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RESUMO

O conceito de liberdade de expressdo ndo € recente no nosso sistema legal,
sendo parte de praticamente todas as constituicbes da histéria do nosso pais.
Todavia, a liberdade de expressdo tem limites? Em que momento ela é
ultrapassada, sendo necesséario algum tipo de punicdo? Para responder essas
questdes, sera preciso fazer uma analise do ponto de vista histérico da liberdade
de expressao no Brasil, e também analisar 0 maior tedrico sobre o assunto: John
Stuart Mill, que esclarece esse e outros assuntos na sua obra prima “Sobre a
Liberdade” (1859). Também sera objeto de estudo o caso Ellwanger, que é a
maior referencia de discussao sobre o assunto liberdade de expressao no nosso
pais. Somente por este caminho serd possivel responder as indagacdes

pertinentes a fim de langar um olhar para o futuro.

Palavras-chave: Direitos Individuais. Principio fundamental do Estado

Democratico. Liberdade de Expressao. Racismo.



ABSTRACT

The concept of freedom of speech is not a recent in our legal system, being part of
almost every constitution of our country. However, which are its limits? At which
point it is outraged, being necessary some kind of punishment? To answer these
questions, we need to perform an analysis of the historical point of view of
freedom of speech in Brazil, and also analyze the greatest theorist on the subject:
John Stuart Mill, who answers these questions in his masterpiece "On Freedom
"(1859). We will also analyze the Ellwanger Case, which is the largest reference
discussion on freedom of speech in our country. This is the only way to answer the

relevant questions in order to cast an eye to the future.

Keywords: Individual Rights. Principles of Democracy. Freedom of

Speech. Racism.
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INTRODUCAO

A liberdade de expressao €, em termos de civilizacdo humana, um assunto
relativamente recente. O seu desenvolvimento tem inicio no lluminismo de Locke,
Voltaire, entre outros, os quais influenciaram profundamente o curso da civilizagéao
ocidental. Exemplos disso sdo a Revolucdo Francesa e a Independéncia Norte-

Americana.

O seu estudo é imprescindivel em tempos atuais, nos quais os direitos
humanos estdo em todas as pautas. Em meio a uma disseminacdo dos direitos
humanos, nota-se um conflito de principios referente ao caso da liberdade de
expressdo. Ha a crenca atual de que a liberdade de expressédo deve ser cerceada

sempre que houver ofensa a dignidade.

Todavia, onde termina a liberdade de expressédo e comeca a ofensa? Qual € o
conceito de ofensa? Lutou-se durante séculos pela liberdade do individuo de se
expressar e de manifestar o0 seu pensamento. Logo, seus limites devem ser

estabelecidos.
Assim diz a Primeira Emenda a Constituicdo dos EUA:

“Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress
of grievances.”

Em traducéo livre:

"O congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer
uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou diminuir a liberdade
de expressédo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se
reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que
sejam feitas reparacgdes por ofensas".

Esse exemplo é trazido porque ilustra a importancia da liberdade de
expressdo. O marco temporal pactuado foi 0 de que a era contemporanea comeca

em 1789 (com a insurgéncia da Revolucéo Francesa), e essa emenda a Constituicdo

1
A "First Amendment". Cornell University Law School Legal Information Institute. Archived from the original on May 3, 2013. Retrieved May 3,
2013.



http://en.wikipedia.org/wiki/First_Amendment_to_the_United_States_Constitution#cite_ref-1
http://www.law.cornell.edu/constitution/first_amendment
http://www.webcitation.org/6GLwqnsXK

Norte Americana € de 1791. O direito norte-americano € pioneiro na defesa absoluta
da liberdade de expressédo, sendo os Estados Unidos da América o pais de maior
liberdade de expresséo atualmente.?

Literalmente, temos uma era marcada pela liberdade de expressédo, que vem
sendo protegida e discutida. Por qué? Qual é a importancia por detras do direito de
se expressar? Quando € negado o direito de se expressar, ndo € também negado o
direito de ouvir? Afinal, transmisséo de informacdo e conhecimento exige ao menos

dois sujeitos: o passivo e o ativo.

A respeito desse assunto, John Stuart Mill (Londres, 20 de Maio de 1806 -
Avignon, 8 de Maio de 1873) escreveu a obra “Ensaio Sobre a Liberdade”, no qual

defende a nocéo de liberdade total (desde que nao inflija dano a outrem).

Essa obra sera usada como base para nosso estudo, pois traz as razdes
filosoficas e morais para se dispor de plena liberdade. Esse ensaio mostra que a
liberdade ndo s6 € importante por si s6, mas também o é na construcdo de um
Estado justo. E por esse motivo que se deve avaliar até que ponto o Estado tem

direito de cercear a liberdade de alguém em detrimento de algum outro valor.

Um dos objetivos deste trabalho é tentar explicitar os variados conceitos
relacionados ao tema, assim como, pela analise de um caso concreto, ponderar
opinides e esclarecer o que tende a ser um assunto tratado de maneira superficial.
Além disso, estudaremos as variadas formas de encarar o paradoxo entre liberdade
de expressdo e a sua possivel submissdo perante determinados temas, como o

racismo.

Este trabalho sera composto de trés partes igualmente importantes.
Inicialmente, analisaremos a liberdade de expressdo, seu conceito, seus
antecedentes historicos no Brasil e a sua situagcdo atual no nosso pais. O enfoque
sera a liberdade de expresséo atraves das nossas constituigdes.

Em seguida, sera explicada a teoria sobre a liberdade de John Stuart Mill. O

autor é, até hoje, o maior expoente quando se trata de liberdade de expressao, pois

> 0s EUA sofrem, na atualidade, uma crise de valores. O pais que sempre foi o pioneiro na defesa da
individualidade ndo consegue se erguer devido a problemas econdmicos, sociais e politicos. Exemplo disso é a
grave violagdo da privacidade que o mundo sofreu com a descoberta dos arquivos investigados pela Agencia
Nacional de Seguranca Americana (NSA — National Security Agency).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Londres
http://pt.wikipedia.org/wiki/20_de_Maio
http://pt.wikipedia.org/wiki/1806
http://pt.wikipedia.org/wiki/8_de_Maio
http://pt.wikipedia.org/wiki/1873
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conseguiu sintetizar todos os fundamentos de ambos os lados referentes a liberdade

de expressao.

Por fim, far-se-a o estudo casuistico do HC 82424, que traz o caso Ellwanger.
O mesmo foi o responsavel pelo lancamento de diversos livros alegadamente
racistas, e isso fez com que fosse condenado na nossa Corte Constitucional. O
estudo do voto do ministro Marco Aurélio Mello merece grande atencdo, pois
defende a absolvigdo de Ellwanger, e varios de seus argumentos sdo baseados em
John Stuart Mill.

“A liberdade é sempre a liberdade para o que pensa diferente". Dessa
maneira, Rosa Luxemburgo define o que sera defendido neste trabalho.
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1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1 Consideracdes Preliminares

De acordo com Meirelles Teixeira,

“Liberdade é o direito de viver e de desenvolver e exprimir
nossa personalidade de maneira mais completa, conforme as leis da
natureza e da Raz&o e a essencial dignidade da pessoa humana, no
gue for compativel e com igual direito dos nossos semelhantes e com
as necessidade e interesses do bem comum, mediante o adequado
conjunto de permissdes e de prestacdes positivas do Estado”

O Estado, na sua origem, tinha a fungcéo de limitar a liberdade dos

individuos o minimo possivel, apenas atuando no sentido de criar uma estabilidade

social. Todavia, esse Estado liberal ndo intervencionista, surgido na Revolucéo

Francesa, durou muito pouco.

Como diria Darcy Azambuija,

by

“(o Estado deixou de) restringir-se a manutencdo da ordem e a
contemplar displicentemente a concorrencia e a luta entre os
individuos. Estes, e mesmo os mais liberais, exigiram que ele se
transformasse no Leviatd de Hobbes, que a todos protege...e depois
devora. Foi erigido em providencia onipotente pelo fetichismo politico
do homem moderno, e incumbido ndo apenas de manter a ordem
nas ruas, mas também de dar paz e conforto aos coracdes
magoados e aos espiritos inquetos, salude aos enfermos, alegria aos
infelizes, ciencia aos ignorantes, salde aos enfermos, senso aos
levianos. Nao bastou mais que distribuisse justica: também deve de
distribuir pdo, 4gua, luz, musica e noticias.”

Isso é fundamental para entender a problematica da liberdade de expresséao.

Como ja foi dito, o Estado, originalmente, tinha a funcao de fazer o minimo para que

houvesse paz na sociedade. Com o tempo, ele foi se tornando detentor da

responsabilidade por todos os problemas, como uma espécie de salvador. Hoje em

dia, é facil observar esse fato: a grande parte da populacédo acha que o Estado deve

coisas a ela.®

? José Horério Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, p.672.

4 Darcy Azambuja. Teoria Geral do Estado, 44 ed. Editora globo, pagina 131.

5 .. - , N n
Como diria John F. Kennedy, “N3do pergunte o que seu pais pode fazer por vocé. Pergunte o que vocé pode

fazer por seu pais.”
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Assim, deu-se muito poder a uma instituicdo que nao € nada além de a jungao
de bens e representantes da populagéo. O Estado é formado pelo seu povo, e isso

impressionante como néo € compreendido mais facilmente pelas pessoas.

Deixa-se a constatacdo de que vivemos em uma sociedade marcada pela
dominacéo total do Estado em relac&o a individualidade humana. Ele é fundamental
na construcado da sociedade justa, a fim de que nao existam abusos, desigualdades,
etc. Todavia, deve-se tracar uma linha muito definida. A liberdade de expressao é
um dos exemplos de abuso do poder estatal sobre a populacdo, que observa, inerte,

aguele, que era para proteger, prejudicar.

Por fim, antes de adentrar na liberdade de expressdo, analisar-se-a as
dimensdes dos direitos fundamentias, a fim de que se possa situar plenamente a

liberdade de expressado no plano juridico e social.
1.2.  AS DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS®

Os direitos fundamentais séo indispensaveis a pessoa humana, a fim de que
esta tenha uma existéncia com dignidade, liberdade e igualdade. O estado deve
reconhecer tais direitos e ir em busca de uma materializagdo dos mesmos, para que

nao fiquem apenas no plano formal.

Os direitos fundamentais, de acordo com Canotilho, desempenham duas

funcdes distintas.

“a funcdo de direitos de defesa dos cidaddaos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competencia negativa para o0s poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingerencias destes na esfera juridica individual;
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa).”’

® Direitos Fundamentais e Direitos Humanos s3o conceitos diferentes. Aqueles sdo todos os direitos que estdao
positivados, enquanto estes sdo os ndo positivados, porém reconhecidos internacionalmente. A fim de
comodidade, usaremos as duas expressées como sindnimas nesse estudo.

7 Canotilho, J ) Gomes. Direito Constitucional, pagina 541.
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Os direitos fundamentais tém caracteristicas que os distinguem de todos os
outros: sao inaliendveis, imprescritiveis, irrenuciaveis, universais, mas nao Ssao
direitos absolutos. Assim, podem ser suprimidos quando houver um conflito entre
eles. Assim, s6 analisando o caso concreto pode-se ponderar e concluir qual direito

deve prevalescer.

A independéncia dos EUA foi fundamental para o desenvolvimento dos
dirietos fundamentais. A independencia norte-americana foi influenciada por
pensadores iluministas europeus e acabou por influenciar estes, quando fizeram a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em plena Revolu¢do Francesa.

Nesse momento, surge a primeira geracdo/dimenséo.?

Segundo Celso de Mello,

“enquanto os direitos de primeira dimensao (civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo
(direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagBes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no  processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.”®

Enquanto a geracao inicial tem, na sua esséncia, direitos negativos, ou seja, 0
nao fazer do Estado, o nao intervir, a segunda geracao tem, como base, direitos de
prestacao positiva. O primeiro exemplo de Constituicdo que abrangeu esses direitos
foi a Constituicdo de Weimar, de 1919.

