o
>
WNIGCEUR CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA - UNICEUB
Centro Universititio de Brasilia FAJS _ CURSO DE DIREITO

PEDRO LUIZ BRAGANCA FERREIRA

O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E O ESTUDO DO CASO ELLWANGER

Brasilia
2012



PEDRO LUIZ BRAGANCA FERREIRA

O ESTUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E O CASO ELLWANGER

Monografia apresentada como requisito
para a conclusdo do curso de bacharelado
em Direito do Centro Universitario de

Brasilia.

Orientador: Professor Henrique Smidt

Simon.

Brasilia
2012



PEDRO LUIZ BRAGANCA FERREIRA

O ESTUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E O CASO ELLWANGER

Monografia apresentada como requisito
para a conclus@o do curso de bacharelado
em Direito do Centro Universitario de

Brasilia.

Orientador: Professor Henrique Smidt

Simon.

Brasilia, de de 2012

Banca Examinadora

Prof Henrique Smidt Simon
Orientador

Prof
Examinador

Prof
Examinador



AGRADECIMENTOS

A minha familia, de apoio incondicional.

Em especial ao meu irmao, Fabio Braganca,

N&o sé meu mentor no Direito, mas uma fonte de inspiracéo.
E a minha irma, Ana Cecilia, que sempre me ajudou.
Também aos meus amigos e companheiros de curso.
Obrigado.



RESUMO

A presente pesquisa ter4d como tema central a analise da garantia constitucional a
liberdade de expressdo em conflito com outros direitos constitucionalmente protegidos,
como a dignidade da pessoa humana e a igualdade juridica, sob o enfoque do HC
82.424/RS — O Caso Ellwanger — julgado improcedente pelo Supremo Tribunal Federal,
mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade e a utilizacdo de vasta doutrina
sobre o tema. O foco do trabalho gira em torno do questionamento a respeito da
constitucionalidade da decisdo do STF, chegando a uma resposta positiva, que fora
alcancada através da analise dos fundamentos dos votos dos Ministros e de suas
divergéncias, bem como por meio de doutrina constitucional a respeito do tema,
desenvolvidas nos capitulos iniciais. Pode-se verificar que, assim como os demais
direitos fundamentais, a liberdade de expressdo ndo possui carater absoluto e deve ser
limitada quando houver abuso no seu exercicio, como ocorre no caso em tela, em que
Siegfried Ellwanger, sob a escusa do revisionismo historico e pesquisa cientifica,
publica obras antissemitas, de sua autoria e de terceiros, de cunho racista, incitando o
0dio contra o povo judeu. Desta forma, por ndo comportar condutas ilicitas, a garantia
constitucional a liberdade de expressao do paciente deve ser restringida, se sobrepondo
a ela, a dignidade do povo judeu e a igualdade juridica. E nesse sentido que pode se
concluir pela constitucionalidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Palavras Chaves: Liberdade de Expressdo. Conflito de Direitos Fundamentais.
Dignidade da Pessoa Humana. Proporcionalidade. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present essay will have as main point the analysis of constitutional guarantee of the
freedom of speech in conflict with other rights constitutionally protected, such as human
dignity and legal equality, under the focus of HC 82.424/RS — Ellwanger Case —
dismissed by the Supremo Tribunal Federal, through the application of the principle of
proportionality and the use of a large doctrine about the subject. The focus of this
project is grounded around the questioning about the constitutionality of the decision
made by STF, getting to a positive answer that was achieved through the analysis on the
grounds of the votes made by the Ministers and their differences, as well as through
constitutional doctrine about the subject, developed in the early chapters. It can be
noticed that, as the other fundamental rights, freedom of speech does not have an
absolute character and it should be limited when its use is being misused, as it happens
in the case mentioned above, in which Siegfried Ellwanger, under the excuse of
historical revisionism and scientific research, publishes anti-Semitism works, of his
authorship and third parties, disseminating racist propaganda, inciting hatred against the
Jewish people. Therefore, as it doesnt carry unlawful conducts, the constitutional
guarantee of the freedom of speech of the defendant should be restricted, overlapping it,
the dignity of the Jewish people and the legal equality. As a result, it can be concluded
for the constitutionality of the decision made by the Supremo Tribunal Federal.

Key words: Freedom of Speech. Conflict with Fundamental Rights. Human Dignity.
Proportionality. Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

A presente monografia tera como delimitagdo tematica o estudo sobre
a liberdade de expressdao tal como compreendida no caso Ellwanger (STF, HC
82.424/RS) e sua discussao sobre a ideia de hate speech.

O problema principal serd o questionamento se a decisdo do caso
Ellawanger foi constitucionalmente adequada. Ao longo da pesquisa concluiremos que
sim, a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no caso Ellwanger esta de acordo
com os preceitos da Constituicdo Federal brasileira. Fundamentada na gravidade do
crime de racismo e no carater relativo e passivel de ponderacdo e restricdo dos direitos
fundamentais, a decisdo proferida pelo Plendrio da Corte empresta prevaléncia aos
principios da dignidade humana e da igualdade juridica, afirmando ainda que a
liberdade de expressdo ndo pode servir de salvo-conduto a condutas tipificadas como

penalmente ilicitas.

Alem disso, havera outros desdobramentos do problema principal, a

fim de desenvolver algumas respostas ao longo da pesquisa.

Inicialmente, o primeiro desdobramento seria em relacdo a
possibilidade do discurso de 6dio (hate speech) ser suscetivel de restricbes por parte do
Estado (Poder Judiciario), e o que pode se observar € que sim, o referido discurso é
passivel de restricBes. Essa resposta parte, principalmente, da premissa de que, como
regra, nenhum direito fundamental é absoluto® devendo ser restringido quando atentar

contra outros direitos fundamentais resguardados pela nossa Carta Politica.

Ainda nesse ambito do hate speech, em relacdo a sua restricdo, uma
manifestacdo que ndo é capaz de gerar violéncia por si — a0 menos nao restou
demonstrado um nexo de causalidade entre o discurso e uma possivel violéncia —, €
passivel de ser restrita, visto que uma manifestacdo odiosa ndo pressupde o resultado
violéncia para ofender a dignidade da vitima, fazendo prevalecer o principio da
dignidade da pessoa humana. O discurso de édio, de per si, pela sua prépria esséncia, €

passivel de restricdo por parte do Estado.

1 As raras exceces de direitos fundamentais considerados como absolutos sdo, por exemplo, o direito a
ndo ser submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.



Outro ponto é relacionado a aplicagdo do principio da harmonizagdo
(concordancia pratica) em casos de direitos constitucionalmente protegidos, tendo em
foco as especificidades do Caso Ellwanger — HC 82.424/RS. O referido principio tem
como mandamento de que na aplicacdo do direito ao caso concreto deve ser buscado o
maximo aproveitamento de todos os direitos fundamentais conflitantes e evitando a todo
custo a supressdo completa de qualquer um deles. Vislumbra-se que, no caso in oculi, a
deciséo proferida acolheu o interesse da comunidade judaica como um todo. Desta
forma, o perdedor — o particular com interesse em publicar sua obra — teve sua pretenséo
completamente suprimida, ndo havendo de se falar na aplicacdo do principio da

concordancia prética.

O desdobramento seguinte é em relacdo aos limites de um direito
fundamental, mais especificamente o da liberdade de expressdo, e de que forma eles
devem (podem) ser delineados. E concluiremos que o limite de um direito fundamental
encontra-se no momento em que este entra em conflito com outro igualmente protegido.
O caminho dessa limitacdo sera atingido a partir da interpretacdo constitucional com a

aplicacao de principios como o da ponderagéo.

E, como ultimo desdobramento do problema principal, resta o
questionamento das situacdes em que o direito individual se sobrepde ao coletivo.
Porém, o presente caso ndo esta inserido em uma dessas possibilidades. O que ocorre é
exatamente o contrario, o direito coletivo, caracterizado pelo interesse da sociedade

judaica como um todo, se sobrepde ao interesse do particular.

Além disso, podemos observar que em uma sociedade plural e
complexa como a que vivemos € inevitavel que ocorram conflitos e manifestacdes de
interesses opostos. O exercicio de liberdades fundamentais, no caso a liberdade de
expressdo, pode ocorrer em confronto com outra liberdade ou direito constitucional
fundamental, tornando a busca de instrumentos e técnicas que componham esses

conflitos em uma necessidade eternamente atual.

E de se notar que a circunstancia de o precedente ter solucionado a
questdo, ao nosso ver, da forma mais adequada possivel, ndo inviabiliza as discussdes
académicas e os estudos em busca de um reforco tedrico que nos ofereca novos

instrumentos ou o fortalecimento das antigas técnicas, ja prevendo futuros conflitos da
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mesma natureza e até de natureza diversa. O HC 82.424/RS se apresenta como
paradigma na discussdo sobre a importancia, protecdo e restricdo da liberdade de

expresséo.

A liberdade de expressdo se reveste de especial relevo, tanto na
perspectiva do individuo quanto na perspectiva da sociedade, de um Estado
Democratico. Quanto ao individuo, afirma-se que ele tem forte necessidade de viver em
sociedade, de exteriorizar seu pensamento e de perceber o do seu proximo?, é parte da
sua esséncia, ilustrando assim a importancia dessa liberdade para o ser humano; no que
respeita ao Estado nota-se que o bom funcionamento de um regime democratico
depende, diretamente, do exercicio da liberdade de expressdo pelos cidaddos, no dizer
de Paulo Gonet, “o pluralismo de opinides ¢ vital para a formacdo da vontade livre™*. A
possibilidade de se manifestar, de exteriorizar o pensamento pelas mais diversas formas,
é inerente ndo apenas a ideia de uma sociedade democratica, mas tambem ao ser

humano.

Indiscutivelmente demonstrada a importancia da liberdade de
expressdo para 0 nosso contexto, é necessario — e nisso, 0 estudo desse precedente tem
muito a acrescentar — delimitar precisamente quais outros interesses podem se

contrapor, e em que medida o podem, a liberdade de expresséo.

Por fim, lembramos que a restricdo a liberdade da publicacdo da obra
— Holocausto Judeu ou Alem&o? — nos bastidores da Mentira do Século — partiu da
premissa de que, em conflito com o principio da igualdade juridica e da dignidade da

pessoa humana, prevalecem estes.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 241.

® MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 360.
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1. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Breve Evolucdo Historica

Inicialmente, cumpre identificar que as primeiras fontes de inspiracéo
que fizeram surgir os direitos fundamentais sdo o pensamento cristdo (cristianismo) e o
direito natural (jusnaturalismo). Porém, ndo sdo as Unicas, surgindo ao longo do tempo

outras fontes que puderam de certa forma influenciar as declaracdes de direitos”.

José Afonso da Silva, afirma que ndo houve de fato uma inspiracdo,
mas sim reivindica¢bes em busca da declaragdo de direitos, e com o passar do tempo,
surgiram condi¢des sociais da época que propiciaram tais reivindicacdes. Condicdes
estas reais ou historicas devido a uma sociedade tendente a evoluir e progredir
contraposta a um regime repressivo e pouco contribuinte ao desenvolvimento
econémico e cultural da sociedade; e também condic6es subjetivas, como o pensamento
cristdo que se baseava na liberdade do homem, a doutrina do direito natural dos séculos
XVII e XVIII, que tinha o racionalismo como base, e 0 pensamento iluminista que

também tem como alicerce a liberdade °.

Surgiram outros direitos fundamentais devido as mudancas historicas
gue aconteceram, necessario, pois, 0 despertar dos direitos econdmicos e sociais, como

se verifica na seguinte passagem, in verbis:

Todos esses fundamentos foram sendo superados pelo processo
historico-dialético das condi¢des econémicas, que deram nascimento a
novas relagbes objetivas com o desenvolvimento industrial e o
aparecimento de um proletariado amplo sujeito ao dominio da
burguesia capitalista. Essas novas condi¢cbes materiais da sociedade
teriam que fundamentar a origem de outros direitos fundamentais — 0s
direitos econdmicos e sociais [...].°

Com isso, surgiram também, novas fontes de inspiracdo, quais sejam,

0 Manifesto Comunista e as doutrinas marxistas fundadas na igualdade e liberdade, a

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 172.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 173-174.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 174.
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doutrina social da Igreja, que pleiteava uma ordem social mais justa, e 0
intervencionismo estatal com o objetivo de resguardar os direitos dos menos

favorecidos na sociedade, intervindo no ambito econdmico e social ’.

A tarefa de conceituar direitos fundamentais de forma clara, mostra-se
complicada diante da vasta terminologia que a cerca. Dessa forma, faz-se necessario

demonstrar as diversas formas que a nomeiam.

Um dos termos utilizados ¢ o de direitos naturais, como algo
intimamente ligado a natureza humana, porém ndo € mais recebido com leviandade, por
serem de fato direitos positivos que se adaptam a cada momento histérico. Outra forma
muito usada é a de direitos humanos, todavia é rejeitada, como ensina José Afonso da
Silva, porque “ndo ha direito que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que s6 0
ser humano pode ser titular de direitos.”, além disso, os animais também possuem

direitos que os resguardam ®.

Direitos individuais, apesar de gradativamente vir deixando de ser
admitida, é utilizada pela nossa Carta Politica para referir-se aos direitos fundamentais
relativos a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade. Direitos publicos
subjetivos, como também, liberdades fundamentais e liberdades publicas, sdo conceitos
insuficientes, limitativos e incompativeis com a real dimensdo dos direitos
fundamentais, pois passam a ideia de serem prescritiveis (subjetivos) e restritos

(publicos) em relac&o ao seu alcance °.

Ainda em relacdo ao conceito, a terminologia que aparenta ser a mais
adequada ¢ a de direitos fundamentais do homem, visto que se fundamenta na
“soberania popular”, esta limita o poder estatal e aponta o alcance de sua atividade,

como ilustra o autor, ipsis litteris:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressao mais adequada
a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 175.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 176.

° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 176-177.
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concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem
no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humanai. Direitos fundamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. E com esse
conteddo que a expressao direitos fundamentais encabega o Titulo 11
da Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais da
pessoa humana, expressamente, no art. 17. *°

Cumpre ressaltar, que a natureza dos direitos fundamentais &
constitucional, ou seja, sdo normas positivas constitucionais, que estdo alcancando a
dimenséo internacional de forma cada vez mais firme. Sua eficacia e aplicabilidade,
segundo a Constituicdo Federal, sdo imediatas, e quanto mais amplas forem, melhor

contribuira para a democracia e para o exercicio de tais direitos .

Os direitos fundamentais tém como caracteristicas a historicidade,
devido a sua evolucdo no tempo desde seu surgimento, rejeitando de certa forma
qualquer argumentacdo jusnaturalista, a inalienabilidade por serem intransferiveis e
inegociaveis, a imprescritibilidade, pois se perpetuam pelo tempo, e a

irrenunciabilidade, visto que ndo podem ser renunciados de qualquer maneira *°.

