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RESUMO

O presente trabalho se trata de pesquisa acerca do direito de liberdade de expressao
dentro do ordenamento juridico brasileiro e sua relagdo com os mais diversos
exemplos de midias no mundo do entretenimento, como filmes, desenhos animados
e jogos digitais e de video game. O titulo € uma referéncia a um controverso filme de
Pedro Almoddévar chamado “A Pele em que Habito”, refletindo o que a presente obra
cientifica aborda: casos embleméticos e que desafiam as perspectivas morais
majoritarias que tendem a predar o direito em nome das mais diversas ideologias.
Assim, busca discutir sobre a (i)legitimidade de certos discursos visando a atuacgéo
estatal no sentido de censurar determinadas obras em raz&o de seu conteudo téo
somente. E possivel encontrar exemplos de decisdes judiciais direcionadas nesse
sentido, em ampla contradicdo com os entendimentos doutrinarios majoritarios e
jurisprudenciais, bem como a propria legalidade. Incialmente, é feita uma breve
abordagem histérica acerca dos direitos humanos ao longo do tempo e a relacéo do
direito de expressdo nessas determinadas épocas. Entéo, é feita uma breve analise
do referido direito dentro da historia juridica patria até o presente ordenamento. Apos
a abordagem histérica, sdo apresentados os entendimentos doutrinarios acerca do
conceito do direito, bem como seus efeitos e desdobramentos, inclusive quando
conflitante com outras normas constitucionalmente garantidas. Em seguida, sao
apresentados os entendimentos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal. Entéo,
sdo apresentados alguns casos de relevancia juridica e destaque midiatico em
referéncia a esse direito em situacdes de suposta ou efetiva lesdo a outros bens
fundamentais. Em primeiro lugar, apresentados casos de repercussao nacional, entao
um caso emblematico julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Acerca
da metodologia cientifica, é utilizado o método dedutivo, uma vez que a partir da
analise de casos concretos da realidade fenoménica se extrai premissas tedricas
genéricas passiveis de serem aplicadas a outros eventuais casos concretos e
juridicamente relevantes.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Censura. Entretenimento. Direitos
Humanos. Direito Constitucional.



ABSTRACT

The present essay is a research concerning about the right of free speech within the
Brazilian legal order and its relationship with the broad array of media in the world of
entertainment, such as films, animated cartoons and digital video games. The title is a
reference to a controversial film directed by Pedro Almoddvar called “The Skin | Live
In”, reflecting what the present work approaches: emblematic cases in which the moral
majoritarian perspectives that prey the law are challenged. Therefore, it seeks to
discuss about the (i)legitimacy of certain discourses that attempt to see certain works
be censored by the State because of its content. It is possible to find examples of
judicial decisions directed towards that way, in ample contradiction with the
majoritarian doctrinal and jurisprudential perspectives, as well as the legality itself.
Initially, it is made a short historical retrospective concerning the human rights over the
time and the relation between the right of free speech and the respective eras. Then,
a short analysis of the right inside the legal history of the country until the present order.
After this historical approach, it is presented the doctrinal perspectives about the
concept of such right, as well as its effects and unfolding, including situations in which
such right conflicts with other constitutionally granted rights. Afterwards, jurisprudential
decisions of the Supreme Federal Court are analysed. Also, emblematic, legally
relevant cases that are notorious within the mediatic circle are analysed in situations
where the right to free speech supposedly or effectively harms other fundamental legal
goods. At first, cases of national repercussion, and then a emblematic case judged by
the Inter-American Court of Human Rights. Regarding the scientific methodology, the
deductive method is used, since because from the study of concrete cases of the
phenomenal reality it is possible to extract generic theoretical premises that are
applicable in other concrete and legally relevant cases.

Key Words: Free speech. Censorship. Entertainment. Human rights. Constitutional
law.
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1 INTRODUCAO

A presente obra buscou, antes de mais nada, questionar juridicamente
antes de apontar solugbes prontas, buscando instigar reflexdes acerca de uma
tematica atual e importante. Nao h4 pretensdo alguma do autor de esgotar o tema,
mas foi necessario delimitar o assunto a um ramo especifico: a liberdade de expressao
no entretenimento audiovisual. O que se buscou foi realizar uma analise historica de
um direito tdo consagrado, basilar para os Estados Democraticos que hoje é
conhecida: a liberdade de expresséao.

Tal direito é o que permite os cidaddos desenvolverem ndo apenas a
situacdo politica e social em que se encontram, por meio do embate de ideias e
ideologias, de modo que toda e cada pessoa seja um agente histdrico de seu contexto.
Palavras, bem como ag¢fes, propulsionaram a humanidade a navegar por aguas
misteriosas, onde a esperanca e o desespero andam de maos dadas rumo a um futuro
incerto.

N&o obstante, a liberdade de expressdo também engloba a capacidade
do ser humano de se expressar pela Arte, através da mais variada gama de meios
para assim o fazer. O ser humano, desde tempos imemoriais, percebeu que a vida
sem a arte torna-se algo desgostoso, vazio e demasiadamente tradgico. Em razéo da
tragédia, o ser humano procurou se expressar através de meios tdo sublimes que um
texto, por mais claro e objetivo que seja, jamais poderia fazer de forma similar.

Todavia, apesar de tal importancia, ndo é um fenémeno raro na histéria
da humanidade que governos e outras instituicbes sociais influentes procurem
censurar a expressdo dos artistas em razdo de ideologias politicas, moralismo e
qualquer outra coisa que questione ou desafie o status quo e a ideologia de tal grupo.

A Arte frequentemente é usada para reforcar valores e ideias, tal como
as Fabulas de La Fontaine reforcam valores liberais e burgueses na fabula da Cigarra
e da Formiga, mas também pode ter seu carater subversivo, tal como se evidencia na
producdo musical de varios artistas brasileiros perseguidos durante a ditadura militar
gue governou o Brasil por mais de duas décadas, tais como Chico Buarque de
Hollanda e Milton Nascimento. Torna-se tarefa demasiadamente facil defender o
direito de se expressar livremente pelos meios artisticos enquanto a manifestacéo nao

violar os ditames e valores da sociedade de forma geral.



Analisando o cenario atual, ndo é fato raro observar a existéncia de
discursos que atentem contra esse tdo batalhado direito, seja nos meios de
comunicacao, na propria legislacdo e até mesmo em decisdes judiciais relativamente
recentes. Torna-se ainda mais preocupante considerando que esses fenémenos
ocorrem dentro de um Estado em que vigoram, ao menos em tese, os direitos
humanos previstos em tratados internacionais em conjunto com os direitos
fundamentais previstos no rol artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

A presente obra busca, no primeiro capitulo, realizar uma sumaria
abordagem historica dos direitos humanos, bem como algumas de suas mais
conhecidas dimensfes, tais como: a primeira, garantindo liberdades civis e direitos
politicos; a segunda, garantindo direitos sociais e laborais, bem como politicas
publicas para remediar os efeitos sociais negativos decorrentes da primeira dimensao;
e também a terceira dimensdo, com sua génese no periodo pés-segunda guerra
mundial, onde houve o consenso de que sem solidariedade entre os povos, seria
impossivel alcancar a paz no mundo, de modo que talvez ndo haja um ponto de
retorno se as nacfes do mundo decidissem se digladiarem novamente (e dessa vez
valendo-se do poder do &tomo, capaz de arrebatar mundos).

Entdo, feita essa breve recapitulacdo histérica, tornou-se necessario
analisar o presente estado juridico realizado no segundo capitulo. Inicialmente,
abordando a histéria do direito de liberdade de expresséo ao longo da historia patria.
Em seguida, foram feitas analises doutrinarias acerca do que seria a liberdade, de
modo a desenvolver especificamente a liberdade de expressdo enquanto direito
humano e fundamental. Em terceiro momento, foram analisados os documentos legais
gue preveem esse direito, seja em ambito doméstico ou internacional, da qual o Brasil,
utilizando-se de sua soberania, decidiu se submeter.

Ja no terceiro capitulo também fora exposto alguns entendimentos
jurisprudenciais que tangenciam o tema, de forma a examinar 0 que as cortes
brasileiras tém entendido acerca desse direito em casos concretos, bem como um
entendimento emblematico proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Por fim, algumas reflexdes juridicas frente a tudo o que fora abordado.

Em relacdo ao tipo de pesquisa, a presente obra utilizou como
parametros a pesquisa bibliografica de diversos autores, nacionais e estrangeiros,
bem como a analise casuista de eventos notorios no meio social e anunciados pelos

meios de comunicacdo. Para fins de pesquisa, foram analisados filmes, desenhos
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animados e inclusive jogos eletronicos para demonstrar a frequente violagdo, ou ao
menos tentativas de violagcdo, de um direito conquistado pela humanidade para
satisfazer as mais diversas pretensdes ideoldgicas.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, pois fez uma releitura de
aspectos teoricos da liberdade de expressao no entretenimento audiovisual, fixando
novas premissas tedricas gerais sobre o tema aplicaveis a todos 0s casos concretos

gue a elas se amoldem.



11

2 O PROLOGO

E de se considerar que a atual realidade € um produto de tudo que veio
antes. N&o seria diferente em relacdo a historia de uma espécie e dos povos que a
compde. A presente realidade historica assemelha-se a uma colcha de velhos retalhos
costurados e remendados. O novo nada mais é do que uma colecdo de fragmentos
do que é velho. Eis a histéria do ser humano: uma continuacao de histérias ancias que
passam a ser escritas por maos jovens.

Como diria o filésofo taoista chinés Lao-Tsé (2013, p.124): “uma viagem
de mil léguas comegou com o primeiro passo”.

Torna-se forgoso, portanto, comecar falando daquilo que veio muito
antes do climax da histéria que ha de ser abordada.

Nesse sentido, a histéria humana comeca a partir do primeiro momento
em gue o ser humano passa a ter consciéncia de si. E ao ter consciéncia de si, passa
a questionar o mundo a sua volta, bem como sua relagdo com outros de sua espécie.
Passa a se considerar o protagonista de sua propria histéria.