A primeira dimensao se desenvolveu, fortemente, no século XIX, ao ratificar
as ideias bases do liberalismo. Liberdade politica e liberdade econémica. Nao foi por

bondade do ser humano ou por fraternidade que surgiu essa dimensao: ela foi uma

. A expressdao vem de Norberto Bobbio, e era, de inicio, geracao. Todavia, o autor mudou para dimensao, pois a
ideia de geragdo trazia uma nogdo de que eram direitos separados, estranhos. Assim, a expressao ficou
dimensao, pois explicita uma relagdo de absorgdo. A primeira geracdo é englobada pela segunda, e assim
subsequentemente.

® STF — PLENO- MS ne 22164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diario de Justica, se¢do |, 17 novembro 1995,
p.39206.
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resposta da burguesia ao modelo do Antigo Regime, no qual a Igreja, o Estado e o
Feudalismo imperavam na sociedade ocidental. No caso do Brasil, a primeira
Constituicdo de nossa historia foi liberal, mas até certo ponto, ja que previa o poder
moderador.

Enquanto a geracédo inicial foi um “grito” contra os mandos do Estado, a
segunda surge apds a segunda revolugdo industrial, ja que houve a formacédo de
sindicatos que buscaram solu¢dées no marxismo. A burguesia abusou dos
trabalhadores a um ponto inaceitavel, chegando a obrigar os trabalhadores a cargas
horarias absurdas, como 16 por dia. Nessa segunda geracdo, ha a defesa dos
direitos sociais. Ela absorve a critica marxista e coloca em forma de direitos. Ou
seja, o Capitalismo, que era a alavanca base de todas essas mudancgas, seria
prejudicado se ndo houvesse uma protecdo a mao de obra. Nesse momento, a

intervencao do Estado aumenta.

De 1919 até 1939, houve um periodo de transicdo entre as duas grandes
guerras. Em relacédo a essa época, pode-se lembrar da expressdo “banalizacao do
mal”, onde se fazia algo simplesmente porque estava na lei: essa é a definicdo de
um Estado de Direito. Assim, se esta na lei, é legitimo. Houve um verdadeiro
massacre dos direitos humanos. O resultado disso tudo veio na Carta da Declaracao
dos Direitos Universais do Homem de 1948. Primeiro principio é o da universalidade,
no qual direito humano é para todo ser que esteja onde ele estiver (inspiracao
kantiana). Surge a ideia do minimo aplicavel, na qual até invasdes em outros paises

se tornam legitimas: é o embrido do principio da dignidade humana.

Segundo Themistocles Brandéo Cavalcanti,

“0 comeco do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de
direitos nas declaracbes e, ainda mais recentemente, nos principios
garantidores da liberdade das nacfes e das normas da convivéncia
internacional. Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles
relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o
amparo a doenca, a velhice, etc.”*°

10 Principios Gerais de Direito Publico, 32 Ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1966. P. 202.



15

A terceira dimensdo deu grande importancia a solidariedade com a condicao
do ser humano (estad prevista no artigo 3° da CF/88). Essa terceira dimenséo
também procura garantir a paz. Paulo Bonavides entende que esses direitos tém por
destinatario o préprio género humano.

Interessante comentario referente ao assunto é o de Manoel Gongalves

Ferreira Filho, quando diz o seguinte:

“a primeira geracao seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos
direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da
Revolugéo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.”*

Por fim*?, é sempre importante lembrar o fato de que os direitos fundamentais
ndo séo absolutos. Havendo conflito entre eles, dever-se-a fazer a ponderacéo, a fim
de que se chegue ao resultado pratico menos danoso a coletividade. Nesse sentido,

Alexandre de Moraes diz que

“quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia pratica ou da harmonizacdo de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relagdo aos outros, realizando uma reducéo proporcional do
ambito de alcance de cada qual (contradi¢cdo de principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.”®

1.3. CONCEITO
Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que a liberdade de pensamento é
total, apesar de haver casos, no passado, em que se tentava cercea-la. Assim, a
tutela constitucional do pensamento surge no momento em que ele é exteriorizado

com sua manifestacéo.

Segundo Celso Ribeiro Bastos,

" Direitos Humanos Fundamentais, Sdo Paulo, Saraiva, 1995. P. 57.
2 Existem outras dimensdes, segundo a doutrina. Entretanto, as trés primeiras sdo as principais.
B MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 102 Ed, Editora Atlas, SdoPaulo, 2002.
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“...h4 razdes tanto de ordem publica quanto de ordem puramente
individual que impedem a expressdo do pensamento
independentemente de quaisquer circunstancias. Cite-se como
exemplo o servidor publico ou mesmo o profissional liberal submetido
a um sigilo em raz&o do mister que desempenha. Pense-se também
na hipétese em que a opinido de alguém sobre outra assuma uma
feicdo ofensiva.”™
Segundo Sampaio Ddéria, “liberdade de pensamento € o direito de exprimir,
por qualquer forma, o que se pense em ciencia, religido, arte, ou o que for."* E a

liberdade de pensar e interagir com outros individuos referente a todo tipo de ideia.

E evidente e Obvio o fato de que a liberdade de pensamento, quando
exteriorizada, pode se tornar um problema muito grande para a sociedade. A todo
momento poder-se-ia transmitir, ensinar e difundir informacdes inveridicas, ofensivas

ou infrutiferas para a sociedade como um todo. Dai a proibicdo do anonimato.

Segundo Claude-Albert Colliard, a liberdade de pensamento € qualificada
como simultaneamente primaria e primeira, devido ao fato de que aparece
cronologicamente e logicamente antes de outras liberdades que ndo séo sendo uma
sequéncia sua. A titulo de exemplificacdo, pode-se pensar na liberdade religiosa,
gue sO € uma extensdo da liberdade de opinido. Assim, a liberdade religiosa seria

secundaria.

De acordo com Pimenta Bueno,

“liberdade de pensamento em si mesmo, enquanto o homem n&o
manifesta exteriormente, enquanto o ndo comunica, esté fora de todo
poder social, até entdo é do dominio somente do préprio homem;
porém, o Homem n&o vive concentrado s6 em seu espirito, ndo vive
isolado, por isso mesmo que por sua natureza € um ente social. Ele
tem a viva tendencia e necessidade de expressar e trocar suas ideias
e opinides com outros homens, de cultivar mutuas relacdes, seria
mesmo impossivel vedar, porque fora para isso necessario dissolver
e proibir a sociedade.*®

14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 142ed, 2002, pag. 174.
' Direito Constitucional: comentarios 2 Constituicdo de 1946, v3, pagina 602.
'® pimenta Bueno, Liberdade Religiosa nas Constitui¢cdes Brasileiras, p. 103.
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Liberdade para pensar e para manifestar o pensamento sdo muito distintas.*’
Isso se fez importante, ja que, antigamente, punia-se 0 exercicio da liberdade de
consciéncia, o que é um absurdo, dai a parémia “cogitationis poenam nemo patitur”

(ndo se podem punir pensamentos).

Liberdade de expressao ¢ a liberdade para falar sem censura ou limitagéo, ou
ambos. O termo é usado também para indicar néo so liberdade verbal, mas qualquer
ato de busca, recebimento e compartilhamento de informagdes, independentemente
do meio utilizado. Na pratica, o direito de liberdade de expressédo ndo é absoluto em
qualquer pais e o direito € comumente sujeito a limitacdes, como € no caso do

“discurso do 6dio”.

BN

O direito a liberdade de expressdo € caracterizado como direito da
personalidade, integrante do estatuto do ser humano, fundamental para a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Todavia, como todo
direito, ele traz obrigacdes, ja que é garantia individual e protege a sociedade contra

o arbitrio e as solucdes de forca.

1.3 ANTECEDENTES HISTORICOS

A maioria dos ideais politicos modernos como justica, a liberdade, o governo
constitucional, surgiu na Grécia antiga. Foram o0s gregos 0s pioneiros a lancar as
sementes da idéia democratica, que, conservadas pelos filosofos da idade média,

frutificaram na modernidade.

Especificamente em relagdo a liberdade de expressdo, em sendo esta uma
liberdade individual, pode-se dizer ndo existiu ha Antiguidade com essa concepcao
que temos atualmente: na antiguidade, apenas a liberdade individual politica era

existente.

Esta seria o direito do “cidaddo” em ser parte na organizacao e exercicio do

governo no de votar e ser votado. Exemplo disso é a democracia ateniense, na qual

7.0 direito a liberdade de pensamento é considerado como um direito primario, porque alicerca outras
prerrogativas, como a liberdade de expressdo de pensamento, a liberdade de consciéncia, a liberdade de
crenca, a escusa de consciéncia. (Agra, Walber Moura. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, pag. 154.)


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ser_humano
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
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havia a liberdade politica para aqueles que eram filhos de pai e mée atenienses,

enguanto escravos eram a base de trabalho da sociedade.

Com o fim do Império Romano, a Europa mergulha na mais profunda
introspecc¢édo territorial, na qual o feudalismo acabou com a liberdade politica. As
trocas comerciais, que ja eram escassas, sumiram. Os senhores feudais detinham
controle total de seus servos, e o0 sistema de vassalagem funcionava plenamente.

Ora, € 6bvio que nado era uma sociedade com qualquer liberdade.

Com o reinicio das trocas comerciais entre Europa e Oriente, ap0s as
Cruzadas, nasce uma nova classe: a burguesia. Ela ocupava um lugar antes
inexistente na civilizagéo, na qual o poder econdmico era o fundamental. Antes, a
sociedade era dividida entre aqueles que guerreavam, 0S que rezavam e 0S que

trabalhavam: senhores feudais, clero e servos.

O importante a ser trazido aqui é o fato de que foi nesse momento histérico
gue a sociedade passou do Teocentrismo para o Antropocentrismo; da idade das
trevas para a idade da luz. Onde antes havia um mundo de reis, igrejas e medos,
agora existia um leque de possibilidades novas para o ser humano ser senhor de si

mesmao.

Com a revolucao francesa, em 1789, foi aprovada a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, que defende a igualdade de todos perante a lei, mas

principalmente pode ser considerada a vitoria da burguesia:

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique
0 proximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem
nao tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros Da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 10.° Ninguém pode ser molestado por suas opiniées, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11.° A livre comunicacdo das ideias e das opinides € um dos
mais preciosos direitos do homem; todo cidaddo pode, portanto,
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falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos
abusos desta liberdade nos termos previstos na lei.*®

Arael Menezes da Costa exprimiu sabias palavras sobre o assunto:

“A humanidade recebeu da Revolug¢do Francesa, como um de seus
mais caros legados, aquilo que terminou por representar uma das

bases e a esséncia da sociedade moderna, que € a compreensao
m 19

dos chamados direitos fundamentais do homem e do cidadao™.

Como se pode observar, esse artigo conceitua algo que simplesmente nao
existia, e a importancia de tal conceito € tdo grande que hoje, mais de 200 anos
depois, ainda temos sérias deficiéncias nessa questdo. Reitera-se, aqui, a

necessidade de tratar do assunto.
1.4. ANTECEDENTES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL

Em primeiro lugar, deve-se lembrar que a entrada de livros e fabricagdo s6
comegou 0s seus primeiros passos com a chegada da Corte ao Brasil, no inicio do
século XIX.

