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EXPRESSAO E “HATE SPEECH”. Trabalho de Graduagdo apresentado para
obtencdo do Certificado de Bacharel em Direito do Departamento de Ciéncias
Juridicas da Universidade de Taubaté, UNITAU, 2020.

RESUMO

O constitucionalismo € um movimento de imensuravel importancia na historia
da humanidade, do qual se originaram diversos dos direitos que protegem a
sociedade em amplas e variadas areas.Apesar de ser um instituto recente
tipificado principalmente no rol de direitos fundamentais do ordenamento
juridico brasileiro, seu cerne tem origem na dignidade da pessoa humana,
conceito existente até mesmo nas sociedades datadas antes de Cristo, que ao
longo dos séculos e milénios transformaram-se no mais importante instituto do
direito no mundo todo, buscando garantir o minimo existencial a todo ser
humano. Um dos direitos salvaguardados pela Constituicdo Federal é a
Liberdade de Expressdo, que sofreu muito em diversos paises até tornar-se
efetiva, como no Brasil e, periodos imperialistas e ditatoriais, haja vista de que,
ha paises que sofrem até a atualidade e lutam pelo mesmo. Mesmo com a
devida importancia, a liberdade de expressao deve ser limitada, de modo que
preserve os demais direitos fundamentais e infraconstitucionais, ndo admitindo
que, ao seu exercicio, seja cerceado ou ofendido qualquer ser humano.

Palavras chaves: constitucionalismo, liberdade, expressao,
fundamentais.
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ABSTRACT

Constitcuionalism is a movement of immensurable importance in the history oif
mankind, wich gave rise to several of the rights that protects society in wide and
varied areas. Despite being a recent institute typified mainly in the listo f
fundamental rights of the brazilial legal system, its core has it origin in the
dignity of the human person, a concept that existes even in sicetds dated before
Christ, wich over the centuries and millenial have become the most importante
institute of Law worldwide, seeking to guarantee the minum existenxial to every
human being. One of the rights safeguarded by the Federal Constitution is
Freedom of Expression, wich suffered a lot in several counters until it became
effective, as in Brazil and, imperilist and dictatiorial periods, considering that,
there are countries that suffer until today and fight by the same. Even with due
importance, freedom of expression must be limited, so as to preserve other as
to preserve other fundamental and infraconstitucional rights, not admitting that
any human being is restricted or offended when exercising it

Keywords: contitucionalism, freedom, liberty, fundamentals.
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INTRODUGCAO

A presente monografia dedica-se a discutir a origem e a eficacia de
Direitos Fundamentais, especialmente a Liberdade de Expressao, conquistada
ao longo dos anos, pautada sobre o constitucionalismo e a dignidade da
pessoa humana, sera abordado todo o contexto histérico-normativo dos

dispositivos deste instituto.

Ainda que, dotado da caracteristica de Direito Fundamental, positivado
na Constituicdo Federal, encontram-se alguns problemas em seu exercicio,
viabilizando manifestacbes de odio, denominadas dentro do campo das
ciéncias humanas como Discurso de Odio, e no direito comparado utiliza-se o
termo “Hate Speech”, expondo discussbes sobre sua limitacdo, efeitos
positivos que tem causado, e os maleficios da sua ndo manutencgao, evidenciar
a necessidade destas decisbes para a garantia do bem estar social e a
salvaguarda dos direitos de minorias, como sera ilustrado por meio de casos

julgados pelo Supremo Tribunal Federal.



1.0 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ORDEM CONSTITUCIONAL

1.1 — CONSTITUCIONALSIMO, CONCEITO E HISTORICIDADE

Os direitos fundamentais na ordem constitucional além de serem
imprescindiveis para a vida civil possuem suma importancia para a elaboragcao
e o entendimento da presente monografia, sendo os direitos basicos para a

garantia do minimo existencial e da garantia da dignidade da pessoa humana.
1.2 - CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL, MAGNA CHARTA

Consoante a isto, apresenta-se um breve resumo acerca do tema do
constitucionalismo e dos direitos fundamentais, abordando seus conceitos
histoérico-filosoficos ao longo do tempo. Ao longo dos anos, ndo ha uma
definicdo exata de quando de fato iniciou-se o constitucionalismo como
limitagdo dos poderes estatais, segundo o Prof. Jodo Trindade Cavalcante
Filho (2007, p. 1), iniciando no Constitucionalismo medieval (...), para a
doutrina tradicional, o fendmeno constitucional surgiu com a Magna Charta
Lebertatum, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra na Inglaterra no ano de 1215,
que, ao assumir em plena época feudal, ndo possuia feudos, pois ndo era o
primogénito, tornando-se um rei politicamente fragil, dado ao fato que na
época, as terras eram o principal fator de poder, tendo isso em vista, os bardes
feudais forcaram o rei a assinar uma Carta de Direitos, que ficou
posteriormente conhecida como Carta maior de Liberdade ou Magna Charta
Liberatu. " Essa, que foi a primeira declaracdo formal de direitos, positivou
varios aspectos daqueles que hoje sdo considerados direitos fundamentais.
Prerrogativas até hoje existentes no Direito Constitucional, como habeas
corpus, o tribunal do Juri, devido processo legal, a anterioridade tributaria, etc.
(TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 5. Sao Paulo:
Saraiva, 2010), passa-se a considerar a Constituicdo como uma norma juridica

suprema.



1.3 — CONSTITUCIONALISMO MODERNO

1.3.1 — BILL OF RIGHTS

Cabe dar a devida importéancia a Revolugcédo Gloriosa e Bill of Rights,
segundo Trindade (2007, p. 2), " Na revolugao gloriosa, Guilherme de Orange,
genro de Jaime Il, da um golpe e toma o poder na Inglaterra, tendo recebido
apoio do Parlamento. Guilherme assina a Bill of Rights, sintetizada na
expressdo "O Rei reina, o parla-mento governa" e da inicio a monarquia
parlamentarista na Inglaterra, com a Revolugdo Gloriosa e a Bill of Rights a
burguesia dava fim ao Antigo Regime. A Bill of Rights possuia treze clausulas e
uma série de direitos que seriam de suma importdncia aos lordes e, por
conseguinte aos demais membros do reino, “[...] se reproduzam os atentados
contra ‘a religido, direitos e liberdades’, no pais” (ALTAVILA, 1989, p. 289), é
uma clara demonstracdo da insatisfagao popular com a amplitude do poder
real, partindo de todas as classes, tanto seus lordes quanto os suditos,
Guimaraes (2010) explica que o texto foi elaborado com o propésito de garantir
e estender o poder dos lordes, por consequéncia, inclui os suditos em suas
demandas presentes, ao garantir-lhes o “[...] direito de apresentar peti¢cdes ao
Rei, sendo ilegais as prisbes e as vexagdes de qualquer espécie que sofram

por esta causa”

“Foi uma adverténcia dos lordes ao rei,
para que nao mais tentasse dominar o parlamento, repetindo
as violagdes cometidas pelo rei Jaime Il. Ainda assim, o povo,
os suditos e o pais, de uma forma geral, sdo resguardados dos
abusos da coroa e os direitos a liberdade de expressao e a
propriedade privada estendidos a todos”. (GUIMARAES, 2010,

p. 10)

De Acordo com Bezerra (2018), A Bill of Rights € um desfecho da
histéria iniciada em 1215, que foi ganhando forga e institui a Monarquia do
lugar da realeza do direito divino, sobre as arbitrariedades no Reinado de
Jaime Il, o parlamento adquiriu poderes e determinou o direito a liberdade, a



vida, a propriedade privada e pelo qual o rei ficava impedido de suspender a
aplicacao de lei, além de ndo poder aumentar impostos, recrutar ou manter
exércitos em épocas de paz sem sua autorizagdo, assegurando o poder do
Parlamento na Inglaterra. O Bill of Rights estabeleceu a submissdo do Rei
perante o Poder Legislativo Inglés; a Liberdade de imprensa; Foram
estabelecidos os Direitos Individuais; Garantias processuais; Autonomia do
Poder Judiciario; Necessaria prévia autorizacdo do parlamento para sancionar
leis; O Rei ndo podera suspender deixar de cumprir ou dispensar as Leis; A
cobranga de impostos sé sera legalizada com o concurso do Parlamento,
assim, a Revolugéo Gloriosa e a Bill of Rights, para muitos, alcanga a posigéo
de maior marco histérico do constitucionalismo, visto que desencadeou o fim
do Absolutismo na Inglaterra, apresentando posteriormente aos demais paises

o modelo britanico da afirmacéo dos Direitos Humanos.

Conforme Bezerra (2018), Bill of Rights tem grande influéncia na
constituicdo dos Direitos Fundamentais, visto que, aborda as limitacbes do
poderio Estatal em frente aos governados, com sua instituigdo, passaram a ser
autorizadas peticdes, criou-se a liberdade para a eleicdo de membros do
parlamento, bem como as imunidades parlamentares e suas competéncias de
julgamentos, além do impedimento da aplicagdo de penas cruéis ou impostos e

fiangas exorbitantes.

"Pode-se dizer que as maiores contribuigdes da Carta de
Direitos foi: 1) a cristalizacdo dos direitos que deveriam ser
respeitados pelo Estado e 2) a afirmativa de que os Direitos
derivariam do Parlamento, contrariando as ideias absolutistas
que defendiam o contrario. Ambas as contribuicbes foram
extremamente importantes no fortalecimento da moral dos
individuos, na valorizagcdo dos sujeitos em si mesmo e em
suas relagdes com o poder exercido pelo Estado-Instituicdo”
(BEZERRA, 2018, apud FERREIRA, 2009, p. 37)

1.3.2 DECLARAGAO DE DIREITOS DO BOM POVO DA VIRGINIA E
INDEPENDENCIA DAS 13 COLONIAS

Posteriormente, surgem importantes marcos acerca do

constitucionalismo nos Estados Unidos da América, primeiramente, pela



Declaragado de Direitos do Bom Povo da Virginia e Independéncia das 13
Colbnias, no ano de 1776, segundo Trindade ( Com a independéncia, que fora
declarada em 1776, as 13 col6nias inglesas na América se declararam
independentes e passaram a formar uma espécie de Confederacao e, depois
uma Federagcdo, dentro do presente contexto as declaracbes de direitos

proliferaram, garantindo aos cidadaos algumas prerrogativas basicas.

No ano de 1787 surge a Constituigdo Federal dos Estados Unidos
da América, segundo Trindade (2007, p. 1) é considerada a primeira
Constituicdo escrita da humanidade. Em que pese esta carta ndo possuisse
originalmente qualquer declaragdo de direitos, foram incluidas todas
posteriormente através de emendas, principalmente, sendo a mais importante,

a quinta emenda.
ARTIGOV

"Ninguém sera detido para responder por crime
capital, ou outro crime infamante, salvo por dendncia
ou acusagcao perante um Grande Juari, exceto em
tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar. ou
na milicia, durante servigo ativo; ninguém podera pelo
mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida
ou saude; nem ser obrigado em qualquer processo
criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem
ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo
legal; nem a propriedade privada podera ser

expropriada para uso publico, sem justa indenizagao."

Texto que consolidou, na época, direitos de suma importancia, que
prevalecem até hoje no ordenamento juridico de diversos paises, inclusive na
Constituicao Federal de 1988 que perdura até hoje, como a Vedagao da Auto-
incriminarao, ou seja, prevé o direito de ndo produzir provas contra si mesmo
dentro do processo. Também institui garantias contra o abuso das autoridades
estatais, como o julgamento pelo grande juri, o direito de ser julgado apenas
uma vez acerca dos mesmos fatos, o direito a justa compensagao por bens
desapropriados, e também a clausula da "Due Process of Law" conhecida no
Brasil como o "Devido Processo Legal", contido também na Constituicao
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Federal de 1988, no Art. 5° LIV, "LIV - ninguém sera privado da liberdade ou

de seus bens sem o devido processo legal;".

E considerada a primeira Constituigao escrita da humanidade, um marco

na historia da defesa de direitos basicos do cidadao.

1.3.3 - REVOLUGAO FRANCESA E CONSTITUICOES ESCRITAS

Finalizando a etapa do Constitucionalismo Moderno, cabe dar énfase a

Revolucao Francesa de 1789 e as Constituigdes Escritas.

Segundo Trindade (2007, p. 3), A Revolugdo Francesa, representa a
derrocada final do Absolutismo, justamente no pais em que tal fendmeno foi
mais presente, e que, embora tenha sido a ultima das trés grandes revolugdes
liberais, teve uma importancia histéria muito grande, pois popularizou a defesa
dos direitos dos cidadaos. A Revolugcao Francesa nao constitui um evento em
si, mas sim um ciclo revolucionario que ocorre entre 1789 e 1799, marcando o

fim do absolutismo na Franga, Eric Hobsbawn traz a seguinte assertiva:

[...] a Franga que fez suas revolugbes e a elas deu suas
ideias, a ponto de bandeiras tricolores de um tipo ou de outro
terem-se tornado o emblema de todas as nagdes emergentes
[...]. A Franca forneceu o vocabulario e os temas da politica
liberal e radical-democratica para a maior parte do mundo. A
Franca deu o primeiro grande exemplo, o conceito e o
vocabulario do nacionalismo. [...] A ideologia do mundo
moderno atingiu as antigas civilizagdes que tinham até entédo
resistido as ideias europeias inicialmente através da influéncia
francesa. Essa foi a obra da Revolugdo Francesa"
(HOBSBAWM, Eric. A Era das Revolugdes: 1789-1848. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2014, p. 98.)