E pelo fato de possuir essa capacidade inerente, o ser humano passa a
pensar em como se relacionar com seus semelhantes, isso a partir das mais variadas
perspectivas: enquanto familiares, amigos, correligionarios, inimigos, etc.

Todavia, de todas as relacdes, uma aqui se destaca: a relacdo do ser
humano em sociedade. O ser humano enquanto membro da tribo. Nasce entdo o
Direito.

Assim como o proprio ser humano, o Direito ndo permanece inalterado
ao longo das épocas. O Direito se transforma tanto quanto o ser humano transforma
e se transforma. O que seria considerado um ato licito outrora, hoje se demonstra
ilicito. Ora, o processo de escraviddo humana se torna um exemplo nitido dessa
observacéo. Nacao alguma neste mundo considera essa pratica como licita, apesar
de ainda ocorrer de forma ilicita. E impenséavel imaginar a atual realidade sem levar
em consideracdo que toda a progénie presente se assenta ao topo das caveiras de
milhares de escravos e oprimidos.

N&o ha borracha grande o suficiente para apagar uma historia escrita
com sangue, suor e lagrimas. Exatamente em razao desse lamentavel fato € que ha

profunda importancia em estuda-la.
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Nesse sentido, faz-se necessario, para compreender o presente,
contemplar o passado. E, a partir disso, talvez seja possivel deduzir o que o possivel
futuro aguarda.

Para compreender o Direito tal como ele é hoje, especificamente os
direitos humanos positivados no ordenamento juridico patrio sob a terminologia de
“direitos fundamentais” e na Constituicdo Federal de 1988, também conhecida na
histdria juridica brasileira como a “Constituicdo Cidada”, € necessario comegar a partir
do seguinte questionamento: Os direitos humanos, tal como hoje sdo conhecidos,
sempre existiram? S&o anteriores e independentes do ser humano ou sdo uma
afirmacgéo social e historica dos tempos?

A doutrina extensivamente vem abordando essa teméatica. Aqui ndo seria
o melhor espaco para discutir com profundidade o assunto. No momento, cabe apenas
observar as mudancas ocorridas ao longa da histdrica tendo em vista o direito que se
pretende abordar no presente trabalho: a liberdade de pensamento e expressao.

2.1 Terra de Homem Algum

‘Homo homini lupus”, expresséao proveniente do latim que significa “o
Homem € o lobo do Homem”. Apesar de frequentemente tal frase ser atribuida ao
contratualista inglés Thomas Hobbes, escritor da obra O Leviatd, ela, a frase,
originalmente tem sua génese em uma comédia escrita pelo dramaturgo Titus Maccius
Plautus chamada Asinaria, cujo nome em portugués se da por “A Comédia dos Burros”
(PLAUTUS, s/a, s/p, linha 495)*. Ora, se em sua época Plautus ja discorria, por meio
da arte, a respeito de tal tematica, ainda hoje é possivel encontrar exemplos.

Ninguém em sa consciéncia confiaria a um estranho seus valiosos
pertences de forma temporéaria, tudo porque esqueceu algo em casa e precisa
rapidamente retornar para buscar essa determinada coisa.

Ou entdo uma instituicdo bancaria, ao realizar um contrato de mutuo
oneroso, presumir que absolutamente todos os mutuarios estdo de boa-fé e sem

nenhuma reserva mental de inadimplir. Nado obstante, frequentemente os bancos

1 A tradugdo originalmente se aproxima de: “O homem é um lobo ao invés de um homem para um
homem, quando ele ainda nao descobriu como ele é".
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exigem uma hipoteca ou penhora em garantia do empréstimo, justamente porque nao
€ possivel confiar em outra pessoa tdo somente por sua aparéncia ou palavra.

Os governos do mundo também néo possuem o luxo de considerar que
todos os outros governos sdo absolutamente seus aliados e sem interesses proprios,
por vezes contrarios ao proprio interesse da nagdo em questdo. Aliancas entre
Estados aderem frequentemente ao principio de “o inimigo de meu inimigo € meu
amigo”, o que ainda nao passa de uma relagcdo de alianga acobertada por
desconfianca. Um exemplo marcante dessa realidade foi a cooperacdo entre os
Estados Unidos da América e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, também
conhecida como a URSS, contra a Alemanha Nazista, durante a Segunda Grande
Guerra Mundial, cujo periodo se deu nos anos de 1939 e 1945, que se encerrou com
a rendicdo incondicional do Império do Japdo pouco tempo apds o0s ataques nucleares
as cidades de Hiroshima e Nagasaki. Duas superpoténcias que eram ideologicamente
opostas cooperaram frente a um perigo comum.

Em outras palavras, ainda parece ser uma estratégia interessante
presumir que as outras pessoas possuem interesses hostis ou entdo ndo prezam pelo
seu bem-estar ao mesmo tempo que ndo possuem interesse em causar mal. Parece,
infelizmente, ser uma estratégia racional presumir que todos séo lobos.

Nota-se que desde a época da Antiguidade Classica?, o ser humano ja
refletia a respeito do relacionamento em sociedade e entre sociedades. Em tempos
de escassez e divisbes em razdo de linhagem, credo e visées de mundo, 0 ser
humano demonstrava-se relativamente amigavel entre seus similares e beligerante
para com seus inimigos.

N&o apenas no Ocidente, como no Oriente, também ja se deliberava a
respeito de paz e guerra.

Segundo os ensinamentos do general e estrategista chinés Sun-Tzu
(2007, p. 44), se vocé conhecesse o inimigo e conhece a si mesmo, n&o precisaria
temer o resultado de cem batalhas. Se vocé se conhece, todavia ndo conhece o
inimigo, para cada vitéria ganha sofrera também uma derrota. No entanto, se vocé

nao conhece nem ao inimigo e nem a si mesmo, jamais ganhara batalha alguma.

2Antiguidade Classica: periodo histérico compreendido entre os séculos VIl a.C. e V d.C, centrado na
regido do Mediterraneo, compreendendo a Grécia Antiga e Roma Antiga, ou o também como conhecido
como o mundo greco-romano.
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Obras como essa refletem a importancia que o ser humano tem dado a
respeito de como lidar com conflitos com outros seres humanos, bem como os
desdobramentos da violéncia entre aqueles da propria espécie.

E possivel entdo observar que o conflito humano n&o é algo especifico
de uma pessoa, ou de um grupo, mas comum a toda humanidade, vez que a historia
nos traz relatos dessa realidade.

Todavia, a partir da inconformidade com esse triste fato, as pessoas
procuraram regulamentar a vida em sociedade, para que nao fosse necessario viver
num mundo que se trata de uma guerra de todos contra todos. Em outras palavras,
passou-se a entender que a vida em sociedade ndo precisa ser assim, desprovida de
regulamentos e controle, para que liberdade de um néo seja a causa da desgraca dos
demais membros da sociedade.

Em uma brevissima reflexdo: a lei ndo protege as pessoas. As pessoas
protegem a lei. As pessoas, que sempre odiaram o sofrimento e procuram um jeito

correto e pacifico de se viver.

2.2 O Grande Irmao

Justamente para que as pessoas consigam viver e se desenvolver com
dignidade no meio social, surge o Estado, para tutelar a vida em sociedade e coagir
as pessoas a obedecerem aos comandos normativos, seja no sentido de fazer ou néo
fazer algo, bem como permitir que as pessoas tenham discricionariedade para a
pratica de determinados atos.

Todavia, ndo ha intuito em discutir como o Direito foi originado e quais
sao suas fontes de legitimidade. Aqui obsta tratar como aquilo que coroa o Direito veio
a existi. os direitos humanos, que iria vir a nascer propriamente com o
constitucionalismo, apesar das raizes de épocas passadas.

Em relacdo ao nascimento e surgimento dos Estados, é desejavel citar
o entendimento de Sahid Maluf (2010, p. 55 e 56):

O conhecimento dos fatores determinantes do surgimento e do perecimento
dos Estados mais antigos perdeu-se na poeira dos tempos. Mesmo em
relacdo aos que chegaram aos tempos atuais, como a india, a China e o
Egito, a histéria da sua origem permanece embucada nas brumas de um
passado muito remoto. Os primeiros Estados, ao que se tem apurado por
inducdo dos sabios, teriam surgido, originariamente, como decorréncia
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natural da evolucdo das sociedades humanas. Emergiram do seio das
primitivas comunidades e caminharam, paulatinamente, para a instauracéo
de forma politica especifica. E, se mais nos adentramos procurando
desvendar na nebulosidade das priscas eras a génese da ordem civil,
veremos que se nos impde, ainda pelo critério indutivo, a conclusdo de que,
antes do aparecimento do fendmeno que hoje chamamos Estado, ja existiam
regras de comportamento social ditadas pelo direito natural, e que este gerou
o Estado erigindo-o em 6rgéo da sua positivacéo

Nesse sentido, € razoavel considerar que apesar de um passado
obscuro, o Estado, uma criacdo do ser humano, encontra fundamentos na tentativa
de tentar organizar a sociedade e impor regras aos seus membros, muitas dais quais
tém origens nos costumes e tradicdes desenvolvidos por um determinado povo ao
longo de sua historia.

Tais costumes e tradicdes eventualmente levam a uma caracterizagcao
do Estado, bem como sua atitude em relacdo a determinados temas, podendo diferir
do posicionamento de outros Estados em relacdo a esse mesmo tema. Isso
demonstra a grande variedade de Estados, bem como a diferenca legislativa entre

eles.

2.2.1 Deuses e reis

N&o era algo incomum os governos da Antiguidade seguirem o regime
monarquico absolutista, ou seja, no qual o Estado é governado por um sé lider;
frequentemente com poder absoluto ou quase-absoluto. Ndo obstante, ndo era algo
incomum os monarcas afirmarem-se deuses ou, no minimo, descendentes dos
deuses, como no caso do Egito, onde o farad era ndo apenas o chefe de Estado, mas
um ser divino.