Além disso, deve-se ter em mente que, apesar de haver a liberdade de
pensamento na maior parte das Constituicoes, ndo havia margem para criticas ao
governo, para a familia real: a liberdade era s6 na teoria. Como se pode ter
liberdade de expressao, quando se esta num regime escravista? A discrepancia
principiologica é deveras grande.

a) Constituicdo de 1824

Reza o artigo 179, inciso 1V, da Constituicdo do Império de 1824:

“ Todos podem communicar 0S seus pensamentos, por palavras,
escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura;
com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem

'8 Declaracao de direitos do homem e do cidad&o - 1789 (em portugués). Universidade de S&o Paulo.
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos (1978). Pagina visitada em 16 de setembro de 2012.
% Arael Menezes da Costa, Liberdade de Expressao e Controle da Informacdo, pag 13.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_portuguesa
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no exercicio deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei
determinar.

XXX — Todo o cidaddo podera apresentar por escripto ao poder
legislativo e ao poder executivo reclamagdes, queixas, ou peticoes, e
até expor qualquer infrac¢cdo da Constituicao, requerendo perante a
competente  Auctoridade e affectiva responsabilidade dos
infratores”*°

A constituicdo de 1824, que é a primeira da Histéria da nossa Patria, foi
outorgada. Famosa pelo Poder moderador, que seria 0 poder exercido por Dom
Pedro de forma quase absolutista, essa Constituicdo prezava pelos direitos e
garantias individuais, mas carecia nos politicos, jA que o voto era censitario. Essa

caracteristica so foi abolida com a Constituicdo de 1891.
b) Constituicdo de 1891

Essa nova Carta Politica brasileira nada trouxe de inovador com relacdo a
liberdade de expresséo: o objetivo dela era acabar com a Monarquia e estabelecer a

Republica. E a Constituicdo mais duradoura da nossa historia
Reza o seu artigo 72, no seu paragrafo 12:

“8§ 12 - Em qualquer assunto € livre a manifestacdo de pensamento
pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura,
respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela
forma que a lei determinar. N&o é permitido o anonimato.”**

E perceptivel a semelhanca com a frase adotada pela Constituicdo do

Império, mas ha uma diferenca: aqui nasce a proibicdo do anonimato.
c) Constituicdo de 1934

Em 1930, Getulio Vargas assume o poder, que estava, ha varias décadas,
nas maos de politicos de Sao Paulo e Minas Gerais, na conhecida politica “Café com

Leite”. Foi influenciada pela Constituicdo Alema de Weimar, de 1919.

Diz ela:

2% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm
! http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao91.htm
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“ Artigo 113 - IV) Por motivo de conviccdes filoséfica, politicas ou
religiosas, ninguém serd privado de qualquer dos seus direitos, salvo
o caso do art. 111, letra b .

V- E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o
livre exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham a
ordem publica e aos bons costumes. As associacdes religiosas
adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil.

IX- Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento,
sem dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e
diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que
cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Ndo é
permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacio
de livros e periodicos independe de licenca do Poder Publico. Nao
sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social.”*?

Getulio tomou o poder, mas ainda tinha muitos inimigos. Com a Revolugéo
Constitucionalista de 1932, o presidente teve de ceder até um certo ponto, tendo
essa Constituicdo de 1934 um carater essencialmente democratico, mas com tracos

do que estaria por vir.
d) Constituicdo de 1937

A Liberdade de expressdo perdurou até 1937, quando Getulio Vargas
outorgou a Constituicdo Polaca. De fato, essa Constituicdo conseguiu ser mais
tiranica do que a outorgada por Dom Pedro, ja que o Congresso Nacional
simplesmente foi dissolvido, assim como hinos, bandeiras, escudos estaduais e,

principalmente, partidos politicos.

A criacdo do DIP (Departamento de Imprensa e Propaganda) foi com o
objetivo de desenvolver o controle sobre a cultura brasileira, atuando em jornais,
revistas, radios, etc. O classico exemplo da falta de liberdade de expressdo e de
imprensa foi o fechamento do jornal O Estado de Sao Paulo, da familia Mesquita,
que fazia oposi¢cdo a Vargas. Vale citar a frase de Carlos Drummond de Andrade,
em seu livro Rosa do Povo: “Em verdade temos medo. Cheiramos flores de medo.
Vestimos panos de medo”.

22 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao034.htm
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Reza a Constituicdo Polaca de 1937:

Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre
as seguintes matérias:

X - correios, telégrafos e radiocomunicacao;

XVIII - o regime dos teatros e cinematografos;

XX - direito de autor; imprensa; direito de associacéo, de reunido, de
ir e vir; as questdes de estado civil, inclusive o registro civil e as
mudancas de nome.

Todavia, vale um comentario referente a Era Vargas, que, geralmente, é vista

ou com amor passional ou com édio fervoroso.

O “baixinho de S&o Borja” rasgou todo e qualquer resquicio democratico no
pais, mas nao teria ficado tanto tempo no poder nem teria tantos admiradores até
hoje em dia se néo tivesse feito nada de bom. O governo de Vargas foi o primeiro
que, de fato, deu algum direito social ao povo. Instituiu a Justica do Trabalho em
1939, comecou a aplicacdo da Lei do Salario Minimo, em 1940, criou o Imposto
Sindical, e fez a Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT) em 1943. E bem verdade
que todas as realizacdes ndo valeram para os trabalhadores rurais, mas o avanco ja

foi absurdo.

Economicamente falando, Vargas também fez profundas transformacdes.
Criou o Conselho Nacional do Petrdleo, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), Departamenteo Nacional de Estradas e Rodagem, Fabrica Nacional de
Motores, Companhia Nacional de Alcalis, Companhia Nacional do Vale do S&o
Francisco, Companhia Siderurgica Nacional de Volta Redonda (CSN, em 1940), e a
Companhia Vale do Rio Doce (1942). Fez o que néo tinha sido feito em 46 anos de
Republica.

Todavia, ndo era o bastante. O pais exigia liberdade, e a entrada do Brasil na
Segunda Guerra Mundial ao lado dos EUA fez com que caisse um dos pilares da
coeréncia de Getulio, que tinha caracteristicas totalitarias e lutava contra os regimes
semelhantes na Europa, ao lado dos EUA, ber¢co da democracia moderna.
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e) Constituicdo de 1946

Em 1946, na redemocratizacdo, a liberdade de expresséao volta com forca

total.

Art. 141 § 5° - E livre a manifestacdo do pensamento, sem que
dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversbes
publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei
preceituar pelos abusos que cometer. Nao € permitido o anonimato.
E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e
periédicos ndo dependeré de licenca do Poder Publico. Ndo sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de
classe.

§ 8° por motivo de convicgao religiosa, filoséfica ou politica, ninguém
sera privado de nenhum dos seus direitos, salvo se o invocar para se
eximir de obrigacdo, encargo ou servico imposto pela lei aos
brasileiros em geral, ou recusar 0os que ela estabelecer em
substituicdo daqueles deveres, a fim de atender escusa de
consciéncia”

Vale aqui ressaltar a preocupacao do legislador brasileiro com a escusa de
consciéncia. Por motivo religioso, filosofico ou dogmatico, pode-se deixar de seguir a
determinacao estatal. Todavia, se o Estado oferecer uma obrigacéo alternativa, ndo
se pode utilizar da escusa. Caso a pessoa se recuse a fazer o determinado, pode ter
a suspensao/perda de direitos politicos, pois a obrigagdo alternativa € inescuséavel.
No momento em que a pessoa cumprir a obrigacdo, os direitos politicos retornam.
Isso estd presente na nossa Constituicdo atual, e aqui pode se observar o

nascimento dessa disposigao.

Esse foi um do periodo mais democratico da sociedade brasileira. A

Constituicao de 1946 foi elaborada na presidéncia de Eurico Gastar Dutra.
f)  Constituicdo de 1967

E visivel a alternancia entre regimes autoritarios e democraticos no Nnosso
pais. A constituicdo de 1967, reforcada pela Emenda Constitucional n°® de 1969 (que
legitimava o Al-5), reflete a supresséo total da liberdade de expressao no periodo da

ditadura militar que perdurou até o fim da década de 80.
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Art 150, inciso 8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de
conviccdo politica ou filosofica e a prestacdo de informagcdo sem
sujeicdo a censura, salvo quanto a espetdculos de diversbes
publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagéo de livros,
jornais e periddicos independe de licenca da autoridade. Nao ser4,
porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou

de preconceitos de raca ou de classe.*

Fica claro que a intengcédo era coibir qualquer ato que colocasse em risco o

regime. Afinal, o que seria um ato subversivo?

Com a Emenda Constitucional de 1969, o artigo fica ainda mais subjetivo,

deixando ao arbitrio das autoridades o que seria e 0 que nao seria considerado fora

da lei:

“§ 8° E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgéo politica ou
filosofica, bem como a prestacdo de informacgdo independentemente
de censura, salvo quanto a diversbes e espetaculos publicos,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.
E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros, jornais e
periodicos ndo depende de licenca da autoridade. Nao seréo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicacfes e
exteriorizagbes contrarias & moral e aos bons costumes.”?*

E clara a relacéo direta entre democracia e liberdade de expresséo, ja que é

nesse tipo de regime que a liberdade de expresséo alca seu mais alto voo. Nela, o

homem alcan¢a a méaxima de possibilidade de, como reza o artigo 1° da Constituicdo

dos EUA, ir “a procura da felicidade”.

g) Constituicdo de 1988

Segundo Almeira®,

Nao apenas a Constituicdo foi prédiga nas estatuicdes pertinentes,
como quis evidenciar sua importancia deslocando para o inicio do
texto o titulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais. Nesse

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao067.htm

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm

B A protecdo Constitucional e Legal da Liberdade de Expressdo do Pensamento no Brasil, pag. 171.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao67.htm
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particular, rompeu-se com a tradicdo das Constituicdes brasileiras,
em que as declaracBes de direito sempre figuraram apdés as normas
referentes & organizacdo do Estado, e aderiu-se a tendéncia
moderna de Constituicbes democraticas, como as de Portugal e
Espanha, que se abrem reverenciando desde logo, em capitulo

préprio, os direitos da pessoa humana.

Nenhuma outra Constituicdo deu tanta abertura a liberdade de manifestacéo

de pensamento. A nossa Carta Politica atual assim legisla:

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

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo;

XIlI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagcfes profissionais que a lei estabelecer;

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional. %

A técnica constitucional separou, inteligentemente, o direito a liberdade de
pensar e de manifestar. O inciso IV traz a liberdade de manifestacéo, enquanto o VI
traz a liberdade de consciéncia. O anonimato é vedado para que se evite denuncias

levianas ou caluniosas, e também para se garantir o direito de resposta.

%% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Vale aqui lembrar o que ja foi dito anteriormente: liberdade de pensamento e
liberdade de manifestacdo do pensamento sé&o coisas diferentes, como se pode
observar nas respectivas previsdes constitucionais (incisos VI e 1V).

Observa-se no paragrafo primeiro um exemplo de limitagdo a liberdade de
expressdo, no sentido de que ela sera respeitada, desde que ndo venha a ferir
outros direitos previstos na CF, como a vedacdo ao anonimato, o direito de resposta
e indenizacdo por dano material e moral, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, o respeito pela qualificacao profissional que a lei exigir (Lei de Imprensa),

bem como o direito de acesso a informacéao.

Vale também ressaltar o artigo 220 da Constituicdo Federal:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséao e a
informacé&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
gualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacéao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica.

Referente a liberdade de imprensa, cabe lembrar palavras de Karl Marx:

“A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a confianca
personalizada do povo nele mesmo, o vinculo articulado que une o
individuo ao Estado e ao mundo, a cultura incorporadora que
transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza suas
formas brutas. E a franca confissdo do povo a si mesmo, e sabemos
gue o poder da confisséo € o de redimir. A imprensa livre € o espelho
intelectual no qual o povo se vé, e a visdo de si mesmo € a primeira
confissdo da sabedoria”?’

