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RESUMO

Esta monografia tem por objeto a pesquisa bibliografica e a andlise de jurisprudéncias acerca
do direito a liberdade de expressdo, visando demonstrar quem ou o que ¢ protegido por este
direito, bem como a existéncia de limites ao seu exercicio. Sendo assim, partira do principio de
que € necessario analisar diferentes correntes filoséficas sobre liberdade no geral para entdo
abordar a pratica por meio de diferentes julgados sobre o tema, considerando uma perspectiva
internacional e nacional para tanto. Em seguida, demonstra que a principal fonte reguladora da
manifestagdo do pensamento se dad através do ordenamento penal, descrevendo diferentes
condutas que ndo sdo abarcadas pela protecao a liberdade de expressdo. Por fim, este trabalho
denotard, de forma didatica, a necessidade de se regular a liberdade de expressao ao publico em
geral.
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ABSTRACT

This monograph work aims to conduct a literature review and a trials research about the right
of freedom of speech, aiming to demonstrate who or what is protected by this right, as well as
the existence of limits to its exercise. Therefore, this work will start with the analysis of diferent
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philosofical perspectives about freedom of speech, then shows the factual reality through
internacional and national cases refering to this subject. After that, it results shows the main
regulatory source of freedom of speech lies within the criminal law, describing different
behaviors that are not covered by the right of free speech. Therefore, this work will demonstrate,
in a didactic way, the need to regulate freedom of expression for the general public.

Keywords: freedom of speech; hate speech; right; limits

INTRODUCAO

Inicialmente, observa-se que a primeira men¢do a liberdade na atual legislacao
brasileira se dd no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, ainda de forma genérica e
visando a garantia ao pluralismo social e ao convivio harménico sem preconceitos,
posicionando a liberdade em pé de igualdade com tais garantias. Sendo assim, a liberdade
condicionada ao pluralismo de ideias, de individuos, ¢ lastreada como base estruturadora do
Estado democratico de Direito (COSTA, 2021).

Consoante a isso, agora de forma mais especializada, € possivel perceber a liberdade
de expressdo sendo mencionada no Artigo 5° da Carta Magna, porém, dividida em diferentes

espécies das chamadas liberdades comunicativas, tal qual aduz Bonillo (2022, p. 14):

(...) deve-se se atinar para o fato de que a liberdade de expressdo ndo € um género per
si, mas sim uma espécie de um género maior chamado de “liberdades comunicativas”,
género este que engloba, além da liberdade de expressdo, outras formas de exercicio
da liberdade, tais como a de imprensa, de pensamento, religiosa, académica, de
associagdo, de reunido, além de varias outras.

Nesse sentido, compreende-se que a atual Constituicdo Brasileira procura
delimitar a liberdade como direito a ser garantido e protegido, seja em sua forma geral ou
especificada. No entanto, contrariamente ao proposto pelo referido autor, aqui sera trabalhada
a ideia da liberdade de expressdo como género, do qual decorre as liberdades comunicativas

ora mencionadas, em concordancia com Costa (2021, p. 28), a qual sugere que:

A auséncia de terminologia dialética e metodolégica na Constituicdo, que mencione
tanto a liberdade de manifestagdo do pensamento, quanto a liberdade de expressao, de
maneira uniforme, expressa e explicita, ndo impede que seja feita uma abordagem
conjunta e em bloco. Por isso, foi adotado o termo “liberdade de expressdo”, enquanto
género (...).

Dessa feita, conclui-se que a melhor abordagem acerca da liberdade no ambito
da expressdo, seria aquela em que esta ¢ um género do qual se ramifica diferentes

expressividades, denominadas de espécies de comunicagao.
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Além do mais, também ¢ possivel se ter tal entendimento ao se definir o conceito
de expressdo, o qual abrange a manifestagdo de uma ideia no mundo real, fisico, nas formas
supracitadas; com ou sem palavras, indicando como objetivo a dissemina¢do de uma opinido
ou de uma informagao sobre determinado assunto ao publico alvo, ou em geral (WARBUTON,
2020, p. 12).

Nao obstante, tais liberdades comunicativas sdo consideradas no Artigo 5° da
Constituicao Cidada como direitos fundamentais, os quais compreendem todo um conjunto
principioldgico inerentes a natureza humana. Isso se deve principalmente a necessidade do ser
humano de se comunicar e, por tanto, de conviver em sociedade; razdo pela qual pode-se
afirmar que tais liberdades constituem um dos pilares de uma sociedade organizada
democraticamente (FISCHER, 1984, p. 18, apud BONILLO, 2022, p. 15).

Logo, tendo em vista que o ideal de liberdade de expressdo ou de manifestagdo
de pensamento foi devidamente apresentado, denota-se a importancia de sua protecdo perante
o proprio Estado e de seus cidaddos. Por isso, questionar a restricdo de tal direito ¢
extremamente problematico, visto que € preciso ter cautela ao decidir quando se deve haver
essa limitacdo em seu exercicio. Deste modo, urge demonstrar diferentes correntes do
pensamento que se aplicam ao conceito geral de liberdade, e por este motivo, se aplicam a de

expressao.

1. DA LIBERDADE POSITIVA E NEGATIVA

De antemao, para que se possa compreender melhor o conceito de liberdade, ainda
de forma geral, pode-se iniciar pela definicdo do fildsofo Isaiah Berlin, o qual, segundo Coser
(2020), compreende que ser livre significa ndo possuir adversidades que impegam a
concretiza¢dao de vontades, dos meios para se atingir determinado fim. A partir disso, denota-
se que a liberdade ¢ descrita a partir das influéncias externas e internas para sua manifestacao
advinda do proprio individuo a sociedade em que este se encontra.

Nesse sentido, a auséncia de restricdo a agdo humana ¢ denominada de liberdade
negativa, a exemplo de Warbuton (2020, p. 14) “Vocé ¢ livre para ficar de pé se ninguém o
obsta de fazer isso”. De forma simplificada, ilustra-se que a chamada liberdade negativa pode

ser observada, principalmente, nas situagdes em que o Estado se ausenta ou age de forma neutra
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perante todos seus cidadios, sem distingdo, ndo os impedindo ou os obrigando a realizar uma
acao (BOBBIO, 1997, p. 49 apud COSTA, 2021).

No entanto, Coser (2020) chama a aten¢do para o fato que Isaiah Berlin prevé que
a mera implementacdo da liberdade negativa por si s6 faria com que alguns individuos
subjugassem outros, ensejando um obstaculo a vontade alheia, o que ensajaria uma atuagao
mais ativa do Estado. Tal ideia ndo se limita unicamente a ideologia libertaria de Berlin, visto
que essa premissa também € condicao estipulada por John Stuart Mill, considerado um dos pais
do liberalismo, conforme aduz Warbuton (2020, p. 31), “O principio de Mill aparenta ser bem
direto: a Uinica justificativa para interferir na liberdade de alguém viver sua vida como preferir
¢ se isso representar um risco de dano aos outros.”.