Segundo o pesquisador Daniel Neves (2020) resultado de uma crise
politica, econbmica e social que a Franca enfrentar no fim do século,
decorrente do seu atraso para as mudangas no mundo econdémico, atingindo

todas as camadas sociais, principalmente as menos favorecidas. Na época,
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haviam instituicbes conhecidas como Estados Gerais, que seriam uma espécie
de assembléia instaurada na Franca ainda no periodo medieval, como uma
forma do povo francés de discutir solugdes para eventuais crises no pais, as
quais viriam por meio de votacdo, que seriam realizadas pela divisdo entre as
camadas sociais, nao por individuos, e que, em virtude de tal prerrogativa, as
camadas mais altas da sociedade, compostas pelo clero e pela nobreza
sempre miravam a classe baixa, composta principalmente pelos camponeses e
os burgueses, gerando revolta. Em virtude da indignagdo do povo com a
maneira que eram realizadas as votag¢des nos Estados Gerais, foi proposto que
o voto fosse individual, abrindo a possibilidade da aprovacdo das medidas
interpostas pelos burgueses, que por sua vez representavam a classe baixa
dentre os estados, nao obstante, tiveram suas reivindicagbes negadas,

motivando a criagdo da Assembléia Constituinte.

Em 14 de Julho de 1789, a populagao parisiense rebelou-se e atacou a
Bastilha, uma prisdo onde eram enviados os opositores do governo Absolutista

Francés, espalhando o fervor revolucionario pelo pais.

Segundo Trindade (2007, p. 4) deste periodo em diante, comecga a era
do constitucionalismo contemporaneo, onde o movimento constitucionalista
passa a lutar para conquistar outros direitos, como a democracia, o
desenvolvimento econémico, ambiental, dentre muitos outros, haja vista de
que, nao foram deixados de lado os Direitos Fundamentais, pautados sobre o

pilar da Dignidade da pessoa Humana.

1.4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana segundo professor Daniel Sarmento
(2016, p. 26) envolve uma determinada concepcdo de que as pessoas,
independentemente de qualquer distingdo, possuira sua dignidade pelo simples
fato de ser dotado da "humanidade", trazendo também uma caracteristica de



superioridade da espécie humana perante todos os seres que habitam o

mundo.

A compreensdo moderna da dignidade humana tem,
simultaneamente, um “alcance vertical’, que expressa “a
superioridade dos seres humanos sobre os animais”, e um
“alcance horizontal”, que consiste “na igualdade dos seres
humanos entre si, independentemente da fungdo que cada um
desempenhe na sociedade” (SARMENTO, 2016, apud PELE,
Antonio, p. 2004).

1.4.1 — DIGNIDADE HUMANA NA ANTIGUIDADE

Em que pese, dentro das pesquisas acerca do Constitucionalismo a Dignidade
Humana tenha maior notoriedade no periodo Illuminista, e posteriormente com
a Declaragao Universal de Direitos Humanos, no periodo pdés Segunda Guerra
Mundial, de acordo com Prof. Daniel Sarmento (2016, p 28-30), a dignidade da
pessoa humana possui raizes mesmo na antiguidade, O Livro Génesis, sendo
este o primeiro livro da Biblia cristd e do Pentateuco judaico, escrito no século
VI A.C ja traz o conceito da grandeza humana na afirmacéo de que Deus o
criara “a sua imagem e semelhanga”, destinando-o a exercer autoridade
sobre “os peixes do mar, sobre as aves do céu e sobre todos os seres vivos
que se movam sobre a terra” (BIBLIA. A.T. Génesis, Portugués, Biblia
Sagrada, Capitulo 1, versiculo 26), dando os primeiros passos ao pensamento

da dignidade da pessoa humana dentro das tradigdes religiosas crista/judaicas.

Adiante, no pensamento helenistico, que, de acordo com Prof. Juliana
Bezerra (2019) foi uma época da histéria compreendida entre os séculos Il e Il
a.C, no qual os gregos estavam sob dominio do império Macedébnico, a
civilizagao helenistica foi resultado da fusdo de diversas sociedades, em suma,
gregas, persas e egipcias, foi uma cultura bastante exaltada pela riqueza em
sua arquitetura, o Helenismo procurava retratar com perfeicdo a natureza e os
movimentos do corpo humano. Periodo em que trouxe também, trés

importantes movimentos para a filosofia, o Cinismo, iniciado por Antistenes



(445-365 a.C), discipulo de Soécrates, com raizes em seus pensamentos,
pregava o total desprezo pelos bens materiais e ao prazer; O Epicurismo,
criado por Epicuro (341-271 a.C.), cultuava a pratica da virtude e a cultura do
espirito, buscando sempre o prazer; o Ceticismo de Pirro (318-272 a.C.),
corrente filosofica que pregava a duvida de todos os fendmenos que rodeiam o
ser humano, mantendo-se em neutralidade acerca de qualquer questao, néo
admite a existéncia de dogmas, fenbmenos religiosos ou metafisicos; e por
ultimo o Estoicismo, fundada por Zénon de Cition (333 a.C. - 263 a.C), que
acentuava a indiferenga a dor, a independéncia em relacdo aos bens materiais
e principalmente a submissao a ordem natural das coisas, ressaltando o ideal
da superioridade humana, enquanto um animal serad guiado apenas pelo seu
instinto, o homem é guiado pela sua razédo, que por sua vez traz o
conhecimento da Natureza ao homem, nao existindo nada superior a ela, Deus
estd impregnado na natureza. Como exemplo, pode-se citar um trecho da peca

Antigona de Séfocles:

Coro: Muitos sdo os mistérios; nada mais misterioso que o
Homem. Ele cruza o mar bravio quando ha vento e tormenta. E
a mais venerada das deusas, a Terra, a incorruptivel, a
veneravel, ele vai fatigando com o ir e vir do seu arado, ano
apos ano, fazendo-a frutificar.Os passaros do céu ele
aprisiona, bem como os animais dos campos e os seres que
habitam o fundo do mar, nas malhas das suas redes. Homem
engenhoso demais! (...)Ele soube forjar a linguagem e o
pensamento, criar cidades, e sabe proteger- se do gelo e das
chuvas. Inesgotavel em recursos contra tudo, salvo contra a
morte.Dotado de inventividade sem fronteiras, umas vezes
usada para o mal, outras para o bem. (ERRADONEA, Ignacio,
1964)

De acordo com os pensamentos de Daniel Sarmento (2016, p. 28.) ha a
presenca do pensamento hierarquico na Roma Antiga também, solidificada
pela ideia de dignitas, palavra, que em contexto, era empregada para designar
o prestigio que determinada pessoa ou instituigdo possuia, uma forma de



enaltecer o status adquirido por tal. Por sua vez também trazer uma certa
diferenga quanto a "altura" que a pessoa possuia dentro da sociedade,
trazendo énfase ao comportamento desses individuos dados como superiores
aos demais. A dignitas implicava em respeito, havia expectativa que a pessoa
que a portasse recebessem respeito e até mesmo honrarias da sociedade,
porém, diferentemente dos aspectos discutidos anteriormente, que enalteciam
a figura do homem de maneira geral, este ndo era um atributo inerente a todos

somenet por serem humanos, mas sim um privilégio dificiimente obtido.

Os pensamentos em que procuravam enaltecer o0 homem como uma
espécie em si, e ndo trazer honra e dignidade a uma parte segregada e
privilegiada da sociedade, retornam adiante nos pensamentos de Cicero,
filosofo da escola Estéica na Roma Antiga, na obra denominada De Officis,
escrita em 44 a.C, trazendo uma universalidade ao conceito de dignidade,
sendo esta ensejada pela razdo, "deu a expressdao um sentido universalista,
até entdo inédito, ao aludir a dignidade como caracteristica de todas as
pessoas decorrente da razao, que distingue os seres humanos dos animais."
(SARMENTO, 2016, p. 31.). Obstante de que, ndo conseguira impedir o avango
da escravidao ou que este nao a aceitasse, ainda sim, prostrou-se a criticar os
excessos de violéncias cometidas aos escravos pelos seus proprietarios ou
funcionarios destes, esta luta contra a violéncia traz a centelha onde se inicia a
formulacdo do conceito de dignidade atualmente aceito. Segundo Caio
Spazzapan Meloni, o principio da Dignidade humana teve como base filosdéfica

também, os pensamentos de Sdo Tomas de Aquino e Santo Agostinho:

“E a dialética cristd entre preceitos da fé, tais como alma,

espirito e livre-arbitrio que permitiu a criagdo de uma doutrina
que se preocupa com o homem enquanto fim em si mesmo,
sujeito de direitos e merecedor de respeito e dignidade. Tal
criagdo serviria posteriormente para uma elaboragdo mais
pormenorizada de dignidade da pessoa humana, tema que
seria abordado pelo filésofo Immanuel Kant durante a segunda
metade do século XIX.” (MELONI, Caio, 2015)

“Se o0 homem carecesse de livre-arbitrio da vontade,
como poderia existir esse bem, que consiste em manifestar a

justica, condenando os pecados e premiando as boas agbes?
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Visto que a conduta desse homem néo seria pecado nem boa
acao, caso nao fosse voluntéria. Igualmente o castigo, como a
recompensa, seria injusto, se 0 homem nao fosse dotado de
vontade livre. Ora, era preciso que a justica estivesse presente
no castigo e na recompensa, porque ai esta um dos bens cuja
a fonte é Deus. Concluséao, era necessario que Deus desse ao
homem vontade livre" (MELONI, 2018, apud SANTO,
Agostinho, O livre arbitrio, p. Il, 1, 3.)

Santo Agostinho procura sempre enaltece o livre-arbitrio, como um
filosofo, tedlogo e bispo de Hipona, provincia romana da Africa, as raizes dos
seus pensamentos trazia raizes do Cristianismo, ditava que o homem possuia
a faculdade de escolha de suas agbes, sendo sujeito passivo e ativo sobre
seus direitos, podendo por escolha propria seguir os ensinamentos do
universo, cada qual gerando uma consequéncia, dotado de sua razao, dara
rumo a sua existéncia, seguindo ou nao as Leis Divinas ou Humanas, entrando
em contraste com o Direito Fundamental de Liberdade, atravessando tanto o
conceito da liberdade civil quanto a religiosa, em que pese nao desatrele seus
ideais dos ensinados pela igreja, a faculdade de seguir ou ndo as Leis Divinas

traz certo teor de liberdade religiosa.

Seguindo ainda a linha de pensamento de Caio Spazzapan Meloni
(2018), Sao Tomas de Aquino defende que a dignidade € algo absoluto e
pertence a esséncia e que o corpo humano tem maxima dignidade, uma vez
que a forma que o aperfeigoa, a alma racional é a mais digna. Daniel Sarmento
(2016, p. 29.), salienta que para Tomas de Aquino, a superioridade humana
vem da racionalidade, bem como do livre arbitrio em que o homem fora
investido por deus ao cria-lo a sua imagem e semelhancga, ressaltando que o
homem seria entdo, a mais perfeita criagao divina, pensamento que perdurou

durante todo o restante da antiguidade.

1.4.2 - DIGNIDADE HUMANA NA MODERNIDADE

Para a grande maioria dos estudiosos, a transi¢ao da Idade Média para
a ldade Moderna, é datada durante o Renascimento, segundo professor Marco
Gondim (2020), trata-se do periodo de efervescéncia artistica e cultural
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ocorrido entre os séculos XV e XVI na Europa Ocidental, onde fica claro o
rompimento do vinculo com a Idade Média, seu epicentro foi na cidade de
Florencga, localizada na lItalia, e posteriormente ganhou notoriedade ao longo do
continente. Segundo Daniel Sarmento, houve uma grande valorizagdo do ser
humano, percebida em diversos campos, como na arte, na literatura, na
filosofia, deixadas de lado as visdes teocéntricas, comecga-se a abrir espago ao
antropocentrismo, o autor da grande importéncia as idéias do pensador

renascentista, Giovvani Pico della Mirandola,:

‘O Discurso sobre a Dignidade do Homem — que bem
expressa esta nova cosmo visdo. Para Pico, a dignidade
humana repousa, antes de tudo, na autonomia individual, que
consiste na capacidade que tem o ser humano de fazer
escolhas sobre os rumos de sua vida. A dignidade, nessa
perspectiva renascentista, €, portanto, um atributo de todas as
pessoas, € ndo so de uma elite. Disso, porém, ainda ndo se
extraia que todos devessem gozar dos mesmos direitos e se
submeter aos mesmos deveres. (SARMENTO, 2016, p. 33.)

“Giovanni Pico Della Mirandola, situa-se entdo, entre o
alinhamento transcendente e metafisico-religioso da cultura
medieval e o homem novo, surpreendido pela 6tica da
autonomia da razdo, consciente de sua liberdade e do
potencial construtivo com o qual ela acena. Os estudiosos de
seu pensamento consideram “A Dignidade do Homem” (Oratio
de Hominis Dignitate) ndo somente seu texto mais original
como ainda traducéo fiel do que foi o movimento humanista do
Renascimento. (FELIX, Luciene, 2014)

Autor do texto “O Discurso sobre a Dignidade do Homem”, onde
descreve que a dignidade humana encontra-se, sobretudo, na autonomia
individual que o ser humano possui, na capacidade e liberdade que o ser
humano tem de cumprir seus deveres e fazer o que bem lhe entende a luz de
sua propria convicgao, trazendo ao renascentista, a perspectiva de liberdade
como um atributo inato de qualquer ser humano, ndo sé a elite, mas todas as
pessoas que fazem parte da sociedade trazem consigo a liberdade e a
dignidade, haja vista de que, ndo se extrai dessa idéia ainda que todos deverao
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ter os mesmo direitos e se submeterem aos mesmos deveres, mas que a

autonomia individual antecede a qualquer outro direito.