1.2 Dimensodes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, no decorrer de sua evolugdo historica
sofrida ao longo do tempo, foram doutrinariamente divididos em dimensdes. A doutrina
majoritaria entende haver apenas 03 (trés) dimensdes de direitos fundamentais, ao passo

que a minoritaria propde a existéncia de uma quarta, quinta e sexta dimensdes .

10 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 178.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 180.

12 51LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 181.

3 WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
45,
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A terminologia “dimensdes” ¢ usada por alguns como “geragdes”.
Porém, como bem ressalta Ingo Sarlet, ha de se criticar este Ultimo termo, pois se faz
entender que os direitos fundamentais, alternando-se entre eles, se substituem
gradualmente de uma geracdo para a seguinte, o que é, pelo raciocinio do citado
constitucionalista, equivocado. O termo “dimensdes” parece ser o mais
correto/adequado, visto que os referidos direitos se encontram em continuo processo de

expansdo, complementaridade e fortalecimento **.
Desta forma, prossegue, in verbis:

Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais néo
aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo
e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais,
mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na
esfera do moderno “Direito Internacional dos Direitos Humanos.”*

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais garante ao individuo
sua autonomia frente ao poder de intervencdo estatal, sendo, desta forma, direitos de
cunho negativo, em que o Estado deve se abster de intervir na esfera dos direitos
individuais do cidaddo. Tais direitos de defesa, ou seja, de resisténcia ou oposi¢do
perante o Estado, séo os direitos civis e politicos e tém como exemplos os direitos a
vida, a liberdade — que engloba a liberdade de expressdo, objeto de estudo da presente

pesquisa —, a propriedade e & igualdade perante a lei *.

Ja a segunda dimensdo engloba os direitos econdmicos, sociais e
culturais. O que se percebe é que, diferentemente dos direitos fundamentais de primeira
geracdo, que demandam o afastamento do Estado — carater negativo —, 0os de segunda
geracdo exigem do Estado uma posicdo ativa na busca da concretizacdo desses direitos
fundamentais. Assim, nas palavras de Sarlet, “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade

do e perante o Estado, ¢ sim de liberdade por intermédio do Estado”. A guisa de

“ WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
45,

> WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
46.

' WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
46-47.
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exemplo, pode se observar os direitos a assisténcia social, & saude, & educacgdo, ao
trabalho, dentre outros *'.

Por fim, os direitos de solidariedade e fraternidade da terceira
dimensdo, que visam proteger ndo o individuo individualmente falando, mas sim a
coletividade, por isso sdo conhecidos como direitos difusos ou coletivos — tal
titularidade muitas vezes indeterminada e indefinida. Dentre os exemplos mais
indicados estdo os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao

meio ambiente, & qualidade de vida, & comunicacao, etc. °.

E de se destacar ainda que, diferentemente das duas primeiras
dimensdes, a maior parte dos direitos fundamentais de terceira dimensdo n&o
encontraram positivagdo no texto constitucional brasileiro, tendo seu reconhecimento no
direito internacional, por meio de tratados e outros documentos transnacionais assinados

pelos Estados®.

1.3 Limitacdes e Garantias dos Direitos Fundamentais

Prima facie, cumpre destacar que o ambito de protecdo de
determinado direito fundamental é o fendmeno que garante a protecdo contra qualquer
tipo de agressdo que venha a sofrer, impedindo que essa norma garantida

constitucionalmente venha a ser violada ou ofendida de determinada forma %°.

A respeito da amplitude desse ambito de protecdo, ensina Paulo

Gonet, in verbis:

Quanto mais amplo for o &mbito de protecdo de um direito
fundamental, tanto mais se afigura possivel qualificar qualquer ato do
Estado como restricdo. Ao revés, quanto mais restrito for o &mbito de

" WOLFGANG SARLET, Ingo. Efic4cia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
48.

8 WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
48-49.

9 WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
49.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 294-295.
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protecdo, menor possibilidade existe para a configuragdéo de um
conflito entre Estado e o individuo.*

Para analisar as restricdes dos direitos individuais € necessario que o
ambito de protecdo seja devidamente determinado. Assim, deve-se verificar a norma
constitucional que assegura tais direitos, visto que tem por objetivo identificar os bens
juridicos resguardados e a amplitude dessa protecdo, além de suas restricoes 2.

A Constituicdo Federal elenca expressamente em seus dispositivos
diversas formas de restrigdes a direitos, como por exemplo, “nos termos da lei” ou
“salvo nas hipdteses previstas em lei”, limitando de certa maneira seu ambito de
protecdo. Esses dispositivos que possuem a restricdo inserida no proprio texto tém sua
garantia no chamado ambito de protecdo estritamente normativo, por estarem expostos

de forma expressa na Carta Politica brasileira®.

Nesse sentido, o legislador deve definir o conteddo do direito
regulado, havendo, desta forma, a concretizacdo ou a conformacdo, e ndo a restricao.
Porém, ndo quer dizer que o legislador tem livre disposicdo em relacdo a matéria, ele

deve preservar tais garantias®*.
E o que pode se verificar no seguinte excerto do texto, ipsis litteris:

“Correlato a esse dever de preservar imposto ao legislador pode-se
identificar, também, um dever de legislar, isto é, o dever de conferir contetdo e
efetividade aos direitos constitucionais com ambito de protecdo estritamente

normativo.”%

Antes de observar a possibilidade de limitacdo do direito a liberdade

de expressdo, deve-se, a fim de delinear teoricamente essa liberdade fundamental,

2L MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 295.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 296.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 296-298.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 298-299.

%5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 299.
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lembrar que ela se enquadra nos direitos de defesa, os chamados direitos de primeira
geracdo®. Essa classe de direitos pressupde um afastamento da interferéncia do Estado

na esfera da liberdade pessoal e de propriedade de cada cidadé&o.

O Estado ndo estd, em regra, autorizado a interferir no direito de
manifestacdo dos cidaddos. Essa interferéncia somente poderd ocorrer em situacfes
especificas, onde fique definitivamente comprovado que o exercicio dessa liberdade
acaba por agredir outro direito de igual estatura — a exemplo da dignidade da pessoa
humana dos judeus, como ocorreu no caso Ellwanger. E nesse sentido, a protecdo do
exercicio da liberdade de expressdo esta intimamente ligada ao contedo veiculado por
essa mensagem; a saber, se esse conteldo € capaz de violar outro interesse

constitucional.

Parte-se agora para o estudo das restricdes a direitos fundamentais, em
que se irdo verificar os tipos de limitacdes e de reserva legal, além de analisar tais

direitos que ndo tem previsao expressa de reserva legal.

A existéncia de restrices a direitos individuais demonstra que estes
ndo sdo absolutos e que devem ser limitados quando em conflito com outros direitos da
mesma estatura. Para Paulo Gonet existem dois tipos de restricBes, a imediata e a

mediata, conforme seu entendimento a seguir exposto:

Os direitos individuais enquanto direitos de hierarquia constitucional
somente podem ser limitados por expressa disposicdo constitucional
(restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada com
fundamento imediato na prépria Constituicio (restricdo mediata).”

Devem ser consideradas clausulas de restricdo de direito, tanto as

impostas pelo legislador com apoio na Constituicdo (restricdo legal), quanto a

expressamente determinadas pelo texto constitucional %.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. pp. 168-170.

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 302.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 303.
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Desta forma, ha diversos tipos no principio da reserva legal que
aponta que cabe Unica e exclusivamente ao Legislativo Federal a competéncia de,
mediante lei, impor restricdes aos direitos fundamentais. A seguir, as palavras do autor

sobre as questdes mais importantes a respeito da reserva legal:

A questdo da reserva legal envolve aspectos formais, relacionados
com a competéncia para o estabelecimento de restri¢do, o processo e a
forma de realizagdo, e com aspectos materiais, referentes ao exercicio
dessa competéncia, principalmente no que concerne as condi¢Bes das
reservas qualificadas, aos limites estabelecidos pelo principio da
protecdo do nacleo essencial, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade e, com ele, do principio da ponderacio.?

A reserva legal simples ou de simples restricdo legal exige apenas que
esta limitacdo ao direito fundamental esteja previamente estabelecida em lei. Exemplos

de dispositivos que ilustram essa especie de reserva sdo os incisos VI, XV, XXVI,
XXIX e XLV, do art. 5° da Constituicio Federal™®.

Alem da reserva legal simples, ha a chamada reserva legal qualificada

que, segundo as palavras de Paulo Gonet:

Tem-se uma reserva legal ou restricdo legal qualificada quando a
Constituicdo ndo se limita a exigir que eventual restricdo ao &mbito de
protecdo de determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo,
também, as condicBes especiais, os fins a serem perseguidos ou 0s
meios a serem utilizados.*

Um tipico caso de restricdo qualificada € a norma que regula a
instituicdo do tribunal do jari (art. 5°, inciso XXXVIII, CF), tendo em vista que aponta
os meios e os fins que devem ser atingidos pelo tribunal popular. Destarte, “a atuacao
conformadora/limitadora do legislador devera ficar restrita aos contetdos e aos fins

. . 32
enunciados pelo constituinte.”

2% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 305.
% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 307.
31 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 309.
%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 311.
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Em situacOes em que os direitos fundamentais ndo possuam expressa
previsdo de reserva legal, a nossa Carta Magna ndo prevé, de forma expressa, a
possibilidade de intervencdo do Legislativo. Porém, nessas situagdes, o legislador deve
estar adstrito aos termos contidos do dispositivo e deve limita-la com base em norma

constitucional.*

Apos realizar uma breve andlise a respeito das limitaces dos direitos
fundamentais, parte-se para as suas garantias constitucionalmente protegidas, como se

vera a seguir.

E extremamente interessante destacar as garantias dos direitos, que
buscam assegurar a sociedade o exercicio de cada direito fundamental, e, além disso, a

prépria Constituicdo os assegura através de tais garantias®*.

As garantias dos direitos fundamentais séo divididas em dois grupos,
as gerais que visam afirmar a existéncia e a eficacia social dos mencionados direitos, e
as constitucionais resguardadas pela prépria Carta Magna. Estas por sua vez se
subdividem em garantias constitucionais gerais que controlam a influéncia reciproca dos
poderes e seu arbitrio, e especiais que restringem o poder dos Orgdos estatais e

particulares, preservando os referidos direitos em todo seu alcance®.

Esse é o entendimento exarado por Jose Afonso da Silva no seguinte

trecho:

As garantias constitucionais em conjunto caracterizam-se como
imposicBes, positivas ou negativas, aos Orgdos do Poder Publico,
limitativas de sua conduta, para assegurar a observancia ou, no caso
de violacéo, a reintegracdo dos direitos fundamentais.®

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 313-314.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 186.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 188.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p 189.
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Assim, podemos concluir que as garantias constitucionais sdo 0s
meios utilizados para proteger e resguardar os direitos fundamentais, fazendo com que

tenham validade e que todo cidad&o possa exercé-los em sociedade.

1.4 A Constituicio Federal e os Direitos Fundamentais

A Carta Politica brasileira possui intima ligacdo com os direitos
fundamentais, visto que estes, em sua grande maioria, estdo inseridos naquela nos
Titulos I e II, “Dos Principios Fundamentais” e “Dos Direitos e Garantias

99 37

Fundamentais” °°, respectivamente, bem como em outros dispositivos. Além disso, sdo

todos constitucionalmente protegidos.

A Carta Magna possui diversas caracteristicas, dentre elas a analitica
que se deve ao fato de estar inserida em seu texto, uma grande quantidade de
dispositivos constitucionais. Ja o fato dos direitos fundamentais abrangerem diversos
direitos, a exemplo dos sociais, classicos, politicos, os de liberdade entre outros,
configura seu pluralismo. Como ultima forma de definicdo, ha o cunho programatico,
devido ao fato de conter dispositivos de ordem programatica ou imposicoes ao

legislador *.

Dentre os aspectos inovadores concernentes aos direitos fundamentais,
cumpre ressaltar a sua positivacdo no inicio da Carta Politica brasileira, demonstrando,
desta forma, sua relevancia na esfera constitucional e juridica. Outra importante criacao,
se ndo a mais relevante, definida por Ingo Sarlet, é a aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, conforme disposto no art. 5°, § 1°, da
CF, além do aumento dos direitos tutelados, resultado da ampliacdo dos direitos

fundamentais, dentre outras inovacdes *.

¥ CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 24/05/2012,
15:21hrs.

% WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
64-65.

¥ WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
66- 67.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm

21

Porém, a Constituicdo é passivel de criticas, visto que se percebe a
dificuldade em delimitar quais sdo de fato os direitos fundamentais sociais, a falta de
sistematizacdo e de uma previsdo a respeito das restricdes aos direitos fundamentais,

além da amplitude do catélogo, sdo algumas das fraquezas da nova Carta “.
Como pode se verificar do seguinte excerto:

A falta de rigor cientifico e de uma técnica legislativa adequada, de
modo especial no que diz com a terminologia utilizada, pode ser
apontada como uma das principais fraquezas do catalogo dos direitos
fundamentais em nossa Constituicao, revelando contradi¢des, auséncia
de tratamento légico na matéria e ensejando problemas de ordem
hermenéutica.*!

O fundamento norteador da ideia de que os direitos fundamentais
constituem um sistema integrado, flexivel e aberto na nossa Carta Magna, além de ser
dependente desta, foi o de que tais direitos sdo, concretizacdes do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, mesmo essa vinculacdo sendo distinta entre todos esses
direitos. O referido sistema é protegido pelo principio da preservacdo do nucleo

essencial e pelas clausulas pétreas *.

Destarte, a respeito da sistematizacdo dos direitos fundamentais na

Constituicao de 1988, pode-se fixar o seguinte entendimento:

Com base no exposto, verifica-se que, além de no minimo uma
relativa unidade de contetdo (ou, se quisermos, do reconhecimento de
certos elementos comuns), o principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, bem como
sua protecdo reforgcada contra a ac¢do erosiva do legislador, podem ser
considerados elementos identificadores da existéncia de um sistema de
direitos fundamentais também no direito constitucional patrio,
caracterizado por sua abertura e autonomia relativa no ambito do
préprio sistema constitucional que integra.®®

“ WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
68-69.

* WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
68.

“2 WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
70-72.

** WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
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Por fim, a analise da ‘“fundamentalidade” formal e material dos
direitos fundamentais da Constituicdo é de grande importancia para a conclusdo do
presente tdpico, visto que a fundamentalidade estd inserida na nocdo de direitos
fundamentais, e como ensina a doutrina de Canotilho, enfoca na dignidade e protecéo

aos direitos em ambos os sentidos **.