%’ Debate sobre a liberdade de Imprensa e comunicagdo (série de artigos publicados no Rhemische Zeitung,
1842), in Karl Marx, A liberdade de Imprensa, pag. 42.
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A liberdade de informacao jornalistica que esta no paragrafo primeiro alcanca
qualguer forma de difusdo de noticias, comentarios e opinides que sejam
transmitidos por qualquer veiculo de comunicacdo. Ademais, vale lembrar que se
reconhece o direito de informar ao publico acontecimentos e ideias, mas também a
obrigacdo de informar a coletividade tais acontecimentos com objetividade, ndo se

podendo deformar a noticia correta.
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2 JOHN STUART MILL E A LIBERDADE EXPRESSAO

2.1 NOCOES PRELIMINARES

John Stuart Mill nasceu em 1806. Era filho de James Mill, amigo e discipulo de
Jeremy Bentham, o maior nome do Ultilitarismo. John era uma crianca prodigio,
tendo estudado grego aos 3 e latim aos 11. Aos 11, escreveu uma historia das leis

romanas.

O autor ficou conhecido por sua contribuicdo notavel para o Utilitarismo, mas
também para a defesa da Liberdade. Dois anos antes de escrever “Utilitarismo”
(1961), a sua obra maxima referente a essa escola, John escreveu “Ensaio sobre a
Liberdade”.

Mill utiliza de um argumento utilitarista para defender a liberdade individual.
Segundo ele,

E adequado afirmar que renuncio a qualquer beneficio que
possa advir de meu argumento a partir da ideia de direito abstrato,
como uma coisa independente de utilidade. Considero a utilidade
como derradeiro apelo sobre as questdes éticas; mas deve ser a
utiidade no mais amplo sentido, fundamentada nos interesses
permanentes do homem como um ser progressivo.”®

O argumento pode parecer contraditério, porque, em tese, a opinido da maioria
impor-se frente a minoria vai de acordo com o utilitarismo, que sempre preza a
felicidade do maior nimero de pessoas como a forma correta de agir. Assim, para

que a maioria fique feliz, € legitimo cercear a minoria, qualquer que seja o problema.

Todavia, o argumento de Mill é que se deve pensar a longo prazo: permitir que
a maioria se imponha pode maximinar a utilidade e felicidade hoje, mas tornara a

sociedade pior a longo prazo.

28 MILL, John Stuart. Ensaio sobre a Liberdade, Editora Escala 2006. Pag. 29.
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2.2 LIBERDADE PARA JOHN STUART MILL

A Obra “Ensaio Sobre a Liberdade” prega um Estado que permita a todo cidadéo
a livre manifestacdo do pensamento. Defende isso com base em varios argumentos,
sendo um livro de dificil leitura e compreensédo, ja que é baseado em ldgica,

raciocinio e argumentacao complexa.

Todavia, é visivel que Mill divide a sua fundamentagcdo em trés partes.
Inicialmente, ele traz a possibilidade de que, em um determinado grupo, haja apenas
uma pessoa que detém a informacédo mais proxima da verdade. Ou seja, mostra a
importancia de haver a liberdade de expressdo para que aquela Unica pessoa que
detém a verdade possa se expressar, fazendo com que a grande maioria cologue

em teste as suas proprias crencas.

No segundo caso, o que ocorre € o inverso! Digamos que haja uma
populacdo que tenha, na sua maioria, a opinido correta referente a um objeto. Nesse
diapasado, ha uma pessoa que discorda totalmente da opinido da maioria. Sendo um
utilitarista, poder-se-ia, a priori, imaginar a seguinte opiniao milliana: ha utilidade em
abafar a opinido daquele Unico cidadado, ja que aumentara a felicidade geral.
Entretanto, o autor defende veementemente o direito de aquele uUnico cidadao
exercer a sua liberdade de manifestacdo de pensamento, e traz 6timos argumentos
utilitaristas para que ele manifeste o seu pensamento. Baseia isso no fato de que,
cada vez que B é contrario a opinido de A, e manifesta tal fato, A tem a possibilidade
de testar se realmente pensa da forma tal, e isso faz com que as pessoas usem de

raciocinio, argumentacao, auto-conhecimento.

No ultimo caso, Stuart Mill traz a situacdo mais complexa em questdo de
verdade, informacdo e expressdo: o momento em que duas teorias conflitantes
partilham da verdade. As duas sdo um pouco, ou muito, mas nao completamente
certas. Esse € o caso mais dificil de analise e de resolucédo de problemas, porque a
complexidade para isolar a verdade e a “mentira” € muito mais demorada, exigindo

paciéncia, compreensao e raciocinio.

Cada uma dessas trés situacdes sera analisada, a fim de que se observe o

qudo importante € a existéncia da liberdade total de manifestacdo do pensamento.



30

2.2.1 PARTE UM

Mill acreditava na liberdade de expressdo como um dos fundamentos para

uma sociedade florescer. Segundo ele,

“se toda a humanidade menos um, fosse de uma determinada

opinido, e apenas uma pessoa fosse de opinido contraria, a

humanidade né&o teria mais justificativas para silenciar aquela

pessoa, do que ela, se tivesse o poder, de silenciar a humanidade.”®

Mill quer mostrar que, ao longo da histdria, muitas crencas tiveram vozes
discordantes como minoria. Eventualmente, a voz discordante mostrou-se certa, o
gue quer dizer apenas 0 seguinte: nunca se deve desprezar uma opinidao baseado

no fato de que ela € tomada por poucos.
Continuando o seu argumento, o autor diz que

“ndo podemos nunca ter certeza que a opinido que estamos nos

esforcando para reprimir € uma opinido falsa; e se tivéssemos

certeza, reprimi-la seria ainda um mal.”*

O autor da bons argumentos para provar o seu ponto. Em primeiro lugar, a
opinido que se tenta suprimir pode, um dia, ser a verdade aceita. Aléem disso, quem
tenta suprimir uma ideia ndo é infalivel. Ninguém tem o direito de decidir o que é
certo e o que é errado. Ninguém pode estabelecer qual € a verdade que a
humanidade deve aceitar.

Além disso, o autor traz um argumento forte e desafiador:

“para se recusar ouvir uma opinido, porque eles tém certeza de que
ela é falsa, é assumir que SUA certeza € a mesma coisa que certeza
absoluta. Todo o silenciar de discussdo € uma pretensdo de

infalibidade.”*

* |bidem, pag. 36.
* |bidem, pag. 37.
! bidem, pag. 37.
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Mill era muito rigido com relacéo a isso. Todos somos faliveis. Nunca se pode
ter certeza de que uma dada crenca é a verdade. Assim, todo o conhecimento é
falivel. Nao existe garantia de que a opinido da maioria seja a verdadeira.

Ou seja, sem o debate livre de cerceamento, as pessoas perdem a

oportunidade de trocar o falso pelo verdadeiro.

Em seguida, o autor faz uma diferenciacéo sutil, porém importante. Segundo
ele, deve-se observar a diferenca entre a) presumir que uma opiniao € verdadeira
devido ao fato de que, com todas as oportunidades de contesta-la, ainda assim ela
nao foi refutada e b) assumir sua verdade com o objetivo de n&o permitir sua

refutacao.

“A completa liberdade de contradizer e desaprovar nossa opiniao €
condicdo perfeita que nos justifica em assumir sua verdade com

objetivos de acéo; e de forma alguma pode um ser com faculdades

humanas ter qualquer certeza racional de estar certo.”*

O argumento parece complexo, mas, na esséncia, € simples. Mill quer dizer
gue um dogma € algo que nao é falivel, que ndo é possivel de ser falso e ndo esta
aberto a discusséo. Logo, ele ndo é verdade, pois a verdade tem como fundamento

a liberdade.

Mill ndo nega que existam verdades, mas ele alega que, a fim de que ela
esteja 0 mais préximo possivel da verdade pura, ela deve ser largamente testada,
discutida, esmiucada.

Todavia, segundo o autor, o ser humano médio ndo admite sua falibilidade:

“Pessoas (...) colocam a mesma confianca irrestrita apenas nas suas
opinides que sdo compartilhadas por todos os que as cercam, ou a
guem elas habitualmente se submetem: proporcionalmente ao desejo
da confian¢ca de um homem em seu proprio julgamento solitério, ele
usualmente deposita confianca implicita na infalibilidade do “mundo”

em geral. E o mundo, para cada individuo, significa a parte com a

*2 |bidem, pag. 39.
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gual ele entra em contato; seu partido, sua seita, sua igreja, sua

classe de sociedade...”

Assim, o catdlico ter certeza de que seu conhecimento é infalivel. Assim como

o luterano, o muculmano, o hindu. Da mesma forma que tantos individuos tém o

sentimento de patriotismo em relacdo aos seus paises, 0s considerando os melhores

entre todos.

Mill resume grande parte de sua fundamentacdo nesse trecho:

“a Unica forma para a qual um ser humano pode tentar alguma
aproximacao para conhecer a inteireza de um assunto € ouvir o que
pode ser dito sobre ele por pessoas de variadas opinifes e estudar
todos os modos nos quais tal assunto pode ser examinado por
gualquer natureza de mente. Nenhum homem sabio jamais adquiriu
sua sabedoria de nenhuma outra forma que ndo seja esta; nem faz
parte da natureza do intelecto humano tornar-se sabio de outra
maneira.

O habito constante de corrigir e concluir sua prépria opinido
confrontando-a com a de outros, tdo longe de causar duvida e
hesitacdo ao colocé-la em prética, € o Unico fundamento estavel para
a confianca depositada nela, pois sendo conhecida de todos os que
podem, pelo menos de maneira 6bvia, dizer-se contra ela, e tendo
assumido sua posicao contra todos os contraditores — sabendo que
ele buscou objecdo e dificuldades, ao invés de evita-las, e néo
excluiu nenhum esclarecimento que pudesse ser langcado ao assunto
de qualquer parte — ele tera o direito de achar seu julgamento melhor
do que o de qualquer pessoa, ou qualquer multiddo, que n&o tenha
passado por um processo similar.”**

O enfrentamento constante de opinides faz com que haja acumulo de

conhecimento no cérebro humano. Ora, todo o conhecimento do universo é baseado

em linguagem. Sem ela, ndo haveria possibilidade de transmitir o conhecimento.

Sem a linguagem, sem a liberdade para se expressar, para manifestar aquilo que se

pensa, ndo h4 o conhecimento: ha dogmas.

Se eu tenho uma ideia, e ela é errbnea, s6 poderei conserta-la se entrar em

contato com fatos, experiéncias e conhecimentos externos a minha pessoa. S6 se

pode construir uma opinido mais proxima da verdade quando se estd em contato

* |bidem, pag. 39.
** Ibidem, pag. 41.
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com todas as informac0des referentes a tal assunto: faltando uma, a justificativa da

minha ideia é ou pode estar errada.

Basicamente, segundo Mill, a falta de liberdade de expressao nao prejudica
s6 alguém que quer expressar 0 que pensa, mas também prejudica alguém de ouvir
algo. A forca da minha certeza varia de acordo com o percentual de informacgdes que

possuo referente a algum assunto. Todo mundo sai perdendo.

2.2.2 PARTE DOIS

Na pagina 58 de sua Obra, Stuart Mill inicia a segunda parte do seu

argumento:

“Yamos passar agora para a segunda parte do argumento, e,
recusando a suposicdo de que quaisquer das opinides admitidas
possam ser falsas, vamos assumi-las como verdadeiras, e examinar
a importancia do modo sobre o qual elas sdo provavelmente

sustentadas, quando sua verdade ndo € livre e abertamente

investigada”.*

Na primeira parte do seu argumento, Mill foca na importancia de defender o
direito de uma Unica pessoa ter o direito de expressar a sua opinido, que,
eventualmente, seria considerada a verdade. Na segunda parte, Mill defende o
direito do mesmo individuo ter a sua opinido dissonante da maioria, mas, nesse
caso, estando errado. Ainda, mostra a importancia dessa dissonancia para a

construcdo da verdade (ou daquilo mais proximo possivel dela).

