Ellwanger, fora denunciado pelo crime de racismo,
com base no art. 5¢, XLII, da CF e do art. 20 da Lei n® 7.716/89, com a redacido dada pela Lei
n? 8.081/90, por ter publicado, na qualidade de autor e editor, obras apontadas pela
denuncia como racistas e discriminatoérias contra o povo judeu. Os livros eram: Holocausto
Judeu ou Alemdo? - Nos bastidores da mentira do Século, de autoria do paciente; O Judeu
Internacional, de Henry Ford; A Histéria Secreta do Brasil e Brasil Colénia de Banqueiros, de
Gustavo Barroso, e Os Protocolos dos Sdbios de Sido, obra anoOnima traduzida para o
portugués por Gustavo Barroso; Hitler - Culpado ou inocente?, de Sérgio Oliveira; e Os
conquistadores do Mundo - os verdadeiros criminosos de guerra, de Louis Marschalko.

Em primeiro grau de jurisdicdo, o réu foi absolvido. Em sede de apelacgdo, foi
condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul a pena de dois anos de
reclusdo. Foi, entdo, impetrado Habeas Corpus para o Superior Tribunal de Justica, ao

argumento de que o crime ja estaria prescrito. Denegado o HC pelo STJ, interp6s-se recurso



ao Supremo Tribunal Federal, onde foram realizados debates sobre os seguintes temas
centrais: a legitimidade ou precisao histdrica dos escritos publicados pelo réu; o significado
da palavra “racismo”, tal como constante do ordenamento juridico brasileiro, para definir
se 0 vocabulo abrangeria o preconceito contra o provo judeu; a suposta colisdo entre a
liberdade de expressao e os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

O julgamento foi encerrado apéds intensa discussdo acerca dos temas acima
destacados, e, apesar da invocacdo da mesma metodologia, alguns Ministros chegaram a
conclusdes antagodnicas acerca da resposta constitucional que seria mais adequada para o
suposto conflito entre os principios da liberdade de expressdo, de um lado, e os da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, de outro.

Reconhecida a ilegitimidade e o carater preconceituoso da narrativa dos escritos,
assim como a extensdo do vocdbulo racismo ao preconceito contra o provo judeu,
preponderou o entendimento no sentido da ocorréncia, no caso, do crime de racismo. Por
sete votos a trés, foi negada a ordem de habeas corpus. Destaquem-se os seguintes pontos

da ementa do acordio:

Escrever, editar, divulgar e comercializar livros “fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminatérias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89,
artigo 20, na redacao dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 52, XVII).

()

Liberdade de expressao. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.

As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmoénica, observados os limites estabelecidos na prépria Constituicao
Federal (CF, art. 59, § 29, primeira parte). O preceito fundamental da liberdade de
expressdao ndo consagra o ‘direito a incitacdo ao racismo’, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica.

Critica aos fundamentos do acérdao - O caso Ellwanger, aqui resumido, constitui
o leading case em relacao ao problema do discurso de 6dio no Brasil. A analise do referido
caso e dos votos proferidos pelos ministros que participaram daquele julgamento é de
grande valia para que se veja como a Suprema Corte interpreta o art. 20 da Lei de Racismo,
a luz da Constituicdo Federal. O caso fornece um panorama importante acerca de como nao
apenas o STF, mas a jurisprudéncia em geral, tem examinado o problema do discurso de

6dio no Brasil.



No caso Ellwanger é interessante notar que tanto a maioria quanto a minoria dos
julgadores da Suprema Corte fizeram uso do método da ponderacao, chegando, contudo, a
resultados diametralmente opostos. A ponderacao foi invocada como forma de solucio para
uma suposta colisdo entre principios ou “valores” constitucionais, vistos como contrapostos
ou colidentes: de um lado, o principio da liberdade de expressao; de outro, os principios da
igualdade e da dignidade.

Os Ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello e Gilmar Mendes, que votaram com a
maioria para considerar correta a condenacdo de Siegfried Ellwanger pela publicacdo de
obras com conteudo discriminatério contra o povo judeu, aludiram expressamente as ideias
de ponderagdo e sopesamento de principios. O Ministro Gilmar Mendes argumentou que tal
condenacdo era adequada a finalidade da Constituicdo, no que tange a salvaguarda de uma
sociedade pluralista, além de necessaria, em razdo da auséncia de outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz. Acrescentou o Ministro que a condenagdo atendia a
proporcionalidade em sentido estrito, pois as mensagens de intolerancia racial e o estimulo
a violéncia ndo estariam abrigados pela liberdade de expressdo, na medida em que outros
bens juridicos de base constitucional ndo podem ser sacrificados para conferir a essa
liberdade amplitude irrestrita.