Nessa seara, de forma complementar, Freitas e Castro (2013, p. 331) concluem que:

(...) a liberdade, quanto ao seu contetido, caracteriza-se por nao haver submissao a
outrem, no fato de ndo estar sob o controle de terceiros, e de nao sofrer restri¢oes
impositivas, venham elas do Estado ou de outro individuo.

Logo mais, acentua-se que a sociedade adotaria o principio da neutralidade quanto
da atuagdo do Estado em certas situagdes, a exemplo da restricdo a liberdade de expressao
(COSTA, 2021). E, ao mesmo tempo, solicita prote¢do na ocorréncia de confronto entre
discursos ou a¢des que podem causar algum perigo evidente e momentaneo (BONILLO, 2022).

Ja em relagdo ao ambito da realizacdo das vontades, este seria denominado por
Berlin como sendo a liberdade positiva. Entdo, aprofundando-se nessa conceituagao, € coerente
dizer que a vontade humana pode ser definida pela consciéncia do que se deseja e dos meios
necessarios a realizagdo desse desejo, motivo pelo qual deve haver a presenca da liberdade
negativa, para que nao haja obices aos desejos individuais de cada um (COSER, 2020).

Da mesma forma, visto que a liberdade positiva se refere & manifestacdo do
pensamento no mundo fisico; o Estado também teria legitimidade para legislar sobre, desde que
moralmente justificado pelo principio de dano de Mill. No caso em anélise, a liberdade positiva
se daria no desejo de comunicar algo a alguém, enquanto a liberdade negativa seria ndo ser
calado por outrem ao tentar fazé-lo, podendo haver intervencgdo estatal enquanto garantia ao
exercicio desse direito, mas ndo para impedi-lo, salvo se observado um perigo de dano imediato
que pudesse prejudicar um maior numero de pessoas em razao do exercicio irregular do direito

em questao (BONILLO, 2022).
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1.1. DA LIBERDADE INSTRUMENTAL E DA LIBERDADE MORALISTA

Noutro tocante, além da manifestagdo da liberdade ocorrer em sua forma positiva
e/ou negativa, também ¢ possivel classificar a liberdade, principalmente a de expressao, quanto
ao ambito de sua protecdo pelo Estado. Referente a isso, a doutrina oferece outra visao dual
para justificar tal protecionismo, sendo essa Optica definida pelo valor instrumental ou moral
da liberdade, razao pela qual urge esclarecer os conceitos apresentados neste topico.

Em primeira andlise, voltando-se ao aspecto instrumental da liberdade de
expressao, pelo o que se compreende por meio da filosofia utilitarista, ¢ dito que sua funcgao
priméria ¢ o embate entre ideias divergentes, buscando-se pelo ideal de verdade para se
interpretar a realidade a maneira que ela de fato se apresenta. Essa procura incessante pela
verdade se daria pelo o que John Milton denominou de “livre mercado de ideias”, sendo este
conceito endossado por Stuart Mill, o qual defendia que uma ideia se combate com outra melhor
(BONILLO, 2022).

No entanto, neste primeiro parecer, fala-se da utilidade de se preservar a liberdade
de expressdo para a benesse da sociedade, principalmente no que diz respeito a felicidade
individual, a qual iria se refletir na felicidade social. Tal conceito também visaria o
desenvolvimento comunitério, conforme afirma Warbuton (2020, p. 30) “Mill defende a ideia
de que a extensa liberdade de expressdao ¢ uma precondi¢ao ndo apenas a felicidade individual,
mas também para o progresso da sociedade.”. Deste modo, denota-se que a liberdade de
expressdo instrumental se vale da protecao Estatal (enquanto liberdade negativa) na medida em
que esta € util ao individuo e a sociedade em que este convive.

Consoante a isso, Corréa (2012, p. 175) explica que o utilitarismo compreende que
os ideais de bem e mal sdo conceitos subjetivos, pois cada ser humano teria uma visdo Unica
sobre 0 mesmo objeto ou situacdo. Desta forma, a exposicdo de pensamento se daria nesse
contexto, numa tentativa de revelar o ponto de vista que mais se aproxima do que ¢ real e que
seria mais benéfico a sociedade possuir tal conhecimento.

Ainda nessa senda, denota-se que a filosofia utilitarista tende a preferir o critério
quantitativo em detrimento do qualitativo (CORREA, 2012, p. 176). Isso ocorre devido a ideia
de que quanto mais perspectivas sdo compartilhadas, ha mais confronto de ideias e que em

razdo disso seria possivel atingir a verdade absoluta acerca da realidade. Nesse sentido,
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Warbuton (2020, p. 30) preceitua que “Preservar a liberdade de expressdo maximiza as chances
de a verdade emergir a partir da colisdo com o erro e com as meias verdades.”.

Ja em outro ambito, pode-se pensar na liberdade em seu conceito moral, o qual aduz
que a liberdade ¢ um fim em si mesma, sendo considerada um elemento da dignidade humana.
Tal conceituagdo ¢ trazida por Dworkin (2006, p. 318-319 apud BONILLO, 2022, p. 17), o qual
descreve que o Estado deve reconhecer a responsabilidade moral de seus cidadaos,
possibilitando que eles autorregulem suas nogdes de certo e errado, conferindo-lhes autonomia.

Ademais, essa responsabilidade moral pensada por Dworkin também abrange os
ouvintes dos discursos proferidos deliberadamente por outrem. Sendo assim, caso limitasse a
emissao do discurso, o Estado também ndo estaria confiando na capacidade de discernimento e
autonomia de seus cidaddos. Desta forma, Warbuton (2020, p. 25) aduz que “(...) a restri¢cao do
discurso ¢ uma violagdo a autonomia ou a dignidade de um individuo — seja como falante,
ouvinte ou ambos.”.

Nesse sentido, ¢ possivel retomar a ideia apontada por Bonillo (2022, p. 14),
proferindo a teoria de Desmond Fisher, de que o ser humano possui a necessidade de se
comunicar ¢ de se expressar, justificando o porqué de a liberdade de expressdo ja ser
reconhecida como preceito fundamental na Constitui¢do brasileira, sendo abrangida pela
dignidade humana no aspecto ora citado, bem como ao ser reconhecida por cdodices de outros
paises (BONILLO, 2022, p. 15).