Se, em um grupo de 100 pessoas, 99 tem opinido X, e 1 tem opinido Y, qual é

a utilidade, em termos de sociedade, desse individuo e sua opinido?

Segundo Mill, a utilidade é que os 99 individuos, quando ouvirem a opinido Y,
terdo de questionar aquilo em que acreditam. Com isso, levardo as suas opinides ao
extremo da experiéncia, da razdo pratica, fazendo com que testem todas as

possibilidades para que X esteja certo.

Dessa forma, os individuos poderéo, inclusive, descobrir se acreditam em X

porque a) é a verdade aceita ou b) realmente possuem argumentos para defender a

* |bidem, pag. 58.
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tese x. Se o individuo ndo pudesse exprimir sua opinido Y, todos os 99 sairiam

perdendo.

Ponto interessante defendido pelo autor € o de que inclusive nas ciéncias
naturais se deve ter sempre a abertura para a possibilidade de testar, esmiucar e
colocar no limite toda e qualquer teoria, porque, as vezes, varias podem ser as
causas para algum acontecimento. Ou seja, em certas questdes ndo basta saber por

que razdo a explicacdo € X: deve-se também saber por que razdo ndo é Y.

Em seguida, Mill traz a ideia de que, conhecendo bem o0s argumentos

contrarios a uma tese, se conhece melhor a tese em si mesma.

“O maior orador, exceto um, da
antiguidade, deixou registrado que sempre estudava o caso de
seu adversario com grande, sendo com ainda maior
intensidade do que até mesmo seu proprio caso. O que Cicero
praticava como meio de sucesso retdrico requer ser imitado por
todos os que estudam qualquer assunto a fim de alcancar a
verdade. Aquele que conhece apenas o lado de seu proprio
caso conhece pouco dele. Suas razbes podem ser boas, e
ninguém poderé ser capaz de refuta-las.”*®

Por vezes, € melhor saber os argumentos para refutar a tese Y do que para
comprovar a tese X, porque, dessa forma, pode-se convencer aquele que acredita
em Y do contrario. Sabendo somente porque X é verdade ndo serve para mostrar a

alguém porque este esta errado em defender Y.

Dessa forma, se adquire mais convic¢do, conhecimento e aproximacdo da

verdade.

Uma consideracédo feita pela autor nessa parte do argumento é referente a
uma possivel elitizagdo da liberdade de expressdo e de manifestacdo do
pensamento. Assim, existiia uma pequena parcela da populacdo que teria
condi¢cbes de processar a grande carga de conhecimento sem perder-se nas ideias,
enquanto a grande maioria, de fato, deveria receber apenas uma parcela de
informagdes e conhecimento, ou todos tém os mesmos direitos de entrar em contato

com todo o tipo de informag&o?

*® |bidem, pag. 60.
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Mill assim se manifesta referente a Igreja Catdlica:

“A Igreja Catdlica tem sua prépria maneira de lidar com esse
problema embaracoso. Ela faz uma ampla separacdo entre aqueles
gue tém permissdo de receber suas doutrinas na convicgdo, e
aqueles que devem aceita-la na verdade.”’

Mill defende que ndo ha como estabelecer quem € merecedor e quem nao é.
Nao ha como criar um critério minimamente justo para definir quem € inteligente o
suficiente para merecer ter acesso a todo tipo de conhecimento. Assim, todos devem
ter acesso a tudo, a fim de que se evite uma injustica. Caso haja mal uso do
conhecimento por pessoas que nao conseguem lidar com isso, ai deve existir um

Estado forte para garantir e reparar eventuais danos.

Posteriormente, Mill alega que a liberdade de expressdao ndo so limita a
liberdade para se expressar, mas também para pensar livremente. Ele diz:

“..ndo0 apenas os fundamentos da opinido sdo esquecidos na
auséncia de discussdo, mas muito frequentemente o significado da
opinido em si. As palavras que a comunicam, cessam de sugerir
ideias, ou sugerem apenas uma pequena parte daquelas que eles
originalmente empregaram para comunicar.”®

E complementa:

“...quando acontece de ser um credo hereditario, e de ser recebido
passivamente, e ndo ativamente — quando a mente ndo é mais
compelida no mesmo grau que no comego, a exercer seus poderes
vitais sobre as questbes que sua crenca lhe apresenta, ha uma
tendéncia progressiva de esquecer tudo da crenca exceto 0s rituais,
ou aceita-la de forma insipida e apatica, como se a aceitando na
confianca dispensasse a nhecessidade de compreendé-la na
consciéncia, ou testa-la através da experiéncia pessoal; até que ela
guase cesse de se conectar absolutamente com a vida intima do ser
humano.”®

Esse é um dos maiores perigos da falta da liberdade de expressao: ela pode
servir a interesses escusos daqueles que querem manipular a populacdo. Atrofiando
0 pensamento coletivo, fica mais dificil de haver alguém que ird emergir do torpor da

massa. A falta de liberdade de expressdo € marca registrada de todo regime

ditatorial ou totalitario.

*” Ibidem, pag. 62
* |bidem, pag. 63.
** |bidem, pag. 63.



36

A importancia da liberdade de expressao ndo é maior para o intelectual, mas sim
para 0 mediano. O intelectual consegue, ainda que com muita dificuldade,
desenvolver suas atividades intelectuais nos piores ambientes, tempos e
sociedades, mas o homem mediano ndo tem esse poder. Ele sucumbe ao
conhecimento meédio, a opinido da maioria. A liberdade, dessa forma, fica impossivel
de ser alcancada, seja a de pensamento, opinido, manifestacdo. N&ao existe
liberdade sem a liberdade de expressédo. Ela é fundamental para o desenvolvimento

de uma sociedade justa.

2.2.3. PARTE TRES
Na terceira parte do argumento, Mill considera a mais perigosa das situacoes
em que a liberdade de expressao e a sua falta podem colocar tudo a perder na
construcdo do conhecimento e da verdade: o confronto entre meias verdades. Nos
primeiros casos, 0 confronto era de uma verdade e uma falsidade. Nessa ultima

parte, o autor traz aquilo que é mais comum: quando todos estdo um pouco certos.

“Temos até agora considerado duas possibilidades: de que a opinido
admitida pode ser falsa, e alguma outra opinido, consequentemente,
verdadeira; ou que a opinido admitida, sendo verdadeira, um conflito
com O erro oposto seja essencial para uma compreensao clara e
sentimento profundo de sua verdade.”*

Nesse caso, observa-se 0 carater fragmentario da verdade. A liberdade de
expressao, in casu, tem a importancia de fazer com que cada uma das partes, que
possui uma verdade da verdade, possa conhecer a outra e passar a “sua”’. Se nao
houvesse a manifestacdo de ideias, as duas partes sairiam perdendo, nunca

podendo encontrar a verdade no seu maior valor.

“Assim sendo, o carater parcial de opinides prevalecentes, mesmo
guando repousa sobre um fundamento verdadeiro, mostra que toda
opinido que incorpora um tanto da parte da verdade que a opinido
comum omite, deve ser considerada preciosa qualquer que seja a
guantidade de erro e confusdo com que a verdade possa ser

combinada.”*

“© Ibidem, pag. 71.
* Ibidem, pag. 72.
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ApoOs isso, o John Stuart Mill traz o exemplo de Russeau. Quando a obra
“Discurso sobre as ciéncias e as artes” foi publicada, houve uma repercussao muito
grande na Academia, considerando a obra muito polémica, porque ia contra todo o

pensamento estabelecido pela intelectualidade da época.

Mill discorda da maior parte da doutrina de Russeau, mas aponta que, se este
nao tivesse publicado sua obra, ndo teria sido possivel a observacdo de fragmentos

de verdade que o discurso da época nao via, como se fossem pontos cegos.

Por fim, o autor comeca a concluir a sua argumentacao tripartite, alegando

que nem tudo pode ser resolvido com a livre expressao da opinido:

“a verdade € que deveria ter sido, mas ndo foi notada, sendo
rejeitada o mais violentamente porque foi proclamada por pessoas
consideradas oponentes. Mas nado é sobre o sectario apaixonado, &
sobre 0 mais calmo e mais desinteressado espectador que este

z

choque de opinides produz seu efeito salutar. Nao é o conflito
violento entre as partes da verdade, mas a calma supressdo de
metade dela, o0 enorme mal.”*?

A liberdade de expresséo, para Mill, tem sua importancia em quatro pilares:
1) Uma opinido que é compelida a silenciar pode ser a verdade;

2 Ainda que a opinido silenciada esteja errada, ela pode, e com muita
frequéncia o faz, conter uma fracdo da verdade, e, no momento em que a opiniao
geral sobre qualquer assunto dificilmente seja a verdade completa, é apenas através
do conflito de opinides adversas que o resto da verdade tem alguma chance de ser

fornecida;

3) Mesmo que a opinido admitida ndo seja apenas verdadeira, mas toda a
verdade, se ela ndo sofrer contestagdo vigorosa e séria, ela sera pela maioria
daqueles que a aceitam sustentada na forma de um preconceito, com pouca

compreensao ou percepcao de seus fundamentos racionais;

4) O significado da opinido pode sumir ou enfraquecer, deixando de existir

uma opinido, so6 restando um comportamento cego.

* bidem, pag. 79.
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2.3. PRINCIPIO DO DANO

E importante analisar este principio, que é parte importante do argumento de
Mill para defender até qual ponto vai a liberdade de expressédo. E esta a imposi¢éo
qgue Mill coloca sobre a liberdade de expressao:

“a Unica razao pelo qual o poder pode ser legitimamente exercido

sobre qualquer membro de uma sociedade civilizada, contra a sua

vontade, é para prevenir dano a outros.”*

Basicamente, o principio do dano assegura que cada pessoa possa ter o
direito de agir e de atuar como bem quiser, com a unica condi¢do de que suas acdes

nao prejudiquem outras.

Em 1985, Joel Feinberg introduziu o que é conhecido como o “principio da
ofensa”, argumentando que o principio de Mill, o principio do dano, ndo garante

suficiente protecdo contra comportamentos inadequados em relacdo aos outros.

Ele diz que é importante que haja previsao penal para qualquer tipo de ato
gue potencialmente possa ser danoso ao proximo, prevenindo ofensa séria (em
oposicao a injuria ou dano) para as pessoas. Assim, ele traz a idéia de que o
principio de Mill acaba por tipificar apenas atos severamente danosos, sendo que 0s
apenas ofensivos também deveriam ser punidos. Mas, por mais ofendida que uma

pessoa possa estar, nunca a ofensa pode ter uma penalidade maior que a do dano.
Mill analisa o fato de que apenas o dano deve ser punido:

“...se 0 método é ofensa aqueles cujas opinides sdo atacadas,acho
gue a experiéncia confirma que esta ofensa é dada sempre que o
ataque € conhecido e poderoso, e que todo o oponente que 0S
instiga, e hd quem os instiga duramente, e ha quem ache dificil
responder, Ihes parecerd, se ele mostrar qualquer sentimento forte

sobre o assunto, um oponente intemperado.”**

O autor ndo admite a liberdade de expresséo absoluta no sentido de permitir
qualquer manifestacdo sobre qualquer assunto a qualquer momento e em qualquer
ambiente. Existe uma diferenca crucial entre defender uma opinido e incitar uma

visdo de mundo.

* |bidem, pag. 27.
* Ibidem, pag. 80.
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Entretanto, ndo se pode admitir que a mera ofensa seja causa para
cerceamento de opinido. Quando se trata de questdes tdo subjetivas como o que é
ofensivo e o que nao é, deve-se ter em mente que a liberdade de expressao deve

prevalecer, ja que é base de um regime democratico de direito.