O que era incomum para a Antiguidade era um monarca ndo se
proclamar uma divindade ou até mesmo um legislador, mas um mero cumpridor das
leis divinas. Um mero servo de um rei ainda maior e mais poderoso que qualquer ser
humano. Assim foi o reino de Davi, nas terras da Judéia. O rei Davi dizia néo legislar
para justificar seu proprio poder e ndo queria que seus suditos 0 venerassem como
um Deus. Antes disso, considerava-se apenas um executor que o Deus abraamico

comandava.
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Nesse sentido, entende Fabio Konder Comparato (2010, p. 53 e 54):

Em manifesto contraste com os regimes monarquicos de todos os outros
povos do passado e de sua época, o reino de Davi, que durou 33 anos (c.
996 a.c. 963 a.C.), estabeleceu, pela primeira vez na histéria politica da
humanidade, a figura do rei-sacerdote, 0 monarca que néo se proclama deus
nem se declara legislador, mas se apresenta, antes, como o delegado do
Deus Unico e o responsavel supremo pela execucao da lei divina. Surgia,
assim, o embrido daquilo que, muitos séculos depois, passou a ser designado
como o Estado de Direito, isto €, uma organizacdo politica em que os
governantes nao criam o direito para justificar o seu poder, mas submetem-
se aos principios e normas editados por uma autoridade superior

Em razéo desta divergéncia marcante, comeca a vingar a ideia de que
os limites da autoridade do Estado ndo se encontram na vontade do monarca. Que
apesar de sua autoridade praticamente absoluta comum a época, mesmo um monarca
deveria estar adstrito a algo. Deveriam haver certas restricbes. No caso do Reino de
Davi, o rei deveria estar adstrito a vontade de Deus, a qual era transmitida ao rei
escolhido para guiar o seu povo escolhido, os hebreus. Ou seja, ndo era a pessoa e
ambicdes pessoais e subjetivas de Davi que fundamentavam a destinagéo do Estado,
mas a obediéncia a algo maior até mesmo que o mais influente dos homens em

sociedade.

2.2.2 Um galo a Asclépio

E razoavel considerar que as duas mais influentes e mais estudas
sociedades do mundo antigo no Ocidente sdo as sociedades gregas e romanas.

Nesse sentido, enquanto sociedade, a Grécia apresentava uma
estruturacdo diferente do modelo tradicional das civilizacfes tipicas de usa época.
Imperava no seio de Atenas ndo um homem que se confundia com os deuses, mas a
lei constituida pelos cidaddos em conjunto, 0 que se considera a semente da
democracia como hoje é conhecida.

E necessario, contudo, ressaltar que a democracia grega ndo possui 0s
mesmos valores que atualmente se prestigiam, uma vez que apenas uma parcela
minoritaria da populacao era considerada cidada, e, portanto, tinha direitos politicos.
Mulheres, criancas, estrangeiros e escravos nao tinham nenhuma participagéo no

processo democratico ateniense. (LOPES, 2008, p. 18/28).
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De certo é que o modelo ateniense € incompativel com as democracias
modernas, uma vez que se proibe a escraviddo e ndo se admite discriminacdo de
pessoas em razao do género, por exemplo.

N&o obstante, 0os gregos estavam inseridos hum sistema escravagista,
pelo qual os escravos, apesar de muitos serem relativamente bem tratados pelos seus
mestres e até mesmo poderem desempenhar algumas tarefas que os proprios
homens livres realizavam, ndo tinham nenhuma participacdo politica, inclusive na
guerra. Os escravos e senhores nao se distinguiam por roupagem ou coisas do tipo,
0 gque geralmente ocorria entre pobres e ricos. (LOPES, 2008, p. 20).

Assim, era plenamente possivel, por exemplo, na sociedade ateniense,
um escravo ter uma condicdo de vida melhor do que a de uma pessoa livre, apesar
de, na maioria das vezes, 0s escravos viverem em situacfes mais penosas do que 0s
livres.

Ora, é comum ouvir no meio juridico que pouco se herdou dos gregos
em relacdo a matérias juridicas, sendo que esse legado viria de Roma. Em parte, &
verdade que Roma lancou as bases para muito do que se conhece no Direito
atualmente, porém a Grécia nos deixou de legado a argumentacdo retdrica que,
apesar de ser iniciada e veiculada pelos filésofos sofistas combatidos por Socrates,
ndo se torna menos importante em uma area académica na qual debate,
fundamentacdo e convencimento sdo técnicas basilares, sobretudo no ramo da
advocacia. Também sobre a divisdo de tarefas dentro de um mesmo Estado por varios
orgaos, como a Assembleia, Estrategos, Magistrados, que exerciam diferentes
funcbes de competéncia exclusiva desses 6rgaos. O instituto do Jari também mostra
origens na Grécia. Um dos homes mais célebres quando se fala em Grécia, Sécrates
de Atenas, foi condenado a morte por um colegiado de pessoas durante um
julgamento em que fora acusado de corromper a juventude ateniense e duvidar da
existéncia dos deuses. (WOLKMER, 2009. p. 89 a 97).

Todavia, é importante lembrar que esse sistema democratico era o que
vigorava na cidade estado de Atenas, sendo que outras cidades estados funcionavam
sob a égide de uma sistematica diferente. Outras cidades estados tinham suas

préprias autonomias para regrar a vida em sociedade.
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Explica José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p. 19) que:

A Grécia classica conhece varias formas de organizacdo e
institucionalizacdo. Basta citar a profunda diferenca entre Atenas e Esparta.
O nosso interesse aqui concentra-se na tradicéo ateniense porque ela € mais
reconhecivel e sobre ela voltardo os filésofos e juristas ocidentais. Esparta
deixa tracos histéricos, mas néo se converte em modelo ideal que inspire o
ocidente, embora com Atenas compartiihe um elemento fundamental de
nossa tradicao juridica: a laicizacéo do direito e a idéia de que as leis podem
ser revogadas pelos mesmos homens que as fizeram

Assim, 0s gregos, apesar de serem predominantemente politeistas e
valorizarem seus costumes, consideravam que a politica ndo era um artificio divino e
clerical, tampouco o direito uma revelacédo divina e sobrenatural, mas uma producao
dos cidadaos livres em sociedade.

Segundo Comparato (2010, p. 54), no cenario da democracia ateniense,
havia o entendimento que existia 0 nomos, ou seja, as nhormas que nao advinham da
vontade pura e simples do ser humano, seja na figura dos suditos, seja na figura dos
governantes. O nomos advinha da prudéncia e da razdo. A obediéncia que 0s gregos
tinham em relacdo as leis se assemelha a fé que os judeus tinham de seu Deus.
Impensavel era violar o nomos para um cidadao ateniense.

Entdo, apesar das diferentes fundamentacfes para uma norma absoluta,
tanto os hebreus quanto os gregos tinham, dentro de suas respectivas sociedades,

normas que tinham teor absoluto.

2.2.3 Em Roma, como 0S romanos

Roma se trata de uma das civiliza¢cdes mais marcantes que ja ocuparam
esse mundo. Um dos maiores e mais duradouros impérios que o mundo ja conheceu.
Tao vasta foi sua extensao, cronologica e territorial, que até mesmo nos dias de hoje
podem ser encontrados os frutos de Roma vingando. Seja no vocabulario, por meio
de expressodes latinas, como “a.m” e “p.m” para designar os horarios ante meridiem e
post meridiem, seja nas tradigfes juridicas que foram herdadas e desenvolvidas,
como a responsabilidade civil, termos conceituais em latim e a codificagéo de leis.
Dessa forma, Roma se mostra de altissima relevancia para o estudo historico do

Direito atual.
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A historia de Roma divide-se em trés periodos. A primeira é conhecida
como o Periodo da Realeza, que compreende desde a origem de Roma, como uma
pequena aldeia, até a queda de Tarquinio, 0 Soberbo, em 510 a.C, sendo entdo a
monarquia romana substituida pela Republica. O Periodo da Republica, o mais
duradouro da histéria de Roma, deu-se entre os anos 510 a.C e 27 a.C, sendo
substituida por um Império a partir do momento em que o Senado concede poderes
absolutos a Otaviano, quem viria ser o primeiro Imperador de Roma. O Periodo do
Principado se deu entre os anos 27 a.C até os anos de 285 d.C, sendo considerado o
auge do Império Romano. Todavia, em razdo de varios problemas econdmicos e
sociais, bem como a invasdo dos povos ditos barbaros, Roma entdo encontra seu
altimo periodo: O Baixo Império, cuja duracéo se da entre os anos de 285 d.C até a
morte de Justiniano em 585 d.C. (WOLKMER, 2009, p. 129).

Nisso € possivel confirmar o que fora dito anteriormente acerca do
Direito e do ser humano: eles se demonstram mutaveis e capazes de trazer mudancas
na sociedade em que se situam. Uma relacdo interdependente de construcéao,
preservacao e destruicao, para entdo renovar. Um ciclo aparentemente infindavel.

Na sociedade romana houve uma mistura entre as trés formas classicas
de governo formuladas por Aristételes (1999, p. 224/225), quais sejam: monarquia,
isto é, quando o Estado é governado pela figura de uma pessoa s6, ou seja, 0
monarca; aristocracia, isto €, quando o Estado é governado pela figura de um
colegiado de pessoas que mais estariam aptas para governar; enfim, existe a
democracia, isto é, quando o Estado é governado pela populacdo em geral. Roma,
contudo, ndo aderia integralmente a nenhuma dessas formas, mantendo um perfil
predominantemente aristocratico.

No mundo de hoje, a maioria dos paises adotaram essa heranca grega
relativa a politica. Apesar disso, ainda existem monarquias, sejam de jure, sejam de
facto, tais como o Estado do Vaticano, Japéo, Tailandia e o Reino Unido.