Por ultimo, ndo ha razdes para que o principio do dano de Stuart Mill, apresentado
no topico anterior, seja ignorado no quesito da conceituagdo instrumental e moralista de
liberdade geral ou de expressdo. Desta maneira, Corréa (2012, p. 178) compreende o seguinte:
“cabe ao legislador aplicar um regulado esquema de sangdes e recompensas, isto €, uma
calculada distribui¢do de dores ou prazeres, de modo a dirigir o comportamento individual

segundo o fim de promogao da utilidade publica”.

1.2. DAS CLASSIFICACOES DE LIBERDADE DE ROSENFELD E
OUTROS ASPECTOS CRITICOS A SUA (NAO) LIMITACAO

J& em outra seara, agora numa visdo mais multipla acerca das liberdades
comunicativas, Bonillo (2022) apresenta a ideia do jurista Michel Rosenfeld, a qual define a

liberdade em quatro diferentes grupos. Dentre esses grupos temos diferentes justificativas para
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a promogao e, consequentemente, a prote¢do a liberdade de expressdo, tais como: o contrato
social; a ja mencionada busca pela verdade e autonomia pessoal e, por ultimo, a democracia.
Em vista disso, passa-se a conceituagdo das classificagdes ora expostas, atendo-se,
principalmente, a primeira e a tltima.

No primeiro Rosenfeld recorda da teoria contratualista de Rosseau, o qual, de
acordo com Clemente e Juliano (2017), supde que o estado de natureza da espécie humana seria
benévolo, havendo condicdes igualitarias para o exercicio da liberdade individual. No entanto,
o filosofo em questdo acreditava que a propriedade material privada era a razdo do
desvirtuamento do homem, visto que esta era contraproducente a igualdade natural, a0 mesmo
passo que dava origem a sociedade organizada.

E através dessa logica que Rosseau, segundo Clemente e Juliano (2017), sugere que
o exercicio pleno da liberdade e garantia a igualdade s6 ocorreria se 0 povo entrasse em um
consenso para criar leis e obedecé-las, legitimando a limitacao da liberdade através da vontade
geral do povo e em beneficio deste. Por fim, em relagcdo & Rosenfeld, este compreende que o
povo deve decidir quando algo € passivel de limitacdo no que concerne a exposi¢cdo de
pensamentos, sendo necessario, para tanto, que a ideia seja exposta, mesmo que
democraticamente inapropriada, afirmando que a protecdo a liberdade de expressdo poderia e
deveria se orientar nesse sentido (BONILLO, 2022, p. 19).

De resto, ainda se faz necessario dissertar acerca da ultima classificagdo de
Rosenfeld acerca do porqué a liberdade de expressdo deve ser protegida e garantida pelo Estado
aos seus cidaddos. Semelhante as outras, esta classificacdo baseia-se, principalmente a prote¢ao
da democracia como regime de governo, pois, apenas esse regime ensejaria uma base sélida
para se buscar a verdade e o exercicio da autonomia individual.

Tal raciocinio se mostra razoavel ante a constatacdo dada por Bonillo (2022, p. 25-
26) de que “Tendo o governo sua legitimidade por meio do povo e, portanto, sendo 0 mesmo
povo sua autoridade, um cidaddo que faca parte do Estado teria o direito de participar do
processo de tomada de decisdo em uma democracia.”. Assim, o autor expde que muitos
pensadores liberais, inclusive Rosenfeld, acreditam que a limitacdo da liberdade de expressao
seria antidemocratica, mesmo que advinda da opinido publica, ndo sendo legitima, pois,
cercearia uma parcela da populacdo a participar do debate de ideias, como se censura fosse.

Nessa toada, recorda-se que a liberdade do Estado em legislar sobre determinados

atos de seus cidaddos se justifica pelo principio do dano, sendo este de cunho fisico ou
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psicologico; material ou formal, de maneira que possa nivelar as diferengas oriundas das classes
sociais, mesmo que na sua expressividade para com a sociedade. Destarte, Bonillo (2022, p. 60)
ressalta que a partir do momento que o Estado compreende haver necessidade de remanejar
recursos para que um corpo social minoritario ndo seja censurado de fato por um dominante,
demonstra que a puni¢do posterior seria uma mera responsabiliza¢do originada da autorizagao
popular, ndo de uma censura prévia deliberada do proprio governo.

Diante do exposto ao longo deste capitulo, foi possivel transpassar pelas teorias
mais relevantes acerca da liberdade /atu sensu e strito sensu, abrangendo classificagdes que iam
desde suas aplicacdes praticas na sociedade, até as razdes para sua protecao e limitagcdo. Assim,
para que haja uma melhor perspectiva no que diz respeito a area do direito, urge demonstrar o
entendimento jurisprudencial brasileiro quanto das liberdades de expressdo, conforme sera

melhor abordado no préximo capitulo deste trabalho.

2. DA ANALISE JURISPRUCENCIAL NACIONAL DA MATERIA

Como destacado anteriormente, a liberdade de expressdo ¢ amplamente
reconhecida como sendo um principio essencial a vivéncia da espécie humana, pois, ¢ a maneira
pela qual um individuo consegue se comunicar com outro. Naturalmente, ¢ por essas diferentes
expressoes que o homem foi capaz de se reunir em sociedade, necessitando proteger seu
exercicio a fim de garantir a autonomia individual e a busca pela verdade, a qual poderia resultar
no progresso da humanidade. Em razdo disso, as liberdades comunicativas sdo consideradas
como direitos fundamentais na maioria dos governos do mundo, principalmente aqueles que se
dizem democraticos.

Entretanto, embora a liberdade de expressdo seja considerada um direito
fundamental, ha outros a serem considerados, a exemplo do direito a vida e a privacidade, os
quais, num primeiro instante, ndo possuem uma hierarquia estabelecida na propria constitui¢ao.
Nao obstante, quando se fala em hierarquia entre tais direitos, menciona-se sua limitacdo
justificada pela prevaléncia de outro, tal qual afirma Mendes e Branco (2018, p. 210), “Tornou-
se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.”.

Sendo assim, é nesse contexto que se fazem necessarias as jurisprudéncias dos

Tribunais Superiores, os quais debatem acerca do confronto entre direitos e principios
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fundamentais; aplicando um juizo de ponderagdo para delimitar a predominancia de um sobre
o outro. Da mesma forma, Mendes e Branco (2018, p. 272) complementam essa ideia ao

afirmarem que:

No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliag@o entre eles, uma aplicagdo
de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso concreto,
sem que se tenha um dos principios como excluido do ordenamento juridico por
irremediavel contradi¢do com o outro.

Deste modo, a melhor estratégia para julgar tal problematica ¢ a partir da analise de
casos emblematicos julgados pelo judiciario brasileiro, expondo as diferentes linhas de
raciocinio passiveis de delimitar o direito de se expressar.