O aspecto formal da ‘“fundamentalidade” é no sentido daqueles
direitos fundamentais reconhecidos e positivados na Constituicdo. Enquanto a
“fundamentalidade” material engloba tanto os direitos fundamentais inseridos na Carta

Magna quanto os fora de seu texto, a respeito dos pilares do Estado e da sociedade *.

Ingo Sarlet lembra também a proposta de Ferrajoli a respeito da
definicdo de direitos fundamentais sob a ética universal, em que seus efeitos devem
atingir todos os seres humanos, é de dificil interpretacéo, pois, apesar de existirem de
fato direitos fundamentais universais, como a vida, a liberdade, a igualdade e o principio
da dignidade da pessoa humana, a concepcdo de direito fundamental diverge de um

Estado a outro °.

Conclui-se, entdo, que para determinar os direitos fundamentais sob o
aspecto geral e universal, o sistema deve ser flexivel o bastante para se atualizar e
receber novas propostas sob o prisma do direito constitucional positivo, como se

percebe no seguinte trecho de Ingo Sarlet:*’

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢oes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteldo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da

fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
73.

). J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 509 apud WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2
ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p. 74.

** WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
74-75.

“® Cf. Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias: La ley del més débil, p. 37 e ss. apud WOLFGANG
SARLET, Ingo. Eficécia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p. 75.

* WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
76.
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Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catélogo).®®
Diante do que foi exposto pode se observar que, como afirma Robert
Alexy, a Constituicdo Federal ndo é mais apenas um quadro para O Processo

democrético de formagao de vontade. Torna-se a fundacéo da comunidade®.

1.5 Estado Democratico e Social de Direito e os Direitos Fundamentais

E inquestionavel a forte ligacio que os direitos fundamentais possuem
com a Constituicdo e com o Estado Democratico e Social de Direito, visto que apenas
em um Estado submetido as normas constitucionais € que os referidos direitos
almejariam eficécia, a fim de preservar a seguranca de cada individuo e de garantir suas
liberdades fundamentais. Essa vinculacdo € exteriorizada, também, pelo fato dos
direitos fundamentais serem o pilar de um Estado condicionado e limitado pela

Constituicio™.

A referida relacdo intima entre Estado de Democratico e Social de
Direito e as garantias fundamentais, demonstra uma dependéncia reciproca entre esses
conceitos, pois 0 primeiro, para caracterizar-se como tal, deve trazer consigo tais
direitos, e estes, para sua realizagdo, dependem do reconhecimento e da garantia

daquele®.

A Constituicdo e o poder constituinte se transformaram em uma

“reserva de justica”, a partir da positivacdo de alguns principios e direitos fundamentais,

*® WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
77.

*® ALEXY, Robert. On Constitutional Rights to Protection. Legisprudence, Volume 3, Number 1, 2009,
p. 2.
*® WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
58-59.

*L Cf. A. E. Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales, p. 19 apud WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficécia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2
ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p. 60.


http://www.ingentaconnect.com/content/hart/legis;jsessionid=12eha64c80c7d.alice
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onde estes, além de meios de defesa da liberdade individual, passam a integrar um

sistema axiologico no ordenamento juridico®.

Os direitos fundamentais, inseridos em um regime democréatico de
direito, podem (devem) ser vistos como contraponto a uma ideia reducionista da
democracia como governo da maioria. Os direitos fundamentais viriam, nesse sentido, a
proteger as minorias contra eventuais arbitrariedades, garantindo a liberdade
participativa e autonoma de todo cidaddo™.

Cumpre ressaltar, ademais, o vinculo entre os direitos fundamentais e
0 Estado Social de Direito, devido ao fato da nossa Constituicdo abrigar inGmeros
direitos fundamentais sociais, sendo estes, indispensaveis na reflexdo do ideal das
liberdades e garantias de igualdade que estdo intimamente ligados ao conceito de
democracia e Estado de Direito.>*

Ante 0s ensinamentos de Ingo Sarlet, conclui-se, in verbis:

Com base nas idéias aqui apenas pontualmente lancadas e
sumariamente desenvolvidas, ha como sustentar que, além da intima
vinculacdo entre as nocBes de Estado de Direito, Constituicdo e
direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizacBes do
principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores de
igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e
medida da legitimidade de um auténtico Estado Democratico e Social
de Direito, tal qual como consagrado também em nosso direito
constitucional positivo vigente. >

1.6 Breves Noc¢0Oes Sobre a Interpretacdo Constitucional

*2 Cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 115 apud WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2
ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p. 60.

> WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
61.

** WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
62.

** WOLFGANG SARLET, Ingo. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2 ed., Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010, p.
62.
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A interpretacdo constitucional esta norteada pelo conjunto de diversos
métodos e principios, e é utilizada, dentre outros fins, para solucionar da melhor

maneira, conflitos entre normas igualmente protegidas pela Constituicao.

A hermenéutica constitucional tem carater unitario, visto que seus
conjuntos de métodos desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, apesar de
diferentes, se complementam e interagem uns com os outros. Desta forma, gera um
problema para os intérpretes e aplicadores da Lei Maior, pois, apesar dessa diversidade
de métodos, ndo ha um critério especifico a ser utilizado para cada caso concreto,
utilizando-se, entdo, da intuicdo para definir qual método ou principio escolher *°.

Porém, muitos autores entendem que esse pluralismo de técnicas
interpretativas ndo € um problema para a hermenéutica constitucional, mas sim um

extenso conhecimento para facilitar a aplicacdo do direito °’.

A seguir, serd feita uma analise especifica sobre cada método de
interpretacdo constitucional, iniciando pelo método juridico ou hermenéutico-classico,
segundo o qual a Constituicdo é uma lei e dever ser interpretada por meio de regras
classicas, pois a norma ja possui um sentido em si. Segundo Inocéncio Martires Coelho,
“a tarefa do intérprete, enquanto aplicador do direito, resume-se em descobrir o

verdadeiro significado das normas e guiar-se por ele na sua aplicagdo.” >

Para 0 método topico-problematico a Carta Politica brasileira é um
sistema aberto de regras e principios que admite diversas interpretacdes. Para esse
método as regras classicas ndo sdo suficientes para resolver os problemas em relacdo a
hermenéutica, e que o processo topico orientado ao problema é que ira suprir a

insuficiéncia dessas normas tradicionais °°.

*® COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 79-80.
" COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 81.
*8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 82-83.
% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 84.
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De acordo com o método hermenéutico-concretizador a leitura de um
texto normativo se inicia pela prévia compreensdo do intérprete, e este ird concretizar a

norma, além de resolver determinado problema com base na Constituicao®.

O método cientifico-espiritual tem a Lei Fundamental como
instrumento de integracdo, tanto no sentido juridico-formal como na perspectiva politica
e socioldgica, a fim de resolver conflitos e servir como instrumento de construgdo e

preservacéo da unidade social **.

Como pode se verificar do seguinte excerto:

Em sintese, para os adeptos do método cientifico-espiritual — que é o
das ciéncias da cultura, em geral —, tanto o direito quando o Estado e a
Constituigdo séo vistos como fendmenos culturais ou fatos referidos a
valores, a cuja realizacdo eles servem de instrumento. Dentre tais
valores emerge a integracdo com fim supremo, a ser buscado por toda
a comunidade, ainda que, ao limite, como advertem 0s seus criticos,
esse integracionismo absoluto possa degradar o individuo a triste
condicdo de simples pega — indiferenciada e sem relevo — da
gigantesca engrenagem social.®

Para 0 método normativo-estruturante a normatividade deve buscar,
fora do ordenamento juridico, facetas administrativas, legislativas e jurisdicionais do
direito constitucional, a fim de solucionar cada caso concreto. Desta forma, entende-se
gque a norma nao se restringe ao texto. Esse entendimento, Inocéncio retira dos

ensinamentos de Heidegger e Gadamer, além de Friedrch Mller .

A (ltima dessas maneiras de interpretacdo é o método da comparacéo
constitucional baseado no direito comparado, segundo o qual os comparatistas de dois
ou mais direitos nacionais devem se utilizar dos mesmos métodos de hermenéutica que

sdo usados pelos constitucionalistas em geral .

% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 87.
81 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 88-89.
82 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 91.
% COELHO, Inocéncio Mértires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 92.
% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.
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A partir da conclusdo dos tipos de métodos de interpretacdo
constitucional, parte-se para a analise dos principios que, assim como 0s métodos,

devem ser aplicados conjuntamente °°.

Os principios ndo possuem carater normativo, ndo sendo desta forma,

obrigatdrios, mas apenas para serem seguidos como ponto de vista interpretativo °°,
Ante os ensinamentos de Inocéncio Martires Coelho, in verbis:

Quanto a sua formacdo dogmatica, deve-se dizer que, embora se
apresente como enunciados logicos e, nessa condigdo, parecam
anteriores aos problemas hermenéuticos que, afinal, ajudam a
resolver, em verdade e quase sempre, 0s principios da interpretacdo
funcionam como férmulas persuasivas, das quais se valem o0s
aplicadores do direito para justificar pré-decisdes que, mesmo
necessarias ou convenientes, sem 0 apoio desses canones
interpretativos se mostrariam arbitrarias ou desprovidas de
fundamento.®’

A disposicdo do conjunto de métodos e principios proporciona ao juiz
uma ampla liberdade, que o possibilita antecipar as decisdes e somente depois

fundamentar os argumentos utilizados em seu julgamento®®.

O ordenamento juridico deve ser compreendido de forma una, além de
ser operativo e coerente, desta forma, pode-se entender que as normas constitucionais
abrangem todas as relagdes sociais, sdo vigentes e operativas, e ndo ocorrem conflitos

reais entre elas, mas apenas conflitos aparentes®.

Depois dessa noc¢do introdutdria, passa-se a analise dos principios de
interpretacdo constitucional, que, como explicado anteriormente, devem ser aplicados

de forma conjunta.

O primeiro dos referidos preceitos fundamentais que serdo analisados

é o0 da unidade da Constituicdo, que serve de base e fundamento a todos o0s outros

% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacio Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 96.
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principios e com estes esta intimamente ligado. E o que se extrai do seguinte trecho da

doutrina em estudo:

Segundo essa regra de interpretacdo, as normas constitucionais devem
ser vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrados
num sistema unitario de regras e principios, que é instituido na e pela
prépria Constituicdo. Em consequéncia, a Constituicdo s6 pode ser
compreendida e interpretada corretamente se n6s a entendermos como
unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma hipdtese
devemos separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até
porque — relembre-se o circulo hermenéutico — o sentido da parte e o
sentido do todo séo interdependentes. ™

Outro principio é o da concordancia pratica ou da harmonizacao,
segundo o qual em situacbes que em envolvam conflitos entre bem ou valores
constitucionalmente protegidos, deve-se concilid-los a ponto de buscar a sua valoragao

sem a consequente negacao de ambos ™.

O principio da correcdo funcional busca orientar os intérpretes e
aplicadores da Carta Politica, em casos da solugdo de determinado conflito, ao
alcancarem o almejado resultado ndo ofendam o esquema organizatério-funcional

estabelecido pela Constituicdo’.

Segundo o principio da eficicia integradora ao solucionar as
contrariedades juridico-constitucionais deve-se buscar os meios e argumentos que

venham a proporcionar a devida integracdo social e a unidade politica’.

Para o principio da forca normativa da Constituicdo, quando o0s
aplicadores da Lei Fundamental vierem a resolver os embates relacionados com as
normas e valores constitucionais, busquem a solucdo que venha a conferir-lhes maior

eficacia’.

De acordo com os ensinamentos do professor Inocéncio, o principio

da maxima efetividade segue o seguinte entendimento:

® COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 101.
" COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 102.
2 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 104.
¥ COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 105.
™ COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 106.
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Estreitamente vinculado ao principio da forca normativa da
Constituicdo, em relacdo ao qual configura um subprincipio, o canone
hermenéutico-constitucional da méaxima efetividade orienta 0s
aplicadores da Lei Maior para que interpretem as suas normas em
ordem a otimizar-Ihes a eficacia, mas sem alterar o seu contetdo.”

Segundo o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo 0s
intérpretes e aplicadores da Lei devem comportar-se como legisladores negativos,
anulando as leis contrarias a Carta Magna. Observando, desta forma, que a

inconstitucionalidade ndo deve ser presumida, mas sim provada’®.

Por fim, o principio da proporcionalidade e da razoabilidade € um
preceito de ponderacdo, aplicavel ao direito em geral. Através dele deve-se cotejar a
legitimidade das restricdes de direito, a fim de buscar sempre e seguir os valores da
justica, equidade, bom senso e proibicdo do excesso, seguindo desta forma, a ideia de

Estado de Direito’’.

Conclui-se, entdo, que através do principio supracitado, ha de ter uma
proporcionalidade na solucdo de conflito entre valores e bens igualmente protegidos
pela Constituicdo’®. Esse foi o principio hermenéutico base utilizado na fundamentaco
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal para dirimir o Caso Ellwanger e concluir,
por maioria, que a dignidade da pessoa humana do povo judeu e da igualdade juridica se
sobrepde a liberdade de expressdo exercida de forma abusiva pelo paciente, pois
norteada de cunho preconceituoso e racista, incitando o 6dio em desfavor da

comunidade judaica como um todo, como veremos mais a frente.

1.7 Consideracdes Finais

Ao encerrar essa passagem, pode se observar a relevancia dos direitos
fundamentais para um Estado Democratico e Social de Direito, pois servem como
garantias constitucionais aos cidaddos contra a atuacdo arbitraria do Estado ou abusos
de terceiros. Possuem tamanha importancia, ndo s6 por estarem protegidos na

Constituicdo Federal e em documentos de Direito Internacional, mas também por serem

> COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 107.

® COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 108-
109.

" COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 109.

8 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 110.
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essenciais a liberdade, a igualdade, a dignidade da pessoa humana e, consequentemente,

a democracia em sentido amplo.

Assim, desenvolver a teoria geral dos direitos fundamentais neste
primeiro capitulo € indispensidvel para uma melhor compreensdo da garantia
constitucional a liberdade de expressdo, a fim de colocéa-la em seu contexto e facilitar a
compreensdo de suas especificidades no decorrer da pesquisa.
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2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Antes de adentrar ao estudo especifico da liberdade de expresséo,
cumpre destacar que os direitos fundamentais da liberdade, em conjunto com o da
igualdade, formam a base da dignidade da pessoa humana. A pratica efetiva de tais
direitos serve como pilares de um Estado Democrético, pois possibilita a participacdo de
todos os individuos na esfera das decisdes politicas fundamentais’®.

A liberdade de expressdo possui previsdo constitucional relativamente
ampla. Nesse sentido s&o os incisos 1V, V, X, Xl e X1V, do artigo 5°, assim como o
artigo 220 que trata da liberdade de manifestacdo de pensamento, resguardando-a de
qualquer restricdo, observando o disposto na Constituicdo. Desta forma, pode se
perceber que todos os tipos de liberdade estdo amparados de alguma forma na nossa

Carta Politica®.