1.4.3. - PERIODO ILUMINISTA

No lluminismo entdo, surge os primeiros resquicios sobre a dignidade
humana que, posteriormente ensejara nos direitos fundamentais. O
igualitarismo ressoa fortemente nas revolugdes francesas e norte-americanas,
“Todos os homens nascem livres e iguais em direito”, Art. 1° da Declaragéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, editada logo no inicio da Revolugao
Francesa. De forma resumida, a Franga governada no regime de monarquia
absolutista, a populacdo francesa encontrava-se com fome e em situacédo de
miséria, segundo professor Julio Cesar Medeiros da Silva Pereira (2020), a
sociedade francesa era dividida em estamentos, compostas por dois grupos
privilegiados, o clero, Primeiro estado e a Nobreza, Segundo Estado, que
exploravam um terceiro grupo, formado pelos burgueses, pelos camponeses
sem terra e também pelos “sans-culottes” termo alusivo a uma camada social
heterogénea francesa, composta por artesaos, seus aprendizes, aristocratas, e
do proletariado. O Terceiro Estado havia de pagar os impostos e as
contribuicdes ao rei, os demais estamentos nao somente tinham a isencéo
tributaria, como também usufruiam do tesouro real, pontua que,em tal
momento, onde a sociedade nao possuia voz alguma para questionar o estado,
com qualquer questionamento os cidadaos eram executados ou enviados para
a bastilha, inicialmente foi construida para ser um monumento da entrada da
cidade de Paris, porém durante os anos em torno da revolugdo, serviu como
prisdo, e sua queda tornaram-se um marco histérico, e também o simbolo da
revolugao francesa,todo o quadro de injusticas sociais foi denunciado pelos
filésofos da época, eclodindo na revolugdao, em que pese o clero e a nobreza
tentarem de diversas formas contornar a ira do povo e conter o impeto
reformista, o terceiro estado, transformou a Assembléia Nacional na entao
Assembléia Nacional Constituinte, e em 14 de julho de 1789, a Bastilha foi

tomada, os camponeses saqueavam as propriedades feudais e invadiam os
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cartorios para eliminar os titulos de propriedades das terras, no dia 4 de agosto
foi aprovada, a abolicdo dos direitos feudais, e no dia 26 do mesmo més, veio a
tona a Declaracido dos Direitos do Homem, o rei perdeu seu poder absoluto, o
feudalismo foi abolido e os bens eclesiasticos nacionalizados, o clero foi
civilmente instituido e reconhecida a igualdade civil Cabe, por fim, antes de
adentrar no constitucionalismo contemporaneo ressaltar as idéias de Immanuel
Kant, que segundo Sarmento, “A mais importante formulagdo sobre a dignidade
humana do lluminismo provavelmente a mais influente em toda a histéria”
(SARMENTO, 2016, p. 33), a teoria kantiana de que, diferentemente das
coisas e dos animais, as pessoas nao tem preco, mas dignidade, constituindo
fins em si mesmos, Kant fundamenta a dignidade na autonomia do ser
humano, que possui a faculdade de agir de acordo com a moralidade, a
autonomia € uma caracteristica universal do seres racionais, capazes de
descobrir e de se Autodeterminar pela lei moral, ndo depende de classe social,

roca ou qualquer outro fator, nas palavras do préprio pensador:

“Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio”
(SARMENTO, 2016, p.35. apud KANT, Immanuel.

Fundamentagao da metafisica dos costumes. Op. cit., p. 73.)

“A vontade é concebida como a faculdade de se
determinar a si mesmo a agir em conformidade com a
representagdo de certas leis. Ora aquilo que serve a vontade
de principio objectivo da sua autodeterminacgéo é o fim e este,
se é dado pela s6 razédo, tem de ser valido igualmente para
todos os seres racionais. (SARMENTO, 2016, p.35. apud
KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos

costumes. Op. cit., p. 73.)

“No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se pér

outra em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
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quando uma coisa esta acima de todo o precgo, e portanto ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade. [...] aquilo [...]
que constitui a condigdo s6 gracas a qual qualquer coisa pode
ser um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo,
isto é, um pregco, mas um valor intimo, isto € dignidade (KANT,

1986, p.77, grifos originais).”

1.5. DIGNIDADE HUMANA CONTEMPORANEA

A Dignidade Humana, em que pese, tenha percorrido milénios
aperfeigcoando-se e trazendo novos direitos, garantias e percepgdes para a
humanidade, é exaltada com suma importancia e de forma mais eficaz no
periodo pds segunda guerra mundial. Encerrada a guerra, Segundo Prof
Pauline de Moraes Chemin (2009), era mutua entre todas as nag¢des a protegao
dos direitos humanos e fundamentais dentro do mundo juridico, havia uma
grande cicatriz na histéria causada pelas nagbes aliadas aos regimes nazistas
e fascistas, ensejando na criagdo de diversos instrumentos para a garantia da
defesa, como os Pactos Internacionais, e também a criacdo da ONU
(Organizacao das Nagbes Unidas), a dignidade humana passa a ser a esséncia
que projeta o ordenamento juridico, passando a ter valor supremo e
fundamental para qualquer lei, “Dessa forma, o principio da dignidade da
pessoa humana nasce para proteger o ser humano, mantendo e garantindo o

viver com dignidade, e o respeito reciproco.”

“Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram,
na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais,
na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de
direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condicbes de vida em uma
liberdade mais ampla,... a Assembleia Geral proclama a
presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos como o
ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as

nagdes...” (Organizagado das Nagdes Unidas, 1948)
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O teor da Dignidade Humana é solidificado através da Declaragao
universal dos Direitos Humanos, instaurada no dia 10 de Dezembro de 1948, e

conforme pontuado pela prépria ONU:

“ Embora o mundo tenha mudado drasticamente em 70
anos, os redatores n&do previram os desafios da privacidade
digital, da inteligéncia artificial ou da mudanca climética, o foco
da Declaragdo na dignidade humana continua a fornecer uma
base sdélida para a evolugdo dos conceitos de liberdade, os
ideais contidos nos 3 artigos da Declaragéo vao desde os mais
fundamentais, como o direito a vida, até aqueles que fazem a
vida valer a pena, como a alimentagdo, educagéo, trabalho,
saude e liberdade, enfatizando a dignidade inerente de cada
ser humano, e que seus direitos humanos sdo “a base da

liberdade, da justica e da paz no mundo ...".

“ Os direitos humanos derivam do “fato de existir” , eles
ndo sao concedidos por nenhum Estado, Esse
reconhecimento, deu origem ao direito inalienavel de viver livre
de necessidades e de desenvolver plenamente sua
personalidade, por serem inerentes a toda mulher, homem e
crianga, os direitos listados nos 30 artigos sao indivisiveis,
todos sado igualmente importantes e ndo podem ser
posicionados em nenhuma hierarquia. Nenhum direito humano
pode ser plenamente realizado sem perceber todos os demais.
(Organizacao das Nagdes Unidas, 1948.).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ja traz em seus dois
primeiros artigos, declaragdes que trazem um apelo e explicita todo o contexto
supracitado, estes dois artigos possuem um peso inigualavel, tanto na época

em questao, quanto até nos dias de hoje.

Artigo |: "Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razao e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.”

Artigo I

1 - Todo ser humano tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta

Declaracao, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
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raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,

nascimento, ou qualquer outra condigao.

2 - Nao sera também feita nenhuma distincéo
fundada na condigdo politica, juridica ou internacional
do pais ou territério a que pertenga uma pessoa, quer
se trate de um territério independente, sob tutela, sem
governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagao

de soberania.

(Organizagao das Nagdes Unidas, 1948.).

1.6 - CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E DIREITO
FUNDAMENTAL

1.6.1 - SURGIMENTO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Pontuados os principais pontos acerca das raizes da dignidade da
pessoa humana e do constitucionalismo, adentra-se ao constitucionalismo
contemporaneo. Depois de um grande periodo de obscuridade na tratativa da
dignidade da pessoa humana ocorrido no Brasil entre os anos de 1964 a 1985,
conhecido como Ditadura Militar, épocas em que muitos dos direitos e
garantias previamente conhecidas foram suprimidos. Com um carater
autoritario e nacionalista, o golpe militar derrubou o presidente Jodao Goulart, e
trazendo como novo presidente Humberto Alencar Castelo Branco, conhecido
como Marechal Castelo Brancos, e posteriormente diversos outros lideres de
origem militar, a supressdo do direito a liberdade, principalmente a de
expressao foi sentida por muitos dos civis, sobretudo, os casos de tortura,
cerceamento do pensamento, e a censura fomentaram um sentimento de
revolta no povo, diversos artistas, mesmo com muitas das letras de suas
musicas sendo analisado por uma corte militar que avaliaria a "nocividade" das
mensagens proferidas pelo musico ao seu governo, com muita destreza,
alguns artistas conseguiram atravessar este mecanismo de censura, como

Chico Buarque em sua cangao "Apesar de Vocé":
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Hoje vocé é quem manda

"Falou, ta falado

Nao tem discussao

A minha gente hoje anda
Falando de lado

E olhando pro chéo, viu

Vocé que inventou esse
estado

E inventou de inventar

Toda a escuridédo

Vocé que inventou o pecado
Esqueceu-se de inventar

O perdao

Apesar de vocé

Amanha ha de ser

Outro dia"

(HOLLANDA, Francisco
Buarque, 1978.).

Fomentando ainda mais a revolta dos brasileiros com o atual governo,
posteriormente, eclodindo no movimento “Direto J&”, campanha em que o povo
brasileiro exigia o direito de escolher quem presidiria o pais. Em 1985 a eleigao
indireta aconteceu, o candidato que representara os militares era Paulo Maluf e
o candidato da oposigcao era Tancredo Neves, eleito, junto ao seu vice, José
Sarney, ensejando no fim da Ditadura Militar e iniciando-se os debates para o

estabelecimento de uma Constituigao.

“Foi um momento de recuperacdo de direitos,
sobretudo. E isso foi possivel, até certo ponto, por conta da
grande mobilizacdo da populacdo, sobretudo a partir dos
segmentos e categorias mais organizados”’, (HAGE, Jorge,
2018.).

“A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma histéria de
sucesso: a transicdo de um Estado autoritario, intolerante e
muitas vezes violento, para um Estado democratico de direito.

Sob sua vigéncia, realizaram-se inumeras elei¢cdes
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presidenciais, por voto direto, secreto e universal, com debate
publico amplo, participacdo popular e alternancia de partidos
politicos no poder. Mais que tudo, a Constituicdo assegurou ao
pais duas décadas de estabilidade institucional. E ndo foram
tempos banais. Ao longo desse periodo, diversos episddios
poderiam ter deflagrado crises que, em outros tempos, teriam
levado a ruptura institucional. O mais grave deles tera sido a
destituicdo, por impeachment, do primeiro presidente eleito
apos a ditadura militar. Mesmo nessa conjuntura, jamais se
cogitou de qualquer solugdo que nao fosse o respeito a
legalidade constitucional. A Constituicao de 1988 foi o rito de
passagem para a maturidade institucional brasileira. Nas
Ultimas décadas, superamos todos os ciclos do atraso:
eleicdes periddicas, Presidentes cumprindo seus mandatos ou
sendo substituidos na forma constitucionalmente prevista,
Congresso Nacional em funcionamento sem interrupgoes,
Judiciario atuante e Forcas Armadas fora da politica. S6 quem

nao soube a sombra ndo reconhece a luz.” (BARROSO,
2014, p. 2.).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi elaborada pelo Congresso
Constituinte, composto por deputados e senadores eleitos democraticamente
em 1986 e empossados em fevereiro de 1987. O trabalho, concluido em um
ano e oito meses, permitiu avangos em areas estratégicas como saude (com a
implementagdo do Sistema Unico de Saude), direito da crianca e do

adolescente e novo Cdédigo Civil.

1.6.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Promulgada a Constituicdo Federal de 1988, surgem os Direitos
Fundamentais, com seu “cerne” diretamente ligado ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, sdo direitos basicos, inerentes a todo ser humano,
inalienaveis, imprescritiveis, inatos, absolutos, intransmissiveis, e
impenhoraveis, buscando ndo somente estabelecer a igualdade entre seres
humanos, mas também procurando a garantia do minimo existencial,

positivados no caput do Art. 5 da Constituicido Federal de 1988, e também
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detalhado em seus setenta e oito incisos e também seus paragrafos. Principal

objeto de discussao da presente monografia.

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingédo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade,
nos termos seguintes:”

(Constituicédo, 1988.).

“Os direitos e garantias fundamentais sao direitos previstos na
Constituicao Federal e inerentes a pessoa humana. Além
disso, cada vez mais ganham relevancia, sobretudo no
contexto de defesa da dignidade humana.” (BASTOS, Athena,
2020.).

De acordo com Prof. Flavia Martins André da Silva, os Direitos
Fundamentais encontram-se divididos em cinco capitulos:

| - Direitos individuais e coletivos ligados ao conceito de
pessoa humana e A sua personalidade, como a vida,
igualdade, dignidade, seguranca, honra, liberdade,
propriedade, previstos no Art. 5° supramencionado, seus
incisos e paragrafos.

Il - Direitos Sociais, garante que o Estado Social de Direito
salvaguarde as liberdades positivas aos individuos, referentes
a educacgao, saude, trabalho, previdéncia social, lazer,
seguranga, protecao e assisténcia, sao direitos que buscam a
melhoria das condig¢des de vida, buscando a igualdade social,
positivados pelo art. 6°

“Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a
alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. "

IlI- Direitos de Nacionalidade, carregando o significado de
vinculo juridico que liga determinado individuo ao Estado, o
tornando componente do povo, dando capacidade para
cumprir seus deveres e também exercer seus direitos.

IV -Direitos Politicos, permitem ao individuo, por meio de
direitos publicos subjetivos, exercer a cidadania, participando
dos negdcios politicos do Estado;
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Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante:

V - Direitos relacionados a existéncia, organizagéo e
participagdo em partidos politicos, garante a autonomia e
liberdade plena aos partidos, como instrumentos necessarios
na preservagéo do Estado democratico de Direito

(SILVA, Flavia Martins André, 2006.).