Nesse sentido, entende José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p.30):

Manteve-se sempre um sistema aristocratico, que os romanos geralmente
descreviam como misto: algumas assembléias, algumas magistraturas, e
restricbes de algumas fungfes para algumas classes. Os menos poderosos
e ricos precisavam de alguém gue os protegesse social e economicamente,
tornavam-se clientes, dependentes dos grandes



20

Em Roma, ao menos durante o periodo da republica, o poder politico era
colocado contra si préprio, numa espécie de checks and balances, ou seja, nenhum
poder ou membro do governo tinha poder absoluto, sendo o poder dividido para
atribuicdes especificas e exclusivas de um determinado tipo de politico. Importante
ressaltar que nao se confunde com a ideia de triparticdo de poderes de Montesquieu,
que foi inspirado justamente por esse sistema inventado pelos romanos.

Nas palavras de Comparato (2010, p. 56):

Ja na republica romana, a limitacdo do poder politico foi alcangada, néo pela
soberania popular ativa, mas gracas a instituicdo de um complexo sistema de
controles reciprocos entre os diferentes 6rgaos politicos. Escrevendo no
segundo século antes de Cristo, o historiador grego Polibio ndo hesitou em
atribuir a esse refinado mecanismo de checks and balances a grandeza de
Roma, que em menos de cinquenta e trés anos lograra estender a sua
dominagéao “a quase totalidade da terra habitada, fato sem precedentes”

Assim, € possivel observar que as sociedades greco-romanas, no
desenvolvimento politico de suas comunidades, foram pioneiras no sentido de
desenvolver mecanismos pela qual o Estado funcionava, fazendo com que o monarca
obedecesse as normas tépicas nas polis gregas e a divisdo de funcdes e tarefas entre
os diversos cargos publicos que compunham o Estado romano.

Obviamente, ressalta-se que eram mecanismos contextualizados a uma
época que ndo a atual, portanto ainda ndo ha de se falar, por exemplo, da divisdo
tripartida de Poderes feita por Montesquieu, ou entdo democracia no sentido como
conhecida atualmente e com os valores sustentados pela modernidade, ja que
somente o0s cidaddos da polis tomavam decisbes em grupo, apesar de,
proporcionalmente, serem uma minoria entre as pessoas que faziam parte da

sociedade.

2.2.4 Entre acruz e a espada

ApoOs a queda do Império Romano do Ocidente, instaurou-se uma
época na qual ndo mais prosperavam 0s costumes pagaos e 0s valores romanos, pois
floresceram os valores advindos do cristianismo e 0s costumes germanicos. Trata-se
do periodo historico denominado “Idade Média”.

A ldade Média teria seu inicio em 476 d.C, com a queda do Império

Romano do Ocidente em razdo das invasdes dos povos ditos “barbaros” e teria seu
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final no ano de 1453 d.c, quando o Império Bizantino, antes conhecido como o Império
Romano do Oriente, teve a cidade de Constantinopla, cujas grandes muralhas
defenderam-na contra diversas invasdes ao longo de um grande periodo de tempo,
tomada pelas for¢cas otomanas. (BURNS, 1974, p. 251).

De acordo com Jacques Le Groff (2008, p. 64), a presente datacao feita
por muitos historiadores, considerando que a Idade Média se encontra entre 0os anos
de 476 d.C a 1453 d.C, teria origem na conveniéncia entre equilibrar as datas,
conectando a data da queda do Império Romano do Ocidente com a queda do Império
Romano do Oriente. Nesse sentido, 1453 d.C seria a data definitiva da extingdo do
que restava do Império Romano.

Apesar disso, ndo se apagou o legado deixado por Roma, que viria a
influenciar inclusive os futuros povos, incluido os povos que a derrotaram e haveriam
de constituir seus reinos sobre as cinzas de Roma. Isso se evidencia também, por
exemplo, no préprio ordenamento brasileiro, no qual ha o Codigo Civil, disciplinando
matérias como propriedade, familia e contratos, bem como provérbios em latim
frequentemente usados pela doutrina patria e estrangeira. Todas sao frutos de Roma.

A Idade Média divide-se em dois periodos: a Alta Idade Média, marcada
pelo caos politico e juridico dos diversos feudos que marcavam o continente Europeu,
bem como a disputa de poder sobre todo o territdrio europeu entre o Rei Carlos Magno
e a autoridade maxima da Igreja Catdlica Apostoélica Romana: o Papa. Os reis lutavam
para que o poder que a nobreza e o clero possuiam fossem centralizados em suas
coroas; e a Baixa ldade Média, na qual o comércio e tecnologias comecam a se
desenvolver, eventualmente levando ao advento do Renascentismo, que iria para
sempre mudar as bases do pensamento humano, eventualmente preparando o
terreno para uma revolucéo cientifica e liberal. (COMPARATO, 2010, p.57/58).

E interessante notar que se trata de um periodo no qual o ser humano
se encontrava oprimido qualquer que fosse a direcdo que caminhasse. Devia
obediéncia irrestrita aos nobres e ao clero. A esmagadora maioria dos seres humanos,
faltava a liberdade para realizar os mais diversos atos, incluindo a liberdade de se
expressar e contestar as ideias que eram apresentadas ndo apenas como meras
opinides, mas verdades absolutas e incontestaveis, sob pena de, se contestadas, vir
a ser considerado um herege ou praticante das artes obscuras e demoniacas, para

no fim conhecerem na fogueira as chamas de Gehenna, isto €, o Inferno.
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Apesar da persecucdo e intolerancia, ndo seria uma visdo correta
considerar que a ldade Média seria um periodo dotado apenas de tragédias. Em
outras palavras: seria ingénuo entoar o bordao “Idade da Trevas”. Muitos avangos no
conhecimento humano, dentre eles cientificos, podem ser identificados nesse periodo,
como evidenciado pela Renascenca e pelas descobertas cientificas durante a Era de
Ouro do Império Arabe. (SALIBA, 1994, p. 245; 250; 256/257).

Assim, o que atualmente € conhecido como “direitos humanos” germinou
a partir dessa época de intensa privacéo da liberdade. Os direitos humanos comecam
como um grito de liberdade daqueles que foram oprimidos e sufocados enquanto
sustentavam aqueles que os privavam de toda e qualquer dignidade enquanto

pessoas.

2.2.5 Raizes magnificas

Toda essa situacdo borbulhante de caos e repressdao humana que
assolava a Europa eventualmente iria resultar em uma explosdo sem precedentes. A
primeira bolha estourou na ilha da Bretanha, onde atualmente se encontra o Reino
Unido.

Apesar de nao ter procedido da parte inferior da piramide social em
direcéo ao topo, a Magna Carta, escrita em 1215, foi um documento pioneiro no que
se refere a direitos humanos, por ter partido da ousadia dos barbes ingleses de
falarem para seu proprio rei que, apesar de rei, ndo poderia fazer o que bem
entendesse. Haveria de seguir regras, regras que limitariam o poder do monarca. O
rei ndo poderia retirar de uma cartola magica as suas leis. O rei deveria ficar vinculado
as leis que ele proprio estipula. (CASTILHO, 2013, p. 34 e 35).

O Rei Jodo da Inglaterra, também conhecido como Jodo Sem-Terra,
estava em conflito com o Rei da Franca. Esse conflito exigia muitos recursos e, para
obter mais recursos, aumentou a taxagdo nas terras dos barbes dos quais era
suserano. Isso os levou a exigirem do Rei Jodo a obediéncia a limites expressos na
Carta, que veio a ser considerada nula pela Igreja Catdlica, ja que nessa época a
Inglaterra era um feudo de Roma. Apesar disso, as clausulas previstas na Magna
Carta foram obedecidas pelas geracg6es futuras da linhagem real inglesa.

Nesse sentido, diz Comparato (2010, p. 92):
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Assim, se a Magna Carta contribuiu, num primeiro momento, para reforcar o
regime feudal, ele ja trazia em si o germe de sua definitiva destrui¢ao, a longo
prazo. O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a
declaragdo régia reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero — existiam independentemente do consentimento
do monarca, e ndo podiam, por conseguinte, ser modificados por ele. Ai esta
a pedra angular para a construcdo da democracia moderna: o poder dos
governantes passa a ser limitado, ndo apenas por normas superiores,
fundadas no costume ou na religido, mas também por direitos subjetivos dos
governados

Assim, de certo é que, mesmo que em um primeiro momento essa
limitac&o aos poderes dos reis beneficiasse apenas a classe abastada da nobreza, ha
de ser considerado também o embrido para o nascimento de uma sociedade que

jamais tolerara arbitrariedades por parte de seus lideres.

2.2.6 Oferecendo a outra face

Séculos mais tarde no mesmo territorio, 0s ingleses se encontravam em
uma situacao turbulenta. Durante todo o século XVII, anglicanos, protestantes e
catdlicos litigavam entre si, causando uma onda de guerras civis e rebelides que
ocasionaram a morte de centenas de milhares de pessoas, tratamentos cruéis e
indignos, além do caos politico.

Gracas a Reforma Protestante, ocorrida séculos antes, a Igreja Catdlica
Apostélica Romana ndo mais era a monopolizadora da religido crista. Essa quebra de
paradigma foi o que repartiu muitos reinados europeus, seja externamente, seja
internamente. A interpretacdo biblica ndo mais era restrita ao que o clero catélico
alegava. Agora, a interpretacdo biblica podia ser livre, e cada denominacao
protestante tinha a sua interpretacdo das Sagradas Escrituras. A Revolucao
Protestante trouxe uma série de beneficios, como o enfraguecimento parcial ao
dogmatismo, maior autonomia para os Estados em relacdo a religido, a tolerancia
mutua (com fins de sobrevivéncia das varias denominagfes, ndo por motivos
ideologicos) e ao aumento da educacdo dada ao povo, que agora tinha capacidade
de aprender a ler e escrever para que pudessem ler a Biblia. Contudo, também trouxe
uma série de conflitos violentos em varias situagdes. (BURNS, 1974, p. 482 e 483).