Assim sendo, tendo em vista a trajetoria tragada para que o Estado chegasse na atual
constituicdo, através de varios modelos de governo, ¢ perceptivel um maior confronto entre os
direitos fundamentais vigentes desde sua concepcdo. Nao obstante, ¢ reiterado por Bonillo
(2022, p. 84) que: “Nenhum direito fundamental ¢ ahistorico, ou seja, nenhum direito surge na
Constituicao sem que tenha havido anteriormente toda uma disputa em torno de seu sentido e
de seu ambito de incidéncia...”

Consequentemente, a mesma logica pode ser aplicada quando das normas
infraconstitucionais ou das jurisprudéncias que se firmam ao longo do decurso de tempo. Diante
disso, urge demonstrar decisdes do Supremo Tribunal Federal que denotam a historicidade da
liberdade de expressdo em seu sentido mais atual.

Nessa senda, o primeiro julgado a ser analisado diz respeito a limitagdo de
expressdes de cunho artistico, sendo este referente ao Habeas Corpus de n® 83.996/RJ do ano
de 2004, pelo qual se debateu a conotacdao sexual da nudez humana e da simulagdo de atos
sexuais num contexto artistico teatral. Segundo Bonillo (2022), ao descrever o caso, o voto
vencedor foi proferido no sentido de ndo condenar o agente, tendo em vista que este estava
coberto pela ciéncia do publico acerca do contetido da pega e da sua restri¢do de idade, bem
como do hordrio e local em que esta seria exibida.

Nao obstante, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu artigo 21,
inciso XVI, atribui a Unido a competéncia para classificar e indicar diversdes publicas,
admitindo os fatores supramencionados acima (BONILLO, 2022). Desta maneira, a decisdo do
Habeas Corpus apenas reforcou uma previsdo disposta na propria constituicdo acerca da
possibilidade de restrigdo do entretenimento, sendo a polémica envolta, na verdade, do mero

dissabor do publico da pega e ndo do perigo de se atentar o pudor deste.
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Ainda no viés artistico, Capelotti (2022) recorda que o direito brasileiro ja abarcou
o contetdo humoristico como sendo amparado pela liberdade de expressdo, no caso utilizado
como exemplo pelo autor, a ADI 4451/DF, a qual questionava a limitagdo imposta pela Lei de
n® 9.504/1997, em seu artigo 45, dispondo que era proibido satirizar politicos em periodo
eleitoral. Da mesma forma, complementa Bonillo (2022), ao citar a ADPF 548/DF, referente a
mesma legislacdo, porém, impugnando os artigos 24 e 37, os quais restringiam manifestagdes
politicas no meio universitario.

Em relacdo a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade, foi reiterado pelo Ministro
Ayres Britto que representagdes artisticas comicas eram capazes de denotar ao publico ideias e
opinides; tecendo criticas passiveis de serem direcionadas a qualquer pessoa, ainda que esta
fosse uma autoridade publica (CAPELOTTI, 2022). J4& em relacio a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a Ministra relatora, Carmen Lucia, bradou que as
universidades s3o um espago plural, além de uma base do Estado democratico de direito, tendo
em vista que sua principal caracteristica ¢ relacionada a permissdo do didlogo entre diversas
ideias, por meio de diferentes expressdes (BONILLO, 2022). Encerrando a pauta, segundo
Laurentiis ¢ Thomazini (2020), o ministro Luiz Fux completou os votos proferidos acima ao
abordar que as chamadas “fakenews” ndo gozariam de tal protecdo concedida as satiras de
politicos, eis que, ao contrario destas, ndo corroboram para o debate publico.

No mesmo sentido, Bonillo (2022) destaca que em ambos ha uma anélise do
interesse publico concernente as suas diferentes manifestagdes, eis que as criticas relativas a
atuagdo de funciondrios estatais ou de figuras publicas e, consequentemente, as politicas que
estes compartilham em alguns de seus atos, sdo dignas de serem reportadas aos cidadaos, seja
em um tom jornalistico, seja num tom satirico.

Outra decisdo que merece destaque ¢ aquela proferida pela ADPF 130/DF, no ano
de 2009. Esse julgado, de acordo com Bonillo (2022), foi de extrema importancia ao nao acolher
a antiga Lei de Imprensa, de 1967, tendo em vista que o periodo de sua criacdo ensejava muito
o protecionismo ao Estado e seus governantes, considerando-se, ainda, haver ofensa a moral
publica; sendo costumeira a exigéncia de “ajustes” de determinados contetidos a serem
divulgados ou até mesmo tendo sua publicacdo impedida, conforme acentuado por Capelotti
(2022, p. 156):

Nao foram poucos os artistas, de diversos meios, que tiveram que fazer adaptagdes
em suas obras, mutilando-as conforme o gosto do censor, e ndo foram raras as
situagdes em que, apesar das adaptacdes, a obra mesmo assim nao era liberada.
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Nessa senda, a referida lei foi considerada inconstitucional, de forma que foi
acordado pelos ministros do STF que a propria Constituicao de 1988 e o Coédigo Civil eram
suficientes para regular eventual abuso de direito no que tange a responsabilizagcdo pelo
exercicio da liberdade de expressdao e de informagdo conferidos a midia jornalistica, para
obrigé-la a reparar o dano causado pela via indenizatéria (CAPELOTTI, 2022).

Outrossim, o julgamento da ADPF 130 também foi relevante ao dar abertura a
jurisprudéncia para construir critérios interpretativos para se determinar a necessidade de
responsabilizar a imprensa pelo abuso de seus direitos. Nesse sentido, Capelotti (2022, p. 168)

reclama que,

Contudo, as disposi¢des do Codigo sdo extremamente genéricas, limitando-se as
previsdes de que quem viola direito e causa dano a outrem comete ato ilicito (art. 186),
e quem comete ato ilicito fica obrigado a reparar o dano (art. 927).

Denotando-se, assim, a auséncia de objetividade para se julgar a ocorréncia de dano
no ambito do direito civil, principalmente no que concerne aquele decorrente da midia
jornalistica.

Um outro exemplo claro dessa constatacdo ¢ o caso do Recurso Especial
984.803/ES, referente a reportagem de um programa vinculado ao canal da rede globo, a qual
denunciava a atuacdo da chamada mafia das prefeituras, principalmente nos estados do Rio de
Janeiro e do Espirito Santo, tendo sido acusada de resultar na morte de um advogado a época
(CAPELOTTI, 2022).

No julgamento recursal em questdo, discutiu-se a necessidade de indenizar o autor
da acdo que teria sido um dos alvos da referida noticia televisionada, de modo que se utilizasse
os seguintes critérios para averiguar a idoneidade do noticiario: a veracidade; a objetividade e
a presenca de interesse publico na informacao divulgada.