Devido a essa amplitude de normas faz-se necessario expor alguns
dispositivos da Carta Politica brasileira que em conjunto compdem o ambito de

protecdo da liberdade de expresséo.

Inicialmente, a conhecida como liberdade genérica de expressdo de
pensamento®, disposta no inciso 1V do artigo 5°, da Constituicio Federal, segundo a
qual ¢ livre a manifestagdo de pensamento, sendo vedado o anonimato”. Genérica, pois
permite a todos os cidaddos expor de forma livre seus pensamentos, ideias e opinides,
bem como de permanecer calado. E o direito do preso ao siléncio disposto no inciso

LXI11 do mesmo artigo, como lembra Edilsom Farias®.

Ha também a liberdade de expressdo de consciéncia e de crenca

religiosa®® constante no inciso V1, do artigo 5°, da CF, o que torna inviolavel e protegida

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 359.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 360.

8 Farias, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacéo: Teoria e protecdo constitucional, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 152 e ss.

8 Farias, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacéo: Teoria e protecdo constitucional, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 154-155.

8 Farias, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacéo: Teoria e protecdo constitucional, S&o
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constitucionalmente a liberdade de opinido e de religido dos cidaddos. Ainda nesse
sentido, além do carater religioso, o inciso VIII deste dispositivo constitucional, protege
também, o cidaddo de exercer seus direitos e de ndo os ter limitados por motivos de
cunho filoséfico ou politico.

E a chamada liberdade de expressio filoséfica ou politica®,
fundamental para uma sociedade pluralistica em um Estado Democréatico e Social de

Direito.

A Constituicdo protege, do mesmo modo, a liberdade de expresséo
artistica e cientifica® contida no inciso IX do artigo 5°, segundo a qual “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca”. Essa norma visa proteger o livre exercicio €

criacdo artistica e cientifica, permitindo a circulacdo de conhecimento.

A respeito da importancia da liberdade para os individuos de uma

sociedade, ensina Paulo Gonet, in verbis:

O ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-
se a liberdade de se comunicar como condicdo relevante para a prépria
higidez psicossocial da pessoa. O direito de se comunicar livremente
conecta-se com a caracteristica da sociabilidade, essencial ao ser
humano.®

A garantia da liberdade de expressdo engloba qualquer tipo de
manifestacdo, desde que ndo haja conflito com outros direitos ou valores
constitucionalmente protegidos. Porém, essa garantia ndo alcanca manifestacdes de
violéncia, conhecidas como “hate speech”, por causar impacto negativo na sociedade.®”
Esse € um dos pontos centrais do presente estudo em que a decisdo do HC 82.424/RS da
Corte Suprema brasileira proibiu a publicacéo e circulacdo de diversas obras, dentre elas

a obra “Holocausto Judeu ou Alemdo? — nos bastidores da Mentira do Século”, de

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.155 e ss.
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autoria de Siegfried Ellwanger Castan, por terem sido consideradas como discurso de
6dio e de cunho racista contra a comunidade judaica.

Nessa mesma perspectiva, para ilustrar a pesquisa, nos parece
pertinente demonstrar o caso da National Socialist Party of America v. Village of Skokie
de 1977, julgado pela Suprema Corte Norte Americana®.

O referido caso envolveu a solicitacdo de neonazistas para realizar
uma marcha em uma comunidade judaica em Skokie, Illinois, Estados Unidos. Porém,
logo apos essa solicitacdo o Conselho de Comissionarios de Skokie aprovou uma lei que
exigia um depdsito de garantia equivalente a U$ 350.000,00 (trezentos e cinquenta mil
dolares) para os manifestantes. Além disso, decretou a proibicdo da distribuicdo de
materiais impressos que incitem ou promovam o &dio contra grupo de pessoas e de

andar com uniformes com o simbolo da suéstica.

O grupo nazista — National Socialist Party of America — afirmou que
as referidas leis aprovadas pelo Conselho de Skokie eram inconstitucionais, pois
ofendiam a Primeira Emenda (First Amendment) da Constituicdo dos Estados Unidos da
América, que trata da proibicdo a vedacéo estatal da liberdade de expressdo. Ao chegar
a Suprema Corte americana esta decidiu que o grupo nazista ndo poderia ser proibido de

realizar sua marcha pacifica pelo contetido de sua mensagem®’.

Diante do caso exposto, como forma de enriquecer a monografia, é
possivel defender que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Caso Ellwanger se
mostra adequada, a despeito de ainda desafiar outras discussdes. Como esta a nos

mostrar a decisao citada da Suprema Corte Americana.

Essa liberdade pressupde o ndo exercicio da censura por parte do
Estado, pois quem deve compreender opinifes como validas ou ndo € o proprio publico
alvo de tal manifestacdo. Porém, essa proibicdo de censura ndo impede que o0

manifestante seja responsabilizado civil e penalmente por seus atos, desta forma, como

8 FindLaw. For Legal Professionals. Disponivel em: <http:/caselaw.Ip.findlaw.com/cgi-
bin/getcase.pl?court=us&vol=432&invol=43>. Acesso em: 28/09/2012, 20:47hrs.

8 Bill of Rights Institute. Landmark Supreme Court Cases and the Constitution: National Socialist Party
of America v. Village of Skokie (1977) Disponivel em: <http:/billofrightsinstitute.org/wp-
content/uploads/2011/12/Skokie.pdf>. Acesso em: 29/09/2012, 10:34hrs.
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ensina Paulo Gonet “a liberdade em estudo congloba ndo apenas o direito de se

.. , ~ ~ . 90
exprimir, como também o de ndo se expressar, de se calar e de ndo se informar” ™.

A referida vedacdo da censura €, para Edsom Farias, um dos
principios constitucionais da liberdade de expressdo — principio da proscricdo de
censura e licenca —, em conjunto com o principio da vedacdo do anonimato e o principio
das clausulas pétreas, essenciais para um convivio em harmonia na sociedade. Por
vedacdo ao anonimato entende-se a proibicdo de manifestar e publicar qualquer
documento sem identificar-se, seja o proprio nome ou pseudénimo, a fim de evitar
prejuizos a terceiros em caso de abuso no exercicio da liberdade e a consequente
responsabilizacdo do autor. Ja por clausula pétrea entende-se que tal garantia € essencial
para a dignidade da pessoa humana e para o Estado Democréatico e Social de Direito,

ndo podendo sofrer restricdes injustificadas no seu exercicio™.

Tem-se como sujeitos da liberdade de expressdo o proprio individuo
como ativo, pois exerce sua liberdade, e esta serd exercida, em regra, contra o Poder

Publico que seré o sujeito passivo, por tratar-se de um direito de abstencio do Estado®.

Desta forma, a garantia constitucional a liberdade de expressédo é,
assim como leciona Robert Alexy, um direito de protecdo contra o Estado e este deve
defender o titular do direito contra a interferéncia de terceiros. Porém, o Unico problema
€ que ao resguardar um direito, ira interferir em outro, como diz Alexy, segundo o qual
“protection from disparaging utterances presupposes interference whit freedom of
speech™®. Como no caso em tela, em que Ellwanger teve sua liberdade de expressdo
restringida devido a suas obras depreciativas e humilhantes contra o povo judeu, a

dignidade da pessoa humana judaica e a igualdade juridica foram resguardadas.

A todos os individuos é garantido, pela propria Constituicdo, o direito

de resposta a ofensa proferida por um meio de comunicacao, utilizando-se do principio

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 361.

° Farias, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacéo: Teoria e protecdo constitucional, Sdo
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da proporcionalidade e da razoabilidade. Resposta essa como forma de preservar a
honra e a imagem do individuo ofendido®. Exemplo da referida reacéo é o caso em tela,
em que houve abuso no exercicio da liberdade de expressdo do autor, gerando a
necessidade de resposta do povo judeu por meio do julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Como visto anteriormente, ha diversos modos de expressao de ideias e
de sentimentos disponiveis na sociedade, ndo é somente a partir do uso da palavra em

determinada manifestacdo é que se estara exercendo a referida liberdade.
E 0 que pode se verificar no seguinte excerto:

Os termos amplos como a liberdade de expressao € tutelada no Direito
brasileiro — que reconhece a liberdade de “expressdo da atividade
intelectual artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licenga” (art. 5°, 1X, da CF) — permitem afirmar que, em
principio, manifestagbes ndo verbais também se inserem no ambito da
liberdade constitucionalmente protegida.

Acerca das limitacdes ao direito de expressdao, pode se verificar que
essa liberdade encontra restricbes no préprio texto da Constituicdo Federal ou em casos
de conflito com outros igualmente resguardados, sempre observando o principio da
proporcionalidade®®. Este principio hermenéutico foi utilizado pelos Ministros como um
dos meios para se dirimir a questdo, ponderando os valores da liberdade de expressao

em confronto com a dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

A Lei Maior brasileira prevé ampla prioridade aos direitos das
criancas e do adolescente quando em confronto contra qualquer manifestacdo de
violéncia, exploracdo, crueldade, opressdo, dentre outras formas de conduta negativa,

conforme entendimento do autor a seguir exposto:

Resulta dessa formula constitucional que o balanco dos interesses da
liberdade de informacdo com o valor da dignidade do jovem e com 0
dever de protegé-lo parte de uma necessaria inclinagdo por estes

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 363.
% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
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de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 366.
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altimos. Afinal, o proprio constituinte atribui-lhes “absoluta
prioridade”. A liberdade de expressdo, portanto, podera sofrer recuo
quando o seu contetdo puser em risco uma educacdo democratica,
livre de odios preconceituosos e fundada no superior valor intrinseco
de todo ser humano. a liberdade de expressdo, num contexto que
estimule a violéncia e exponha a juventude a exploracao de toda sorte,
inclusive a comercial, tende a ceder ao valor prima facie prioritario da
proteco da infancia e da adolescéncia.”’

E nesse sentido, também, que a restricio no exercicio abusivo da
garantia constitucional da liberdade de expressdao se fundamenta. Permitir que obras de
cunho racista e preconceituoso — como as publicadas por Ellwanger — circulem na
sociedade, € consentir na divulgacdo de sentimentos odiosos e que de fato

influenciariam as mentes dos jovens para tal caminho.

Ha também restricdes a liberdade de expressdo em casos de leis de
indole geral, como por exemplo, a lei que proibe o uso de buzina em frente a hospitais
ou a lei que veta o uso de outdoors em certas regides. Outro tipo de limitacéo refere-se
aos casos de mensagens que provocam reagdes de violenta quebra de ordem, a guisa de

',’

exemplo, ocasides em que alguém grite “fogo!” em um teatro lotado®®.

Grande importéncia dessas limitaces é nos casos de discurso de édio,
conhecido tambem como hate speech, que sdo situacdes em que hd o incentivo a
condutas negativas como a violéncia ou o racismo. Tais manifestacbes sdo
indiscutivelmente rejeitadas e consideradas repugnantes, ndo s6 pela sociedade e pela

Constituicdo, mas também pelo Supremo em suas recentes decisdes, como pode se

observar do seguinte trecho:

Por outro lado, o discurso de 6dio, entre nds, ndo é tolerado. O STF
assentou que incitar a discriminagdo racial, por meio de idéias anti-
semitas, “que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgao racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu”, constitui
crime, e ndo conduta amparada pela liberdade de expresséo, ja que
nesta ndo se inclui a promogdo do racismo. Devem prevalecer,

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 368.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 368-369.
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ensinou o STF, os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.*

Assim, condutas antissemitas — como a constante nas obras — possuem
indiscutivelmente carater racista, e condutas ilicitas ndo sdo protegidas pelo direito
fundamental a liberdade de expressdo garantido na Constituicdo Federal.

Existem limitacbes especificamente em relacdo a liberdade de
imprensa, esta contida na liberdade de expressdo, como em casos de informacoes falsas,
ou quando houver ofensa hd honra ou a privacidade de terceiros, todas previstas

expressamente na Lei Fundamental brasileira’®.

Cumpre ressaltar, também, a imensa importancia da limitacdo da
liberdade de expressdo quando em conflito com a imagem e aos valores da familia ou
em ofensa a dignidade da pessoa humana, visto que nenhum ser humano esta sujeito a

ser exposto contra sua vontade a fim de satisfazer interesse de terceiros'®.

Por fim, em relagéo a liberdade de expressdo, conclui-se que nenhum
direito fundamental é garantido de forma absoluta, entre eles a garantia constitucional
da liberdade de expressdo. Deve sempre ser observado cada caso concreto, mediante a
interpretacdo constitucional e a utilizacdo da ponderacdo entre tais direitos em
conflitos’®. Tal ponderacio, exposta anteriormente e como ser4 demonstrada na
fundamentacdo dos votos dos Ministros, foi utilizada por meio do principio da
proporcionalidade para determinar qual seria a solu¢cdo mais adequada nos moldes de
um Estado Democratico e Social de Direito, a prevaléncia da liberdade de expressao ou

o predominio da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

E nesse sentido que pode se concluir que o direito a liberdade de
expressdo € um direito fundamental constitucionalmente protegido e, assim como 0s

demais, ndo possui carater absoluto, devendo respeitar seus limites quando em conflito

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 370.

100 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 371-374.

101 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 375.

192 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 2 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 376.
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com os demais direitos fundamentais de igual status juridico e resguardados pela nossa
Carta Magna.

A conclusdo do capitulo ndo nos impede de realizar alguns
questionamentos para futuras pesquisas, como abordado por Menelick de Carvalho
Netto e Guilherme Scotti. Ressaltam interrogagdes a respeito do Caso Ellwanger, se
nesta situacdo houve conflito entre direitos ou entre pretensdes e interesses. Além disso,
questionam a respeito da (im)possibilidade do exercicio legitimo da garantia
constitucional a liberdade de expressdo configurar ao mesmo tempo uma ilegalidade, ou

seja, uma ofensa a direitos™®.
Destacam a critica de Marcelo Cattoni, segundo o qual, in verbis:

Afinal, ou no6s estamos diante de uma conduta ilicita, abusiva,
criminosa, ou, entdo, do exercicio regular, e ndo abusivo, de um
direito. (...) Como € que uma conduta pode ser considerada, a0 mesmo
tempo, como licita (0 exercicio de um direito a liberdade de
expressao) e como ilicita (crime de racismo, que viola a dignidade
humana), sem quebrar o carater deontoldgico, normativo, do Direito?
Como se houvesse uma conduta meio licita, meio ilicita?'*

103 CARAVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tensBes principiol6gicas e a superacdo do sistema de regras. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 150.