1.6.3 PORQUE DEVE CONFIGURAR NO TEXTO CONSTITUCIONAL

“Os direitos fundamentais encontram-se expressos na constituicdo na
condicdo de ‘Clausulas Pétreas”. Como sdo chamados os dispositivos
constitucionais que ndo podem sofrer alteragdes pelos meios comuns, ou seja,
nao podem ser alterados pelas Propostas de Emenda a Constituigao,
conhecidas também como PEC. As matérias acerca das clausulas pétreas
estdo elencadas em um rol objetivo contido no Art. 60, § 4° da Constituicéo
Federal de 1988:

“Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada

medianteproposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

(Constituicao, 1988)

Segundo o CNJ (Conselho Nacional De Justica), o termo “Clausula
Pétrea” traduz a vontade da Assembléia Constituinte de retirar do poder
constituinte reformador, parlamentaras que compdéem as sucessivas
legislaturas, a possibilidade de alterar determinado conteudo da Constituicao
em razao de sua importancia, e que, para alterar um dispositivo em tal
condicao, é preciso promulgar uma nova Constituicdo, ou seja, € necessaria
uma reforma pautada pelo Poder Constituinte Originaria.

Federagao
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A forma federativa se refere ao modelo do Estado brasileiro. O
artigo 1° da Constituigao afirma que a Republica Federativa do
Brasil sera “formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal”. O Titulo | elenca ainda os
fundamentos e os objetivos fundamentais da Republica. Como
fundamentos entendem-se soberania, dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico, por exemplo. Construir uma
sociedade livre, justa e solidaria e erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
s&o alguns dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

Separagao dos poderes

Também esta prevista no Titulo | (Dos Principios
Fundamentais) da Constituicdo o chamado principio da
separagao dos poderes, que estabelece que a relagdo entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario deve ser harménica
e independente. A organizagao dos poderes esta detalhada no
Titulo IV, que trata do funcionamento do Congresso Nacional e
do Poder Judiciario, assim como das atribuicées do presidente
e do vice-presidente da Republica

Demais se¢des

O Titulo V trata da defesa do Estado e das instituigcbes
democraticas. O Capitulo | aborda o estado de defesa e do
estado de sitio, com as condi¢des e circunstancias em que o
presidente podera solicitar ao Congresso Nacional a
decretagao o estado de sitio. No mesmo Titulo, tratam da
seguranca publica e das forgas armadas.

O Titulo VI cuida dos tributos e do Sistema Tributario Nacional.
O texto constitucional especifica os tributos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O Titulo VII arrola os principios gerais da atividade econémica,
como livre concorréncia e fungdo social da propriedade,
organizados em torno da ordem econdémica e financeira. E
nessa parte da Constituicdo que estao formalizadas a politica
de desenvolvimento urbano e a politica agricola, fundiaria e da
reforma agraria.

A Seguridade Social € o objeto do Titulo VIII. Esta descrita a
saude como direito de todos e dever do Estado, a organizagéo
da Previdéncia Social e a prestagdo da Assisténcia Social. O
constituinte elencou a seguir o direito & educacéo, a cultura e
ao desporto. Outros temas e direitos difusos — comunicagéo
social, meio ambiente, indios — estdo contemplados no oitavo
titulo.

Os ultimos artigos da Constituicdo s&o dedicados as
disposi¢cdes constitucionais gerais, assuntos diversos, como 0s
servigos prestados por cartérios, a federalizagdo do Colégio
Pedro Il e o confisco e destinagédo a fundo publico de “todo e
qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia
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do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da
exploracéo de trabalho escravo”.

(Conselho Nacional de Justica, 2018.).

Os Direitos fundamentais, estando no texto constitucional, figuram
também como uma forma de garantir que, tais necessidades sejam
salvaguardadas ao longo de todo ordenamento juridico. Se uma lei ou artigo for
contrario a qualquer direito fundamental, sera inconstitucional, ndo tera

validade.

1.7 - LIBERDADE DE EXPRESSAO E HATE SPEECH

Historicamente, a liberdade integra o conjunto dos direitos fundamentais,
aqueles que, com cerne na dignidade da pessoa humana, buscam garantir o
minimo existencial, os direitos basicos para qualquer ser humano, firmado nao
somente no texto da carta magna, mas também recepcionado por tratado
internacional, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, “em
1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ressaltando, a
preocupacgcao com os direitos humanos em todo o mundo, conforme salienta,
Pedro Simon (2008, p. 26.), as constituicdes de todo o mundo foram integrando
em seus respectivos textos os ideais de direitos universais, também se
tornaram caracterizados também pela historicidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, universalidade e imutabilidade. Segundo Chequer (2011, p.
10), a liberdade de expressao em sentido amplo € justificada por varios motivos
que podem ser encontrados em duas grandes categorias. Ela teria uma
importancia instrumental, como um meio para a realizagdo de um fim, na
primeira categoria e na segunda, seria importante ndo so pelas consequéncias
que trouxesse, mas por sua esséncia. Em sentido estrito, a liberdade de
expressao "por se referir a ideias, opinides, pensamentos, nao esta
condicionada a verdade" (REVEL apud CHEQUER, 2011, p. 12).

A liberdade de expressdo percorreu uma extensa jornada no
ordenamento juridico brasileiro até tornar-se o que esta expresso em nossa
atual constituicao federal. Primeiramente, esteve presente na Carta Magna de
1824 (NACIONAL. Constitucao de 1824: Carta Magna. [S. I.: s. n.], 1824. 88 p),
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juntamente com a liberdade religiosa, direito a propriedade, a instrugao primaria
gratuita, a independéncia do poder judicial, o fim do foro privilegiado, e o
acesso ao emprego publico por mérito, estava prevista a liberdade de

expressao, no Titulo VII da Constituicao de 1824, conforme Art 179:

“A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituigdo do

Imperio, pela maneira seguinte.”;

Art 179, IV “Todos podem communicar os seus
pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de
censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos, que commetterem no exercicio
deste Direito, nos casos, e pela forma, que a

Lei determinar.

Inciso V, “Ninguempdde ser perseguido por
motivo de Religido, uma vez que respeite a do
Estado, e nado offenda a Moral Publica.”
(Constituicao, 1824)

Pouco adiante, mas com algumas alteragdes, surgem as Constituicdes
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em 1891 e 1934. BOECHAT
(2016, apud Meyer-Pflug, 2009, p. 57.), aponta que, a primeira Constituicao
Republicana trouxe uma vasta gama de direitos e garantias fundamentais,
porém, a livre manifestagdo do pensamento seria assegurada somente se nao
estivesse em carater de anonimato, e posteriormente em 1934, houve forte
influéncia da racionalizagao do poder, no primeiro pds-guerra, a garantia a
liberdade, ao pensamento, a consciéncia, teve a censura limitada a
espetaculos e diversdes publicas, proibindo também o anonimato. Em 1937 foi
promulgada nova Constituicdo, redigida pelo jurista Francisco de Campos,
Ministro da Justica da época, claramente, com aprovagao do entdo Presidente

Getulio Vargas, comportando grande parte da ideologia militarista do Estado
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Novo, Ficou conhecido como "Polaca", por sofrer grande influéncia da
Constituicdo da Polénia. Para muitos dos maiores Constitucionalistas, foi o
inicio do maior retrocesso histérico entre as Constituicdes principalmente
acerca do tema Liberdade de Expressdo, onde foi limitada, com viés do
Decreto n° 1.949. De 30.12.1939, foi garantida a censura prévia da imprensa,
restricbes estabelecidas ao entretenimento publico, Esses acontecimentos
fizeram da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, a primeira
Constituicdo autoritaria do Brasil, que projetava o poder do chefe supremo do
Executivo e diminuia a atuacdo das assembléias quanto a feitura das leis.
Houve a criagdo do DIP (Departamento de Imprensa e Propaganda) que
fiscalizava e punia a imprensa. Em 1967 surge a quinta Carta Republicana do
Brasil, de acordo com Tinoco Boechat Hildeliza Cabral (2016), foi redigida sob
imposicdo dos militares, que detinham o poder advindo do Golpe de 1964.
Criada com a legitima intengdo de centralizar e sobrepor o poder de legislar
nas maos do Poder Executivo e institucionalizar o regime militar, essa
Constituicdo foi emendada por sucessiva expedicao de Atos Institucionais
(Als), que serviram de mecanismos de legitimacédo e legalizagdo das agbes
politicas dos militares, dando a eles poderes extra-constitucionais, a exemplo, o
Al-5 que entre outras medidas estabeleceu a censura aos meios de
comunicacao, estendendo-se a musica, ao teatro e ao cinema, sobre a mesma

Carta Republicana em questao.

“Assim sendo, percebe-se claramente o
retrocesso da liberdade de expressdo como direito,
como se verifica na Lei n° 5.250, de 09.02.67, cujo
principal objetivo era regulamentar a liberdade de
manifestacdo do pensamento e da informacgao
(MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de
Expressdo e Discurso do Odio. Sdo Paulo: RT, 2009,
p63-65.)

Garantindo também o Direito de Resposta no inciso V “é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano
material, moral ou a imagem”. Pinho salienta que, a CF/88, admite certas
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formas de controle referente a livre expressao artistica veiculada a
comunicagao social ou publica, ja que, neste caso, ha o poder de atingir uma
"massa" de pessoas indeterminadas (art. 221, I; Il; Ill e V). Quando tratar de
espetaculos e diversdes publicas, devera o Poder Publico especificar faixas
etarias adequadas a cada apresentagdo, ficando resguardado o direito da
familia ou qualquer pessoa, de proteger-se de conteudo ofensivo aos valores
éticos, a moral e aos bons costumes.

Contudo faz-se necessario os esforcos para evitar, que este direito
constitucional, conquistado apds inumeros esfor¢cos durante varias geragdes,
demasiadamente importante para vitalizar a democracia, torne-se refém das
doutrinas morais e das concepg¢des politicas, ou mesmo, enseje na ofensa dos

demais direitos.

A liberdade de expressédo nao existe somente
para proteger as opinides que estdo de acordo
com os valores nutridos pela maioria, mas
também aquelas que chocam e agridem. E dai
vem a grande indagagédo que envolve 0 nosso
tema: Até que ponto é possivel restringir a
liberdade de expressao para proteger direitos
fundamentais de grupos estigmatizados, sem
deslizar na “rampa escorregadia” (sliperyslope)
que pode levar a submissao do exercicio deste
direito as ortodoxias morais ou politicas de
ocasiao? (SARMENTO, Daniel, 2016, p. 4).

Dando sequéncia com o pensamento de Daniel Sarmento (2016, p. 2.), 0
discurso de adio, discutido no campo do direito comparado com o nome de
"hate speech" esta diretamente ligado a Liberdade de Expressao, implicando
na necessidade de sua limitacdo, constituem-se em ofensas, ou declaragdes
carregadas de desprezo ou mesmo intolerancia, direcionado a determinados
grupos, por intolerancia a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental,
orientagao sexual, dentre qualquer outro fator, assunto que tem provocado

discussdes ao longo de todo o mundo, pondo em conflito os valores da
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liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana, enquanto um lado
busca preservar a liberdade a todo custo, sob o ideal de que a difusdo de
idéias deve sempre prevalecer, devendo ser salvaguardada,
independentemente de constituir opinido em que concordamos, mas também
as que desprezamos, do outro lado, ha quem defenda que tais declaragbes
implicam e dificuldades e danos para a convivéncia social e aos direitos

fundamentais.

Numa sociedade ja marcada por amplo desacordo moral, a tolerancia é
fundamental, sendo base para a estabilidade da civilizagdo, mesmo em paises
Europeus, aos poucos se caminha em direcdo a luz, com o fim das guerras
religiosas entre os protestantes catdlicos dos séculos XVI e XVII, promove-se a
aceitacdo do préoximo na sua diferenca, reconhecendo seus direitos e
diversidade cultural, étnica e religiosa, conforme pontua Sarmento (2016, p.
39.).

Sarmento (2016, p. salienta que diante do Hate Speech, ha uma famosa
teoria denominada "Paradoxo da Tolerancia", que trata diretamente dos limites
de tolerancia ao intolerante, para seu autor, o Estado deve ser dotado do poder
de coibir e punir os intolerantes, devendo a liberdade de expressido ser

restringida apenas quando ameagar a seguranga das proprias instituicoes.

Segundo Sarmento o autor Leo C. Bollinger (2016, p. apud,
BOLLINGER, 1986, p. 120-124.), por exemplo, defende a protecéo
constitucional ao discurso de 6dio, expressando-se que, as teorias tradicionais
ligam sua garantia a objetivos como a busca da verdade e auto-realizacao
individual, a liberdade de expressao demarca um dominio em que as pessoas
sdo obrigadas a tolerar idéias que muitas vezes abominam, exercitando o
autocontrole emocional, a possibilidade de cada um exprimir as proprias idéias,
concepgdes e divulgar suas obras artisticas, cientificas e literarias é essencial
na dignidade humana. O problema é que, a preocupagdo com a autonomia da
liberdade de expressédo nao deve ser observada apenas da o6tica do “falante”,
mas também do “ouvinte”. Parte de um ponto de vista em que, a proibicédo de
idéias mesmo que abominaveis, o Estado atinge negativamente a autonomia

individual, porém segundo Sarmento, o discurso de 6dio exerce um efeito

27



silenciador também sobre a expressdo de seus alvos, abafando suas
manifestagdes, prejudicando ndo sé a vitima direta, como também a cada
integrante de sua comunidade ou grupo, prejudicando o acesso a opinides e
pontos de vista relevantes para a formacdo de suas personalidades,

caracterizando um efeito duplice sobre a autonomia individual.