O Rei Carlos I, em razéo de suas politicas abusivas, como por exemplo

a dissolugédo do Parlamento inglés, foi condenado a morte e executado, sendo
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procedido pela ditadura de Oliver Cromwell e pela dinastia dos Stuart. Apesar do que
ocorreu no passado, os Stuarts ainda tentaram estabelecer a religido catélica como a
religido da Inglaterra, o que levou, novamente, a revolta. Para que ndo mais
ocorressem querelas como essa, nobres tanto do partido Whigs como Torries
convidaram o Principe Guilherme de Orange a assumir o trono inglés. O atual rei da
Inglaterra na época, Jaime I, refugiou-se na Franca. (CASTILHO, 2013, p. 49 a 51).

Assim, Orange assumiu o trono da Inglaterra, tendo como sua rainha
Maria de Stuart, filha de Jaime Il e professante da religido protestante. Para definirem-
se como 0s novos soberanos, tiveram de assinar e aceitar integralmente uma
Declaracdo de Direitos formuladas pelo Parlamento inglés. Nasce entdo a Bill of
Rights, que seria uma das Leis Fundamentais do reino, as quais 0S novos reis e suas
geracdes posteriores deveriam obedecer.

Ora, a Bill of Rights se trata de um documento de suma importancia para
a historia dos direitos humanos, uma vez que tal documento separava em definitivo o
poder do monarca de governar do poder de legislar, que agora passa a ser do
Parlamento, preservando a liberdade do Poder Legislativo frente ao Poder Executivo,
que antes eram um sO. Além disso, previa uma série de direitos, em especial um: a
liberdade religiosa. Agora, protestantes e catdlicos tinham igualdade civil, apesar de
0s protestantes ainda ndo terem exatamente os mesmos direitos que os catdlicos,
como, por exemplo, ndo podiam ter seus proprios templos. Todavia, vale ressaltar que
esses direitos ndo se aplicavam a todas as pessoas indiscriminadamente. Apenas a
nobreza e o clero se abarcavam nessas garantias.

Em sua obra, Comparato (2010, p. 105) afirma que fora esse documento
gue algumas décadas mais tarde iria inspirar Montesquieu a escrever sua teoria a
respeito da triparticdo dos poderes de um Estado, de modo a limitar a sua atuacao e
que o proprio respeite as leis que ele mesmo cria, bem como respeitar as Leis
Fundamentais que o precedem. Nesse sentido, a Bill of Rights seria um marco
pioneiro para o que mais a frente irh compor as modernas constituicées, que preveem
nao apenas uma carta de direitos, como regras de estruturacdo do Estado, ou seja,
como ele ira atuar no meio social e quais sao suas limitagoes.

Nesse sentido, seria razoavel concluir que, mesmo que tenha tido um
alcance de direitos limitado apenas a um determinado estamento social, a Bill of Rights
nao deixa de ter uma profunda relevancia ndo somente histérica, mas juridica, uma

vez que foi precedente para o mecanismo de previsdo de direitos que outrora
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apareceria nas constituicdbes americana e francesa na forma de uma carta de direitos,
similar ao que foi a Bill of Rights, de forma anexa aos regramentos em relacado ao
funcionamento e estruturacdo do Estado, bem como limites para sua atuacdo dos
Poderes estatais, cujos quais deveriam estar divididos e contrabalanceados,
sobretudo no que se refere a vida particular do cidadao, consonante com o contetdo
da primeira dimenséo dos direitos fundamentais, cujos maximas podem ser resumidas

nas palavras “liberdade” e “participacao politica”.

2.2.7 O clardo vermelho dos foguetes

Algumas décadas mais tarde, o grito que outrora era proferido pelos
oprimidos, agora se volta contra o opressor. A Inglaterra tornou-se a maior poténcia
do mundo, seja pelo aspecto econémico, seja pelo aspecto militar. Com dezenas de
coldnias e territérios conquistados, os ingleses tinham, entre suas principais colénias,
treze localizadas no continente americano, cada uma com um nome diferente, porém
todas proximas umas das outras e todas com um problema em comum: 0s ingleses.

Os ingleses se libertaram de tal forma que passaram a explorar 0s outros
na mesma intensidade em que os tiranos que os reinavam exploravam. E fora por
essa exploracao intoleravel que essas Treze Colbnias decidiram que ja tinham se
submetido o suficiente.

Com as altas taxagbes por parte da Coroa Inglesa, a extrema
dependéncia decorrente do pacto colonial com cada uma das trezes colbnias, além
do desgaste de guerras contra a Franca, levaram os colonos a se rebelarem contra
sua metropole. A gota d’agua se deu da forma mais inglesa possivel: com uma festa
de chés.

Os protestos dos colonos foram duramente reprimidos pelos ingleses,
seja pelo uso de forcas militares, seja pela imposicéo de leis intoleraveis. Os atritos
se elevaram a tal ponto que os colonos passaram a se reunir em congressos na
colonia da Filadélfia para deliberar o que iriam fazer em relacdo aos ingleses. Nao
houve outra solugdo senéo as armas.

Era chegada a hora dos colonos expulsarem o0s seus mestres e
conseguirem sua independéncia e identidade enquanto um povo com caracteres

comuns, apesar de, nessa época, as colbnias serem estados diferentes e autbnomos
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entre si, apesar de dependentes e subjugados aos designios e determinacdes da
Coroa inglesa. E apds anos de opressdo e duras lutas, os colonos finalmente se
libertaram da Coroa Inglesa para sempre. Eram, por fim, livres. Pela primeira vez na
histéria da humanidade, uma col6nia se libertou de sua metrépole por meio de um ato
revoluciondrio.

Ensina Sahid Maluf (2010, p. 141) que:

Precisamente quando o governo, desnaturado pelos arroubos absolutistas de
Jorge lll, espezinhava os direitos dos seus suditos americanos, impondo
tributos escorchantes e exercendo violéncias policiais, o povo das treze
colénias, ja entusiasmado pelas ideias republicanas que Lafayette viera
pregar no novo mundo, valeu-se do direito de rebelido proclamado na
doutrina de John Locke: quando um governo se desvia dos fins que
inspiraram a sua organizacdo, assiste ao povo o direito de substitui-lo por
outro condizente com a vontade nacional. A justificacéo doutrinaria da guerra
pela emancipagéo, redigida por Jefferson, contém os fundamentos da filosofia
politica norte-americana

Todavia, apos se libertarem, as coldnias decidiram integrar-se na forma
de um estado federado, ou seja, um Estado que se trata de um conjunto de estados
submissos a uma legislacdo comum federal ao mesmo tempo que mantém a
independéncia para criarem suas proprias leis no que ndo contraria as disposicoes
federativas.

Para formalizarem sua liberdade, os entdo colonos criaram a Declaracao
de Independéncia dos Estados Unidos da América. A primeira constituicdo que
influenciou todas as constituicdes que viriam. Tal constituicdo previa as regras para a
estruturacdo do estado americano, seu funcionamento, bem como uma série de
direitos, tendo por influéncia os pensamentos iluministas que surgiram na Europa da
época. A constituicdo americana previa, como direitos inalienaveis e de origem divina
o direito a vida, a liberdade e a procura da felicidade. (APTHEKER, 1969, p. 109).

Tal movimento de independéncia inspirou outros paises a se libertarem
de seus grilhdes ancibes e baseados em estamentos. Uma sociedade na qual os
cidadaos tém direitos iguais perante a lei, ndo sendo mais acobertados por um manto
real ou uma batina. Todavia, 0 manto e o batina que antes separavam 0s seres
humanos em estamentos cedem lugar a outro elemento que ha de separar as
pessoas: o0 ouro. E assim como o manto e a batina, o ouro ha de trazer muito pesar

para as pessoas, maior que o pesar de encontrar ouro-de-tolo.



27

E de se considerar se realmente ha limites para a ganancia humana. Ao
analisar a historia, € possivel cair na velha maxima plus ¢a change, plus c'est la méme
chose, cuja tradugdo do francés € “quanto mais as coisas mudam, mais elas
permanecem a mesma”. Nao obstante, os americanos precisaram emendar diversas
vezes sua propria constituicdo, sendo que em uma delas, pessoas ndo mais seriam
escravizadas em decorréncia da cor de sua pele. Indaga-se o porqué de isso néo ter
sido previsto desde o inicio da constituicdo, para que todos os homens fossem
considerados iguais perante a lei. Nao obstante, ndo apenas os homens. Enfim, os
americanos se tornaram muito parecidos com seus primos ingleses. (APTHEKER,
1969, p. 108).

De acordo com Comparato (2010, p. 112):

Desde o inicio do século XVII, o nicleo colonial que acabou moldando a futura
nacdo norte-americana — a Nova Inglaterra — constituiu-se como sociedade
tipicamente burguesa, isto €, como um grupo organizado de cidadaos livres,
iguais perante a lei, e cuja diferenciacao interna sé podia existir em fun¢éo da
riqueza material. E verdade, porém, que nas coldnias do sul, em lugar da
divisdo estamental, introduziu-se a escraviddo negra, em flagrante violacdo
ao principio da igualdade fundamental do ser humano. Mas essa instituicdo
nefanda foi uma espécie de pecado original do novo Estado, cujo resgate
custou rios de sangue no século seguinte e ainda continua a produzir efeitos
desagregadores até hoje

Seria razoavel o raciocinio de que os tempos presentes sdo ecos do
passado. A liberdade conquistada pelo ser humano em resposta a opressdes por parte
daqueles que se diziam representantes de deuses, ou até mesmo deuses, permitiu
que muito fosse feito, seja para o que ha de ser considerado maravilhoso, seja para o
que h& de ser considerado horrendo.