Além disso, todo aquele que tem a intencdo de cercear uma opinido muito
provavelmente tem motivagbes escusas para tanto. Devem-se analisar as razdes
Ultimas de toda acdo de cerceamento de opinido, pois € uma agressdo muito grave

aos direitos individuais.

2.4. CONSIDERACOES FINAIS

“Aquele que faz qualquer coisa porque é o costume ndo faz nenhuma

escolha. Ele ndo ganha nenhuma prética seja em discernir ou em

desejar o que é melhor”.*

Considero essa uma das passagens mais importantes do livro “Ensaio Sobre
a Liberdade”. A importancia da tese de John Stuart Mill é gigantesca. O livro foi
escrito hd mais de 150 anos e a sua atualidade € assustadora, ainda mais com

todas as modificacdes que a nossa sociedade sofreu.

Kant falava, em “Fundamentacdo”, de um principio moral supremo, no qual
estaria contida a lei moral que todos os homens deveriam seguir, a fim de que
vivéssemos em uma sociedade justa e moral. Um dos contrastes trazidos por Kant
era autonomia x heteronomia. Quando ajo de acordo com heteronomia, acho de

acordo com forgas externas.

A citacdo acima de Mill traz uma proximidade logica muito grande com a
posicdo kantiana. A liberdade é a capacidade de pensar por si proprio, de chegar as

proprias conclusdes, de fundamentar as razées de como viver.

A liberdade de expressédo € um instrumento essencial para a sociedade que
quer chegar o mais proximo de alguma coisa chamada justica. A falta de liberdade,

como ja foi dito anteriormente, é nociva principalmente aos que néo tem capacidade

** |bidem, pag. 87.
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intelectual superior, pois acabam estes virando ovelhas do rebanho daqueles que

manipulam os interesses econémicos, politicos.

Basicamente, essa é a teoria da liberdade de expressédo de John Stuart Mill.
Ele era um utilitarista que via sinais de uma sociedade caminhando em direcédo a
uma serviddao em relacdo a opinido da maioria, uma serviddo do socialmente aceito

em detrimento da opinido dissidente.

Infelizmente, o trabalho monumental do inglés é muito importante para a
atualidade. Poder-se-ia pensar que, ap0s um século e meio, a sociedade teria
aprendido que deve respeitar a opinido da individualidade, mas isso ainda né&o

acontece.

Devemos respeitar o direito de opinido de todos, independentemente do que
ela seja e represente. Essa € a defesa de Mill. Por pior que pareca a ideia de ter que
conviver com ideias absurdas, com opinides que agridem e irritam, o beneficio ainda
€ muito superior ao cerceamento. O ser humano é falivel, e sempre serd. Nao ha

possibilidade de negar isso.

Como dizia o lluminista Voltaire, “Posso ndo concordar com nenhuma das

palavras que vocé disser, mas defenderei até a morte o direito de vocé dizé-las.”

A seguir, analisar-se-4 um caso de desrespeito a liberdade de expressao.
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3 ANALISE CRITICA DO CASO ELLWANGER

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

ApoOs longa analise da liberdade de expressao, assim como do estudo de Stuart
Mill sobre a liberdade, serd comentada uma das mais famosas decisdes do Supremo
Tribunal Federal: 0 HC 82424, de 17.09.2003. Todavia, primeiramente far-se-a um
pequeno estudo referente ao racismo, a fim de que se facilite a explanacdo do

problema liberdade de expresséao x dignidade humana ferida pelo racismo.

Desde inicio, esclarece-se que a intencdo do autor deste trabalho € defender a
liberdade de expressdo. O racismo e 0 preconceito sd0 nocivos a sociedade, mas
nao é essa a discussdo. Também néo entra em discussdo um juizo de valor sobre o
escrito por Ellwanger, nem uma eventual ponderacdo do grau de verdade,
cientificidade e afins. A questdo € que o réu foi condenado por racismo, e é nisso
gue entra a discusséo do caso. Teria ele praticado racismo ou apenas usado da sua
liberdade de expressao?

Analisando alguns dos escritos do autor, é bem facil de concluir que se trata de
uma escrita esdruxula unida a teorias bizarras baseadas em premissas bem

controversas; considerar que sejam racistas €, entretanto, algo bem mais complexo.

3.2 O RACISMO AO LONGO DA HISTORIA

O racismo tem o seu embrido nas guerras, onde existia a relacdo de povo
vencedor e povo cativo. N&o era uma questao de diferenciagao racial, mas sim uma
relacdo em que quem perdia acabava sendo inferiorizado. Isso aconteceu variadas
vezes, nas guerras de romanos, gregos, egipcios, etc. A mostra de que o racismo é
uma idéia relativamente nova na historia sdo as relagdes de comeércio que existiram

durante varios séculos entre africanos, europeus e asiaticos.

O racismo comecou a apresentar a forma existente hoje em dia com a
colonizagdo européia na América e na Africa. Os europeus precisavam de uma

justificativa para dividir, dominar, matar e explorar as mais variadas regides desses



42

dois continentes. Comecam, entdo, a surgir ideologias justificando o dominio
europeu sobre os demais povos. Dentre essas ideologias estava a teoria de que a
raca branca seria a superior, sendo “a raca destinada por Deus a comandar o
planeta e estabelecer regras de dominagdo aos outros povos, considerados

inferiores”.

Foi durante a expanséo espanhola e portuguesa na América que surgiu
a idéia de se buscar uma sustentacao ideoldgica, influenciada pela religido, de que
os indios eram inferiores. Estes eram animais e, portanto, era justificada, por Deus, a
sua exploracao para o trabalho. Desta forma, eram socialmente aceitos os suplicios

a que eram submetidos, estendendo-se logo esta crenca para a raga negra.

Além dessa busca de inferiorizar certas racas, as teorias racistas buscavam
descobrir a relevancia do fator étnico na formacéo das nacfes e na influéncia das
ragas no desenvolvimento de Estados, assim como a grandeza e decadéncia dos
mesmos. Em primeiro lugar, buscavam a existéncia de um elemento racial
imprescindivel para a formacdo de uma nacdo. Todas as nacdes que nao tinham
esse elemento entre sua populacdo davam origem a sociedades inferiore e

incapazes de “alta civilizagao”.

Trés sao os principais grupos de teorias formuladas a respeito do racismo. O
primeiro € formado pelas doutrinas de Gobbineau, o segundo constituido pelas
teorias da selecao social, e o terceiro é o da escola da hereditariedade. O  conde
de Cobbineau, que era um diplomata francés, representante da Frangca no Brasil
durante alguns anos e amigo pessoal de Dom Pedro Il, apGs viagens por diversos
continentes, publicou, em 1852, o Ensaio Sobre a Desigualdade das Racas
Humanas*®. Nessa obra ele comeca questionando-se quais seriam as causas do
progresso e da decadéncia das nacgles, quais seriam os fatores de ascencéo e
queda das civilizagoes.

Para Gobbineau, ndo se pode atribuir o declinio dos povos ao fanatismo
religioso, a corrupgdo, ao luxo ou a auséncia de virtudes. Um bom exemplo que o

autor da sobre como o fanatismo religioso ndo € uma das causas de declinio € o do

e Darcy Azambuja, Teoria Geral do Estado.



43

império asteca, o qual, no afa do seu fanatismo, chegou a ponto de sacrificar vidas
humanas no altar de seus deuses; no entanto, essa mentalidade ndo impediu que o
império prosperasse e engrandecesse até a chegada dos europeus. Para grande
parte dos partidarios de ideais racialistas, 0 que determina o desenvolvimento e o
crescimento de uma sociedade € o fator humano, ou seja, racial. Para eles, uma
sociedade s6 poderia alto grau de desenvolvimento se o elemento europeu
estivesse presente.

Pode-se dizer que o estopim do problema racial é a Segunda Guerra Mundial,
que chocou o mundo com a banalizacdo do mal, ao matar, dizimar e exterminar
racas consideradas inferiores. A partir desse momento, surgiu a pergunta: existem

racas humanas?

ApOs muitos anos de estudo, e com 0o mapeamento do genoma humano,
cientistas concluiram que ndo ha diferenca significativa entre o DNA de diferentes

etnias. Raca é, atualmente, um conceito muito mais ideolégico do que biolégico.

3.2.1. O racismo no Brasil

No dia 13 de maio de 1888, a Princesa Isabel assina a Lei Aurea, que pde fim
a escraviddao no Brasil. O problema do racismo no Brasil ja existia ha4 anos, e

continua a existir até hoje.

A legislacdo brasileira ja definia, desde 1951, com a Lei Afonso Arinos (lei.
1.390/51), os primeiros conceitos de racismo, apesar de néo classificar como crime,
mas sim como contravenc¢ao penal (ato delituoso de menor gravidade que o crime).
A lei afonso arinos foi modificada pela lei 7.716, em 1989, tornando o racismo um

crime com penalidade muito mais grave.

A pratica do racismo passou a ser considerada como crime sujeito a pena de
prisdo, inafiancavel e imprescritivel pela Carta Politica de 1988. O artigo 5° da nossa
Constituicdo fala, em seu inciso XLII, o seguinte: "a pratica do racismo constitui

crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclus&o, nos termos da lei”.*’

* CF/1988, artigo 5°


http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_Afonso_Arinos
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Cabe aqui uma explicacdo referente ao racismo. Existe o racismo lato sensu,

que é uma conceituacdo genérica de todo aquele ato que tem uma finalidade

baseada na raca de outrem. Esse racismo teria duas decorréncias, o racismo strictu

sensu e a injuria discriminatéria. Se eu impedir o exercicio de algum direito de

alguém, baseado na cor da pele, € racismo. Se eu nao impedir o direito, mas € o

caso da injaria. SO se configura o crime “racismo” quando h4, além da discriminacéo

ou preconceito, o impedimento do exercicio de cidadania da vitima.

Atualmente, temos a lei 12.288/2010, conhecida como Estatuto da Igualdade

Racial. Segundo o seu artigo 1°,

3.3

rt. 12 Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a
garantir a populacdo negra a efetivacdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e

difusos e o combate a discriminacdo e as demais formas de
intolerancia étnica.

Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

| - discriminacdo racial ou étnico-racial: toda distincdo, excluséo,
restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicbes, de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica ou privada;

Il - desigualdade racial: toda situacéo injustificada de diferenciacdo
de acesso e fruicdo de bens, servicos e oportunidades, nas esferas
publica e privada, em virtude de raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica;

lIl - desigualdade de género e raga: assimetria existente no ambito

da sociedade que acentua a distancia social entre mulheres negras e

os demais segmentos sociais;”*®

O CASO ELLWANGER

Siegfried Ellwanger Castan (Candeléria, 30 de setembro de 1928 -11 de

setembro de 2010) foi um empreendedor, escritor e historiador que escreveu varias

*8 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm



http://pt.wikipedia.org/wiki/Candel%C3%A1ria_(Rio_Grande_do_Sul)
http://pt.wikipedia.org/wiki/30_de_setembro#Nascimentos
http://pt.wikipedia.org/wiki/1928#Nascimentos
http://pt.wikipedia.org/wiki/11_de_setembro#Falecimentos
http://pt.wikipedia.org/wiki/11_de_setembro#Falecimentos
http://pt.wikipedia.org/wiki/2010#Falecimentos
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm
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obras revisionistas referentes & Segunda Guerra Mundial. E conhecido pelos livros

de teor revisionista referentes a acontecimentos da Segunda Guerra Mundial.

Os seus livros publicados séo: “Holocausto: Judeu ou Alem&o?”, “Nos
Bastidores da Mentira do Século”, “Acabou o Gas!... O Fim de um Mito” ,"SOS para
Alemanha”, “A verdade sobre o Dialogo catdlico-judaico no Brasil” e “Inocentes em

Nuremberg”.