104 Cf. OLIVEIRA, M. A. Cattoni de. O caso Ellwanger: uma critica & ponderagdo de valores e interesses
na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal. apud CARAVALHO NETTO, Menelick de;
SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tensdes
principioldgicas e a superacao do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 151.
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3. 0 CASO ELLWANGER E O SUPREMO

Tudo o que foi desenvolvido nos capitulos iniciais da pesquisa sera de
grande relevancia para desdobrar os fundamentos dos votos dos Ministros do Supremo
no julgado do HC 82.424/RS.

Tal afirmativa justifica-se no fato de que no Capitulo 1 foi abordada a
teoria geral dos direitos fundamentais, explicada minuciosamente devido a sua
importancia, ndo sé no caso em tela, mas para o Direito como um todo. Apds delinear
um breve histérico, foram expostas as dimensfes, as limitaches e as garantias dos
direitos fundamentais, bem como sua relacdo com a Constituicdo Federal e com o
Estado Democrético e Social de Direito. Além disso, foram examinadas breves noc¢des
sobre interpretacdo constitucional, o que nos permitira visualizar com maior facilidade

0s argumentos ventilados pelos Ministros.

Ja no Capitulo 2 examinou-se a garantia constitucional da liberdade de

expressdo, objeto de estudo principal da monografia.

Nesse sentido, no presente Capitulo ira se desenvolver o julgado com
0 entendimento de cada Ministro do Supremo Tribunal Federal em seus votos e suas
divergéncias quanto ao caso Ellwanger, bem como analisar os direitos fundamentais
tidos por violados e concluir quanto a constitucionalidade ou ndo da decisdo do HC
82.424/RS. Cumpre destacar, também, que o referido habeas corpus servird como base

para expor todos os fundamentos de fato e de direito desta parte da pesquisa.

3.1 Sintese do Processo

Siegfried Ellwanger Castan foi absolvido em primeira instancia, mas

veio a ser condenado por crime tipificado no caput do artigo 20 da Lei n. 7.716 de 1989,

105
0

com redacdo dada pela Lei n. 8.081 de 1990, visto que, no entendimento do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul — e como consta na dendncia —, ao distribuir e vender

105 «Art, 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicaco social ou por publicacdo de qualquer
natureza, a discriminacdo ou preconceito de raca, por religido, etnia ou procedéncia nacional. (Artigo
incluido pela Lei n°® 8.081, de 21.9.1990) Pena: reclusdo de dois a cinco anos.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7716.htm>. Acesso em: 06/08/2012, 09:32hrs.
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ao publico obras antissemitas de sua autoria e de terceiros*®, buscou incitar e induzir

aos leitores condutas racistas e discriminatorias contra 0 povo judeu.

O Tribunal de Justica que condenou o paciente, fundamentou que o
racismo ndo pode ser abstraido do delito contra a comunidade judaica, pois quem
pratica as condutas de incitar ou induzir com fins discriminatorios é autor do delito de
racismo. Desta forma, foi declarada a imprescritibilidade da pretensdo punitiva do
Estado, com base no art. 5°, inciso XLII da Constituicdo Federal, segundo o qual, “a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de

reclusdo, nos termos da lei”%’.

Impetrou-se habeas corpus contra a referida decisdo perante o
Superior Tribunal de Justica alegando que os judeus ndo sdo uma raca e, portanto, nao
h& como o paciente ser condenado pelo crime de racismo. Assim, a defesa afirma que a
conduta de Ellwanger ndo pode sofrer a incidéncia da clausula constitucional da
imprescritibilidade penal, pois a condenagdo com base no art. 20 da Lei n. 7.716/89 com
redacdo dada pela Lei n. 8.081/90 ndo fez referéncia ao crime de racismo, além disso o

tipo silenciou sobre a imprescritibilidade.

Ao julgar o HC, o STJ, pela sua 5% Turma, seguiu o entendimento de
que o julgamento que condenou o paciente se encontra dentro da legalidade, denegando
a ordem por maioria dos votos, reforcando que o racismo nao pode ser abstraido do
delito de discriminacdo contra a comunidade judaica e que o legislador teve a intencao
de punir, além do preconceito de diferencas raciais, os relacionados a etnia ou a grupos

nacionais, com o objetivo de reprimir o racismo em todas suas formas.

Contra a supracitada decisdo do STJ, impetrou-se o presente habeas

corpus em estudo — HC 82.424/RS — perante o Supremo Tribunal Federal, reiterando a

106 «Holocausto Judeu ou Alemdo? — Nos Bastidores da Mentira do Século” de sua autoria; “O Judeu
Internacional” de Henry Ford; “A Historia Secreta do Brasil”, “Brasil Colonia de Banqueiros” e “Os
Protocolos dos Sabios de Sido”, as trés obras de autoria de Gustavo Barroso; “Hitler — Culpado ou
Inocente?” de Sérgio Oliveira; e “Os Conquistadores do Mundo — Os Verdadeiros Criminosos de Guera”
de Louis Marschalko.

197 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 24/05/2012,
15:21hrs.
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tese de defesa de que a conduta delituosa de discriminacdo contra os judeus ndo se

enquadra no crime de racismo, deve ser observado o prazo prescricional previsto em lei.

O Ministério Publico Federal ofereceu parecer opinando pelo
indeferimento do pedido. Afirmou que ndo ha base juridica para se sustentar que o texto
constitucional limitou o crime de racismo “a raga”, e que a legislacdo
infraconstitucional — Lei n. 7.716/90 — supre a falta de definicdo de pratica de racismo

na Carta Magna, por diversas condutas, todas imprescritiveis.

Por fim, conlui-se que a questdo central do presente julgado é de que
se a préatica do antissemitismo, possui ou ndo, o mesmo sentido do crime de racismo, a
fim de observar se é caso de incidir a clausula de imprescritibilidade disposta no art. 5°,
inciso XLII da CF.

3.2 Fundamentos dos votos dos Ministros

O Senhor Ministro Moreira Alves, relator do HC 82.424/RS, afirma
que o ponto principal deste habeas corpus é encontrar o significado e o alcance do
termo “racismo”, este imprescritivel nos termos do art. 5° inciso XLII da CFlOB,

diferente dos crimes de preconceito e discriminacdo pelo qual foi condenado o paciente.

Sustenta que a expressao “racismo” deve ser interpretada de forma
restrita, devido a sua imprescritibilidade ndo alcancar nem os crimes hediondos — a
exemplo do crime de pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo —, estes tidos somente como inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia

de acordo com o art. 5°, inciso XLIII da CF.

Além disso, explica que em seu contexto histdrico, o “racismo” possui
significado de preconceito ou discriminacdo contra a raca negra mais especificamente.
Visto que o constituinte Carlos Alberto Cad, na elaboracdo do que viria a ser o referido

inciso XLII, justificou tal imprescritibilidade no fato de que, mesmo apds 100 (cem)

198 para 0 Ministro, esse dispositivo constitucional esta diretamente ligado ao objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, qual seja, o art. 3°, inciso IV da Constitui¢do, segundo o qual “promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”.
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anos da aboligdo, no Brasil ainda dominava diversas formas de discriminagdo contra
negros ou descendentes de negros. Assim, para construir um Estado Democratico,

deveria primeiro ser superada a discriminagéo racial.

Apbs citar diversos doutrinadores constitucionalistas de relevo'® a
respeito da divergéncia quanto a questdo de raca, sua proibicdo e punicdo, 0 Ministro
usa como base doutrinaria a de Nicola Abbagnano. Para este, 0 conceito de raca esta
ligado a caracteristicas fisicas como a cor da pele, do cabelo e dos olhos, bem como a
forma do nariz e a estrutura do corpo, sendo dividida em trés grandes racas, a branca, a
negra e a amarela. Desta forma, grupos nacionais, religiosos e culturais ndo podem ser

considerados como tais.

A partir do que foi exposto — interpretacdo restrita da norma penal
prevista no art. 5°, XLII, da Constituicdo e do conceito de ragca —, 0 Ministro partiu do
entendimento de que os judeus ndo sdo uma raca. Compreensao esta, baseada tambem
em autores judeus, que afirmam que sdo de todas as espécies — brancas, negras,
ocidentais e orientais — e ndo constituem uma raca, pois esta esta ligada a designacao

biologica.

Diante do exposto, o Ministro conclui que a prescricdo da pretensao
punitiva do Estado ja se verificou, pois o paciente foi condenado a dois anos de
reclusdo, assim a prescricdo ocorre em 4 anos. Pois entre a dendncia recebida no dia 14
de novembro de 2011 e o acérdao condenatorio, proferido em 31 de outubro de 1996, ja
transcorreu o lapso temporal referido para justificar a prescricdo. Deferindo, entdo, o

presente habeas corpus.

Na confirmacdo de seu foto, o Ministro Moreira Alves, afirma que a
imprescritibilidade atinge apenas o crime de racismo, mas ndo os crimes resultantes de

preconceito de raca ou cor.

Entende que se der ao termo “racismo” a amplitude que se pretende

teremos um crime de contetdo aberto. Lembra que os crimes hediondos ndo sao

199 0 Ministro cita os constitucionalistas Pinto Ferreira, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Celso Ribeiro
Bastos, Cretella Janior e, por fim, Nicola Abbagnano, com quem concorda neste aspecto.
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imprescritiveis e que no &mbito internacional ndo ha imprescritibilidade para o crime de

racismo previsto nas convengoes.

O Ministro afirma que o texto constitucional deve ser interpretado de
forma estrita e ndo com base em controvérsias ao termo “racismo” que € posterior a
Constituicdo e ao proprio crime que fora condenado o paciente. Desta forma, como a
Carta Politica ndo conceitua o termo “recismo”, este deve ser entendido restritivamente,
no sentido comum da palavra, alcancando apenas as racas tidas como tradicionais,

devido a gravidade da imprescritibilidade.

Alguns precedentes colhidos no Direito Comparado foram utilizados
pelo Ministro para fundamentar sua decisdo, onde, em um dos casos''’, a liberdade de
expressdo do réu prevaleceu diante da dignidade pessoa humana. Porém, ressalta que o
presente caso envolve a questdo da imprescritibilidade e ndo se a condenacéao viola ou

ndo a liberdade de pensamento.

Confirma o Ministro por manter seu voto interpretando a Constituicdo
de forma restrita sem levar em consideracdo aspectos emocionais que nao condizem

com a tradicdo racial brasileira.

O Senhor Ministro Mauricio Corréa afirmou, em seu voto vista, que
de fato os judeus, na sua perspectiva, ndo sdo uma raca e que a proposta de
imprescritibilidade do crime de racismo teve como fundamento a defesa da comunidade

negra no Brasil. O Ministro citou, também, passagem biblica.

Além disso citou o marco histérico da Segunda Guerra Mundial em
que milhdes de judeus foram mortos no regime nazista. Porém, afirma que a postura e

as condutas de Hitler de nada influenciam no presente caso.

Fez importantes questionamentos acerca do caso, como por exemplo,
se a imprescritibilidade do crime de racismo prevista no art. 5°, XLII da Constituicao se

refere a raca apenas de um modo geral, e mais especificamente os negros — strictu sensu

19 Decisdo da Corte Suprema Norte americana no caso RAV versus a cidade de Saint Paul, que envolve
um problema de racismo contra uma familia negra em face da liberdade de manifestacdo de pensamento,
na qual prevaleceu a liberdade de expressao.
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— ou se tem um alcance mais abrangente, incluindo discriminacgdes raciais contra outras

porcoes da sociedade.

Nas incidéncias ao voto vista, 0 Ministro Mauricio Corréa afirmou
que as obras publicadas pelo paciente negam fatos histéricos, como o holocausto, e
incentivam a discriminacdo contra o povo judeu, afirmando que estes foram o0s
responsaveis pelas atrocidades da Segunda Guerra Mundial. Ademais, fixa que as
teorias antissemitas publicadas vdo contra o Estado Democrético de Direito e ofendem a
Constituicdo, mais precisamente no que concerne aos direitos fundamentais de

cidadania e dignidade da pessoa humana.

Atenta para a fundamentagdo cientifica, segundo a qual ndo existe
diferenciac@o racial — ha apenas a raca humana — e que esta variedade de ragas foi
imposta por um processo politico e social que se desenvolveu ao longo do tempo,
fazendo surgir o preconceito e a discriminacdo racial. Outro fator que ‘“contribuiu” para
essa desigualdade social foram as guerras pelo poder — supremacia de um povo sobre

outro —, a exemplo do escravismo e do holocausto no regime nazista.

Nesse sentido, fixa que o preconceito contra os judeus possui indole
racial, visto que estes sdo considerados como raga inferior, diante da superioridade da
raca ariana. Assim, a conduta nazista, e mais precisamente, o antissemitismo, é racista.
Consequentemente a este fato, pode se observar que a conduta do paciente Ellwanger é
manifestadamente racista ao restaurar essa doutrina sob o disfarce do “revisionismo”

historico.

Assim, o racismo existe enquanto fenémeno social e € isso que deve
ser condenado na aplicacdo do Direito, pois é esse fendmeno que justifica a
imprescritibilidade do crime prevista no art. 5°, inciso XLII, da CF. Além dessa conduta
se contrapor as disciplinas de tratados internacionais*'!, aos direitos humanos e ao

tratamento igualitario.

11 0 Ministro Mauricio Corréa cita alguns artigos de determinados tratados internacionais que repudiam
a prética racista, confirmando que o Direito Internacional também entende ser o antissemitismo uma
exteriorizacdo do racismo. Além disso, faz a andlise de diversos casos semelhantes no ambito
internacional, com referéncia do Direito Comparado.
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O Ministro reafirma o cometimento de racismo pelo paciente e diz que
a propria Constituicio define “raga” e “cor” como sendo distintas'*? e aquela deve ser
vista de forma mais ampla. Bem como a politica brasileira repudia o racismo, como
consta no art. 4 inciso VIII, da Carta Magna, e que o combate a este crime esta

baseado no principio da igualdade.

Neste diapasdo, afirma o Ministro que a Constituicdo Federal
brasileira e a Lei n. 7.716 de 89, seguiram o0s tratados internacionais assumidos pelo
Brasil, no que concerne ao repudio ao racismo. Sustenta, também, que interpretar de
forma restritiva é atentar contra os direitos fundamentais — mais especificamente o da

igualdade — e que este é o entendimento da doutrina constitucional brasileira.

Atenta o Ministro Mauricio Corréa, apesar de ndo ter sido fundamento
da defesa, para o fato de que ndo houve violagdo ao principio da liberdade de expressao,
pois este, como as demais garantias, ndo é incondicional. Assim, a referida liberdade
ndo protege a pratica de condutas ilicitas, a exemplo dos crimes contra a honra, como

ocorre no presente caso.

Compreende que o intérprete deve harmonizar as garantias
constitucionais em oposicdo™ e que, no presente caso, ha prevaléncia da dignidade
humana dos judeus em face da liberdade de expresséo do paciente. Tal preponderancia é
explicada pelo fato da dignidade estar relacionada com os direitos humanos, diferente

da liberdade de expressao.