Os Ministro Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio Mello também trataram do caso
como um problema de colisdo de principios constitucionais, a ser solucionado através do
sopesamento. O Ministro Ayres Britto, em sua fundamentacao disse: “Todo o meu esforco
operacional serd o de demarcar o campo de lidima expressao de cada principio em estado
potencial de atrito, a fim de evitar o concreto sacrificio de um deles.” Em outro momento,
disse: “(...) o meu crivo de selecdo prestigiara este ou aquele principio que, no caso vertente,
menos sacrificio imponha aos demais.” O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, invocando a
regra da proporcionalidade, argumentou que a condenacao de Ellwanger constituia medida
“inadequada” e “excessivamente gravosa”, incapaz de proteger a dignidade do povo judeu.

Essa contradi¢cdo percebida no julgamento do caso Ellwanger, longe de representar
uma falha ou um equivoco dos Ministros no processo de sopesamento dos principios em
jogo, constitui uma demonstracdo da fragilidade ou inconsisténcia da proépria ideia de
ponderacgdo, que ndo consegue se livrar do problema da discricionariedade judicial.

Na doutrina, o julgamento foi objeto de diversos estudos e comentarios. Dentre os
trabalhos doutrinarios a respeito, merece destaque o de Marcelo Andrade Cattoni de

Oliveira.16 Cattoni dirigiu sua atencdo para a fundamentacao apresentada pelos ministros

16 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Politica e Filosofia: Contribui¢ées para uma teoria discursiva
da constituicdo democrdtica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007.



da Suprema Corte, tecendo criticas ao entendimento de que o caso envolvia uma colisdo
entre valores, a ser solucionada através da ponderagdo. Observou que a ponderagdo parte
da premissa de que a Constituicdo estabelece uma ordem concreta de valores, a justificar
o entendimento de que cabe ao Judiciario definir o que pode ser discutido e reconhecido
como digno desses valores, negando, com isso, o carater obrigatério do Direito.l”
Argumentou o autor, com acuidade, que “a equipara¢do de principios a valores, e de
direitos a bens ou interesses ponderaveis, pressupde, assim, premissas axiologicas, elas
proprias nao discutidas no curso do processo, a pré-orientar, de modo nao
problematizado, o julgamento, do que resulta a que sejam privilegiados pontos de vista
normativos em face de outros.”

Compartilho com Cattoni as criticas ao emprego do raciocinio da ponderagdo.18 Com
efeito, o caso Ellwanger ndo deveria ter sido analisado como se envolvesse uma colisdo
entre valores, de modo a decidir se a liberdade de expressdo é melhor ou pior para a
promoc¢do da dignidade humana.l’® A ideia de ponderagdo, com efeito, cria “colisdes”
artificiais, identificando tensdes inexistentes entre principios. Além disso, a inexisténcia de
critérios ou argumentos seguros, estaveis ou confiaveis para a atribuicdo de maior peso a
um principio em contraste com outro acaba por tornar a pondera¢do um juizo totalmente
discricionario e subjetivo, disfarcado de metodologia racional e objetiva.

Discordo de Cattoni, no entanto, quando ele parece sugerir que o crime de
racismo se consuma com a manifestacio de uma mensagem discriminatdria,
independentemente do propésito do emissor da mensagem.2’ Longe de constituir um
simples caso de subsun¢do de um fato (a publicacdo de varias obras de contetudo
antissemita) a um tipo penal (o art. 20 da Lei n? 7.716/89), o caso Ellwanger envolveu

o importante tema da constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) da criminalizacao

17 Ibidem, p. 119.

18 Vejam-se as criticas a ponderagdo feitas anteriormente neste Capitulo.

19 Idem.

20 Com efeito, depois de criticar o uso da ponderagio, Cattoni conclui que se tratava de um caso claro de
crime de racismo, por se tratar da “atribui¢do intolerante, estigmatizada, a todo um povo, de uma pretensa
natureza corrupta e m4, portanto indigna, a ser denunciada e combatida”. Ibidem, p. 120.



do discurso racista, expresso sob a forma de livros, dirigido contra todo um grupo, sem
individualizacdo de seus integrantes.