2.2.8 Do sangue azul que jorra: a Revolucado Francesa

Com o rufar dos tambores revolucionarios, ndo apenas 0s americanos
incorporaram o espirito prometeico de se revoltar contra seus opressores. Os
franceses também se encontravam numa situacdo desesperadora e fizeram sua
propria revolucdo, a qual iria apresentar ao mundo um dos grandes marcos do
constitucionalismo, sendo esta constituicdo a primeira da Europa, trazendo os direitos

de expresséo e a liberdade de imprensa antes tdo cerceados pelo ancien régime.
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O ancien régime, isto €, o “antigo regime” monarquico absolutista, estava
beirando a faléncia nas terras da Franca. Decrepito e corrupto, o povo passava fome
enguanto os nobres se fartavam de brioches. As financas do estado francés decaiam
a cada ano que se passava, muito em decorréncia de seu envolvimento em guerras
extremamente onerosas e gastos exorbitantes por parte da luxdria palaciana do
sangue azul que governava o pais.

Enguanto os nobres e o clero gozavam de privilégios sem produzir coisa
alguma, o terceiro estado, constituido pelos ricos burgueses, profissionais liberais e
pelos camponeses e artesaos, cobria a esmagadora maioria das despesas da nagéo.
Essa situagdo se mostrou insustentavel para o terceiro estado, que mal tinha forga
dentro do sistema politico, apesar de estar presente.

Assim ensina Flavia Lages de Castro (2011, p. 243 e 244).

As vésperas da Revolugéo Francesa o pais ainda era agrario, mais de 85%
da populacdo viva no campo. O capitalismo j& estava presente e crescia a
olhos vistos nessa sociedade, mas a organizacdo social era baseada em
estamentos, como na ldade Média. A sociedade era dividida em trés estados.
No primeiro estava o clero (alto clero — como bispos e abades — e baixo clero
— padres e vigarios), o segundo estado era composto pela nobreza que, por
sua vez, se subdividia em trés subgrupos: a nobreza palaciana que vivia das
pensdes do rei e usufruia de cargos publicos, a nobreza provincial, que viva
no campo, e a nobreza de toga, que era composta por pessoas oriundas da
burguesia que, por muito dinheiro, haviam comprado cargos e titulos de
nobreza. O terceiro estado, que acambarcava 98% da populagdo, era
formado por inmeros subgrupos, mais ou menos divididos como classes
sociais (baseados no poder econdmico). Havia a alta burguesia, composta
por banqueiros, empresarios e financistas; havia a média burguesia, formada
por profissionais liberais como professores, médicos etc.; havia a pequena
burguesia, onde se encontravam os pequenos lojistas etc. Sob todos eles
havia um enorme grupo heterogéneo formado por artesdos, aprendizes,
empregados e a enorme massa rural

Inspirados na revolucdo que ocorreu além-mar contra a maior poténcia
da época, os franceses decidiram que o antigo regime tinha que ser extinto. E nédo
seria extinto através do sistema, ja que o préprio sistema privilegiava os nobres e o
clero, que sempre eram a maioria ha tomada das decisdes politicas. O antigo regime
precisava ser decapitado, no sentido mais literal da palavra.

Partindo de ideais iluministas e burgueses, os revolucionarios franceses
decapitaram o proprio rei, Luis XVI, abolindo a monarquia absoluta hereditaria na
Franca.

No pensamento de José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p. 191), o

iluminismo se trata de uma ideologia que sustenta a modernizacgao forcada, buscando
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0 progresso da sociedade. Nesse sentido, seria uma dura critica aos privilégios que
as classes do ancien regime gozavam, bem como a autoridade baseada na tradi¢cao
feudal. Também seria uma critica ao clericalismo e as imposicfes da Igreja na vida
individual dos cidadaos, defendendo, portanto, a secularizacao do Estado.

O gatilho inicial para que a revolucdo estourasse foi com a convocacgao
dos Estados Gerais, que incluiam o clero, a nobreza e o terceiro estado, que era o
resto da populacdo, no més de maio. A finalidade da convocacéo era para que se
encontrasse alguma solucéo para o caos na Franca. O terceiro estado sugeriu que 0s
votos fossem realizados através de deputados, e ndo através de um representante
para um estamento inteiro.

Em razéo do inconformismo do terceiro estado em relacédo ao voto dos
outros dois estados, juraram num saldo em que se jogava Péla que de |4 ndo iriam
sair até que confeccionassem uma constituicdo para o povo francés.

Ao se declararem Assembleia Nacional e confeccionarem a tdo desejada
constituicdo, formaram também a Guarda Nacional e tomaram a Bastilha no més
consequente. Tratava-se de uma enorme prisdo para inimigos politicos do rei. A
Bastilha, acima de qualquer coisa, era um simbolo do poder da monarquia absoluta
que tinha direcionado a Franca a miséria e fome. E por isso ser, havia de ser
derrubada para sempre.

Pouco tempo apds a queda da Bastilha, os revolucionarios aprovaram
outro marco absolutamente imprescindivel a histéria dos direitos humanos: a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Documento esse que reflete os
valores iluministas e burgueses que inspiraram toda a Revolucdo Francesa: a ideia de
gue todos séo livres, iguais e fraternos. Ao menos perante a lei.

Comparato (2010, p. 148) ensina que a Revolucdo Francesa
desencadeou, como nunca antes na histéria da humanidade, a supressdo das
desigualdades entre individuos e grupos sociais. A igualdade seria o norte da
revolucdo, sendo que a liberdade seria a supressdo de atos governamentais que
restringem o individuo com base em estamento. A fraternidade estaria relacionada a
atitude civica em sociedade, sendo necesséria a abolicdo de todos os privilégios em
razdo do grupo social ao qual o individuo pertencia.

Até entdo, o que pode ser observado a partir da analise de todos os

documentos que constituem partes do quebra cabeca, que sdo os direitos humanos,
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€ gue todos eles se referem, acima de tudo, a dimenséo de liberdades individuais do
ser humano.

Todos eles tratam de limitar o poder do Estado sobre o individuo e de
evitar que o Estado tome atitudes arbitrarias e com desprezo a normas, sejam elas
superiores ou inferiores em questao de hierarquia. A primeira dimensao do direito, até
entdo, encontra-se em seu apice. Nunca antes na histéria da humanidade, o ser
humano lutou tdo ferozmente para ser livre.

Todavia, ha de se observar que ser livre ndo é um impedimento para que
alguns seres humanos oprimam e tratem de maneira indigna outros seres humanos.
A liberdade irrestrita que antes era adstrita a um Unico tirano passou a pertencer a um
grupo de pessoas, que a exercia em detrimento de outro grupo, sem se importar com
as consequéncias dessa diferenca entre liberdades.

Em relacao a tal sociedade liberal, Comparato (2010, p. 65 e 66) expde

com maestria que:

A sociedade liberal ofereceu-lhe, em troca, a seguranca da legalidade, com a
garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia cedo
revelou-se uma pomposa inutilidade para a legido crescente de
trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas.
Patr6es e operarios eram considerados, pela majestade da lei, como
contratantes perfeitamente iguais em direitos, com inteira liberdade para
estipular o salario e as demais condi¢cBes de trabalho. Fora da relagdo de
emprego assalariado, a lei assegurava imparcialmente a todos, ricos e
pobres, jovens e ancidos, homens e mulheres, a possibilidade juridica de
prover livremente a sua subsisténcia e enfrentar as adversidades da vida,
mediante um comportamento disciplinado e o habito da poupanca

Nesse sentido, o0 ser humano se encontrava livre. Livre inclusive para
explorar economicamente outros seres humanos. Chega-se a conclusao de que
liberdade tdo somente nédo basta para garantir a dignidade do ser humano.

Em relacdo a participacdo politica e exercicio de direitos, ha de se
ressaltar a seletividade dos seus titulares. Mulheres, negros e outras minorias
religiosas ou de outra ordem podiam gozar em nivel de igualdade os direitos
defendidos pelos revolucionarios.

Questiona-se também a possibilidade dessas pessoas se expressarem
livremente, incluindo-se o intuito de criticar a condicdo em que se encontravam. De
certo que o status quo nao permitiria tal atitude, uma vez que para que qualquer tipo
de dominacédo seja destronado, faz-se necessario que, antes de mais nada, os que

estdo submetidos a essa condi¢do tenham ciéncia dela e exteriorizem sua insatisfacao
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através de palavras, gritos e gestos. A expressdo de um individuo com o intuito politico
€ de suma importancia para o processo democratico numa sociedade onde vige 0
Estado de Direito. Proibir tal manifestacéo tem por consequéncia légica proibir o ser
humano de desfrutar uma vida livre e digna.

Uma mente livre, mas que ndo pode gritar “Liberdade!”, € como um
passaro cujas penas lhe foram retiradas e as esperancas de atravessar 0s céus se
transformaram no desespero de viver para sempre comendo alpiste na detestavel
seguranca de um férreo carcere.

Assim pensa José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p.190):

Naturalmente, nem as mulheres, nem 0s negros e em muitos lugares nem
mesmo as minorias religiosas ou de outra ordem conseguiram obter direitos
iguais, muito especialmente de participacao politica. A idéia de que os direitos
naturais séo civis, isto €, de gozo de liberdades, e ndo politicos, ou seja de
exercicio de deciséo publica, vigorou muito tempo e justificou a limitagdo do
direito de votar e ser votado

Por fim, é de considerar a inegavel importancia dessa primeira dimenséao
de direitos humanos para compreender a atual protecdo e consagracao de direitos
relativos aos direitos de as pessoas serem livres e tomarem decisdes por si proprias,
sem gue haja a necessidade de terceiros autorizarem, bem como o direito de
participarem de maneira cidada em sociedade e escolherem seus representantes.

Ressalta-se que essa liberdade n&do pode ser irrestrita, sob pena da
liberdade de um individuo inicialmente poder destruir a liberdade alheia. E uma
liberdade que deve coexistir com a liberdade de todos os outros cidadaos, inclusive a
de se expressar e posicionar-se contra o entendimento do outro, qualquer que seja a
natureza da opinido, sempre com respeito a lei e o direito alheio.