Nesse sentido, Capelotti (2022) elucida que a veracidade se d4 na medida em que a
informagdo ¢ verdadeira; enquanto pela objetividade, expde-se outras versdes de um mesmo
fato, para que a autonomia individual para interpretagdo e julgamento possam ser preservadas
ao publico telespectador. Ja em relagdo ao ultimo requisito, para que se possa haver prevaléncia
da liberdade de imprensa sobre determinados direitos fundamentais, deve-se sempre prezar pelo
interesse publico na matéria, podendo esse ser justificado na repercussdo em determinados

temas sociais. Deste modo, conclui-se que o Recurso Especial 984.803/ES foi deferido a rede
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Globo, ora recorrente, pois, esta cumpriu, obrigatoriamente, com todos os requisitos
supracitados para que obtivesse tal éxito.

Imprescindivel salientar, no entanto, que segundo Capelotti (2022), a triade
reguladora ora apresentada ndo ¢ exclusiva do meio jornalistico, podendo ser aplicadas até no
que se concerne as criticas ou opinides presentes em outros instrumentos, a exemplo de
publicagdes literarias. Isso se mostra plausivel, por exemplo, ao se tratar da ADI 4815/DF, pela
qual se questionou a compatibilidade dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil para com a
Constituicao Federal (BONILLO, 2022).

Nessa A¢ao Direta de Inconstitucionalidade foi arguida a permissividade dada as
figuras publicas de autorizarem ou ndo que suas biografias fossem escritas por terceiros. De tal
forma que decisdo prolatada convergiu para o mesmo entendimento da ADI 4551 e ADF 548,
sugerindo que o contetido em questdo agregaria & democracia na medida em que agregaria ao
debate publico. Destarte, também se convergiu para a mesma cognicdo da ADPF 130 e do
Recurso Especial 984.803/ES, utilizando-se dos seus trés requisitos para admitir eventual
responsabilizacdo posterior ao autor de biografias ndo-autorizadas (BONILLO, 2022).

Continuando nesse contexto literario, outro julgado muito emblematico ¢ aquele
acerca do Habeas Corpus n° 82.424/RS, cujas decisdes tiveram repercussdes muito importantes
para o judiciario brasileiro. Também conhecido como “Caso Ellwanger”, refere-se ao processo
penal contrario a um escritor que difamava a comunidade judaica e negava a existéncia de seu
genocidio durante a segunda grande guerra mundial. Em vista disso, o referido autor foi acusado
por praticar ou induzir a discrimina¢do fundada por raca ou etnia através de qualquer meio,
sendo esta conduta prevista pelo artigo 20 da Lei 7.716/1989, a qual visava, principalmente,
punir a pratica de racismo (SARMENTO, 2006).

Igualmente aos julgados anteriores, convém comentar alguns dos votos proferidos
acerca do “Caso Ellwanger”. Assim sendo, o primeiro voto de conteudo relevante foi proferido
pelo Ministro Relator Moreira Alves, o qual partiu de um viés interpretativo do contexto em
que a Lei 7.716/1989 foi promulgada, afirmando que esta se limitaria as pessoas negras, pois,
o enfoque da época era a reparacao histdrica devida a este grupo minoritario (BONILLO, 2022).
Tal ideia ¢ refletida por Freitas e Castro (2013) ao reiterarem que o Ministro Relator se
restringiu a conceituacdo de raga, afirmando categoricamente que a comunidade judaica nao
poderia ser considerada uma e que, em razdo disso, ndo seria alvo do crime de racismo. Por

essa logica, o escritor ndo teria praticado a conduta prevista pelo artigo 20 da referida lei.
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Noutro tocante, o voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio foi no mesmo sentido
do Relator, porém, sob outro viés argumentativo, eis que defendeu a livre manifestacdo de
pensamento como base de uma sociedade democratica, ainda que utilizada para exposi¢do de
ideias moralmente odiosas. Esse raciocinio se deu, pois, o Magistrado possuia a perspectiva de
que o Brasil ndo seria uma localidade fértil para que as escrituras do acusado pudessem
constituir uma ameaca de fato ou incentivo para violentar a comunidade judaico-brasileira,
admitindo que o contrdrio ocorreria se tais obras fossem relativas aos negros e indigenas
(SARMENTO, 2006). Desta maneira, o voto foi proferido a favor do acusado e em defesa do
livre mercado de ideias, considerando que este ndo estaria sujeito a qualquer perigo de dano no
contexto brasileiro.

Nesse interim, o Ministro Carlos Ayres de Britto também votou a favor do Habeas
Corpus do acusado, entretanto, se conteve a argumentar que o dispositivo constitucional
previsto no Artigo 5°, inciso VIII, da Carta Magna brasileira, deveria ser considerado como
excludente de eventual abusividade no direito a liberdade de expressdo. Tal ldgica € plausivel
ao considerar que, segundo a literalidade do artigo em questdo, ninguém deveria ser
discriminado por suas crencgas religiosas, politicas ou filosoficas, ainda que retrogadas ou
odiosas. Entdo, o Ministro ainda considerou em seu voto que o dolo do agente era tratar de outra
perspectiva histdrica acerca dos fatos e personalidades da segunda guerra, sem que houvesse
incentivo explicito da pratica da ideologia nazista (CAPELOTTI, 2022).

J4 em outra seara, o0 Ministro Mauricio Corréa foi o primeiro a votar em sentido
contrario ao Relator. Na exposi¢ao de seus argumentos, ressaltou que o Brasil era signatario de
diferentes convengdes internacionais que proclamavam a abolicao de toda e qualquer forma de
descriminac¢do, complementando seu entendimento acerca da importdncia de honrar esse
compromisso ao referenciar normas estrangeiras que criminalizam o revisionismo historico do
Holocausto visando a sua negacao. Por fim, enafatizou que a ciéncia ja possuia o discernimento
de que a espécie humana ndo tem base genética para se diferir por meio de ragas, as quais, numa
conceituagdo mais precisa, possuiriam uma base sdcio-politica, afirmando com veeméncia que
a liberdade de expressdao ndo guarneceria as proposi¢oes do acusado (CAPELOTTI, 2022).

Outro voto relevante, convergindo para o exposto pelo Ministro Mauricio Corréa,
foi apregoado pelo Ministro Gilmar Mendes, o qual apelou para um viés mais constitucional da

questdo. Nessa senda, demonstrou a possibilidade do “Caso Ellwanger” se tratar de um conflito
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entre direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, sendo estes: a
liberdade de expressao; a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Consoante a isso, 0 Ministro se utilizou do principio da ponderagdo ao afirmar que
dava razdo a condenacdo do acusado, tendo em vista que deveria se prezar por uma sociedade
mais plural e tolerante; além de considerar que a medida a ser imposta era a Unica cabivel e a
menos gravosa, compensando o encargo imposto a livre manifestacio do pensamento
(SARMENTO, 2006). Deste modo, os demais votantes se manifestaram na mesma vertente dos
Ministros Mauricio Corréa e Gilmar Mendes, sendo o Habeas Corpus indeferido por maioria e
vencidos os Ministros Marco Aurélio e Aryes de Britto.