Outro ponto relevante sdao os danos causados as vitimas do “hate
speech” (SARMENTO, 2016, p. 41-43.), como pontuado anteriormente, o
exercicio da liberdade de expressdo nao € inofensivo, seu exercicio abusivo
causa danos graves talvez irreparaveis, preconceito e intolerancia formam um
conjunto de sentimentos negativos como angustia, revolta, medo, vergonha,
cumulados com a fragilidade e vulnerabilidade de pessoas de determinados
grupos, pode suplantar até mesmo o sofrimento fisico, contribuindo também

com o0 aumento do preconceito.

Muitas das afirmagdes podemos ouvir no nosso dia-a-dia, reforgando o
o0dio mesmo no interior de pessoas que nunca chegariam a expressarem
qualquer violéncia verbal a alguém, como o estereédtipos de que todos judeus
sdo traicoeiros e avarentos, os indios preguicosos, os homossexuais
promiscuos, trazem um carga negativa e afeta a percepgéo coletiva sob estes
grupos, Sarmento (2016, p. 42) cita uma fala de Charles Taylor (1993, p.58.) “
A projecdo sobre o outro de uma imagem inferior ou humilhante pode em
realidade deformar e oprimir até o grau em que esta imagem seja
internalizada”, ‘perda de auto-estima pessoal, ou seja a perda de uma
possibilidade de se entender a si proprio com um ser estimado por suas

propriedade e capacidade caracteristicas”.

A Repressao ao Hate Speech tem se mostrado eficiente de acordo com
o Sarmento (2016, p.43-45), ao ponto em que o racismo, sexismo e homofobia
sdao estruturadas na sociedade, para sanar o problema, € necessario o
implemento de politicas publicas para reduzir a desigualdade, e desenvolver
processos educacionais para fomentar a cultura da tolerancia, a omissao do
Estado contribui fortemente com a disseminacdo do preconceito e do “hate
speech”, ndo ha dispositivo que atue mediante os excessos expressivos “a

priori”, somente pretensdes punitivas para declaracgdes ja externalizadas.
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2.0 - LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS CONSTITUIGOES NAO LIBERAIS

2.1 - LIBERDADE DE EXPRESSAO NA COREIA DO NORTE

Nao obstante toda essa luta, ainda ha paises em busca da Liberdade de
Expressdo, como por exemplo, a Coréia do Norte, alvo de diversas criticas,
principalmente pelas “fronteiras digitais”, nhome popularmente utilizado para
destacar a repressdo sofrida pelos cidaddos Norte-coreanos em face da
politica ditatorial de Kim Jong-um, a populagdo encontra-se em um estado de
isolamento virtual, negando qualquer contato externo que possa evidenciar a
grave situacdo em que se encontram acerca dos direitos humanos, sob o

pretexto de deter “o virus do capitalismo”.

Conforme informado na revista Anistia (REVISTA ANISTIA,
03/03/2016), cidadaos que nao fazem parte da elite pegos utilizando celulares
para comunicar-se com pessoas do exterior, mesmo que sejam parentes,
correm risco de serem enviados para campos de prisioneiros politicos ou

centros de detencéo.

“Para manter o controle absoluto e sistematico, as
autoridades norte-coreanas estdo reprimindo as
pessoas que utilizam telefones celulares para entrar em
contato com suas familias no exterior”.

Kim Jong-un esta sendo desonesto quando justifica
essa repressdo como necessaria para deter o que ele
chama de ‘o virus do capitalismo’. Nada jamais pode
justificar que pessoas sejam jogadas na prisGo por
tentar satisfazer uma necessidade humana basica —
entrar em contato com sua familia e amigos”.

(FANG, Arnold, 2016)

29



Chamadas internacionais sdo bloqueadas, o0 acesso a internet é restrito
a pessoas especificas ou estrangeiras, podendo o cidaddo comum acessar

apenas sites e e-mails domésticos:

“O controle absoluto das comunicagbes é uma arma
fundamental nos esforgos das autoridades para ocultar
os detalhes sobre a fterrivel situacdo dos direitos
humanos no pais. Os norte-coreanos ndo sao apenas
privados da oportunidade de saber o que acontece no
mundo, eles sdo impedidos de falar ao mundo sobre
sua situagdo de privagdo quase total dos direitos
humanos”, disse Fang. (FANG, Arnold. Coreia do
Norte:  controle absoluto do governo  sobre
comunicagbes com o resto do mundo deixa familias
desoladas, 2016)

Segundo o colunista, Arnold Fang (2016), uma alternativa para escapar
de tal repressdo encontra-se no contrabando, muitas pessoas utilizam do
comércio ilegal de celulares oriundos da China. Utilizando destes aparelhos, &
possivel acessar a rede chinesa e comunicar-se com o exterior, correndo o
risco de sofrer detengdo, em um sistema onde o governo reforga cada vez mais
a “seguranca” virtual. Ha pessoas chamadas de “intermediarios” paralelos ao
contrabando, sdo individuos que cobram uma quantia em dinheiro para realizar

as chamadas de seus proprios dispositivos.

“As autoridades da Coreia do Norte devem acabar com os
controles repressivos contra as pessoas que querem entrar em
contato com o mundo exterior. Essa violagdo generalizada do
direito de se expressar livremente e receber informagdes,
inclusive através das fronteiras, contribuem diretamente para
manter a privacgao terrivel dos direitos humanos no pais”.

(FANG, Arnold, 2016)

2.2 - LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CHINA

Outro pais em que, veio a tona a violagdo da liberdade de expressao
recentemente, foi a China, o atual governo chinés foi alvo de protestos acerca
do tema, tendo em vista que, somente as regides de Hong Kong e Macau, por
possuirem sistemas legais proprios em virtude de seu governo auto-suficientes,
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nao aplicam restricdes a liberdade de sua populagédo. Segundo Kenji Minemura
(2010) diplomata asiatico, a China baniu diversos conteudos da midia, a
reavaliacdo do Yuan, atual moeda chinesa, corrupcgéo, problemas no Tibet e
em Xinjiang, violéncia policial, anarquismo disparidade de renda, seguranga

alimentar, e diversos outros conteudos que o governo considera sensivel.

Todo e qualquer meio de comunicagdo capaz de atingir grandes
propor¢gdes, como midia impressa, radio, televisdo, teatro, literatura, internet,

esta sobre constante vigilancia da autoridade governamental chinesa.

A censura quanto ao uso da internet na China é considerada por
especialistas, a mais sofisticada no mundo, segundo um estudo realizado na
Universidade de Harvard, mais de dezoito mil sites sdo bloqueados, mesmo os
mais populares como YouTube e Facebook, os sites de buscas permitidos sao
restritos, e também ha “palavras-chave” e até mesmo “termos” que sao

instantaneamente bloqueados.

A China também possui sofisticacdo na censura da Literatura e até

»

mesmo nas mensagens de texto. “#7 [ H kit & % 7, traduzido como
Administracdo Geral da Imprensa e Publicagdes, € um 6rgao estatal chinés
dotado da funcao de fiscalizar toda e qualquer obra literaria com pretensao de
adentrar o mercado, possuindo a faculdade e autoridade legal para avaliar
censurar e até mesmo punir o autor, banindo sua obra e até mesmo da editora.
Haja vista de que, em uma pesquisa realizada pela ONG “Repodrteres sem
Fronteiras”, “(China Daily. 19 de janeiro de 2010”). A China possui 2800 centros
de espionagem destinados a fiscalizacao de mensagens de texto (SMS), caso
os usuarios dos celulares utilizassem os servigcos fazendo alusao ou referéncia

a conteudos considerados ilegais, teriam a funcao cortada de seus telefones.

Em que pese esta luta ja perdure durante anos, recentemente, no ano
de 2019, os protestos na China a favor da liberdade de expressdao e dos
direitos politicos ganharam os holofotes da midia internacional. Entre os meses
de Junho e Julho de 2019, a populagdo chinesa se mobiliza até as ruas,
pedindo a demissdo do chefe do poder executivo, anistia aos
manifestantespresos, que as investiga¢des independentes fossem conduzidas

sobre suposta violéncia policiais, o programo do sufragio universal completo e
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principalmente para questionar um projeto de lei trazido pelo governo em Hong
Kong, Carrie Lam Cheng Yuet-ngor, eleita no ano de 2017, elaborou um

projeto de lei autorizando a justi¢ca local a deportar cidaddos condenados em
paises os quais Hong Kong ndo possuir acordo de extradigdo, especialmente
Macau, Taiwan e a China Continental, especialistas informam que, tal lei,
aumentaria drasticamente o controle do governo chinés sob Hong Kong,
acelerando o processo de reintegragdo da provincia ao poder estatal chinés,
cerceando a liberdade do qual este territorio especifico era dotado, de acordo

com a BBC News:

“A China cedeu Hong Kong ao Reino Unido em 1842
apos a Primeira Guerra do Opio. Por cerca de um
século e meio, o territério foi uma colbnia britanica.

S6 foi devolvido aos chineses em 1997, quando Hong
Kong passou a ser uma regidao administrativa especial
da China.

O acordo de devolugdo estabelecia um modelo
conhecido como "um pais, dois sistemas" com duragéo
prevista de 50 anos.

A época, ficou acertado que Hong Kong teria seu
préprio sistema de leis e independéncia judicial
preservando certa autonomia em relagdo a China
continental. “Diferentemente do resto da China, a
populacdo de Hong Kong desfruta, por exemplo, de
liberdade de imprensa, de associagao e de expressao.”

(BBC INTERNATIONAL, 2019)

Os protestos foram envoltos em conflitos entre manifestantes e policiais,
sendo considerados os mais violentos dos ultimos anos, mobilizando o mundo,
os protestos atrairam passeatas em paises como os Estados Unidos, Franga,
Canada, Inglaterra e até mesmo a Australia. O presidente Chinés e Secretario
Geral do Partido Comunista da China, Xi Jinping, declararam que, qualquer
tentativa de dividir a China, resultaria em corpos esmagados e 0ssos
quebrados.

Em fevereiro de 2020, a morte do médico chinés Li Wenliang tornou a
causar revolta na China em vista do cerceamento da liberdade de expressao,
segundo a BBC News (2019), o médico, vitima da COVID-19, contraiu o virus
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enquanto atendia os pacientes em Wuhan, cidade onde ocorreu o epicentro da
doencga, em dezembro de 2019, haveria enviado uma mensagem de texto aos
demais colegas de profissdo, alertando sobre um virus extremamente
contagioso, com sintomas similares ao virus SARS (Sindrome Respiratoria
Aguda Grave), porém, foi em seguida, repreendido pela policia, convidado a
“parar de fazer comentarios falsos” e investigado por “espalhar boatos”, foram
levantados no Twitter duas hashtags, “ governo de Wuhan deve desculpas ao
Dr. Li Wenliang” e “queremos liberdade de expressao”, porém, milhares de
comentarios foram rapidamente apagados e os tépicos foram censurados.

A morte do médico Li Wenliang foi um momento de desolagao
para este pais. Para a lideranga chinesa, € um desastre
politico épico.

O caso revela os piores aspectos do sistema de comando e
controle do governo da China, sob lideranga de Xi Jinping, — e
o Partido Comunista teria que ser cego para nao ver.

Se a resposta para uma emergéncia de saude perigosa, é a
policia perseguir o médico que tenta denunciar o caso, entao
sua estrutura esta obviamente destrogada.

O prefeito da cidade disse, como desculpa, que precisava de
autorizagéo para divulgar informagdes criticas que todo o povo
chinés tinha direito a receber.

Agora, 0s marqueteiros e censores vao tentar encontrar uma
maneira de convencer 1,4 bilhdo de pessoas de que a mortedo
médico Li Wenliang ndo é um exemplo claro da limitagdo da
capacidade do partido de gerenciar uma emergéncia —
enquanto a abertura pode salvar vidas, e a restricdo pode
matar.

O povo chinés vai precisar ser convencido.

(MCDONNEL, Stephen, BBC, 2019)

3.0 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIMITACOES

Neste ponto adentra-se a matéria pratica de fato acerca do conteudo
mencionado, é de suma importancia destacar a visao do Supremo Tribunal
Federal acerca do assunto, como guardido que salvaguarda a Constituicao

Federal, sendo pontuada a seguir, a luz do pensamento de Lorena Duarte
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Lopes Maia, Mestra em Direito pela UNISINOS, especializada em Direito
Publico (MAIA, 2019).

Existem varias situagdes em que, resta ao poder judiciario decidir qual
direito € mais “importante” entre uma pessoa e outra, como objeto das diversas

lides, nao sendo diferente quando o assunto é de direitos fundamentais.

Ao longo dos anos, com o desenvolvimento da Constituicdo, diversas
emendas e artigos foram introduzidos, mudando o entendimento de diferentes
pontos da Carta Magna, ainda sim, a demais norma do mesmo texto curva-se
diante dos principios constitucionais e direitos fundamentais, que
diferentemente da época do positivismo, onde eram valores éticos a serem
adotados pela sociedade, no texto constitucional, estes trazem uma gigantesca
carga normativa, sustentam e dao fundamento para todo o ordenamento
juridico vigente. Cabe também ressaltar que, em direitos fundamentais, além
do que se refere ao art. 5°, a Dignidade da pessoa humana também é
considerado um direito fundamental, “a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado brasiliero, constitui-se no valor constitucional supremo

em torno do qual gravitam os direitos fundamentais”,

“O principio da dignidade da pessoa humana refere-se
as exigéncias basicas do ser humano no sentido de
que ao homem concreto sejam oferecido os recursos
de que dispde a sociedade para a mantenga de uma
existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢des
indispensaveis para o desenvolvimento de suas
potencialidades. Assim, o principio em causa protege
varias dimensdes da realidade humana, seja material,
ou espiritual (MAIA, Lorena Lopes Duarte, 2019, apud
FARIAS, Edilson de, 2000, p. 63.)