Também a historicidade de tais direitos, uma vez que, em algum ponto
no passado, a auséncia de tais direitos foi a causa de abusos, perseguicdes e atos
indescritiveis de crueldade por parte ndo somente do Estado e seus agentes, mas
também de segmentos da sociedade civil contra outros segmentos dessa mesma
sociedade. Exatamente esse fenbmeno que posteriormente levaria a sociedade a
perceber que a liberdade, tdo somente, pode ser libertadora como opressiva.

A liberdade, sem que haja igualdade, € apenas mais uma razao para 0s

fortes e livres destratarem os fracos e submissos.
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E impensavel, nos dias de hoje, falar-se em direitos humanos sem
abordar esse aspecto histdrico, bem como a defesa dele nos dias de hoje contra
arbitrariedades e atentados a esse direito conquistado ao longo de uma histéria escrita
com 0 sangue, suor e lagrimas de muitos em razdo do arbitrio de poucos que a nada

estavam adstritos, sendo a suas proprias razoes.

2.3 Dando o Peixe: Acerca da Segunda Dimensé&o de Direitos Humanos

Se outrora o Estado devia se abster de praticar determinados atos
gue atentassem contra as liberdades e garantias individuais das pessoas, inicialmente
para alguns grupos especificos, posteriormente para toda a coletividade, a sociedade
percebeu que em determinadas situacdes o Estado ndo apenas pode atuar como deve
atuar para combater certos males.

Norberto Bobbio (2004, p. 32), em relacdo ao que ele chama,
talvez equivocadamente, de “segunda geracao de direitos” para se referir aos direitos
laborais e sociais, sendo talvez uma terminologia mais adequada “dimens&o”, por ndo
implicar que o direito teria um momento final por se tratar de uma “geracao”, expoe-

no da seguinte forma:

Sabemos hoje que também os direitos ditos humanos séo o produto ndo da
natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos historicos, eles séo
mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de ampliagdo. Basta
examinar os escritos dos primeiros jusnaturalistas para ver quanto se ampliou
a lista dos direitos: Hobbes conhecia apenas um deles, o direito a vida. Como
todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é,
todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar
para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em
relacdo ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos
politicos, os quais - concebendo a liberdade ndo apenas negativamente,
como nao impedimento, mas positivamente, como autonomia - tiveram como
consequéncia a participacao cada vez mais ampla, generalizada e frequente
dos membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado);
finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que expressam o
amadurecimento de novas exigéncias - podemos mesmo dizer, de novos
valores -, como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado. Se tivessem
dito a Locke, campedo dos direitos de liberdade, que todos os cidad&os
deveriam participar do poder politico e, pior ainda, obter um trabalho
remunerado, ele teria respondido que isso ndo passava de loucura. E, ndo
obstante, Locke tinha examinado a fundo a natureza humana; mas a natureza
humana que ele examinara era a do burgués ou do comerciante do século
XVIII, e ndo lera nela, porque ndo podia Ié-lo daquele angulo, as exigéncias
e demandas de quem tinha uma outra natureza ou, mais precisamente, nao
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tinha nenhuma natureza humana (ja que a natureza humana se identificava
como a dos pertencentes a uma classe determinada)

A primeira dimensdo de direitos, aqueles referentes a liberdade
individual e protecdo dos cidaddos contra o Estado, mudou para sempre as
sociedades no ocidente. Sendo grandes expoentes dessa dimensdo a revolucéo
americana, uma experiéncia para preservarem tradicbes inglesas enquanto
independentes de seus velhos mestres, e a revolucdo francesa, para chacoalhar as
proprias fundacdes da sociedade, transformando-a em outra sociedade mais livre,
porém dividida ndo mais por coroas ou batinas, mas por cifres.

Entende Nelson Nogueira Saldanha (1986, p. 59) que:

Ao liberalismo, reprovavam os socialistas relegar o lado social do homem e
de seus problemas; reprovavam sobretudo satisfazer-se com solugdes
formais, inclusive com liberdades formais e igualdades formais, que deixam
espaco para a pressdo concreta e para a desigualdade material,
correspondentes a distincdo entre pobres e ricos — pouco levada em conta
no credo liberal. Acusavam o capitalismo de injusto e acusavam a burguesia
de egoista. Na otica dessas acusagdes, a doutrina liberal seria apenas uma
expresséao do capitalismo e das classes abastadas

Em decorréncia das mudancas liberais, a sociedade, com o advento da
Revolucdo Industrial e na mudanca da l6gica de trabalho artesanal-manual para
mecanizada e operaria, passou por drasticas transformacdes sociais que levaram ao
advento de uma sociedade polarizada entre ricos burgueses capitalistas, detentores
dos meios de producdo e da maior parte das riquezas, e a massa proletaria que,
apesar de ser juridicamente igual aos capitalistas, ndo eram materialmente iguais,
tendo apenas sua forca de trabalho para oferecer em troca de um salario que muitas
das vezes se mostrava insuficiente para prover todas as necessidades, tanto do
trabalhador, como de sua familia.

Vale ressaltar que a esmagadora maioria da populacéo trabalhadora
estava vivendo em condi¢cdes indignas se analisadas sob a 6ética valorativa
contemporanea, fato que motivou os clamores populares por igualdade e melhoras
nas condicdes de trabalho e vida.

Eric Hobsbawm (2003, p. 91) sintetiza os efeitos da primeira dimenséo

com o seguinte enunciado:

Mais especificamente, as exigéncias do burgués foram delineadas na famosa
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789. Este documento
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€ um manifesto contra a sociedade hierarquica de privilégios nobres, mas néao
uma manifesto a favor de uma sociedade democrética e igualitaria

Em resposta a essa situacdo, os segmentos menos favorecidos da
sociedade se uniram de forma organizada para reivindicar que o Estado n&o os
olvidasse, exigindo deste uma atitude proativa, de modo a, sendo extinguir, a0 menos
remediar e reduzir as desigualdades decorrentes de um capitalismo livre e
desenfreado, que era o capitalismo laissez faire da época. O tipico capitalismo que
refletia os valores do liberalismo classico: ndo intervencdo do Estado na economia,
respeitos as leis e liberdades individuais do cidad&do, como por exemplo a liberdade
de culto, separacéo entre Estado e religido e liberdade de se expressar e manifestar
seus pensamentos. (CASTILHO, 2013, p. 62 a 64).

Em contraste a ideologia burguesa liberal, expoentes de outras correntes
ideologicas surgiram de modo a criticar a sociedade da época, bem como suas
vicissitudes.

Ideologias como o socialismo, tendo com seus principais expoentes Karl
Marx e Friedrich Engels, e o anarquismo, tendo como principal expoente Mikhael
Bakunin, inspiraram as massas proletarias a ndo se conformar com sua situacéo e
querer mudancas.

Por certo que ambas as ideologias buscavam a destruicdo do estado
burgués através de meios violentos, uma vez que a propria estrutura legal do Estado
burgués impediria qualquer mudanca efetiva do status quo.

Todavia, outras correntes derivaram desses pensamentos, algumas
delas operando dentro das regras do sistema, tal como a ideologia socialdemocrata,
que ndo prega a destruicao do estado e abolicdo da propriedade privada. Ao contrério,
abomina o estado liberal classico em favor de um estado que, a0 mesmo tempo em
gue garante a propriedade privada e efetivacdo dos contratos, tenta consertar e evitar
0s presentes males através de politicas publicas que tenham por alvo os mais
necessitados.

Fora esse espirito socialdemocrata, de considerar que tdo bom quanto a
liberdade de um estado opressivo € a liberdade de uma sociedade opressiva, o0 que
eventualmente iria levar a criacdo dos well-fare states, ou seja, Estados de bem-estar
social, os quais representariam a segunda dimensdo dos direitos humanos. Na
perspectiva de Karl Marx (2014, p.63 e 64), essa socialdemocracia seria apenas uma

forma de socialismo conservador ou burgués, ou seja, que visa ndo a dissolucdo das
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classes sociais em prol de uma sociedade comunista e sem Estado, mas para
remediar os males que o proprio capitalismo causa e assegurar a existéncia da
sociedade burguesa.

Assim sendo, os direitos fundamentais passam a ser analisados sob a
Otica de outra dimenséao: a segunda dimenséao dos direitos humanos, relacionando-se
a ideia de igualdade mediante uma conduta proativa do Estado de amparar os mais
desiguais em uma sociedade livre, inclusive no tocante as suas manifestacdes do
pensamento, como por exemplo para questionar a opressdo e denunciar as

desigualdades sociais latentes a época.

2.3.1 Impasse de classes

Fora no México, em 1917, que pela primeira vez na histéria da
humanidade houve demonstracao de tal evidéncia acerca da segunda dimensédo dos
direitos humanos, através da Constituicdo Mexicana de 1917.

Primeiro, torna-se necessério contextualizar a situacdo dos mexicanos
nessa determinada época. Ora, tratava-se de um pais de extrema desigualdade
social, na qual alguns poucos desfrutavam dos deleites do mundo enquanto que a
maioria das pessoas mal poderia garantir com fatual certeza o leite de seus filhos.
Também, no cenério global, era uma época em que as ideologias vermelhas, como o
comunismo e o anarcossindicalismo, estavam em ascensdo. Tais ideologias
denunciavam as injusticas e desigualdades advindas de uma sociedade livre, porém
sem nenhum amparo aos mais pobres e baseando-se na exploracdo do ser humano
pelo ser humano. Nas palavras do filosofo alemé&o Karl Marx (2014, p. 68), em relacao
a condicdo da classe trabalhadora e a ideologia comunista: “Em uma palavra, 0s
comunistas em toda parte apoiam qualquer movimento contra as condi¢cdes sociais e
politicas existentes”.

Ora, em uma breve reflexdo, para que o povo pudesse realizar
mudancas e reformas para que os problemas presentes na situacdo em que viviam
fossem consertados, ou entdo remediados, fora necessario antes a possibilidade de
se manifestarem politicamente. Essa manifestagéo politica pressupde a possibilidade
do individuo, sobretudo quando dentro de grupos com teor politico, de expressar

opinides, sendo que estas podem oferecer perspectivas criticas e que apontem erros
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e falhas presentes em outras ideias, oferecendo uma maior possibilidade de
identificacdo e resolucdo de problemas dentro de um ambiente democratico.