Por fim, diante do que foi exposto, o Ministro afirma que o crime de
racismo abrange a discriminacdo contra 0s judeus e, consequentemente, a
imprescritibilidade do inciso XLII, do art. 5°, da CF ocorre no presente caso. Desta

forma, indefere o habeas corpus.

112 Como consta no art. 3°, inciso IV, da Constituigdo, segundo o qual “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 24/05/2012,
19:23hrs.

113 Afirma que tal interpretacdo deve ser teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, levando em
consideracdes elementares histdricas. Politicas e sociolégicas.
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O voto do Ministro Celso de Mello tem como primeiro fundamento a
relevancia do principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, inciso |11, da
CF, como um dos elementos fundamentais da Republica. Afirma que este principio é
indisponivel e serve como pilar do Estado Democrético de Direito.

O Ministro faz alusdo a marcos histéricos que estdo ligados ao
presente caso, como o Partido Nacional Socialista da Alemanha, na década de 30, bem
como 0 regime nazista e outros documentos e datas que denunciam e relembram as
discriminacOes e atrocidades sofridas pelo povo judeu. Afirma que tais marcos devem

ser levados em considerac&o no julgamento feito pelo Supremo™**.

O Ministro relembra a importancia da preservacdo das liberdades
fundamentais expressos na Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, tais
como a garantia de liberdade e igualdade de dignidade e direitos. Sustenta que o STF
deve praticar os postulados da referida Declaracdo, colocando em pratica os
fundamentos da liberdade, da justica e da paz universal, em favor da defesa e da

preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Afirma que no Direito Internacional a dignidade passou a ser
reconhecida como valor fundamental no ordenamento juridico, e que a Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos foi importante para essa consolida¢do. Outro
documento mencionado pelo Ministro foi a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena,
importante para a Democracia, a universalizacdo dos direitos humanos e liberdades

fundamentais das pessoas.

Explica ainda, que as praticas racistas sao prejudiciais a sociedade, ao

proprio Estado e ao STF.

O Ministro afirma que todos os documentos internacionais que tém
objetivo de erradicar qualquer forma de discriminacdo racial, reconhecera a igualdade

fundamental de todos os seres humanos e que, segundo as proprias palavras do

114 N3o concordo com tal entendimento, pois ir4 retroagir no tempo a fim de prejudicar o réu, além disso
ndo se pode responsabilizar e colocar nas costas do paciente todo o peso do Holocausto, assim como as
demais atrocidades do regime nazista.
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Ministro, “as diferengas entre os povos do mundo néo justificam qualquer classificagdo

hierdrquica entre as nagdes e as pessoas”.

Para o Ministro Celso de Mello, o conceito de racismo abrange a
dimensdo cultural e sociolégica, além da antropologia e biolégica. Além disso, usa 0s
ensinamentos de Hannah Arent para caracterizar o tema do antissemitismo, que

considera uma afronta ao bom senso.

Aduz ainda, que a liberdade de expressdo ndo prevalece sob a
dignidade da pessoa humana e que tal garantia ndo justifica a incitacdo ao 6dio contra os
judeus, como no presente caso em analise, pois ultrapassam os limites da indagacéo e da
pesquisa historica. Para ele, a liberdade de expressdo ndo pode servir de escusa para
exteriorizar condutas criminosas que ofendam garantias tuteladas pela propria

Constituicdo.

E nesse sentido, que o Ministro afirma o entendimento da Suprema
Corte de que no sistema constitucional brasileiro ndo existe direito ou garantia de
carater absoluto. Assim, neste caso, a igualdade e a dignidade pessoal dos direitos

humanos sdo limitagdes ao exercicio da liberdade de expresséo.

Possui 0 entendimento de que o STF deve ponderar para avaliar qual
direito deve prevalecer no caso, sem que isso cause esvaziamento do conteudo essencial
dos direitos fundamentais envolvidos — no caso, além da liberdade de expresséo, a
dignidade da pessoa humana e a igualdade juridica. Nesse sentido, quando ha liberdades
em conflitos, a Corte deve usar a ponderacdo de bens e valores e que o Estado, diante de

supostas ilicitudes, proteja os postulados essenciais.

Ressalta a decisdo do Tribunal de Justica do Reio Grande do Sul, ao se
manifestar no sentido de que a liberdade de expressdo deve ser punida e controlada

quando houver intencdo clara de discriminacdo, mesmo sob a escusa do revisionismo.

Para finalizar, o Ministro lembra que, em matéria de Direitos
Humanos, a interpretacdo juridica deve levar em consideracdo as regras e clausulas do

direito interno e internacional, a fim de garantir o direito constitucionalmente protegido.
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O Ministro finaliza seu voto indeferindo o pedido de habeas corpus,

mantendo a condenacao penal aplicada pelo TJRS.

Ao confirmar seu voto, o Ministro Celso de Mello afirma que a
liberdade de expressdo € um dos fundamentos do um Estado Democratico. Esse direito
— de manifestar seus pensamentos e opinides — jamais podera sofrer uma intervencao a
priori pelo Estado, somente a posteriori. Ou seja, o Estado ndo pode intervir no
exercicio dessa garantia a fim de corrompé-lo, o podera fazer somente ap6s abusos na

Sua pratica.

Explica que essa intervencdo estatal que interfere no exercicio da
liberdade de expressdo, sé € justificada pelo motivo desse direito constitucional ndo se
revestir de carater absoluto, pois pode sofrer limitacdes. Assim, o Ministro afirma que
“o abuso no exercicio da liberdade de expressdao ndao pode ser tolerado. Ao contrario,

deve ser reprimido e neutralizado”.

E nesse sentido que, como se pode observar no caso in oculi, 0
Ministro reitera que a incitacdo ao 6dio em desfavor do povo judeu nédo € protegida pela

liberdade de expressdo. Nesse sentido, afirma, in verbis:

Tenho por irrecusdvel, por isso mesmo, que publicacbes que
extravasam, abusiva e criminosamente, os limites da indagacdo
cientifica e da pesquisa histéria, degradando-se ao nivel primario do
insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao édio
publico pelos judeus (como se registra no caso ora em exame), nao
merecem a dignidade da protecdo constitucional que assegura a
liberdade de manifestacdo do pensamento, pois o direito a livre
expressdo ndo pode compreender, em seu ambito de tutela,
exteriorizagOes revestidas de ilicitude penal. (p. 930)

Sustenta, também, que as condutas delituosas do paciente ofendem
frontalmente a dignidade da pessoa humana e a propria Constituicdo Federal. Nesse
sentido, relembra que o exercicio da liberdade de expressdao pode ensejar em um
conflito com outro direito igualmente protegido pela Carta Politica, ocasionando um

confronto/conflito entre tais valores juridicos.

Porém, para o Ministro ndo ha conflito de direitos constitucionalmente

protegidos, pois manifestagdes de cunho criminoso ndo possuem amparo da
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Constituicdo. E que a conduta de Ellwanger, na sua percepcdo, foi exteriorizada de
manifestagdes raciais discriminatorias, incitando ao 6dio contra o povo judeu, excluindo

a clausula protetiva da liberdade de expresséo.

Conclui o Ministro, reiterando que a interpretacéo constitucional deve
valorizar principios e valores que enaltecem a superioridade dos direitos humanos,
assim como a dignidade da pessoa humana e a igualdade juridica. Assim, confirma pela

denegacéo do presente habeas corpus.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes apds expor o entendimento
da doutrina de alguns autores a respeito da questdo central do julgado — o alcance do
termo “racismo” —, afirma que, do ponto de vista historico, o antissemitismo possui

carater racista. Para ele, o conceito juridico do racismo néo exclui o histérico.

Assim como os demais Ministros que concluiram pelo indeferimento
do HC, Gilmar Mendes também ressaltou a importancia dos instrumentos internacionais

no combate ao racismo.

O Ministro Gilmar também usa, para fundamentar seu voto, o Direito
Comparado, com base na Suprema Corte dos EUA, na Camara dos Lordes da Inglaterra,

bem como na Corte Constitucional da Alemanha.

O Ministro destaca o carater essencial da liberdade de expressdo em
um sistema democratico de direito e questiona como condutas de cunho racista se
relacionam com a referida garantia constitucional. Tal conduta de incitacdo a
discriminacdo € conhecida, como lembra o Ministro, de hate speech, e ofende de

imediato o direito a igualdade.

Para o Ministro, o livro publicado pelo paciente poderia, em tese, ser
um instrumento para o crime de discriminacdo racial, tendo como ndcleo o verbo
“incitar”. Afirma que para definir se o presente caso se enquadra nesta conduta, impde-
se a aplicacdo do juizo de proporcionalidade, usado para solucionar conflitos entre

direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.
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O Ministro afirma que o principio da proporcionalidade é relevante,
pois ir4 sobrepesar a garantia de liberdade de expressdo sem que gere prejuizo a
dignidade da pessoa humana. Demonstra que a liberdade de expressao deve ser exercida

de modo compativel com os demais valores constitucionais em conflito.

A exemplo do parégrafo anterior, como ilustra o caso, o constituinte
positivou no art. 5°, inciso X, da CF, a protecdo aos direitos a imagem, a honra e a

privacidade, em face da liberdade de expresséo.

A liberdade de expressdo ndo é absoluta em face de outros direitos
constitucionalmente protegidos, como o da igualdade e dignidade da pessoa humana.
Por isso a imprescritibilidade e inafiangabilidade do crime de racismo séo corretas.

Expde que o fundamento para os limites impostos a liberdade de
expressdo, no que concerne a manifestacdo de cunho racista, encontra-se em um Estado

Democratico que pressupde igualdade e intolerancia entre diversos grupos.

O Ministro Gilmar Mendes demonstra a utilidade e importancia do
principio da proporcionalidade, que sera utilizado em casos de condutas restritivas de
direitos fundamentais, a fim de impor um limite para que essa restricdo ndo seja
excessiva. O referido principio é entendido como um meio utilizado para resolver

conflitos entre principios constitucionais, fazendo uma ponderacgéo entre eles.

O Ministro continua a explicacdo do principio da proporcionalidade e
fala sobre suas méaximas, quais sejam, verificar no conflito entre direitos constitucionais
contrapostos, se 0 ato impugnado é adequado, necessario e se possui proporcionalidade

em sentido estrito.

Apos analisar a decisdo condenatéria do TJRS, o Ministro verifica se
tal decisdo atende as trés maximas do principio da proporcionalidade e conclui de forma
positiva. Reafirma os votos desta decisdo, a fim de lembrar que tais publica¢fes ndo sao
revisionistas da historia, mas sim “de divulgacdo de ideias que atentam contra a

dignidade dos judeus”.
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Ao concluir que as trés maximas da proporcionalidade foram
obedecidas, afirma que esta ndo fora violada e decide pelo indeferimento do habeas

corpus.

Gilmar Mendes, ao aditar seu entendimento sobre o caso, reitera
diversos ensinamentos, dentre eles sobre o principio da proporcionalidade. Para ele, este
método deve ser utilizado neste caso, devido a colisdo de direitos fundamentais, assim,
in casu, prevalece a restricdo estatal da liberdade de manifestacdo em detrimento da
prevaléncia da dignidade da pessoa humana, do pluralismo juridico e do repudio ao

racismo.

Reafirma também, o carater essencial da liberdade de expressdo em
um Estado Democratico, afirmando que tal garantia constitucional contribui para a
construcdo da consciéncia e da vontade da populacdo. Porem, entende que a liberdade
de expressdo como instrumento de incitagdo a discriminacdo racial, conhecido como
hate speech, ofende frontalmente um dos pilares da democracia, qual seja, o direito a

igualdade, devendo seu exercicio ser restrito, pois a referida liberdade possui limites.

Destarte, no ambito da garantia da liberdade de expressdo, esta ndo
pode acolher manifestacdes antissemitas, como no presente caso, a fim de preservar 0s
direitos fundamentais na sociedade democratica. Esse é o fundamento para confirmar o

indeferimento do HC.

De acordo com o Ministro Carlos Velloso, a Constituicdo Federal
tem o relevante papel de tutelar os direitos humanos e limitar o poder do Estado na
interferéncia nesses direitos individuais fundamentais. Realca a importancia da
universalizacdo/internacionalizacdo dos direitos humanos, que fundamenta seu valor no

plano internacional.

Sustenta que é nesse sentido que a Constituicdo brasileira afirma que a
Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento principal a dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill, da CF). O

Ministro mostra que a Constituicdo positivou os direitos individuais e coletivos, e
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dividiu os direitos fundamentais em geracGes — 12 22 e 32 — que estdo distribuidos na
Constituicdo.

Afirma que, no sentido antropoldgico e bioldgico, existe apenas uma
raca — a humana —, mas é no sentido cultural e social que essa divisdo de racas aparece.
E é nessa linha que o racismo se caracteriza por manifestacdes de édio, de preconceito e
de discriminacdo, repudiado pela Carta Maior por atentar contra os direitos humanos.

Em sua opinido, a conduta do paciente ao publicar obras
discriminatérias contra o0 povo judeu se enquadrou no crime de racismo e
consequentemente na clausula de imprescritibilidade disposta no artigo 5°, inciso XLII,
da Constituico.

Para o Ministro, a conduta de Ellwanger ao incitar o 6dio ao povo
judeu, ndo se encontra protegida pela clausula constitucional da liberdade de expressao,
pois as obras ndo possuem carater cientifico. Além disso, por estar em conflito com
outro direito fundamental, deve prevalecer o que atende aos pressupostos da

Constituicdo de tutela dos direitos e garantias.

Expde que ndo existem direitos absolutos, desta forma, a liberdade de
expressdo ndao pode comportar manifestagdes de cunho racista, que incitam ao odio e a
discriminacdo contra o povo judeu, violando a dignidade da pessoa humana e demais

direitos fundamentais.

Nesse sentido, a liberdade de expressdao — nos moldes exercidos pelo
paciente — ndo pode se sobrepor a dignidade da pessoa humana, que é fundamento

principal da Republica e do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Conclui o Ministro pelo indeferimento do writ, pois a liberdade de

expressdo ndo pode se revestir de condutas criminosas.

Para 0 Ministro Nelson Jobim a discriminacdo contra o povo judeu
constitui crime de racismo, imprescritivel e inafiancavel a luz do art. 5°, inciso XLII, da
CF, visto que a norma constitucional ndo tutela apenas a dignidade do povo negro, esta

foi tomada apenas exemplificativamente.
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Nesse sentido, acompanha o voto divergente do Ministro Mauricio
Corréa ao indeferir o presente habeas corpus.

Ao confirmar seu voto, tece algumas consideragbes a respeito da
liberdade de expressdo, demonstrando que esta € fundamental para um Estado
Democratico, pois possibilita debates democraticos da maioria sempre em respeito a
minoria da sociedade. Porém, o uso da garantia constitucional desta liberdade nédo

autoriza a incitacdo ao ddio e ao racismo.