Desta forma, pode-se entender que o principio da dignidade da pessoa

humana esta pareado com os demais direitos fundamentais.

Uma importante caracteristica para o conflito dos direitos fundamentais,
€ que, por se tratarem de principios constitucionalmente previstos, os direitos
fundamentais ndo tem carater absoluto, em possivel lide em que sejam postos

em tensao entre eles, cabe a um sobrepor o outro, logicamente, necessitando
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de sucinta analise de qual sera o mais adequado para o caso em questao,
embora observado da 6tica do senso comum, a relevancia de determinados
direitos serem maior de maneira discrepante, como o direito a vida, nao
existem principios superiores, apenas a analise do caso concreto pode

determinar prevaléncia.

“Os direitos e garantias fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal ndo sao
limitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna” — (MORAES, Alexandre de, 2009, p.32-33.).

O discurso de Alexandre Moraes nos remete diretamente ao principio da
relatividade, reforcando novamente que ndo ha direitos absolutos, sendo eles
passiveis de restricdes reciprocas, dentro de um Estado Democratico de
Direito, o reflexo das inumeras ideologias diferentes € o choque entre os

direitos fundamentais.

“As normas constitucionais sdo potencialmente
contraditérias, ja que refletem a diversidade ideoldgica
tipica de qualquer Estado democratico de Direito. Nao
€ de se estranhar, dessa forma, que elas
frequentemente, no momento aplicativo, entrem em

rota de colisao”

(MAIA, Lorena Lopes Duarte, 2019, apud
MARMELSTEIN, 2008, p.365.)

Existem diversos casos de colisdo de direitos fundamentais, das quais
trabalharemos os dois casos mais emblematicos no que tange a matéria em
questao, envolvendo em suma o conflito da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, com a liberdade de expressao, enquanto um se dedica a
resguardar o direito a informacao e liberdade de expressao, transparéncia, livre
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circulagdo de informagdo, o outro procura o caminho do sigilo, da n&o

exposicao.

3.1 - HC 82.424- SIEGFRIED ELLWANGER CASTAN

Posterior a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ja com a
liberdade de expressao como direito fundamental, passa-se a encontrar mais
problemas em torno deste dispositivo, segundo Daniel Sarmento (2016, p.2.)
neste novo cenario, comegam a surgir questdes mais complexas relacionadas
a liberdade, envolvendo a imposicéo de limites a este direito, tendo sempre em
vista, a protecido de outros direitos proporcionalmente importantes, como a
igualdade, privacidade, honra, e o devido processo legal, atualmente o
Governo nado se encontra como figura autoritaria nesta questdo, porém,
incumbe ao poder judiciario ponderar os direitos, visando o equilibrio na colisdo
das garantias fundamentais, em virtude do risco relacionado a protegao, ou
nao, de possiveis manifestagcdes de 6dio, desprezo ou intolerancia, contra
determinados grupos, motivados seja por religido, etnia, género, deficiéncia
fisica ou mental, orientagdo sexual, ou qualquer outra caracteristica que
desperte este sentimento, principalmente em vista de alguma minoria
estigmatizada. “Rotulado no campo do Direito Comparado como “hate speech”
termo do inglés que pode ser traduzido como ‘Discurso de 6dio”, um termo ja

recorrente dentro da midia brasileira.

Ressalta o autor que, dentro do ordenamento juridico brasileiro, o
Habeas Corpus n° 82.424 impetrado por Siegfried Ellwanger, escritor e editor

de livros, condenado por racismo contra judeus.

No Brasil, como se sabe, o tema foi objeto de uma importante
decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2003, no caso
Ellwanger — ja qualificado por integrantes da Corte como o
mais relevante julgado da histéria daquele tribunal em matéria
de direitos humanos. Decidiu-se, naquele julgamento, que a
liberdade de expressédo ndo protege manifestagbes de cunho
anti-semita, que podem ser objeto de persecucdo penal pela
pratica do crime de racismo. E ha varios outros casos em
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cortes inferiores apontando na mesma linha. (Sarmento,
Daniel. 2016 p.3.).’

Siegfried Ellwanger Castan, nascido no municipio de Candelaria,
localizado no Rio Grande do Sul, no dia 30 de setembro de 1928, foi um editor,
escritor e livreiro brasileiro que ficou conhecido por seus ideais polémicos,
fundador da Editora Reviséo, cujo trabalho era especializado na edigdo de
livros com conteudo antissemita, ou seja, com matéria hostil e discriminatoria
em face dos judeus, e também negacionista do holocausto. Embora ja
comprovado historicamente que o genocidio tenha acontecido, e o Estado
Nazista, liderado pelo Adolf Hitler tenha promovido a perseguicdo em face de
diversos grupos étnicos, como ciganos, poloneses, homossexuais, deficientes
mentais, estima-se que o holocausto tenha causado a morte de cerca de seis
milhdes de judeus entre fuzilamentos e dentro dos campos de concentragao,
até sua libertagdo, ha autores que seguem a corrente do negacionismo,
afirmando que o holocausto nao ocorreu, ou que ndo aconteceu da maneira e
proporc¢des historicamente reconhecidas, chegando até mesmo ao ponto de
dizer que o holocausto foi uma farsa criada para fins de propaganda para
favorecer a criagcado do Estado de Israel e arrancar indenizagdes da Alemanha,
idéia esta ressaltada por Mahmoud Ahmadinejad, ex presidente iraniano, que
governou o pais entre os anos de 2005 e 2013, sendo uma das diversas
personalidades influentes abertamente assumidas como negacionistas, proferiu
em seu discurso durante a 65 Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 22 de
Setembro 2011:

"Se alguns paises europeus ainda se servem do Holocausto,

depois de sessenta anos, como pretexto para continuar a
pagar resgate, pagar a chantagem dos sionistas,

néo sera também obrigagdo daqueles mesmos senhores de
escravos e poténcias coloniais pagar indenizagbes as nagbes
afetadas?(...)” (CASTAN, Siegdfried Ellwanger, 2011)

Embora, o negacionismo do holocausto ja seja criminalizado em
diversos paises, principalmente na Europa, ha diversas pessoas abertamente
declaradas como tal, como por exemplo, o escritor David Irving, autor das
obras “Hitler’'s War (1977) e Goebbels: Mastermindof the Third Reich (1996), o
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bispo catolico; Richard Nelson Williamson ganhou os holofotes ao afirmar
abertamente que o numero de mortes contabilizadas no holocausto é um
exagero, afirmando que, seriam cerca de duzentos a trezentos mil mortos, bem
distante dos seis milhdes, tais alega¢des culminaram em uma condenagéo por
incitamento ao 6dio no ano de 2019, uma multa de mil e oitocentos euros,
mesmo argumentando que seu direito a liberdade de expressao havia sido
violado, teve seu recurso negado, e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
descreveu sua sentenga como “muito branda’” para o ocorrido; Outra
personalidade que foi assumidamente negacionista, foi Bobby Fischer,
considerado por muitos, o maior enxadrista de todos os tempos; No Brasil o
exemplo é Siegfried, trazendo obras como: “Holocausto: Judeu ou Alemao?
Nos Bastidores da Mentira do Século; “Acabou o Gas!... O Fim de um Mito”;
“S.0.S para Alemanha” e “Inocentes em Nuremberg”, trazendo cita¢gdes como a

seguinte:

“Devo citar que os pavilhdes do campo de concentragéo de

Auschwitz, onde estive em 1985 durante dois dias, sdo
transcorridos mais de 40 anos de sua construgdo, mais
resistentes, melhor construidos e em melhor estados (sic) que
os pavilhdes do Corpo de Fuzileiros Navais, da ilha das
Cobras, no Rio de Janeiro, onde servi de 1946/48. Nao quero
dizer com isto que os pavilhées dos fuzileiros fossem maus;
quero apenas dizer que os pavilhdes de Auschwitz sdo
excelentes! (CASTAN, 1987, p. 148).”

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul ofereceu a primeira denuncia
em face de Siegfried Ellwanger Castan, precisamente, na data de 14 de
novembro de 1991, foi julgado na 82 Vara Criminal da Comarca de Porto
Alegre, julgamento este que o absolveu. Posteriormente no dia 31 de outubro
de 1996, a Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, o condenou a 2 (dois) anos de reclusdao, com beneficio do Sursis,
suspensao condicional da pena, faculta ao réu ter sua pena suspensa pelo
prazo de 2 a 4 anos, tendo em vista a ressocializacdo daqueles que foram

condenados por infragdes penais menos graves, dispositivo previsto no:

38



“Art. 77 — A execucgao da pena privativa de liberdade, nao
superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4
(quatro) anos, desde que:

| — o0 condenado nao seja reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias autorizem a concesséo do beneficio;

“Ill = Nao seja indicada ou cabivel a substituicédo prevista no
art. 44 deste Cddigo.”

(Cddigo Penal, Decreto-Lei n° 2.848, de Dezembro de 1940)

Convicto de que néo estivera a ofender direito alheio, Siegfried impetrou
um Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica, sendo este um dispositivo
que tem como objetivo a prote¢ao da liberdade de locomogao dos individuos,
utilizado, principalmente, para buscar a soltura do individuo preso de forma
ilegal, ou até mesmo para prevenir que este seja preso ilegalmente. Alegando
que o povo Judeu ndo seria uma raga, mas sim um povo, e também alegara ter
ocorrido a prescricao do suposto crime, tese esta que foi denegada, pois a

constituicdo federal prevé a imprescritibilidade para tal alto.

Posteriormente, impetrou no Supremo Tribunal Federal, o Habeas
Corpus de numero 82424. Segundo o portal digital do Supremo Tribunal
Federal, o julgamento iniciou-se em dezembro de 2002 e levou 9 (nove) meses
até sua conclusédo, contudo, o pedido foi negado em junho, quando a maioria

dos ministro entendeu a pratica do impetrante como racismo.

O julgamento é considerado um caso emblematico, trazendo diversas
discussbes até entdo, nunca esclarecidas no ordenamento juridico brasileiro.
Conforme exposto pelo Supremo Tribunal Federal (2004), no dia 12 de
dezembro de 2002, apos voto do ministro Moreira Alves, o ministro Mauricio
Corréa realiza um pedido de vista que suspendeu o julgamento por divergir do
relator, quem defendeu a tese afirmada por Siegfried e seu advogado, onde os
judeus nao podem ser considerados como raga, questionando a interpretacao
semantica, e também declarava a punibilidade extinta, decorrente ao prazo
prescricional. Ja Mauricio, argumenta que, “a genética baniu o conceito
tradicional de raca, e que a divisdo dos seres humanos em ragas decorre de
um processo politico-social originado da intolerancia dos homens”, para o
Ministro, a Constituicdo Federal deve coibir atos desse tipo “mesmo porque as
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teorias anti-semitas propagadas nos livros editados pelo acusado disseminam
idéias que, se executadas, constituirdo risco para a pacifica convivéncia dos

judeus no pais.

Em abril de 2003 o recurso retorna ao plenario, o ministro Celso de Mello
antecipa seu voto, defendendo as mesmas razdées de Mauricio Corréa,
trazendo a seguinte frase “o0 Habeas Corpus de Siegfried, e em seguida, Gilmar

Mendes pede vista do processo.

Em junho, torna-se ao Aquele que ofende a dignidade de qualquer ser
humano, especialmente quando movido por razdes de cunho racista, ofende a
dignidade de todos e de cada um”, negando julgamento, porém com o Plenario
completo, com a presenga dos novos ministros, Carlos Ayres Britto, Cezar
Peluso e Joaquim Barbosa, unico a nido votar, tendo em vista que, assumiu a

vaga do relator do pedido.

Na sessdo do dia 26 de Junho, houve pedido de vista por parte do
ministro Carlos Ayres Britto, logo apds o voto do ministro Antdnio Cezar Peluso,
que se manifestou em concordancia com a maioria, denegando o Habeas
Corpus, e proferindo o seguinte discurso “A discriminagdo € uma perversao
moral, que pde em risco os fundamentos de uma sociedade livre” (HC 82424).
Nesta mesma sessdo, votou o ministro Gilmar Mendes, proferindo os seguintes
entendimentos: “o racismo configura conceito historico e cultural assente em
referéncias supostamente raciais, aqui incluido o anti-semitismo”, ndo se pode
atribuir primazia a liberdade de expressao, no contexto de uma sociedade
pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade
humana “’; Ministro Carlos Velloso, também indeferindo o Habeas Corpus,
“‘manifestando a idéia de que, o anti-semitismo € uma forma de racismo, ainda,
nos livros publicados por Ellwanger, os judeus sao percebidos como raga,
porque ha pontos em que, se fala em ‘“inclinagdo racial e parasitaria dos
judeus”, o que configura uma conduta racista, vedada pela Constituicao
Federal”; Ministro Nelson Jobim, que também denegou o Habeas Corpus e
manifestou que “ Ellwanger nao editou os livros por motivos histéricos, mas sim
para produzir o anti-semitismo, tratando-se de um caso tipico de fomentagao

do racismo.”; e por ultimo, o voto de Ellen Gracie, trazendo o entendimento de
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raca presente na Enciclopédia Judaica, onde “A concepcdo de que a
humanidade esta dividida em ragas diferentes, encontra-se de maneira vaga e
imprecisa na Biblia, onde, no entanto, como ja acentuavam os rabinos, a
unidade essencial de todas as ragas € sugerida na narrativa da criagdo e da
origem comum de todos os homens”, denegando também a demanda de
Ellwanger. (HC 82424). Em dado momento, a votagdo ja havia atingido o

indeferimento por maioria, sendo 7 votos a 1.