Em virtude do que foi apresentado por meio da andlise jurisprudencial brasileira,
foi possivel convalidar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no “Caso
Ellwanger”, tendo em vista que a maioria dos votos seguiu a tese de que direitos fundamentais
ndo sdo absolutos e do principio da ponderacdo para avaliar a predominancia de um direito
sobre outro. Da mesma maneira, houve concordancia de que era mais benéfico a sociedade
salvaguardar os grupos historicamente minoritarios, visando a diminui¢ao dos preconceitos e a
promogao da igualdade entre os cidadaos.

Inobstante, também seria apropriado dizer que ndo ¢ admissivel o revisionismo
historico como objeto a ser protegido pelo direito da liberdade de expressao. Tal fato se deve
principalmente pela falta tecnicidade quanto da reinterpretacdo de fatos historicos, os quais nao
devem estar sujeitos a opinides meramente infundadas, sendo esse fendmeno especifico
compreendido por Bonillo (2022, p. 158) como sendo “...uma forma de rever acontecimentos
historicos por uma 6tica tendenciosa, negando estes mesmos acontecimentos sem o rigor
metodoldgico necessario...”.

Ou seja, através do estudo de jurisprudéncias brasileiras, também foi possivel
determinar uma diferenciagdo clara entre opinido e fato. Sendo a primeira subjetiva, podendo
carecer ou ndo de um fundamento mais elaborado, a depender sobre o que se opina. E o
segundo, necessariamente, devendo ser comprovado de forma objetiva, com a utilizagcdo de
metodologias cientificas e se alterando somente com a aquisi¢do de novos dados (BONILLO,
2022).

Por ultimo, verificou-se ao longo deste capitulo diferentes aplicacdes das teorias
acerca da liberdade de expressao, atentando-se ao fato de que as principais teorias utilizadas na

jurisprudéncia brasileira foram aquelas que corroboram para uma abrangéncia maior do livre
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mercado de ideias pela garantia de direitos as minorias, bem como partindo do principio do
perigo de dano e de diversos critérios para avaliar o discurso emtido. Dado o exposto, ao se
compreender a linha jurisprudencial brasileira que apoia as teorias outrora apresentadas, faz-se
pertinente a apreciacdo da legislacdo brasileira que possui como objeto a regularizacdo da

liberdade de expressao.

3. DA NORMATIZACAO PENAL COMO PRINCIPAL LIMITACAO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E AO DISCURSO DE ODIO

Em primeira andlise, segundo as jurisprudéncias analisadas no capitulo anterior,
verifica-se que a principal regulamentacdo da liberdade de expressao ocorre no meio do direito
criminal. Ou seja, a maioria dos casos outrora apreciados eram julgamentos decorrentes de fatos
tipificados em diferentes legislagdes penais brasileiras em que os acusados teriam praticado
condutas antijuridicas imbuidas de dolo ou culpa, podendo ensejar ndo s6 a pena de prisao,
como também na reparagdo civil do dano. Desta forma, ainda que tais atos possam repercutir
no ambito civil, de acordo com o observado, ha uma maior especificidade da norma penal no
que se refere a liberdade de pensamento e das suas formas de manifestacao.

Por esta razdo, os ditames da lei sobre a livre manifestacdo de ideias poderdo ser
melhor analisados a partir da exposicao de artigos do Codigo de Penal brasileiro que tipificam
determinadas condutas nesse sentido, bem como das legislagdes especificas que houverem
nesse sentido.

Logo, faz-se logico iniciar a analise legislativa de ambito penal através da Lei
7.716/1989, ora reconhecida como “Lei do Racismo”, principal objeto da mantenga da
condenacdo de Ellwanger no HC 82.424/RS. Consequentemente, em seu artigo 1°, denota-se a
intencdo do legislador de penalizar todos os individuos que praticarem atos de discriminagao,
destacando aqueles cuja motivacao decorre da raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Nao obstante, ao longo de todo dos artigos da supramencionada legislagdo, observa-
se diversas condutas cujo verbo-ntcleo do tipo penal é: impedir, recusar, incitar e injuriar. Ou
seja, sdo acdes exclusivamente motivadas pela manifesta vontade de excluir um individuo, ou
o grupo ao qual este pertence, da sociedade por possuir a crenga de que diferengas de raca, de
etnia, de cor, religido ou procedéncia justificam algum sentimento de superioridade ou

necessidade de segregacao.
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Nesse ambito, percebe-se que os crimes descritos pela Lei n® 7.716/1989 sao
diferentes manifestagdes de um pensamento contraproducente a democracia, a igualdade, a
dignidade da pessoa humana e ao livre mercado de ideias. Um exemplo claro disso sdo as
condutas dispostas nos artigos 3° ao 14, todos referentes a diferentes Obices a inclusdo de
pessoas sob todos os fundamentos identitarios ora mencionados (BRASIL, 1989).

Além disso, resta salientar que houveram recentes modificagdes na “Lei do
Racismo” através da promulgacdo da Lei de n°® 14.532/2023. Uma delas abarcou a tipificacao
da injtria racial como crime de racismo, aumentando sua pena em relagdo a legislagdo comum
e sendo caracterizada pelo artigo 2° como ofensa de direcionamento individual cuja justificativa
se da por sua raca, cor, etnia ou procedéncia nacional. Também ¢é possivel verificar
modifica¢des no sentido de agravar o cometimento virtual das condutas previstas no artigo 20,
em seu §2°, quando praticadas em midia digital (BRASIL, 2023).

Ademais, no mesmo artigo, em seu §2°-A, foi acrescido a proibi¢ao de frequentar
lugares que abrigam atividades esportivas, religiosas, artisticas e culturais pelo periodo de 3
anos, além da pena restritiva de liberdade, no cometimento da pratica, induzimento ou incitagao
de quaisquer das discriminagdes outrora mencionadas. De mesmo modo, pelo §2°-B do artigo
20, incorre na mesma pena de seu caput quem obstar quaisquer manifestagdes de cunho
religioso (BRASIL, 2023).