Desta forma, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi correto
em sua deciséo de que as publicagdes do paciente eram instrumentos para promover o
6dio aos judeus — antissemitismo —, o que afronta o principio da igualdade. Assim,

conclui o Ministro Nelson Jobim, pela confirmagéo do indeferimento do HC.

A Senhora Ministra Ellen Gracie, ao fundamentar seu voto, afirma
que de fato ndo existe divisdo de ragas em nossa espécie, pois ha apenas a raca humana.
Porém quando se analisa 0 preconceito racial, este deve ser visto como uma ideia de
diferenca e inferioridade de outros seres, o que ofende o direito fundamental da

igualdade.

Para a Ministra, o paciente, em sua conduta de publicar obras
antissemitas, se enquadrou em um tipico exemplo de manifestacdo preconceituosa.
Desta forma, devido ao cunho irracional desta conduta e pelo fato de que € inaceitavel a
argumentacdo da defesa no sentido de que por ndo existir diferenciacdo de ragas é

impossivel praticar o crime de racismo no presente caso, negou a ordem do HC.

O Ministro Cezar Peluso, ao antecipar seu voto, entende, assim
como os demais ministros, que existe apenas a raca humana. Para ele, deve se realizar
uma interpretacdo teleoldgica na norma constitucional que dispde sobre o racismo
quando em confronto com outros bens e valores juridicos protegidos pela propria

Constituicao.

Segundo seu entendimento, interpretar de forma restrita o termo

“racismo” ¢ ilicito, pois além de inutil limitaria o alcance da protecdo constitucional a
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um ndmero reduzido de pessoas. Além disso, a norma constitucional do artigo 5°, XLII,

115
I

da CF visa proteger os fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil—, a fim de

preservar a integridade, a dignidade e a igualdade entre as pessoas.

Finaliza seu entendimento, expondo que o paciente em suas obras
publicadas teve o objetivo de promover e difundir a ideologia racista do antissemitismo,
incitando o 6dio ao povo judeu. Assim, devido a essa conduta preconceituosa,

ultrapassou os limites da garantia constitucional da liberdade de expressao.
Concluiu o Ministro, pelo indeferimento do habeas corpus.

O Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto vista, afirma que em
conflitos entre direitos constitucionais contrapostos, a principio, deve se harmonizar tais
direitos para que um deles ndo seja excluido por completo. Porém, ha casos em que a
interpretacdo devera ser tomada de uma forma radical, no sentido de ndo admitir a
incidéncia de um dos principios em contraposi¢cdo, permanecendo o que melhor atender

aos fundamentos e objetivos da Carta Magna brasileira.

Para 0 Ministro ndo houve a demonstracdo da anterioridade da
publicag&o da Lei n. 8.081/90™® com as datas das publicagdes das obras pelo paciente,
ou seja, ndo restou comprovada na denuncia que a conduta tida por criminosa ocorreu
apos a lei incriminadora. Assim, deve se utilizar o in dubio pro reo, a fim de presumir a

inocéncia do paciente.

Desta forma, conclui pela atipicidade da conduta e concede habeas
corpus de oficio, para evitar a retroatividade da lei penal para prejudicar o réu, o que

ensejaria a nulidade absoluta do processo.

No desenvolver de seu voto, o Ministro realiza desdobramentos acerca

das divergéncias que envolvem a defini¢do do termo “racismo”117, bem como sua

115 Os fundamentos citados pelo Ministro Cezar Peluso sdo os dispostos nos incisos 11 e 111 do artigo 1°,
da Constituicdo, quais sejam, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, respectivamente.

116 | ej esta que deu nova redacéo ao art. 20, caput, do artigo 20 da Lei n. 7.716/89.

17 para o Ministro Ayres Britto o conceito de racismo — entendido por ele como um crime de diversos
sentidos —, por haver divida em sua definicdo, deve ser interpretado de forma comum, pois a Constitui¢do
Federal é um documento politico.
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relagdo com a expressdo “raca” e o sentido constitucional de “preconceito” e
“discrimina¢ao”, que para ele ofendem principios constitucionais como o da igualdade,

da dignidade e de uma sociedade pluralistica sem preconceitos.

Ao analisar a liberdade de expressdo explica que esta, enquanto em
harmonia com a Constituicdo, sera protegida, porém quando ocorrer abusos ou agravo a
terceiros deverd ser combatida/limitada. Essa restricdo somente ocorrera a posteriori, ou
seja, 0 sujeito ndo pode ter seu direito de liberdade de manifestacdo previamente
restringido.

Demonstra o0 Ministro, que ha trés comportamentos que sdo
excludentes constitucionais da abusividade da liberdade de expressdo, quais sejam, a
crenca religiosa, a conviccao filosofica e a convicgédo politica, como disposto no art. 5°,

inciso VIII, da Constituicdo Federal.

Entende que ndo se deve fazer uma interpretacéo restritiva da norma,
pois a estara privando de sua maxima efetividade, o que ofende o principio instrumental

da maxima efetividade da Carta Maior.

Ao examinar as condutas de Siegfried Ellwanger, apesar de néo
concordar com elas, compreende que sua obra possui carater historico sob a perspectiva
revisionista, com viés ideoldgico proprio e que, no que se refere aos judeus, combate o

sionismo. Para o Ministro a obra ndo é preconceituosa e ndo possui cunho racista.

Conclui entdo que no presente caso restou claro o uso correto da
liberdade de expressdo na obra do paciente, que possui uma linha politica e ideoldgica

tutelada pela Constituicdo, como dispde o artigo 5°, inciso VIII, da CF.

Ao confirmar seu voto, o Ministro Carlos Ayres Britto sustenta que o
preconceito é discriminar de forma negativa ao considerar alguém ou um povo como
uma raca inferior, sem dignidade ou cidadania. Porém, essa conduta ndo se verifica nas

obras publicadas pelo paciente.
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Reitera que o paciente utilizou de sua liberdade de expressdo para
publicar tais obras e o fez sob a tutela de sua conviccéo politica-ideoldgica e dentro dos

limites da liberdade de manifestacéo.

Confirma que Ellwanger néo fez referéncia ao arianismo ou defendeu
0 holocausto, que o paciente apenas afirmou que o holocausto maior foi sofrido pelo
povo alem&o. O Ministro ndo concorda com tal entendimento, mas explica que aquele

possui o direito de dizer.

Mantém, assim, a absolvi¢do do paciente Siegfried Ellwanger Castan.

Na fundamentacdo de seu voto vista, 0 Ministro Marco Aurélio
afirma que os direitos fundamentais, além de serem essenciais ao principio democratico,
garantem para todos os cidadaos o pleno exercicio da democracia. Dentre eles, merece
atencdo a liberdade de expressao que contribui para a construcdo de uma sociedade livre
e plural, pois garante ao cidaddo a expor ideia, ideologias e opinides politicas, sendo

proibida a censura.

Entende o Ministro, que a liberdade de expressdo possui um valor
instrumental, a fim de proteger a comunidade politica e preservar a soberania popular
em um Estado Democratico. Assim, controla a atividade governamental e o exercicio do

poder estatal.

Além disso, deve se observar que a garantia de liberdade de expressao
protege ndo somente 0 pensamento majoritario, mas, principalmente, os ideais
minoritarios — devido ao fato de ser um direito fundamental de defesa —, bem como os
absurdos ou radicais. Revelando-se como uma garantia de diversidade de opinibes, ndo
podendo ser considerada apenas no ambito individual, pois estaria desta forma,

debilitando a democracia.

Em relacdo a conduta do paciente, entende o Ministro que Ellwanger —
apesar de ndo concordar com sua ideologia — se limitou a elaborar e divulgar a versédo

historica vista sob sua percepc¢do, elaborando uma pesquisa cientifica. Para ele, o
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paciente, apesar de um ideal extremista, ndo instigou ou incitou a pratica de racismo,

muito menos, atentou contra a dignidade judaica.

Assim como os demais Ministros, Marco Aurélio afirma que a
liberdade de expressao ndo é absoluta, por ser passivel de limitagdo em seu exercicio em
casos de abusos. Porém, a intervencdo estatal deve ser fundamentada em elementos
concretos que comprovem a necessidade da referida limitacdo, ndo basta apenas alegar
que a manifestacdo é discriminatéria, fazer meras expectativas ou basear-se em receios
pessoais. Deve provar que houve grave abuso da liberdade de expressdo, para justificar

a restrigdo.

Nesse sentido, a Constituicdo ndo tutela o abuso da liberdade de
manifestagcdo, pois esta encontra limite nos demais direitos fundamentais, o que
possibilita a ocorréncia de conflito entre principios constitucionalmente protegidos e de
igual status juridico. Ao ocorrer esta contraposi¢cdo de valores, deve se recorrer ao
método da ponderacgéo aplicado ao caso concreto, nunca deve se levar em consideracao

aspectos gerais dos direitos fundamentais envolvidos.

Também sustenta que o principal método para a solugdo de conflito
entre direitos fundamentais, como a contraposicdo que se verifica no caso entre a
garantia de liberdade de expressdo do paciente e a dignidade do povo judeu, é pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Tal principio é o instrumento utilizado

para se fazer a ponderacdo entre os valores constitucionais em conflito.

Assim, ao aplicar o principio da proporcionalidade ao caso, 0 Ministro
concluiu que a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ndo foi correta ao
condenar o paciente, pois ndo foi 0 meio mais adequado, necessario e razoavel aplicavel

ao Caso.

O Ministro expde diversas julgados internacionais para utilizar o
direito comparado e demonstrar como outros paises tém lidado com situaces que
envolvem a liberdade de expressdo. Além disso, afirma que o direito penal internacional
admite a imprescritibilidade apenas em casos de crimes excepcionais, como o crime de

genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressao.
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Faz um histérico do racismo nas ConstituicOes brasileiras e revela que

apenas a Carta Magna de 88 adotou a causa de imprescritibilidade para este crime.

Além disso, afirma que o presente julgado do habeas corpus é
exemplo tipico de “jurisprudéncia simbolica”. Segundo o Ministro, a teoria do
simbolismo € utilizada em casos de leis sem eficacia para solucionar os problemas da
sociedade, porém com grande cardter simbolico, atendendo, desta forma, as
necessidades da populacdo. Assim, ao restringir o exercicio da liberdade de expressdo
do paciente pelo fundamento da pratica de racismo, 0 Supremo passou imagem de
politicamente correto ao praticar a funcdo simbdlica e atender a necessidade da
sociedade de vé-lo condenado.

Por ser a imprescritibilidade uma excecédo aos direitos fundamentais, o
Ministro tem a convicgdo de que ndo se devem interpretar de forma ampliativa normas
que diminuam ou restrinjam a eficacia dos direitos fundamentais constitucionalmente
tutelados. Destarte, deve se interpretar de forma restrita a norma contida no art. 5°,
inciso XLII, da Constituicdo Federal, alcancando apenas a pratica de discriminacéo

contra 0 negro, Como quis o constituinte.

Conclui, entdo, pelo deferimento do HC, concedendo a ordem diante
da inexisténcia da pratica de racismo e devido a ocorréncia da prescricdo da pretensao

punitiva do Estado.

Em seu voto, 0 Ministro Sepulveda Pertence, aduz que o racismo —
aqui incluido o preconceito antissemita — deve ser entendido em seu sentido cultural e
socioldgico e que, na Constituicdo, o referido termo é ambivalente. Para ele, interpretar
de forma restrita e reducionista o termo raca, exclui a comunidade judaica, 0 que nao é

correto.

O Ministro ndo concorda com a clausula de imprescritibilidade de
determinadas infragdes penais, por considera-la irracional e esdrixula, pois se
fundamenta em outra Constituicdo latino-americana que ndo a brasileira e tem por
justificativa a garantia de punicdo penal, a qualquer tempo, ao golpe de Estado

vitorioso.
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De acordo com sua Vviséo, 0s crimes previstos na Lei n. 7.716 ndo séo
tdo graves a ponto de serem atingidos pela imprescritibilidade, como a relevancia do

golpe de Estado vitorioso disposto no art. 5°, inciso XLIV, da CF.

Expde que as obras publicadas tem a forca de serem instrumentos para
a prética de racismo e, portanto, incompativeis com a liberdade de expressdo. Afirma
que a referida garantia constitucional foi exercida, porém nao exclui a possibilidade de

responsabilidade civil ou penal pelo seu excesso.

Conclui, entdo, que as obras ndo possuem carater de revisionismo

historico, mas sim de cunho racista. Sendo assim, denega a ordem.

3.3 Conclusfes Quanto a Constitucionalidade da Deciséo

Ao concluir sobre a decisdo, devemos relembrar que a presente
pesquisa tem como problematica central a questdo referente a decisdo do caso
Ellwanger (HC 82.424/RS), no sentido de saber se esta foi ou ndo constitucionalmente
adequada. Para tanto, criaram-se outros questionamentos visando apontar o caminho a

ser trilhado na busca de uma maior compreenséo do tema.

Todo o presente estudo gira no entorno do direito fundamental a
liberdade de expressdo. A nossa Constituicdo Federal de 1988 deu especial atencéo ao
direito de manifestacdo prevendo, no inc. IV, do seu art. 5°, que “¢ livre a manifestagdo
do pensamento, sendo vedado o anonimato”; no inciso seguinte deixou claro que o
direito a livre expressdo ¢ passivel de limitagdes, resguardando que ¢ assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,

moral ou a imagem.”

Quando se pretende a publicacdo de uma obra literaria, historica,
doutrinaria, ou outra forma de manifestacdo escrita, se exerce a liberdade de expressao

em seu aspecto externo ®.

Na situacdo do HC 82.424, em que se discute a
possibilidade da proibicdo da publicacdo de um livro, a defesa da divulgacdo das suas

ideias deve-se afirmar, especificamente, no inc. IX, do mesmo art. 5° “¢ livre a

18 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 243.
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expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo,

independentemente de censura ou licenga.”

O sujeito ou veiculo de comunicacdo que pretende a divulgacdo de
informacBes de carater cientifico, intelectual ou jornalistico deve receber atencao
especial. José Afonso da Silva nos lembra, fazendo referéncia a doutrina francesa, que
“por ‘informagdo’ se entende o conhecimento de fatos, de acontecimentos, de situagdes
de interesse geral e particular que implica, do ponto de vista juridico, duas direcOes: a

do direito de informar e a do direito de ser informado.” **°

Note-se que, face a uma obra que se pretende historica, a protecao ao
direito do autor de vé-la publicada deve ser reforcada, e a deliberacdo sobre uma
possivel limitacdo — quica acompanhada da inevitavel supressdo desse direito — por
conflito com outros direitos de estatura constitucional, deve ser tomada com redobrado

cuidado.