Finalmente, em 17/09, ao Plenario, com os votos do ministro Marco

Aurélio, que por sua vez, defendeu a tese da liberdade de expressao:

“A questdo de fundo neste Habeas Corpus diz respeito a
possibilidade de publicagdo de livro cujo conteudo revele
idéias preconceituosas e anti-semitas. Em outras palavras, a
pergunta a ser feita € a seguinte: o paciente, por meio do livro,
instigou ou incitou a pratica do racismo? Existem dados
concretos que demonstrem, com seguranga, esse alcance? A
resposta, para mim, é desenganadamente negativa” (MELLO,
Marco Aurélio Mendes de Farias, 2004.).

Divergindo dos demais ministros, “somente estaria configurado o crime
de racismo, se Ellwanger, em vez de, publicar um livro no qual expde suas
idéias acerca da relagdo entre os judeus e os alemaes na Segunda Guerra
Mundial, estivesse distribuindo panfletos nas ruas de sua cidade com dizeres
como “morte aos judeus”; “vamos extermina-los”; “vamos expulsar estes judeus
do Pais”, mas nada disso aconteceu, para Marco Aurélio, o autor restringiu-se

a escrever a sua versao da histoéria, vista com os proprios olhos.

Por ultimo, Sepulveda Pertence (2004), também denegou o Habeas

Corpos, “ “a discussdo me convenceu de que o livro pode ser instrumento da
pratica de racismo. “Eu nao posso entender isso como tentativa subjetivamente

séria de revisao historica de coisa nenhuma”.

Os demais ministros reiteraram seus votos e o julgamento foi encerrado.

HABEAS-CORPUS. PUBLICAGAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias" contra a
comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na reda¢do dada
pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade (artigo 5°
XLII)

2. Aplicagéo do principio da prescritibilidade geral dos crimes:
se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles nao
pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da

premissa.

3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicado e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingbes entre os homens, seja pela segmentagcdo da péle,
formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferengas biolégicas entre os seres

humanos. Na esséncia sédo todos iguais.

4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas
resulta de um processo de conteiudo meramente politico-
social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua

vez, gera a discriminagéo e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento do nudcleo do pensamento do nacional-
socialismo de que os judeus e os arianos formam ragas
distintas. Os primeiros seriam racga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregagdo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrbes éticos € morais
definidos na Carta Politca do Brasii e do mundo
contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o
estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepgao atentatoéria dos principios nos quais se
erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica

convivéncia no meio social. Condutas e evo
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cacOes aéticas e imorais que implicam repulsiva acédo estatal
por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar

o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai
compreendidas as distingdes entre os homens por restricbes
ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a

xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e o antissemitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 impOs aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da
ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad
perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abje¢éo da

sociedade nacional a sua pratica.

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos
etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropolégicos ou
biolégicos, de modo a construir a definigdo juridico-
constitucional do termo. Interpretacao teleoldgica e sistémica
da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacgao e
aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da

norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislagbes de
paises organizados sob a égide do estado moderno de direito
democratico igualmente adotam em seu ordenamento legal
punicdes para delitos que estimulem e propaguem segregacéo
racial. Manifestacées da Suprema Corte Norte-Americana, da
Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagéo da
Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento
que aplicam sanc¢bes aqueles que transgridem as regras de
boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a
pratica de racismo. 10. A edigdo e publicagao de obras escritas
veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepgéo racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos
como o holocausto, consubstanciadas na pretensa

inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a
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incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista,
reforcadas pelas consequéncias histoéricas dos atos em que se
baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo
agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada
premissa de que os judeus ndo s6 s&o uma raga, mas, mais do
que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e

pernicioso.

12. Discriminag&o que, no caso, se evidencia como deliberada
e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito
de pratica de racismo, com as consequéncias gravosas que 0

acompanham.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nao
se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressdao n&o pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestagbes de conteudo imoral que implicam ilicitude

penal.

14. As liberdades publicas ndo sio incondicionais, por isso
devem ser exercidas de maneira harmOnica, observados os
limites definidos na proépria Constituicao Federal (CF Art. 5° §
2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo 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 os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da

pessoa humana e da igualdade juridica.

15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este
tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a
memoria, apelo do passado a disposi¢cao dos vivos, triunfo da
lembranga sobre o esquecimento". No estado de direito
democratico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos.
Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o &6dio entre iguais por motivos

raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescrigdo nos crimes de racismo justifica-
se como alerta grave para as geracdes de hoje e de amanh3,

para que se impeca a reinstaurardo de velhos e ultrapassados
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conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais

admitem. Ordem denegada.

STF - HC 82424 RS. Relator MOREIRA ALVES. Data de
julgamento 17/09/2003, Tribunal Pleno. Data de publicagao:
19/03/2004.

Apesar da Liberdade de Expressao,ser um dos pilares que sustenta a
livre expressdo do pensamento, garantindo que cada individuo possa
expressar-se de acordo com sua propria personalidade e convicgoes,
filosoficas, politicas ou até mesmo religiosas, encontra-se diretamente atrelado
a dignidade da pessoa humana, ao passo que, o Estado permita que as
pessoas se auto-determinem e se revelem, exteriorizem quem elas sao para o

sua aplicagao se da a face do exercicio dos demais direitos por outrem.

No caso de Siegfried, a liberdade de expressdo néo foi exercida
de maneira harmbnica e com respeito aos limites Constitucionais e dos
tratados de direitos humanos, levando em consideracdo a aplicabilidade do
principio da proporcionalidade e da ponderacdo com outros direitos previstos
no nosso ordenamento juridico, a seguir, caracteristica explicita no voto do Min.
Gilmar Mendes (2004)

A liberdade de expressao, incluindo a liberdade de imprensa, € fundamental
para uma democracia. Se a democracia € definida como controle popular do
governo, entdo, se o povo nao puder expressar seu ponto de vista livremente,
esse controle ndo € possivel. Nao seria uma sociedade democratica. Mas,
se igualmente, o elemento central da democracia € o valor da igualdade
politica. (...) Uma sociedade que objetiva a democracia deve tanto proteger
o direito de liberdade de expressado quanto o direito a nao-discriminagdo.Para
atingir a igualdade politica €& preciso proibir a discriminagdo ou a
exclusdo de qualquer sorte, que negue a alguns o exercicio de direitos,
incluindo o direito a participacao politica.

Segundo a autora, a liberdade de expressao confrontou diretamente a
igualdade, principio trazido com o Constitucionalismo, que objetivava abolir
privilégios previamente concedidos no Antigo Regime, ndo admitindo qualquer

diferenciacdo no tratamento do ser humano em decorréncia de sua etnia,
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religido, sexo, ou qualquer outra caracteristica, salvaguardando principalmente

as minorias fragilizadas e desfavorecidas.

Embora a discussao tenha se iniciado em assunto desagradavel, restou
do Habeas Corpus, um avango imensuravel para a legislagao brasileira, dando
uma interpretagdo extensiva ao crime de racismo, que ora versava apenas do
preconceito relacionado a cor da pele, passando a ser dotado de conteudo
mais abrangente, considerando os demais tipos de preconceito que estigmatize

algum agrupamento.

3.2 ADI 4815

Outro caso emblematico cabivel dentro da discussdo dos limites da
liberdade de expressdo trata-se da ADI 4815 (Agdo Direta de
Inconstitucionalidade). A referida acdo tem como principal personagem a
Associacdo Nacional dos Editores de Livro (ANEL), que trouxe a Corte
Suprema a problematica envolvendo a publicagdo de biografias nao
autorizadas, onde a entidade sustentava que os artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil
continham regras incompativeis com a liberdade de expressao e informacéo,

tema que foi objeto de audiéncia publica, convocada em Novembro de 2013.

A relatora do presente caso foi a Senhora Ministra Carmem Lucia,
aduzindo que, a Editora ajuizou a referida acao tendo em vista a interpretacao
dos arts. 20 e 21 do Cdédigo Civil (Lei n 10.406/2002):

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou @ manutengdo da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins

comerciais.

46



Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo
partes legitimas para requerer essa protecdo o cbnjuge, os

ascendentes ou os descendentes.

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

norma.
(Cadigo Civil, Lei n 10.406/2002)

Segundo a ministra, a empresa alega que, por forga da interpretacéo
dada aos referidos artigos pelo Poder Judiciario, a publicacdo e veiculagao de
obras biograficas, literarias ou audiovisuais, tem sido proibida em decorréncia
da auséncia de prévia autorizagado dos biografados, de pessoas relatadas como

coadjuvantes, ou até mesmo de familiares no caso de pessoas ja falecidas.

Alegando também que, “as pessoas cuja trajetoria pessoal, profissional,
artistica, esportiva ou politica, haja tomado dimensao publica, gozam de uma
esfera de privacidade e intimidade naturalmente mais estreita” (grifos no
original), sua histéria de vida passa a confundir-se com a historia coletiva, na
medida em que € inserido em eventos de interesse publico, e exigir a prévia
autorizacao do biografado consagra uma censura a liberdade de expressao dos
autores, historiadores ou artistas em geral, alega também que, a atual
interpretacéo viola as liberdades de manifestacdo do pensamento, da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao previstas no art. 5°, IV e IX da
CF/88, além do direito difuso da cidadania a informacéo, previsto no art. 5° XIV

também da Constituicao Federal.

Supostamente, ocorrem prejuizos inimaginaveis no mercado editorial e
audiovisual decorrentes da necessidade de prévia autorizagao, pois as licencas
para tal possuem pregos absurdos, transformando a informacdo em
mercadoria. A requerente diz que “N&o se trata da protecdo de qualquer direito
da personalidade do biografado, mas de uma disputa puramente mercantil, um
verdadeiro leildo da histéria pessoal de vultos histéricos, conduzido, muitas
vezes, por parentes que jamais 0s conheceram”sobretudo, o pais €
constantemente empobrecido do ponto de vista da memoaria coletiva, sendo as
biografias cada vez mais escassas, desestimulando também os historiadores e
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autores em geral, prejudicando diretamente o direito a livre divulgacdo da
informagédo, em meio a diversos motivos, ensejaria a inconstitucionalidade dos

artigos supracitados , motivo pelo qual requer:

A suspensédo cautelar: a) “da interpretagéo dos artigos 20 e 21
do Cdédigo Civil segundo a qual é necessario o consentimento
do biografado e, a fortiori, das pessoas retratadas como
coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas) para a publicagdo ou veiculagdo de obras
biogréficas, literarias ou audiovisuais”, € b) “suspensao, até
julgamento final da presente acdo direta, de todos os
processos em que se discuta a publicagdo ou veiculagdo de
biografias ndo autorizadas, bem como das decisdes judiciais

que hajam proibido a sua publicagdo ou veiculagao”.

Algumas das autoridades do cenario
politico/judiciario manifestaram suas opinides sobre

O Caso.:
Presidente da Republica:

“Manifestou-se pela improcedéncia da acdo, argumentando

que “nenhum direito a liberdade de expressdo sera supremo
ou superior aos direitos personalissimos e, igualmente, que a
liberdade de informar ndo podera ter seu pleno exercicio
assegurado, sob pena de desequilibrio com o outro direito,
também fundamental, que é o direito a privacidade. E porque o
direito de informar ndo podera violar os direitos fundamentais
personalissimos, como a imagem, a privacidade, a dignidade
e, por fim, a honra, é que a Constituicado Federal Brasileira
assegura, de forma infalivel, a liberdade de expresséo e o
direito de informacgdo, mas claramente estabelece os limites do
exercicio destes direitos. Assim € que, nos termos do seu art.
5°, inciso IX, esta proibida a imposicdo de qualquer licenga
para a divulgagdo da atividade intelectual, artistica e de
comunicagao. Porém, no subsequente inciso X, estabelece a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas e, no art. 220, a ordem é que a informagéo e
manifestagdo do pensamento estardo condicionadas ao
‘disposto nesta Constituicdo’ e ao ‘disposto no art. 5°, IV, V, X,

Xl e XIV”, outro ponto a ser observado € que na ponderagao
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entre a liberdade de informagdo e de expressdo e os direitos
da personalidade destacam-se dois fatores: a veracidade do
fato narrado e a existéncia de interesse publico sobre o
mesmo (...) [, razéo pela qual,] somente a informacg&o que for
verdadeira podera ter sua divulgagdo protegida e somente o
interesse publico pode ser considerado objeto da liberdade de
informacao e de expressdo. Porém, nem sempre é simples
afastar, com clareza, a verdade da mentira. Em grande parte
dos casos ha nebulosidade e contradita. Também nao é tarefa
facil estabelecer se determinada informagédo corresponde a
uma necessidade humana de compartilhamento de
conhecimentos e é capaz de igualar os homens com o fim de

melhora-los e com isso alavancar o progresso social”
(ADI 4815, 2015, p. 4)

O Senado Federal defendeu a constitucionalidade das

normas impugnadas, sob a alegagao de que:

“Nao procede[r] a alegagdo da autora de que ha proibigao no
Brasil de biografias nao autorizadas. Tanto é assim que
circula, sem qualquer censura, no mercado nacional inUmeras
publicacbes biograficas nao autorizadas sobre diversas
personalidades. O que o ordenamento juridico brasileiro nao
permite € a exploragdo comercial ndo autorizada da imagem
das pessoas, nem a publicacdo de impressos ou de

audiovisuais com potencial ofensivo”.
(ADI 4815, p. 9)

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela
procedéncia, da agdo, com declaracdo parcial de

inconstitucionalidade sem reducgao de texto:

“ Epossivel reconhecer uma prioridade prima facie da
liberdade de expressdo e do direito a informacdo sobre os
direitos da personalidade, quando se tratar de personalidade
publica — e as biografias versam quase invariavelmente sobre
personalidades publicas, como politicos, artistas e desportistas
de renome. Essa tese foi acolhida pela Suprema Corte
norteamericana no importante precedente Sullivan v. New York
Times, em que, em nome da protecdo a liberdade de

expressao, assentou-se que as pessoas publicas, mesmo
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diante da divulgagdo de fato inveridico prejudicial a sua
reputagdo, so6 fazem jus a indenizagdo se provarem que o
responsavel agiu com dolo real (actualmalice) ou eventual
(recklessdisregardofwhether it was false ornot). O propdsito foi
evitar que, por medo de condenag¢des em agdes de reparagao
de danos, a imprensa e a sociedade se silenciassem sobre
temas importantes, o que empobreceria os debates sociais e
prejudicaria o direito a informagédo do publico. No caso das
normas ora impugnadas, o legislador sequer buscou solugéo
voltada a otimizagédo possivel dos valores constitucionais em
disputa; simplesmente conferiu prote¢do absoluta aos direitos
da personalidade, as expensas de uma restricdo completa a
liberdade de expressao e ao direito a informagao, de forma
francamente incompativel com a importancia atribuida pela
Constituicao a estes ultimos direitos fundamentais. O resultado
tem sido ndo s a legitimagdo da censura privada, como o
empobrecimento da nossa esfera publica e cultural e a asfixia

de um relevante segmento artistico”.