O julgamento entrou para a histéria como um marco na jurisprudéncia dos
direitos humanos, ja que houve presenca da opinido publica presente durante todos

0S momentos.

O julgamento de Seigfried Ellwanger, no Supremo Tribunal Federal, envolveu
as mais variadas questdes, mas centrou-se, em grande parte, na questdao do
racismo x liberdade de expresséo. Até que ponto algo é entendido como racismo ou
uso da liberdade de expressdo?Assim, se as obras sdo racistas, qual seriam o
motivo e a prova disso? Afinal, as obras de Ellwanger sao polémicas, controversas e
até insanas em varios pontos, mas quem diz o que foi realmente racista por parte do
autor? Como ja foi visto, € de fato muito complexo estabelecer a pratica de racismo

por parte do autor no caso concreto.

Em 14 de novembro de 1991, a juiza da 82 vara criminal do Foro Central de
Porto Alegre recebeu a denuncia do Ministério Publico referente ao caso Ellwanger.
Habilitaram-se como assistentes de acusacdo Mauro Nadvorny, vinculado ao

Movimento Popular Anti-Racismo, e a Federacao Israelita do RS.

A denuncia da acao penal contra Ellwanger foi baseada no artigo 20 da Lei
8081/90, que foi uma simples renumeracdo da lei 7.716/89: “Praticar, induzir ou
incitar, pelos meios de comunicac¢ao social ou por publicacdo de qualquer natureza,
a discriminacdo ou preconceito de raca, por religido, etnia ou procedéncia
nacional.”*

Na Primeira Instancia, a justica gaucha julgou improcedente a denuncia do

MP, com base na liberdade de expressao. A Juiza Bernadete Coutinho Friedrich,

* http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8081.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8081.htm
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com fundamento de que as obras eram de teor historico, o absolveu. Curioso é o
fato de que o Ministério Publico ndo interpds recurso, sendo favoravel & absolvicdo
nas alegacgoes finais.

Os assistentes de acusacao recorreram ao Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande
do Sul.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso, para
condenar o réu a pena de reclusdo de dois anos, sursis por quatro anos e a

destruicdo do material apreendido, sendo esta a ementa do acérdao:

“RACISMO. EDICAO E VENDA DE LIVROS FAZENDO APOLOGIA DE IDEIAS
PRECONCEITUOSAS E DISCRIMINATORIAS. ART. 20 DA LEI N° 7.716/89
(REDACAO DADA PELA LEI 8081/90). LIMITES CONSTITUCIONAIS DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO. CRIME IMPRESCRITIVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA REFORMADA.”

No Superior Tribunal de Justica, o HC nao frutificou. Finalmente, o réu
impetrou HC na nossa Corte Constitucional, na qual houve o julgamento durante

varios meses.

O argumento principal da parte impetrante foi que o paciente foi erroneamente
imputado no crime de racismo, ja que ndo “revelou” os judeus como uma “raca”.
Assim, o crime seria 0 de preconceito, que tem prescricdo. Apenas para lembrar, de
acordo com o artigo 5°, da CF/88, inciso XLII: “a pratica do racismo constitui crime

inafiancéavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei”.

N&o adiantou nada. O Réu foi condenado pelo crime de racismo, e a ementa
da decisédo, redigida pelo ministro Mauricio Corréa, vale a pena ser lida, jA& que

representa todo o caso ao expor cada um dos pontos controversos:

“EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA.
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1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia
de ideias preconceituosas e discriminatorias” contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacao dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. Aplicacdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se
0s judeus ndo sdo uma raca, segue-se que contra eles ndo pode
haver discriminacdo capaz de ensejar a exceg¢do constitucional da
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa

3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente nao existem
distingdes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato
dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. N&do ha
diferencas biol6gicas entre os seres humanos. Na esséncia séo
todos iguais.

4, Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta
de um processo de conteudo meramente politico-social. Desse
pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento no nucleo do pensamento nacional-socialismo de
gue os judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros
seriam raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para
justificar a segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com os
padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do
mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o
estado democrético. Estigmas que por si sO evidenciam crime de
racismo. Concepc¢ao atentatdria 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 evocacdes aéticas e imorais que implicam
repulsiva acao estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de
sorte a afrontar o ordenamento infra constitucional e constitucional do
Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminacdes raciais, ai

compreendidas as distingdes entre os homens por restricdbes ou
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preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sédo exemplos a xenofobia, “negrofobia”’,
“islamafobia” e o anti-semitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 imp0ds 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 abjecao da sociedade nacional a sua pratica.
8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos,
de modo a construir a definicdo juridico-constitucional do termo.
Interpretacdo teleolégica e sistémica da Constituicdo Federal,
conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que
regeram sua formacao e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacbes 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 segregacdo racial.
Manifestacdes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos
Lordes da Inglaterra e a Corte de Apelacao da Califérnia nos Estados
Unidos que consagram entendimento que aplicam sanc¢fes aqueles
qgue transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica do racismo.

10. A edicéo e publicacdo de obras escritas veiculando ideais anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepc¢éao racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a
incitacdo ao discrimen com acentuado conteludo racista, reforcadas
pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responséavel pelo agravo revelador
do manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que o0s
judeus nao s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento
racial atvica e geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberada e

dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de



49

pratica de racismo, com as consequéncias gravosas que O
acompanham.

13. Liberdade de Expressdo. Garantia constitucional que néo se
tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
expressao ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de
contetdo moral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso devem
ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos
na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
“direito & incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual n&o
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 memaria, apelo do
passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento’. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados 0s principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se pagar da
memoéria 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 prescricdo nos crimes de racismo justifica-se
como alerta grave para as geracdes de hoje e de amanh@, para que
se impeca a reinstauracéo de velhos e ultrapassados conceitos que a

consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem.”*°

Douglas Antonio Rocha Pinheiro tem uma opinido interessante sobre essa
ementa, que destoa do comum juridico, jA que é muito extensa, explicitada e
minuciada:

Particularmente no caso Ellwanger, em que o conteddo decisorio
encontra-se diluido em mais de quinhentas péaginas, cada palavra
constante na ementa, ainda que marginal, pode ser considerada
reveladora de uma realidade bem mais complexa. Assim, duas
expressdes presentes no paragrafo 10 do dispositivo — “fatos
histéricos incontroversos” e “conseqiéncias histdricas dos atos em

*% http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaTraduzida/verJurisprudenciaTraduzida.asp?tpLingua=21&id=247
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gue se baseiam” — merecem uma leitura mais vagarosa. Elas
constituem o vestigio de um debate que no inicio do processo, ainda
em Porto Alegre, era central e que gradativamente perdeu espacgo
nas instancias superiores. Lendo o caso Ellwanger a contrapelo,
tirando o foco da investigacdo linguistica do termo racismo e dos
limites de uma liberdade de expressdo genérica, tais indicios
parecem apontar para uma tentativa judicial ou de definicdo do que
seja uma pesquisa historica, ou de restricdo da maneira como 0
historiador pode metodologicamente lidar com o seu oficio...”*

A decisao foi de condenacéo do réu por 7 votos a 3. O que nos interessa € 0
voto do ministro Marco Aurelio de Mello. A maior parte dos ministros entendeu como
sendo acertada a condenacéo pela pratica de racismo.

Essa, como se pode imaginar, ndao € opinido defendida neste presente
trabalho, nem a do ministro Mello. Muito menos seria a opinido de John Stuart Mill.

Marco Aurélio Mello votou a favor do provimento do Habeas Corpus,

alegando, basicamente, liberdade de expresséao.
3.4. 0 VOTO DE MARCO AURELIO MELLO

O voto do eminente ministro merece grande atencdo. Preliminarmente, ele
traz uma argumentacédo historica de como a liberdade de expressdo e de imprensa
dominaram longa parte da histéria da nossa civilizacdo. Apenas a titulo de
exemplificacdo, pode-se lembrar do Index, a lista de livros proibidos pela Igreja
Catdlica na idade média. Quem os detivesse poderia ser queimado em praca
publica.

Marco Aurélio postula, ao fim da introducéo, a real discussdo que 0s ministros
estavam enfrentando: colisdo de principios de liberdade de expressdo e dignidade
do povo judeu. Até que ponto se estaria ferindo a dignidade de um povo com base
nas provas da acdo penal em questdo, e se isso foi exercicio de um direito

constitucional garantido ou o abuso de outro.

Posteriormente, o ministro trata da questdo dos direitos fundamentais e sua

relacdo com a democracia. Esses direitos contribuiriam, segundo ele, para o

> As Margens do Caso Ellwanger: visdo conspiracionista da histdria, ecos tardios do integralismo e
judicializagdo do passado. Brasilia, 2013.



51

exercicio da democracia por parte de todos os cidadaos. Assim, abririam o processo

politico a partir dos direitos sociais, econémicos e fundamentais.
De acordo com Canotilho,

Por sua vez, os direitos
fundamentais, como direitos subjetivos de liberdade, criam um
espaco pessoal contra o exercicio de poder antidemocratico, e, como
direitos legitimadores de um dominio democratico, asseguram o
exercicio da democracia mediante a exigéncia de garantias de
organizacdo e de processos com transparéncia democrética
(principio majoritario, publicidade critica, direito eleitoral).

Ora, a liberdade de expressédo é fundamental para um sistema democratico.

No momento em que h& cerceamento de informacéo, deve-se questionar quem é o

causador e qual a sua motivacdo. Marco Aurélio Mello cita Camps:

“A Tolerancia é uma virtude indiscutivel da democracia. O respeito
aos demais, a igualdade de todas as crencas e opiniées, a conviccao
de que a verdade e a razdo ndo sado absolutas, sdo fundamentos
dessa abertura e generosidade que supbe o ser tolerante. Sem a

virtude da tolerancia, a democracia é um engano, pois a intolerancia

conduz diretamente ao totalitarismo®®”.

Posteriormente, Mello traz o argumento de John Stuart Mill para permitir a
liberdade de expressdo. Por ja ter sido tratado exaustivamente, aqui isso sera

pulado.

Argumento interessante que o ministro traz € o de que, sob a realidade factual
brasileira, nunca existiu um contundente histérico de perseguicdo ao povo judeu.
Dessa forma, apesar de o livro conter idéias racistas na sua esséncia, nao ha dano
ou risco de perigo iminente, uma vez que, como supracitado, a sociedade néo tem e

jamais teve historico de atos anti-semitas.

Entretanto, deve-se ressaltar que cerceamento de um direito fundamental so
deve ser julgado legitimo ou nédo frente ao caso concreto, pois € uma questado

complexa demais e de demasiada importancia para ter apenas andlise tedrica e

*2).J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 1998, péagina 280.
>3 José Martinez de Pisén, Tolerancia y Derechos fundamentales em |3s sociedades Multiculturales, Madrid:
Tecnos, 2001, p.11.
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abstrata. E sabido que esse mesmo livio em uma outra comunidade ou em um outro
tempo poderia ser justamente julgado como tendo confltado com o direito
fundamental da dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, é 6bvio que determinado livro ndo poderia ser publicado numa
comunidade onde ha histdrico de conflitos do assunto, assim como seria inaceitavel

aqgui no Brasil um livro semelhante com foco na comunidade negra.

Deve-se pontuar que o voto do ministro Mello é bem extenso, contendo varias
argumentacfes. H& presenca de longa citacdo jurisprudencial exemplificando como

o problema foi resolvido em outros paises.

Por fim, vale pontuar uma parte importante do voto do Ministro. Esse trabalho
tem por foco a defesa da liberdade de expresséo, e a exemplificacdo de um caso na
qual ela foi ferida. Nao se entrou nos detalhes do julgamento, como os sentidos dos

votos, as ponderacgdes de racismo, nazismo, liberdade de expresséao e afins.