Um grande equivoco no julgamento do caso Ellwanger e de outros casos
que envolvem a questdo do discurso de 6dio é a ideia de que se deve ponderar
entre dois ou mais principios, considerados contrapostos ou colidentes: de um
lado, a liberdade de expressdo; de outro, a igualdade, a dignidade e a proibi¢ao
da discriminacdo e do racismo. Ndo se trata, porém, de escolher ou decidir qual
dentre os principios tem maior peso, com o sacrificio ou o afastamento do
outro. Trata-se de buscar a harmonizacado dos principios constitucionais.

Se nos planos filoséfico e politico a liberdade e a igualdade sdo, muitas vezes, vistas
como valores concorrentes ou adversariais, no plano deontolégico ou juridico devem ser
consideradas como principios complementares, que devem ser harmonizados. Valores
eventualmente podem colidir, principios nao.

Nao se cuida, pois, de fazer uma opc¢ao entre a liberdade de expressdo e outros
principios constitucionais. As escolhas ja foram feitas pelo Constituinte quando da
elaboracdo do texto constitucional. Ao julgador e ao intérprete em geral cabe, no caso
concreto, aplicar de forma harmoénica e coerente todos os principios juridicos, com respeito
a unidade da Constituicdo e atencdo a historia constitucional, sem margem para escolhas
subjetivas ou decisionismos, com o sacrificio de algum principio no altar da ponderagao.

E frequente o uso meramente retérico e simbélico dos principios da dignidade e da
igualdade, trazidos a debate como uma espécie de “conversation stopper” ou “knock-down
argument”, um argumento final, que, pelo peso simbolico atribuido aos referidos principios,
ndo admitiria contestacdes ou refutacdes.2! Afetar a dignidade e a igualdade seria, no
imaginario de juristas, intérpretes e pensadores em geral, algo impensavel, porque seria
afetar valores da mais alta estirpe, que constituem principios cardeais da Constituicao,
previstos como fundamentos da Republica.

Mas a invocacdo da dignidade humana e da igualdade sem a demonstra¢do ou
indicacdo de qual aspecto, atributo, ou direito da personalidade humana foi atingido ou
violado constitui argumentacdo que pode ter grande apelo retérico, mas é vazia de
conteddo. Ao fim e ao cabo, é um argumento que muito promete, mas nada entrega,
representando apenas uma tentativa de fugir a dificuldade de apresentar argumentos

racionais, de ordem juridica, para a defesa de um ponto de vista.

21 Veja-se o que se disse a respeito no Capitulo 4.



Uma manifestacdo de pensamento racista ou discriminatéria contra um grupo nao
configura, em si mesma, uma violacdo da dignidade humana ou da igualdade dos seus
membros. Por mais abjeta e odiosa que seja uma manifesta¢io racista ou de qualquer modo
discriminatéria, enquanto nao for dirigida contra um individuo especifico, nem tiver o
propdsito de violar direito fundamental ou incitar a pratica de ato lesivo a pessoas do grupo
discriminado, ndo constituira, em si, uma violagdo do direito constitucional da igualdade,
embora possa caracterizar uma expressdo de pensamento preconceituoso socialmente
lamentavel e moralmente reprovavel do emissor do discurso.

Ainda que se veja o discurso de 6dio como um mal em si (malun in se), isso nao é
necessariamente indicativo de sua lesividade em relacao a dignidade e a igualdade. Estaria
a apontar, tdo somente, para a sua reprovabilidade moral.

Liberdade e igualdade sdo principios que se reforgcam mutuamente. Por isso, o
enfraquecimento do principio da liberdade de expressao constitui um enfraquecimento do
proprio direito de igualdade que todos os individuos devem ter de expressar suas opinides,
sejam elas quais forem, ainda que odiosas ou consideradas ofensivas pela maioria das
pessoas.?2

Importante, nesse caso, como em outros que envolvam discursos de 6dio, é
verificar se estdo presentes os requisitos do “teste de limiar” indicados no Plano de A¢ao
Rabat, que busca indicar pardmetros mais objetivos para avaliar a legitimidade da

restricao da expressao.