Por ultimo, ¢ valido considerar que houve uma recente adequagao para acolher a
criminalizacdo da homotransfobia, tendo em vista a recente promulgacdo do Artigo 20-C
através da Lei 14.532/2023. Tal interpretagdo se mostra coerente, pois, o texto do referido
dispositivo aduz que o juizo que julgar causa cujo objeto seja relativo a qualquer atitude
discriminatéria que cause medo, constrangimento, vergonha ou exposi¢ao exacerbada a pessoa
ou a grupos minoritarios deve ser considerada pela Lei 7.716/1989 na mesma medida em que
seria para alvos de preconceito de raca, etnia, religido ou procedéncia nacional (BRASIL,
2023). Por conseguinte, embora Bonillo (2022) compreendesse que o proprio artigo 20, caput,
Jé sugeriria tal raciocinio, a alteragdo legislativa ora mencionada se mostrou muito mais eficaz
para encerrar a problemadtica em questao.

Outrossim, faz-se necessario retomar os estudos acerca da legislagio comum
brasileira cujo objeto se delimite em torno da liberdade de expressao, bem como do tao falado
discurso de 6dio. Logo mais, ao se consultar o Cddice Penal nacional, verifica-se,

provavelmente, as ilicitudes mais conhecidas relativas a matéria suscitada, os chamados crimes
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contra honra. Tais atos ilicitos sdo descritos nos artigos 138, 139 e 140, sendo estes,
respectivamente, os crimes de: calunia; difamacdo e injuria; todos dispostos no Titulo I,
Capitulo V do referido Codigo (BRASIL, 1940).

Isso posto, urge transpassar por cada um dos delitos, descrevendo suas principais
caracteristicas. Assim sendo, segundo o artigo 138 do Codigo Penal, ¢ crime “caluniar alguém,
imputando-lhe falsamente fato definido como crime” (BRASIL, 1940). A principio, essa
definicdo ndo demonstra nenhuma complexidade ao leitor leigo, mas pode trazer outra camada
de compreensdo ao se refletir o porqué da criminalizagdo da pratica do crime de caltnia.

Nesse sentido, Bitencourt (2020, p.1024) explica que a honra ¢ a valoracdo imaterial
de um individuo, intrinsecamente ligada a sua dignidade como pessoa humana. Consoante a
isso, também expde que caluniar alguém ¢ ferir sua a honra objetiva, qual seja, “(...) a reputagao
do individuo, ou seja, ¢ o conceito que os demais membros da sociedade tém a respeito do
individuo (...)”, ensejando criticas infundadas a sua moral enquanto cidaddao ou ética
profissional, por exemplo. E essa honra objetiva, portanto, o objeto a ser protegido a partir da
criminalizacdo da calunia.

Ainda nessa senda, ¢ importante ressaltar que, para que a pratica da imputagdo de
crime seja tipificada como caltnia, o discurso vexatorio deve ser proferido para terceiros, nao
para a propria vitima. Ou seja, ao narrar determinado fato criminoso, existente ou nao, e
indicando falsamente a sua autoria a determinado publico, configurar-se-4 o crime de caltnia.
Destaca-se, ainda, a necessidade de a imputacdo ter a conduta narrada e de estar prevista no
Codigo Penal como um crime, eis que “Nao basta, ademais, que o agente chame alguém de
assassino, ladrdo, estelionatério, pedofilo, corrupto etc., porque, em todos esses casos, o agente
ndo narrou um fato concreto, mas apenas xingou outra pessoa (...)” (GONCALVES; LENZA,
2018, p. 267).

Nesse interim, ¢ explicado pelos doutrinadores que, tratando-se de um discurso
meramente vexatorio ou de contravengao penal, constituir-se-ao crimes diversos da calunia, tais
como a difamacdo e injuria. Ante tal constatagdo, da-se continuidade aos estudos a partir da
segunda conduta tipificada pelo Cddice Penal, em seu artigo 139, a difamagdo, pela qual o
agente atribui circunstancia fatica ofensiva a vitima (BRASIL, 1940). Desta maneira, percebe-
se que a pratica desse crime também fere a chamada honra objetiva e se restringe a divulgar um

fato concreto diverso de crime, podendo ser uma infragdo de menor potencial ofensivo ou uma
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imoralidade a sociedade, podendo, inclusive, ser verdade ou ndo (GONCALVES; LENZA,
2018).

Noutro tocante, ja& no artigo 140 da supramencionada codifica¢do, tem-se a
descri¢do da injlria, a qual compreende a ofensa a dignidade ou decoro da vitima (BRASIL,
1940). Ja nessa ilicitude, ha trés particularidades, sendo a primeira a protecao a honra subjetiva,
a qual, nas palavras de Bitencourt (2020, p.1024), “representa o sentimento ou a concepgao que
temos a nosso respeito”. Quanto a segunda, refere-se a permissdo concedida ao juiz, nos incisos
IeIl do §1° do artigo 140, para deixar de aplicar pena nos casos em que o ofendido tiver dado
causa a ofensa ou quando este injuriar, responder a altura, o ofensor de forma imediata. Por
ultimo, a terceira particularidade se amostra a partir do paragrafo segundo e do terceiro,
buscando agravar a penalidade quando da injuria resultar violéncia ou vias de fato, bem como
da ofensa direcionada a religido, a pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, respectivamente.

Voltando-se a caltinia, ainda ¢ valido mencionar que este crime também possui suas
peculiaridades, sendo estas previstas no paragrafo 1° e 3° do artigo 138 da legislacdo comum.
No que se refere ao primeiro cenario, Gongalves e Lenza (2018) descrevem o subtipo do crime,
pelo qual ha punibilidade de quem propaga a caltinia sabendo da sua falsidade, seja em relacao
ao fato em si ou da sua autoria. Ja no segundo cendrio, oportuniza-se ao suposto caluniador a
prova da veracidade do fato imputado ao terceiro, sendo esta oportunidade a chamada excecao
da verdade. Desta forma, no caso de o fato atribuido a outrem ser verdadeiro, caracterizar-se-a
um fato atipico, da mesma maneira, nao respondera pelo crime de calinia quem divulga-la
acreditando na sua veracidade, excluindo o subtipo ora mencionado (BITENCOURT, 2020).

Enfim, a partir do artigo 141 até ao 143 do Cddigo Penal brasileiro, listam-se
aspectos concernentes aos trés crimes, sendo estes determinados aumentos de pena, algumas
excludentes, dentre outras aplicabilidades gerais (BRASIL, 1940). No que se refere a isso,
destaca-se que o artigo 141, III, também faz referéncia a maior propagacao da calinia por outros
meios, inferindo-se, em conjunto com do artigo 138, §1°, a punibilidade das chamadas “fake
news”.

Todavia, ha outra conduta tipificada pela legislagio comum cuja mencao se faz
necessaria devido a confusdo que se sujeita para com o crime de calunia. Informa-se, pois,
acerca da denunciacdo caluniosa, descrita pelo artigo 339 do Cddigo Penal como o ato de
motivar inquérito policial, investigagdo, ou qualquer outro procedimento criminal cuja autoria

¢ falsamente atribuida (BRASIL, 1940). Em vista disso, Gongalves ¢ Lenza (2018) elucidam
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que a denunciagdo caluniosa ¢ mais grave do que a calinia por movimentar a administragao
publica de forma desnecessaria, além, ¢ claro, de prejudicar a imagem de um inocente. Reitera-
se, por fim, que por se tratar de um crime mais grave, havendo a pratica concomitante de
caltnia, esta sera absorvida pela denunciagao.