A liberdade de expressdo, aqui discutida na modalidade de liberdade
de informacdo, reforca seu relevo por se desdobrar em uma segunda dimensdo. Ou seja,
o direito de manifestar uma informacdo ndo se resume ao direito de informar, mas
também alcanca o direito de ser informado. Este, a despeito de ser uma nitida extensao
da liberdade de informar, também possui protecdo constitucional especifica — art. 5°,
inc. XIV: “¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional.” — fundada na ideia de que, 0 acesso a

informacAo, & noticia, é quest&o de interesse pablico?’.

As informacdes propagadas pela publicacdo de um livro, a semelhanca

da informacdo jornalistica, exerce relevante funcdo social por funcionar como

119 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 245.

120 MJENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 374.
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instrumento de formacdo da opinido publica'®’. E pelo acesso a esses meios de

comunicacdo que se exerce o direito coletivo & informagdo™?.

Como visto, o direito de informar combinado com o direito de ser
informado, exercem importante influéncia na saide de uma comunidade democratica. A
troca de informacOes e de opinifes contribui decisivamente para a vitalidade de um
sistema democrético'?, caracterizado, essencialmente, pela pluralidade de opinides.
Entende-se, ainda, que o ser humano somente desenvolvera sua personalidade em sua
plenitude, quando dispor dos meios necessarios para conhecer a realidade que o cerca, a
fim de que possa participar e interar-se dos debates que surgem em sua comunidade®®*,
Ganha a comunidade, ganha o individuo. “[...] a busca da verdade ganha maior

fecundidade se levada a cabo por um meio de debate livre e desinibido”?°.

E forcoso reconhecer que o direito pretendido pelo paciente do HC
82.424/RS de ver seu livro publicado, possui consideravel respaldo ndo apenas da mais

autorizada doutrina constitucional, mas também da prdpria Carta Politica brasileira.

A despeito de todas as circunstancias citadas que colaboram em
emprestar maior destaque para a liberdade de expressdo, a partir desse momento
seguimos o estudo apoiados na afirmativa, de resto pacifica, de que nédo existe principio
absoluto, “sujeitos que estdo, em sua totalidade, a juizos de ponderagao — em cada
situacdo hermenéutica — com outros bens ou valores dotados de igual hierarquia

constitucional.”*?°.

O respeitado constitucionalista José Afonso da Silva, apontando os
principios que regem as formas de comunicacdo, nos ensina que: “observado o disposto

na Constituicdo, ndo sofrerdo qualquer restricdo qualquer que seja 0 processo ou veiculo

121 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 247.

122 g1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 246.

123 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 360.

124 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 360.

125 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 360.

126 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 151.
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por que se exprimam;”*?’ Essa licdo demonstra claramente que no havera interferéncia
nas formas de comunicacdo, desde que observado o disposto no Constituicdo Federal.
Desta forma, pode se observar que a razdo da restricdo de publicidade da obra no caso
Ellwanger se deu, principalmente, pela ofensa ao disposto na Carta Magna quanto a

proibicdo da pratica de atos de racismo.

O que deve ser observado, portanto, € se o conteldo veiculado na

mensagem é capaz de desrespeitar o disposto na nossa Constituicao.

Sobre o contetdo da obra que teve sua publicacdo recusada
judicialmente, de pronto deve ser classificada como um tipico caso de hate speech®
que, segundo Daniel Sarmento sdo “manifestagdes de 6dio, desprezo ou intolerancia
contra determinados grupos, motivadas por preconceitos ligados a etnia, religido,

. ca . . N 12
género, deficiéncia fisica ou mental e orientagcdo sexual, dentre outros fatores” S

O livro que teve sua publicacdo contestada trabalha sobre a hipotese
de que o Holocausto foi uma farsa, e tem como principal premissa de seus argumentos a
ideia de inferioridade do povo judeu. Seu texto converge com uma corrente de
pensamento moderno antissemita que busca a retomada da filosofia nazista e considera
a comunidade judaica, segundo as proprias palavras da ementa do HC 82.424/RS, como

“uma raca inferior, nefasta e infecta”.

Como ja afirmado, a decisdo do Supremo Tribunal Federal manteve a
proibicdo da publicacdo da referida obra. O caminho trilhado pela Suprema Corte a fim
de suprimir o direito a divulgacédo do livro foi no sentido de que seu contetdo viola 0s
principios da igualdade juridica e da dignidade da pessoa humana. Restando evidente a
“inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e
do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democratico”,

nas proprias palavras do ementado.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 243.

122 DICTIONARY REFERENCE. Disponivel em: <http:/dictionary.reference.com/>. Acesso em:
09/09/2011, 21:42hrs.: Hate Speech: speech that attacks a person or group on the basis of race, religion,
gender, or sexual orientation.

129 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do Hate Speech. Revista de Direito do
Estado. Ano 1, n. 4, out/dez de 2006. pp. 54-55
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Além disso, para sustentar a decisdo de indeferir a concessdo do
referido HC, foi tragcada a analise a respeito da conceituacdo de raga e se 0s judeus se
inseriam ou ndo nesse contexto, a fim de verificar a prescritibilidade ou ndo no presente
caso. Ademais, se fez necesséria a utilizagdo do direito comparado, para sedimentar a
fundamentacdo encontrada na legislagcdo brasileira que pune manifestagcdes de cunho
racista, bem como se observou que a liberdade de expressao ndo é absoluta e que possui

limitagBes morais e juridicas™.

Uma especial observacdo deve ser feita quanto a violagdo do principio
da dignidade humana, tido pela autorizada doutrina do prof. Inocéncio M. Coelho como
“de valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional”131. Deve-se destacar, ndo
apenas a forca desse principio, mas também a sua amplitude que possibilita que se
espraie por todo o sistema juridico, incidindo sobre praticamente todas as questfes

juridicamente relevantes.

Esse principio € um dos proprios fundamentos da nossa Republica,
segundo o primeiro artigo da Constituicdo Federal (art. 1° inc. Ill, da CF/88). Nos
lembra Barroso que esse postulado “¢ o valor e o principio subjacente ao grande
mandamento, de origem religiosa, do respeito ao préximo.”**. A despeito da amplitude
desse principio, se faz necessaria uma tentativa de definicdo conceitual a fim de que se
torne mais palpavel, mais visivel a sua possivel violacdo pelo conteudo do livro

censurado.
A respeito, recorremos a Ingo W. Sarlet.

O conceito que se propde, vale repisar, representa uma proposta em
processo de reconstrucdo, visque que ja sofreu dois ajustes desde a
primeira edigdo, com o intuito da maxima afinidade possivel com uma
concepcdo multidimensional, aberta e inclusiva de dignidade da
pessoa humana. Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana
a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 82.424-2/RS. j. 17/09/2003. DJ 19/03/2004.
Disponivel em: <http://mww.stf.jus.br/>, acesso em: 18/09/2011, 18:32hrs.

31 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 150.

132 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 250.
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direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.'*®

O conceito proposto satisfaz e oferece os elementos necessarios.

Uma obra que se intitula histérica e baseia seus estudos,
principalmente, em um argumento que busca desqualificar a comunidade judaica como
raca de inferiores na tentativa de justificar a segregacdo e a discriminacdo desse
segmento da sociedade, nao se compadece, por 6bvio, com a pretensao de “vida em
comunhdo com os demais seres humanos”, nem com o devido respeito ao proximo. Ao
contrario. O livro procura, sob o palio da liberdade de expressao, ocultar o detestavel
crime de racismo. Como bem lembra Paulo Gonet, o fato “constitui crime, e ndo
conduta amparada pela liberdade de expresséao, ja que nesta ndo se inclui a promogéo do

racismo.” >

Néo fosse suficiente a violacdo da igualdade juridica e da dignidade
humana a autorizar a supressdo do direito a manifestacdo do contetdo do livro, ainda
teriamos o argumento da protecdo a crianca e ao adolescente (arts. 226-ss. da CF/88)
que, de qualquer forma, teriam a possibilidade de contato com essa obra antissemita, de
propagacdo do Odio racial. Sobre o ponto sdo as palavras de Paulo Gonet: “A liberdade
de expressdo, portanto, podera sofrer recuo quando o seu conteldo puser em risco uma
educacdo democratica, livre de oOdios preconceituosos e fundada no superior valor

intrinseco do ser humano.”**°

133 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 42.

3% MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 370.

3% MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 368.
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CONCLUSAO

Apresentar a teoria geral dos direitos fundamentais no Capitulo 1 da
presente pesquisa é elementar para se desenvolver os aspectos especificos da liberdade
de expressdo e, principalmente, para melhor compreender a fundamentacdo dos votos
dos Ministros no julgamento do HC 82.424/RS, pelo Supremo Tribunal Federal.

Ao falar sobre as dimensdes dos direitos fundamentais, mais
especificamente os de primeira dimensdo — conhecidos também como direitos de defesa
de cunho negativo —, relembramos que eles limitam a intervencdo do Estado na esfera

privada de direitos do cidaddo, e que a liberdade de expressao esta incluida neste rol.

As garantias dos direitos fundamentais visam assegurar ao cidaddo o
exercicio pleno de cada um desses direitos perante a sociedade, sendo protegidos pela
Lei Maior brasileira. Pelas limitagdes compreende-se que nenhum direito possui carater
absoluto e, desta forma, devem ser restringidos quando em conflito com outro valor

constitucionalmente protegido.

A Constituicdo Federal possui intima ligacdo com os direitos
fundamentais, pois a maioria deles esta inserida na Carta Magna e sdo tutelados por
esta. Porém, mesmo 0s que ndo estdo inseridos no texto constitucional também possuem

protecdo, como foi observado no primeiro capitulo da pesquisa.

Os direitos fundamentais sdo, em conjunto, o pilar do Estado
Democratico e Social de Direito e, somente inseridos nesse Estado submetido a
Constituicdo, que atingem sua eficacia para que seu exercicio seja garantido, protegido

e, quando necessario, limitado.

A interpretacdo constitucional, como visto no capitulo inicial, € o
conjunto de métodos e principios que visam resolver conflitos entre direitos diversos e
de igual status juridico, que sdo constitucionalmente protegidos pela Carta Politica.
Assim, do ponto de vista hermenéutico sdo meios obrigatérios para a referida resolucéo
de confrontos entre direitos. A guisa de exemplo, o principio da proporcionalidade, por

meio da ponderacdo entre os valores envolvidos, foi o instrumento utilizado no Caso
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Ellwanger pelos Ministros para dirimir a questdo interpretativa e chegar a concluséo

final pelo indeferimento do habeas corpus.

J& no segundo capitulo foi abordada a garantia constitucional a
liberdade de expressdo de forma mais especifica, e observou-se que, juntamente com o
direito a liberdade fundamentam o direito a dignidade da pessoa humana. Assim, o

efetivo exercicio de tais direitos em conjunto institui um Estado Democratico.

Tal garantia constitucional tutela todas as formas de manifestacéo,
porém soO limita, o hate speech, por conter declara¢Ges violentas e odiosas, que causam
impacto negativo na sociedade e sdo repudiadas ndo s6 por essas, mas pela Constituicdo
ao afirmar o repudio ao racismo (art. 4°, inciso VIII, da CF), por exemplo.

Nessa perspectiva, 0 Caso Ellwanger — HC 82.424/RS — é um tipico
caso de hate speech, pois caracterizado como um discurso de 6dio e de cunho racista
contra o povo judeu, incentivando de forma negativa a visdo da sociedade sobre eles.
Destarte, por ndo ser um direito absoluto, como observado no desenvolver da pesquisa,
a liberdade de expressdo é passivel de sofrer limitacdes por parte da Constituicdo ou em
casos de conflito com direitos constitucionalmente protegidos, que no caso fora
dirimido por meio da aplicacdo do principio da proporcionalidade, realizando uma

ponderacdo entre tais valores, como visto nas fundamentacdes dos Ministros do STF.

Posteriormente, no Capitulo 3, desenvolveu-se o julgado do HC
82.424/RS, expondo os argumentos dos votos dos Ministros e suas divergéncias quanto

ao Caso Ellwanger.

Os Ministros que deferiram o referido habeas corpus — Moreira

Alvest®

, Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio —, no que concerne a analise da liberdade
de expressdo em conflito com outros direitos constitucionalmente protegidos, seguiram
a linha de que o paciente ndo incitou a pratica de racismo e ndo atentou contra a

dignidade judaica.

138 para 0 Ministro Moreira Alves a questdo central do julgado gira em torno da prescritibilidade e no se
a condenacdo viola a liberdade de expressdo. Desta forma, ndo teceu consideragdes a respeito do assunto.
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Assim, apesar de ndo concordarem com a conduta do paciente e ndo
seguirem a mesma ideologia, sustentam que sua obra e as que ele divulgou possuem
carater histérico sob a perspectiva revisionista e ideoldgica, elaborando, desta forma,

uma pesquisa cientifica sob sua viséo.

" a ordem mantiveram o

Ja os demais Ministros que denegaram®®
entendimento de que assim como todos os direitos fundamentais, a liberdade de
expressao ndo € absoluta e deve ser limitada quando houver abuso no em seu exercicio.
Desta forma, a referida garantia constitucional ndo abriga condutas ilicitas como a
incitacdo ao Odio e ao racismo contra 0 povo judeu, caracterizadas como

antissemitismo, como se verificou no caso.

Destacam a relevancia da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (art. 1° inciso Ill, da CF) e do Estado Democratico de
Direito. Por causa dessa relevancia e de sua relagdo com os direitos humanos, a
liberdade de expressdo ndo pode se sobrepor em face aos direitos fundamentais a

dignidade da pessoa humana e a igualdade juridica em uma sociedade pluralistica.

Desta forma, concluem os Ministros que indeferiram o HC que as
teorias antissemitas publicadas pelo paciente, sob o disfarce de revisionismo historico,
ofendem a Constituicdo Federal, no que concerne ao direito fundamental da dignidade
da pessoa humana, de cidadania e de igualdade, bem como afrontam os principios do
Estado Democratico e Social de Direito. Assim, por meio de suas condutas

preconceituosas, o paciente ultrapassa os limites da liberdade de expresséo.

E nesse sentido que o intérprete ao tentar harmonizar os valores
constitucionais em conflito e, por meio do principio da proporcionalidade, ponderar 0s
direitos fundamentais, podendo determinar que no presente caso houve a
preponderancia da dignidade do povo judeu em face a liberdade de expressdo do

paciente.

Por fim, conclui-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi

constitucional ao denegar a ordem.

137 Os Senhores Ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Carlos Velloso, Nelson
Jobim, Cesar Peluso, Sepulveda Pertence e a Senhora Ministra Ellen Greice.
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Os direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica devem prevalecer diante de uma real situacdo de abuso da garantia
constitucional de liberdade de expressdo por meio de hate speech — ndo tutelado pela
Constituicdo —, como no Caso Ellwanger.
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