7. Decisbes posteriores sobre racismo e preconceito

O Supremo Tribunal Federal, bem depois do julgamento do caso Ellwanger, proferiu

duas decisdes importantes sobre o tema do racismo e do preconceito.

Equiparacido da homotransfobia ao crime de racismo - Em 13 de junho de 2019,
o Plenario do STF, no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) 26 e do Mandado de Injun¢do 4733, entendeu que houve omissio inconstitucional
do Congresso Nacional por ndo editar lei que criminalize atos de homofobia e de transfobia.

Por maioria de oito votos a trés, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para

22 STROSSEN, Nadine. Freedom of Speech and Equality: Do We Have To Choose? Journal of Law and Policy,
25,2016. Disponivel em: <https://brooklynworks.brooklaw.edu/jlp/vol25/iss1/7>.



incriminar atos atentatdrios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade
LGBTI+.

Fixou, assim, a seguinte tese, com forca normativa:

[ - Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art.
52 da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e transfébicas, reais ou
supostas, que envolvem aversido odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em
sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razido e mediante adequacao
tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n? 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 29,1, “in fine”);
Il - A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcan¢a nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos,
mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-
brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente,
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de
externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e cédigos
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou
teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e
respectiva liturgia, independentemente do espago, publico ou privado, de sua
atuacao individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes ndo configurem
discurso de 06dio, assim entendidas aquelas exteriorizacdes que incitem a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género; III - O conceito de racismo,
compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos
estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de
poder, de uma construcido de indole historico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a dominacdo politica, a
subjugacao social e a negacao da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles
que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢do de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusdo do sistema geral
de protecao do direito

Equiparacido da injuria racial a crime de racismo - Em 28.10.2021, no
julgamento do HC 154.248, a Suprema Corte, por oito votos a um, decidiu que o crime de
injuria racial é espécie do género racismo, sendo, portanto, imprescritivel, de acordo com o

artigo 59, XLII, da Constituicao Federal. A ementa do acérdao ficou assim redigida:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART. 140, § 32, DO
CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO. IMPRESCRITIBILIDADE.
DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se das normas do texto constitucional, de
compromissos internacionais e de julgados do Supremo Tribunal Federal o
reconhecimento objetivo do racismo estrutural como dado da realidade brasileira



ainda a ser superado por meio da soma de esfor¢os do Poder Publico e de todo o
conjunto da sociedade. 2. O crime de injdria racial retine todos os elementos
necessarios a sua caracterizacdo como uma das espécies de racismo, seja diante da
definicdo constante do voto condutor do julgamento do HC 82.424 /RS, seja diante
do conceito de discriminacdo racial previsto na Convengao Internacional Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. 3. A simples distin¢cao
topolégica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140, § 32, do Cédigo
Penal ndo tem o condio de fazer deste uma conduta delituosa diversa do racismo,
até porque o rol previsto na legislacdo extravagante ndo é exaustivo. 4. Por ser
espécie do género racismo, o crime de injuria racial é imprescritivel. 5. Ordem de
habeas corpus denegada.

Equiparacdo da injaria contra integrante da comunidade LGBTQI+ a injuria
racial - Posteriormente, em 21.8.2023, ao julgar embargos de declaracao no ja
mencionado Mandado de Injuncdo 4733, o STF equiparou a injuria dirigida contra
integrante da comunidade LGBTQI+ ao crime de injuria racial.

O Ministro Relator, em seu voto, argumentou que, ja tendo sido reconhecido que a
injdria racial é espécie de racismo, e tendo havido a equiparacao entre a homotransfobia e
o racismo, a consequéncia logica desses entendimentos € a de que a injdria assacada contra

integrante da comunidade LGBTQI+ deve ser considerada crime de injtria racial.

Conclusao

A jurisprudéncia do STF sobre a liberdade de expressdo é rica e diversificada,
demonstrando um esfor¢o continuo em equilibrar esse direito fundamental com outros
valores e direitos constitucionais.

A Corte Constitucional tem constantemente assinalado que a liberdade de
expressdo, em linha de principio, deve sofrer restricdes apenas quando estritamente
necessario, para proteger outros direitos ou interesses igualmente fundamentais. E deve
fazé-lo a posteriori.

A andlise desses casos demonstra que a jurisprudéncia do STF tem buscado
fortalecer a liberdade de expressdo como pilar da democracia, sem perder de vista a

necessidade de equilibrar esse direito com outros principios constitucionais.