Outrossim, ha outras ilicitudes previstas no Cédigo Penal cuja conduta ofende,
principalmente, a administracdo publica, sendo a sociedade como um todo. Isso se depreende,
por exemplo, através dos chamados crimes contra a paz ou ordem publica, previstos no Titulo
IX, da parte especial da supramencionada legislagdo comum. No caso presente, apenas dois
crimes importam no ambito da liberdade de expressdo, sendo estes a incitacdo ao crime e a
apologia de crime ou criminoso, previstos nos artigos 286 e 287, respectivamente (BRASIL,
1940).

Em suma, Greco (2022) explica que a incitagdo ao crime se refere a estimular,
instigar, induzir o cometimento de um ato ilicito previsto como crime. Além disso, ressalta a
necessidade que o feito seja realizado em ambiente publico, onde ha capacidade de auferir um
nimero indeterminado de ouvintes, de pessoas que possam ser influenciadas pelo discurso do
agente. Entdo, sugere-se a exclusdo do crime quando este ocorre em ambiente particular, bem
como que seu cometimento independe do ato incentivado ser praticado por terceiros.

Ainda, através da Lei n° 14.197/2021, acresceu-se o paragrafo tinico ao artigo 286
do Cédigo Penal, o qual prevé a mesma pena para aquele que promove animosidade entre as
forcas armadas e os trés poderes, ou deles contra a sociedade e outras instituigdes civis,
adequando-se ao alcance midiatico da contemporaneidade (BRASIL, 2021). Nota-se, ainda,
que tal promulgac¢do se deu sob o pretexto de evitar discursos corruptivos, os quais poderiam
causar manifestagdes publicas inconstitucionais, a exemplo daquelas ocorridas em oito de
janeiro de 2023 que demonstravam apoio a ditadura militar e, consequentemente, atentavam
contra a democracia, conforme noticiado em matéria vinculada a Radio Senado (SANTI, 2024).

Noutro tocante, Nucci (2020) também demonstra situacdes que podem ser
percebidas como uma excec¢do ou atipicidade dessa pratica delituosa. Uma delas, por exemplo,
sd0 as manifestacdes publicas pacificas reivindicando direitos ou expondo opinides politicas
coerentes com a democracia, tais como marchas exigindo a descriminaliza¢do de certa conduta
ou a criminalizagdo de outra. Desse modo, permite-se ao Estado observar o desejo de seus

cidaddos e ponderar a necessidade de acata-lo legalmente.
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Em outra seara, tem-se o crime previsto no artigo 287 do Cddice Penal brasileiro,
segundo o qual proibe a apologia a fato criminalmente tipificado ou aos autores destes
(BRASIL, 1940). Denota-se, ainda, que o sentido de criminalizar tal conduta se d4 no contexto
de enaltecimento de um crime praticado ou no apoio moral ao agente que o praticou, ndo sendo
caracterizada pela mera narragcdo do fato ou da tentativa de justificacdo deste num contexto
midiatico ou semelhante (GONCALVES; LENZA, 2018).

Da mesma forma que o crime de incitacdo, Gongalves e Lenza (2018) enfatizam
que a apologia deve se dar publicamente, de modo que o agente possua uma grande quantidade
de ouvintes a fim de ofender a paz publica e/ou potencialmente perturba-la. Além disso, ante o
enunciado do artigo 287, também se depreende a ndo abrangéncia do enaltecimento de
contravencdo penal em sua tipificagdo, sendo necessario, consequentemente, que o fato
praticado esteja previsto no Codigo Penal brasileiro (NUCCI, 2020).

Por fim, ante todo o exposto ao longo deste trabalho, assim como concluido por
Bonillo (2022), faz-se 16gico presumir que o discurso de 6dio ja é criminalizado ou regularizado
por diferentes legislagdes dentro do territorio brasileiro. No entanto, conforme se verifica pela
jurisprudéncia outrora analisada, ¢ evidente a existéncia de obscuridade quanto a defini¢do do
que seria o discurso de 6dio e do que seria uma mera opinido sobre determinado assunto. Desta
forma, muito embora devesse parecer 0bvio que o limite para se exprimir determinada ideia
fosse sua tipificagdo como crime, para o publico em geral, essa observacdo carece de uma

melhor explanacao.

CONCLUSAO

Consoante ao exposto ao longo do presente trabalho, percebe-se que este visou
demonstrar que a liberdade de expressdo, enquanto direito fundamental previsto pela
Constituicao Federal de 1988 e pilar do Estado Democratico de Direito, ndo ¢ ilimitada e sequer
abrange o que entende como discurso de 6dio. Assim, buscou-se evidenciar tal constatacao por
meio das principais teorias filos6ficas acerca da matéria, quais sejam: a liberdade negativa e
positiva de Isaiah Berlin; a liberdade instrumental e moralista de Stuart Mill e Dworkin,
respectivamente; bem como das diferentes classificagdes de Rosenfeld (do contrato social; da

busca pela verdade e autonomia pessoal; da democracia).
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Ap6s se aprofundar na base tedrica que enseja a garantia constitucional da liberdade
de expressdo, foi possivel observar a materialidade de tais conjecturas por meio de diferentes
jurisprudéncias. Nesse tocante, a corrente majoritaria no Brasil compreende a necessidade de
ponderar caso a caso, admitindo a limitagdo a expressao para minorar € punir as manifestagdes
consideradas odiosas em favor das chamadas minorias sociais, as quais abrangem os conceitos
de raca, género, religido e entre outros historicamente marginalizados.

Ainda nessa senda, de forma complementar a pesquisa jurisprudencial brasileira,
houve uma exposi¢do das legislagdes que regulam diferentes espectros da manifestacdo do
pensamento. Logo mais, destacou-se a chamada “Lei do Racismo”, de n® 7.716/1989, bem
como de suas recentes alteracdes, além dos crimes contra honra e contrarios a paz ou ordem
publica, dentre outros aspectos juridicos sobre a matéria.

Deste modo, foi possivel concluir o objetivo de pesquisa do presente trabalho ao se
demonstrar a possibilidade de legislar sobre o discurso de 6dio no contexto juridico brasileiro,
tendo em vista que ¢ legitima a limitacdo da chamada liberdade de expressdo ou da
manifestagdo do pensamento enquanto direitos fundamentais em prol de uma sociedade mais

igualitaria e receptiva as minorias sociais.
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