Parte curiosa e inteligente a citar € uma parte do voto do ministro Marco
Aurelio Mello no qual o mesmo mostra que o julgamento, por ter sido muito
comentado e discutido em todos os ambitos, acabou transformando o judiciario em
uma entidade preocupada com a repercussao social de seus dizeres, 0 que nao
pode acontecer, ja que € uma Corte Constitucional. A Constituicdo € (ou deveria ser)

a base para julgamento de um caso tao importante para a sociedade brasileira.

““Estariamos, entdo, diante de uma hip6tese de ‘Jurisprudéncia
Simbdlica’, sobressaindo a defesa do pensamento antinazista,
gquando em jogo se faz, isto sim, a liberdade de expresséo, de
pensamento, alfim de opinido politica.

Na quadra vivida, aumenta-se o clamor social por um maior rigor
penal relativamente aos fatos de grande repercussao. Assim, muitas
vezes ocorre uma verdadeira inversao de valores, conduzindo a falta
de proporcionalidade entre a lesdo decorrente do crime e o gravame
a ser suportado pelo autor. O Judiciario entdo surge como
representante do Estado para garantir a sociedade a punigéo, o que
foi interpretado por Kindermann, relativamente as leis, como

“confirmacao de valores sociais”. >

> Voto de Marco Aurelio Mello no HC 82424, pag. 388.
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Assim, diz o autor que se pode observar a manifestacéo, nesse julgamento,
da “jurisprudéncia-alibi”, ja que a corte responde a anseios sociais. O ministro
parafraseia Marcelo Neves, que diz em seu livro, “Constitucionalizagdo Simbdlica”,
que esta jurisprudéncia-alibi seria uma tentativa de dar aparéncia de solucdo aos
problemas sociais, assim como convencer o publico das boas intencfes do julgador

na formacéo de um Estado Constitucional baseado na dignidade humana.

E conclui, brilhantemente, essa parte do voto, separando aquilo que
realmente esta em discussao daquilo que € apenas o pano de fundo da questao:

O sofrimento que o povo judeu vivenciou nos campos de
concentracdo, as humilhacbes de terem sido segregados, a
guantidade de vitimas fulminadas, de valores desperdicados em
nome da flria assassina de Hitler e de uma pretensdo de
superioridade descabida sdo fatos inegaveis e que jamais serdo
esquecidos pela humanidade.

Mas ndo sdo os campos de exterminio que estdo em julgamento
neste habeas. Nem mesmo a doutrina nazista, ou o pensamento da
supremacia da raca ariana. O que esta em jogo é a possibilidade de
0 paciente manifestar o ponto de vista proprio e alheio por meio de
livro, ainda que de forma néo condizente com o pensamento que se
espera de um homem médio, da sociedade diante de fatos
elucidados.*

O ministro conclui seu voto dando as razdes mais juridicas, no sentido mais
estrito, para conceder o Habeas Corpus ao impetrante. Alega que a
imprescritibilidade do crime de racismo é uma manifestacédo de legislacado simbdlica,
ja que atua como uma excec¢ao as garantias de direitos fundamentais.

A intencdo do constituinte era, segundo 0 ministro, tornar o racismo crime
imprescritivel, para que, simbolicamente, o pais iniciasse o periodo democratico
abolindo as praticas de racismo contra o negro. Nunca houve, de acordo com o

ministro, intengao de usar em relag&o a racismo contra judeus.

Obviamente, ndo quero aqui defender tese do direito
Constitucional — a meu ver, ultrapassada, por meio da qual se
determinava que a interpretacdo da Constituicdo deveria partir da
intencdo dos legisladores originarios. Meu pensamento insere-se na

> |bidem, pag. 389.
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I6gica que preza por uma compreensdo limitativa das excecdes
constitucionais ao sistema de direitos fundamentais. Assim,
considerando que, ao Supremo Tribunal Federal, ou a qualquer
intérprete da Constituicdo, ndo é democraticamente legitimo ampliar
ou tornar abertas as clausulas restritivas da eficdcia dos direitos
fundamentais, deve-se dar o sentido minimo possivel para o
contetido do inciso LXII do artigo 5° da Constituic&o.*

Marco Aurelio Mello nos lembra que apenas nos regimes totalitarios ou
socialistas a imprescritibilidade era comum no direito penal. No sistema democratico
de direito, sdo poucas as excecfes que comportam tal instituto juridico. As classicas
excecdes sao os crimes de guerra.

O ministro conclui seu voto dizendo que o réu foi imputado nas penas do
artigo 20 da lei 8081/90, e, diante dos atos praticados, poder-se-ia condenar o réu
pela pratica de discriminagdo contra o povo judeu, prevista no inciso XLI do artigo 5°
da Constituicdo, que diz que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais”, hipétese que nédo contém imprescritibilidade.

*® Ibidem, p3g.396
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CONCLUSAO

“Liberdade é sempre e exclusivamente liberdade para aquele que pensa

diferentemente.”

Nessa traducao livre da citagdo de Rosa Luxemburgo, fica claro que a
liberdade (de expressao) s6 pode ser assim chamada quando protege aquela voz
dissonante, afinal ndo ha necessidade de protecéo para professar o senso comum.

Essa é a semente deste presente trabalho.

A liberdade de expressao ndo esta caracterizada unicamente na possibilidade
de alguém manifestar sua opinido, mas também no direito de todos os outros
escutarem. Assim, proibir a leitura de uma obra, por mais polémica e controversa,
deve ser algo muito ponderado e discutido. Sem duvida, h4 casos em que se

extrapola o limite do aceitavel, mas ndo € o caso em questéo.

Quando se nega o direito a alguém professar sua opinido, o proprio negador
esta se privando de ouvir algo. Todavia, essa negagao tem consequéncias variadas,
desde a criacdo de um dogma até a atrofia intelectual. Como ja foi visto no capitulo
referente a John Stuart Mill, se toda a sociedade concordasse em relacéo ao grau de
verdade e beleza de um argumento, exceto uma pessoa, a liberdade de expressao
se mostraria mais importante no direito deste Unico individuo manifestar suas ideias,

por mais que possam parecer ofensivas ou qualquer outra coisa aos olhos do povo.

A pessoa que tem uma opinido considerada polémica é a que mais carece de
um Estado Democratico de Direito que néo cerceie a liberdade de expressao, porque
€ ela que mais precisara dessa liberdade. Além disso, ndo ha como negar que
admitir uma opinido controversa e polémica exige, a0 menos, algum esforco e

coragem.

Todavia, novamente lembra-se que isso ndo da qualquer valor de verdade a
opinido dissonante. Ela apenas merece ser tratada com mais atencao, porque é util
a sociedade que isso seja feito, como ja foi dito. Faz com que as pessoas testem as
proprias crencas, colocando-as a prova do argumento contrario. Isso ajuda a

trabalhar a intelectualidade, inibe a producdo de dogmas, estigmas, tabus.
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Talvez exista algum percentual do que ele diz que seja verdade, e, ainda que
nao exista, fara com que as pessoas pensem a respeito das suas préoprias opinides e
por que elas realmente as defendem. Ou seja, minha opinido é x porque fui ensinado

dessa foram ou eu mesmo cheguei a conclusédo?

Sendo o Homem um ser falivel, ou, como diria Jeremy Bentham, “escravo das
paixdes”, é evidente que havera desconforto ao ter que lidar com opinides que
fazem a mente agoniar de raiva e irritacdo, j& que sdo tdo dissonantes com aquilo

gue se pensa, mas isso nao é motivo para cercear alguém de dizé-las.

No caso pratico estudado, temos contato com opinides tdo assustadoras que
exigem, no minimo, uma desconexdo do autor delas com a realidade. Todavia,

reitera-se o essencial: a discussao ndo € qual a opinido, mas sim o direito de té-la.

Além disso, sempre deve se ter em mente que a opinido do senso comum,
em muitos casos, € verdade, porém marcada por incongruéncias. Na pior das
hipéteses, ter acesso a outras opinides faz com que forcemos 0 nosso argumento ao
ponto de descobrir quais sdo as verdadeiras provas que fazem com que tenhamos

determinada opinido.

Cada vez que se viola, ou se propde a violagcdo do direito a liberdade de
expressao, potencialmente faz-se um mal a si mesmo. Por qué? Porque para quem
se vai dar a tarefa de decidir qual discurso € danoso e quem € o falante que causa
dano? Nao ha como determinar antecipadamente quais as consequéncias de uma
certa opinido, e a quem caberia 0 papel de censurar o polo passivo?Nao ha

possibilidade.

As pessoas tém a intencao de cercear opinidées que possam ofender, mas nao
ha como se fazer tal ato. Dizer o que € possivel de ser lido pela populacdo nédo é

uma atividade prépria da democracia, que é o governo do povo.

Apenas a titulo de exemplificacdo: fui consultar alguns sitios na Internet que
tratassem do assunto ao redor do caso Ellwanger e suas obras. Esse comentério

abaixo mostra o perigo da falta de liberdade de expresséao:

“Eu acredito, sem sombra de dulvida, na veracidade do holocausto.
Sou contra os regimes totalitarios, como o da alemanha nazista, ou o

stalinismo na russia, porém tenho dificuldade de encontrar livros
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revisionistas, e até sinto medo de fazer uma simples pesquisa no
google, com medo de estar "cometendo algum crime”... me sinto mal
por isso. Tenho bastante interesse em histéria, e mente aberta para
ler e pesquisar qualquer tipo de documento... acho um absurdo essa

sensura idiota.

- Eu estava vendo os videos do "castan" e simplesmente nenhum
argumento dele me convenceu... me pareceu um charlatdo, eu
confrontei as falas dele com og eu ja li a respeito, e € simplesmente

infantil.

- estou curioso para ler algum livro dele, mas é complicado, é tudo

proibido!”*’

E assustador ler algo assim vindo de um brasileiro. Afinal, vivemos em um
pais de alta criminalidade, alarmante corrupcdo em todos os setores, e, a0 mesmo
tempo, ha cidadados que tém MEDO de buscar conhecimento por poderem estar
cometendo um crime. O que ha de bom nisso tudo? Qual a fungdo de moral e bons
costumes que passa a nos o STF, nossa Corte Constitucional, ao cercear a

liberdade de opinido de alguém?

O presente trabalho teve a intencdo de mostrar aos leitores a importancia de
haver liberdade de expressédo. Na atualidade, Era da frutificacdo dos direitos e
garantias fundamentais no plano material, ndo s6 mais no formal, como na época em

gue foram teorizados.

Todavia, se esta esquecendo, atualmente, que a nossa sociedade vive em um

binémio liberdade x igualdade.

Em todo o momento que a liberdade é limitada para haver a igualdade, ha
uma perda de liberdade. Da mesma forma, toda vez que a vitdria € da liberdade

pode haver uma perda na questéo da igualdade.

O pacto social que todos assinados, cedendo, cada um de ndés, uma parte de
nossa liberdade, para que o Estado organize e regule nossas vidas, sempre garantiu
a liberdade de opinido, expressao, assim como a liberdade de informacdo e de

imprensa.

> http://lerparaser.blogspot.com.br/2011/06/holocausto-judeu-ou-alemao.html
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Assim, a base de um Estado Democratico de Direito tem, na sua esséncia, 0
direito de livre manifestacéo de idéias, ja que o Estado ndo € algo estético, mas sim
dindmico, sendo a troca de idéias fundamental para a manutencéo da liberdade das
pessoas. Conclui-se que a livre manifestacdo do pensamento faz com que toda uma
sociedade discuta diversos temas com a profundidade maior do que se apenas se

limitasse aos argumentos apenas socialmente aceitaveis.

Com a livre manifestacdo do pensamento e a profunda discusséo dos mais
variados temas, inclusive temas considerados tabus pela sociedade, a comunidade
atingird um nivel maior de auto-conhecimento e, através dele, podera melhorar o

meio em que vive.
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