“o acolhimento do pedido formulado pela requerente,
por sua vez, ao viabilizar a tutela adequada da liberdade de
expressdo e de informagdo, nado causara lesao
desproporcional aos direitos da personalidade dos
biografados. Isso porque continuara plenamente aplicavel a
regra geral prevista na Constituicdo Federal para o
equacionamento da tensdo entre liberdades comunicativas e
direitos da personalidade, pela qual é banida a censura de
qualquer espécie, mas reconhecido o direito da vitima do
exercicio abusivo da liberdade da expressao a reparagcao dos

danos morais e materiais sofridos.

(ADI 4815, 2015, p. 36.).

E por fim, antes dos votos dos Ministros do STF, em audiéncia publica, a

Advocacia-Geral da Unido manifesta pela improcedéncia do pedido. Sob a tese

de que:

“«

a liberdade de expressdo pode ser compreendida sob duas
vertentes, isto é, a liberdade de opinido e a liberdade de
comunicagcdo. Um dos aspectos que destacam a relevancia da

liberdade de expressdo decorre da circunstancia de o seu exercicio
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constituir instrumento de fiscalizagdo da atividade governamental e
do exercicio do poder. Nesse contexto, ao prever e garantir,
expressamente, alguns direitos fundamentais, a Constituicdo Federal
viabiliza o exercicio de controle sobre os érgdos estatais, a permitir a
afirmativa de que esses direitos representam condi¢do para a

existéncia do Estado Democratico de Direito”
(ADI 4815, 2015, p.11.).

Por fim, a Acado Direta de Inconstitucionalidade, por
unanimidade, foi julgada procedente pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, declarando inexigivel a autorizagdo prévia para a publicagcdo de
biografias, fundamentada na Constituicido Federal, e a garantia plena do
exercicio da liberdade de expressao, a seguir o teor dos votos dos ministros,

extraidos da pagina oficial do STF.

“A ministra Carmen Lucia destacou que a Constituicdo prevé,
nos casos de violagédo da privacidade, da intimidade, da honra
e da imagem, a reparagdo indenizatoria, e proibe “toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.
Assim, uma regra infraconstitucional (o Cédigo Civil) ndo pode
abolir o direito de expressao e criagao de obras literarias. “Nao
€ proibindo, recolhendo obras ou impedindo sua circulagéo,
calando-se a palavra e amordagando a histéria que se
consegue cumprir a Constituicdo”, afirmou. “A norma
infraconstitucional n&o pode amesquinhar preceitos
constitucionais, impondo restricbes ao exercicio de
liberdades”. (LUCIA, Carmen, 2015, p.8.).

“O ministro destacou que o caso envolve uma tensado entre a
liberdade de expresséao e o direito a informagéo, de um lado, e
os direitos da personalidade (privacidade, imagem e honra), do
outro — e, no caso, o Cadigo Civil ponderou essa tensao em
desfavor da liberdade de expressdo, que tem posicao
preferencial dentro do sistema constitucional. Essa posicao
decorre tanto do texto constitucional como pelo histérico
brasileiro de censura a jornais, revistas e obras artisticas, que
perdurou até a dultima ditadura militar. Barroso ressaltou,
porém, que os direitos do biografado nao ficardo
desprotegidos: qualquer sangéo pelo uso abusivo da liberdade
de expressdao devera dar preferéncia aos mecanismos de
reparagao a posteriori, como a retificagdo, o direito de
resposta, a indenizacdo e até mesmo, em ultimo caso, a
responsabilizacédo penal”.

(BARROSO, Luis Roberto, 2015, p.10.).

“A ministra Rosa Weber manifestou seu entendimento de que
controlar as biografias implica tentar controlar ou apagar a
histéria, e a autorizagdo prévia constitui uma forma de
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censura, incompativel com o estado democratico de direito. “A
biografia € sempre uma versao, e sobre uma vida pode haver
varias versdes”, afirmou, citando depoimento da audiéncia
publica sobre o tema”. (WEBER, Rosa, 2015, p.177.).

“O ministro destacou que a notoriedade do biografado é
adquirida pela comunhdo de sentimentos publicos de
admiragdo e enaltecimento do trabalho, constituindo um fato
historico que revela a importancia de informar e ser informado.
Em seu entendimento, sdo poucas as pessoas biografadas, e,
na medida em que cresce a notoriedade, reduz-se a esfera da
privacidade da pessoa. No caso das biografias, € necessaria
uma protecao intensa a liberdade de informagéo, como direito
fundamenta’l. (FUX, Luiz, 2015, p. 205.).

“Para o ministro, obrigar uma

pessoa a obter previamente autorizagao para langar uma obra
pode levar a obstrucdo de estudo e analise de Histéria. “A
Corte esta afastando a ideia de censura, que, no Estado
Democratico de Direito, € inaceitavel”’, afirmou. O ministro
ponderou, no entanto, que a decisido tomada no julgamento
nao autoriza o pleno uso da imagem das pessoas de maneira
absoluta por quem quer que seja. ““Ha a possibilidade, sim, de
intervencdo judicial no que diz respeito aos abusos, as
inverdades manifestas, aos prejuizos que ocorram a uma dada
pessoa”, assinalou”. (TOFFOLI, Dias, 2015, p.215.).

“Segundo o ministro, fazer com que a publicacado de biografia
dependa de prévia autorizagdo traz sério dano para a
liberdade de comunicagdo. Ele destacou também a
necessidade de se assentar, caso o biografado entenda que
seus direitos foram violados publicagdo de obra nao
autorizadas, a reparagdo podera ser efetivada de outras
formas além da indenizagdo, tais como a publicagcdo de
ressalva ou nova edigdo com corregio.”

(MENDES, Gilmar, 2015, p. 241.).

“O ministro destacou que ha, nas geragdes atuais, interesse na
preservacdo da memoria do pais. “E biografia, em dultima
analise, quer dizer memdria®’, assinalou. “Biografia,
independentemente de autorizagdo, é meméria do pais. E algo
que direciona a busca de dias melhores nessa sofrida
Republica”, afirmou. Por fim, o ministro salientou que, havendo
conflito entre o interesse individual e o coletivo, deve-se dar
primazia ao segundo.”

(Marcelo Aurélio 2015, p. 254.).

“O decano do STF afirmou que a garantia fundamental da
liberdade de expressao é um direito contramajoritario, ou seja,
o fato de uma ideia ser considerada errada por particulares ou
pelas autoridades publicas n&o é argumento bastante para que
sua veiculagdo seja condicionada a prévia autorizagdo. O
ministro assinalou que a Constituicdo Federal veda qualquer
censura de natureza politica, ideolégica ou artistica. Mas
ressaltou que a incitagdo ao odio publico contra qualquer
pessoa, grupo social ou confessional ndo esta protegida pela
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clausula constitucional que assegura a liberdade de
expressdo. “Ndo devemos retroceder nesse processo de
conquista das liberdades democraticas. O peso da censura,
ninguém o suporta”, afirmou o ministro. (MELLO, Celso de,
2015, p.260.).

“O presidente do STF afirmou que o Tribunal vive um momento
histérico ao reafirmar a tese de que nao é possivel que haja
censura ou se exija autorizagdo prévia para a produgédo e
publicacdo de biografias. O ministro observou que a regra
estabelecida com o julgamento é de que a censura prévia esta
afastada, com plena liberdade de expressédo cientifica,
histérica e literaria, desde que nido se ofendam os direitos
constitucionais dos biografados. artistica,cientifica, historica e
literaria, desde que nao se ofendam os direitos constitucionais
dos biografados. (LEWANDOWSKI, Ricardo, 2015, p. 262.).

A ADI 4815 traz novamente a figura do conflito entre as garantias

fundamentais previstas na constituicdo, desta vez, pauta-se entre a Liberdade

de Expressédo e o Direito a Privacidade, na qual a Liberdade se sobressaiu,

revogando os dispositivos dentro do Cddigo Civil que a impediam de ser

efetivamente exercida, tratando especificamente de biografias ndo autorizadas,

da qual, era até entao passivel de censura.

A censura &, com frequéncia, lembrada em relacédo ao
ilegitimo e perverso atua ilegitimo do Estado. Pratica
comum em regimes autoritarios ou totalitarios, ndo é,
contudo, exclusividade do Estado. Mas a censura
permeia as relagdes sociais, propaga-se nas
circunstancias proprias da vida. A censura recorta a
histéria, reinventa o experimentado, pessoal ou
coletivamente, omite fatos que poderiam explicitar a
vida de pessoa ou de povo em diferentes momentos e
locais. Censura é repressao e opressao. Restringe a
informacao, limita o acesso ao conhecimento, obstrui o
livre expressar o pensado e o sentido. Democracia
deveria escrever censura com s em seu inicio:
semsura. (LUCIA, Carmen, 2016, p.70.).

Como resultado do julgado, foi vedado quaquer espécie de censura a

priori ou a posteriori, Alexandre Fidalgo (2015) entende que, o Supremo

Tribunal Federal, ao declarar a impossibilidade de censura no pais, n&o

surpreendeu os operadores do Direito, pois buscam eliminar quaisquer que

sejam dos entendimentos a titulo de censura, como as decisdes proferidas em

53



Rcl 20985 por Min. Ceslo de Mello; 15243 por Joaquim Barbosa, Rcl 18638 por

Min, Luis Roberto Barroso.

O art. 20 e 21 do Cédigo Civil iam diretamente de encontro com a
Constituicdo em diversos pontos, pois era também o unico dispositivo que nao
permitia a intervencao estatal do conteudo da informagdo. Art. 220 CF/88 A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndao sofrerdo qualquer restricdo. Cabendo
também destaque a brilhante pronuncia de Min. Carmem Lucia:

“Nao se alegue estar-se diante de circunstancias que
respeitam sempre a quem exerce cargo do povo, pelo
que este deve dele saber, ndo se podendo escusar de
deixar que a plena luz entre sobre todos os setores de
sua vida. Primeiro, porque ha sempre um espaco de
indevassabilidade e segredo que compde o intimo de
uma pessoa € que €& de parco ou nenhum
conhecimento dos outros. Segundo, porque quem faz a
sua vida e profissdo na praga publica, com a presenca
e a confianga do povo e angaria o prestigio que o
qualifica e enaltece ndo ha de pretender esquivar-se
deste mesmo publico segundo o seu voluntarismo,
como se a praga fosse um mecanismo virtual, com
botédo de liga/desliga ao sabor do capricho daquele que

buscou e fez-se notdrio.” (LUCIA, Carmen, 2015,
p.108.)

Além da censura, foi afastado também o argumento do uso comercial do
nome, visto que, dentro do campo do Direito Civil, ha grande influéncia do
direito de propriedade, personalidade e imagem, em torno de um valor

econdémico.

As biografias tratam principalmente sobre pessoas notorias, cuja
importancia representa valor historico, conteudo para a sociedade, podendo ser
vista como interesse publico, tal como ndo deve ser passivo de autorizagao,
pois condicionar a biografia ao consentimento de alguém, indiretamente
estabelece uma verdade subjetiva, seguindo apenas o que for de acordo e
interesse do biografado, violando o direito fundamental da informacao, neste
sentido, manifesta-se Carmem Lucia:

“a biografia autorizada é uma possibilidade que nao
exaure a possibilidade de conhecimento das pessoas,
comunidades, costumes, historias. E entre a historia

de todos e a narrativa de um, opta-se pelo interesse
de todos.”
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(LUCIA, Carmen, 2015, p.122.).

Comportando eventual reparo, caso haja grave ofensa em que a obra
ndo seja dedicada ao atendimento do direito constitucional da informacéao,
havendo de tolerarem-se os excessos legitimos, sustentados em veracidade, o
STF, sinaliza seu prestigio a liberdade de expressdo, devendo ter sua

prevaléncia de rigor.
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CONCLUSAO

Portanto, os direitos fundamentais, muito diferentes do que € perceptivel
pela simples analise, tem um carater histoérico formado ao longo de varias
geracdes, muito distante da declaragdo universal dos direitos humanos,
juntamente ao conceito da dignidade da pessoa humana, que comega junto
aos mais antigos registros historicos da humanidade, e até hoje sdo protegidos
pela constituicdo. Mas apesar da sua relevancia, também deve haver limites
impostos, para prevalecer sempre o bem estar coletivo, as limitagdes sao
necessarias, e havendo sua colisdo devera ocorrer a valoragao correta e
flexibilizado seu entendimento, a Liberdade de Expressdao embora absoluta,

nao deve suplantar a dignidade humana.
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