Em razéo disso, o povo mexicano se organizou para lutar pelos seus
direitos e exigir que o Estado agisse no sentido de garantir que, apesar das liberdades
civis e impedimentos da atuacdo no Estado em sentido de violar a liberdade pessoal,
bem como direitos politicos, também prestasse amparo e politicas publicas garantindo
0 bem-estar de seus cidadaos.

Num primeiro momento, torna-se necessario ressaltar que as ideologias
gue inspiraram 0s movimentos sociais mexicanos nao tinham por objetivo final uma
reforma social-democrética do capitalismo. Os comunismos, bem como o0 anarquismo,
pregam a extincdo da sociedade burguesa tal como é conhecida atualmente em prol
de uma sociedade sem a presenca de Estado, bem como dinheiro e classes sociais.

Para remediar os males advindos da desigualdade dentro do sistema
capitalista, os politicos optaram por atender a tais anseios e garantir que, dentro do
préprio sistema, o trabalhador ndo precisasse aturar condi¢des péssimas de trabalho
bem como a dolorosa liberdade de ndo ser tocado pelo Estado, até mesmo quando
estivesse em apuros. Em outras palavras, era melhor para o proprio Estado, bem
como as classes sociais abastadas, ceder uma parte da liberdade econdmica irrestrita
para que as ideologias subversivas em ascensao nédo importassem no fim do poder
estabelecido por essas mesmas classes sociais em conjunto com o Estado liberal.

Fabio Konder Comparato (2010, p.190) ensina que foi justamente com a
Constituicdo Mexicana de 1917 que as leis trabalhistas, pela primeira vez na Historia,
ganharam a qualidade de direitos fundamentais, junto, e ndo em exclusao, com as
garantias de liberdades individuais e direitos politicos do cidadéo, precedendo até
mesmo a Weimarer Verfassung, que do aleméo se traduz as Leis Fundamentais de
Weimar, também conhecida como a Constituicao Alema de 1919.

Devido a influéncias de tais ideologias vermelhas, bem como
movimentos sociais operarios, a preocupacao juridica em relacdo as condi¢des de
trabalho, bem como a propria pessoa dos trabalhadores levou a criagéo, por exemplo,
da Organizacdo Internacional do Trabalho, também conhecida como OIT. Tal
organizacao foi e ainda é responsavel por diversas disposi¢cdes normativas referentes

aos direitos laborais.
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2.3.2 Constituicdo de Weimar e o dilema de Tyrfing

Para abordar entdo a Constituicdo Alema de 1919, seria também
interessante abordar uma antiga histéria folclérica para ilustrar tal constituicédo. O titulo
desse subcapitulo se refere a uma espada magica retratada em uma das antigas
Eddas nérdicas: a Hervarar saga, ou a Saga de Hervarar. Em tal historia, a heroina
Hervor visita o fantasma de seu falecido pai, que Ihe d4 como heranca, Tyrfing, uma
poderosa espada capaz de cortar praticamente qualquer material com facilidade,
sobrepujando a maioria dos adversarios que 0 usuario eventualmente encontrar.
Todavia, Tyrfing € dotada de uma terrivel maldicdo: uma vez sacada, ela
necessariamente matara alguém, de modo que ela pode se voltar contra 0s proprios
interesses do usuario. Na edda, a espada € a causa da morte de pessoas queridas
para 0s usuarios, mesmo que eles nao desejassem o resultado morte. (TUNSTALL,
2005, s/p).

A razao de abordar tal historia se da pela importancia ndo apenas do
gue a Constituicdo Alema pdde oferecer para os conhecimentos juridicos, bem como
aplicacbes praticas, como também apresentou problemas advindos da propria
constitucionalizac&o dos direitos individuais e trabalhistas.

Primeiro, torna-se forgoso analisar o contexto de tal documento legal.
Trata-se de um periodo em que a Alemanha acaba de sair derrotada de uma grande
guerra que assolou a Europa com destruicéo, miséria e crueldade nunca antes vistas
na arte da guerra: a Primeira Grande Guerra Mundial, cuja duracdo se deu nos anos
de 1914 até o ano de 1918, encerrando com a derrota dos paises do Triplice Aliado,
sendo estes a Alemanha, o império Austro-Hungaro e a Italia.

Ora, com a destruicdo da Alemanha pés-guerra, os aleméaes sentiram a
necessidade de uma solucdo rapida para os problemas decorrentes do horror da
guerra. Nesse sentido, medidas drasticas foram tomadas e o que antes era um império
tornar-se ia uma Republica. E para se tornar uma Republica, ou seja, um novo regime,
necessitava-se de uma Constituicdo. Para isso, 0s legisladores criaram uma
Constituicdo muito garantista ndo apenas no que diz a liberdades individuais, mas
direitos coletivos dos trabalhadores aleméaes também.

Ha de se notar que os socialistas estavam em ascensdo no cenario
politico alemdo, de modo que essa presenca influenciou na elaboracdo do texto

constitucional que garantia os direitos dos trabalhadores. Nesse sentido, a
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Constituicdo Alema@ de 1919 é outro grande expoente dos direitos de segunda
dimensé&o.

Essa ascensdo das ideologias politicas contrastantes com o espirito
liberal-burgués so foi possivel, contudo, com a garantia da liberdade de se expressar,
inclusive no tocante a insatisfacéo politica. S&o essas garantias de primeira dimenséo,
ou seja, a liberdade do individuo se expressar livremente, que permitiram que, na
segunda dimensao de direitos, outros direitos surgissem, relacionando a liberdade de
se expressar com a otica da dindmica social. Os grupos sociais puderam ter mais voz
para questionar o establishment, isto €, a presente ordem social.

Em outras palavras, o direito de liberdade de expresséao, antes individual,
agora se encontrava também presente para que grupos sociais pudessem usufruir
dessa garantia para finalidades politico-sociais, buscando mudancas frente a enorme
desigualdade do mundo.

Todavia, outra caracteristica de tal documento normativo era a facilidade
em modificd-lo. Uma vez que os alemées sentiram a necessidade de decidir
coletivamente as leis e a sociedade passava por uma repentina mudanca, tal
mecanismo se justificava. Atualmente, seria inconcebivel uma mudancga constitucional
através de um procedimento relativamente facil.

A atual rigidez constitucional encontra seu fundamento justamente na
Constituicdo Alema de 1919, a qual previa esse mecanismo que eventualmente
levaria a sua propria destruicao.

Assim como Tyrfing, a previsao constitucional tornou-se uma poderosa
arma para a garantia dos direitos do povo aleméo, de modo que hoje ela, a
Constituicao Alema, é estudada por ter sido uma influéncia para outros ordenamentos
gue institucionalizaram essa perspectiva social democrética, divergindo do
autoritarismo dos regimes socialistas que negavam liberdades individuais em prol da
revolucdo e também dos regimes capitalistas que, apesar de economicamente livres,
estavam presos a uma crescente desigualdade e miséria de muitos em prol da sede
insaciavel de alguns poucos por lucro. Mas assim como a fabulosa espada, essa
capacidade veio a um alto preco: a possibilidade de causar males em razdo de seu
frequente uso. A flexibilidade dessa constituicdo foi 0 que levou a ruina ndo somente
do proprio documento, como da sociedade que buscava proteger.

A flexibilidade da Constituicdo Alem& de 1919 foi justamente o

mecanismo que permitiria o Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes,
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ou por simples, o Partido Nazista, a tomar as rédeas da Republica e transforma-la em
um regime totalitario responsavel por atos de crueldade indescritiveis.
Aponta Fabio Konder Comparato (2010, p. 204/205):

Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua breve
vigéncia, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a
evolucdo das instituicbes politicas em todo o Ocidente. O Estado da
democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela
Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura
mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises apds o tragico
interregno nazi-fascista e a Segunda Guerra Mundial. A democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da
dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o
sistema comunista hegava — com os direitos econdmicos e sociais, ignorados
pelo liberal-capitalismo
Assim, é razodavel afirmar que tal documento é dotado de importancia
histérica fundamental e de necessaria abordagem para que possa ser melhor
compreendida a segunda dimensao de direitos humanos, garantidora da igualdade

entre as pessoas dentro de uma sociedade livre e com desigualdades.

2.4 Algum Lugar Além do Arco-iris

Somente apGs uma intensa era de conflitos € que o mundo comecou a
ter um olhar mais amplo em relacdo a comunidade internacional. A cada ano que se
passa, os limites desse mundo tornam-se cada vez menores. Atualmente, diante do
crescimento tecnoldgico sem precedentes, as na¢fes que antes consideravam-se
distantes uma das outras parecem ser como vizinhos de um bairro.

Hoje, é possivel um americano com ascendéncia arabe-portuguesa
verificar sua agenda em um celular finlandés usando softwares indianos, tudo isso
enguanto caminha por um bairro habitado por imigrantes chineses calcando um par
de sapatos italianos e trajando um terno feito na Franca por alfaiates mogambicanos,
visando jantar com sua namorada canadense um delicioso borshct num restaurante
russo, cujo chef € um brasileiro.

As atrocidades resultantes da Segunda Grande Guerra Mundial
tornaram o teatro da guerra um verdadeiro espetaculo de horrores. Violacdes de
direitos humanos, tortura, genocidio, exterminio étnico-racial, crimes de guerra e
outros atos atentatérios a dignidade humana tornaram-se praticas corriqueiras em um

dos periodos mais bestiais que a humanidade jamais conheceu.
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Com a derrota do Terceiro Reich nazista e a rendi¢&do incondicional do
Império do Japdo em razdo dos dois ataques nucleares realizados pelos Estados
Unidos da América, uma das mais sangrentas e barbaras guerras ja protagonizadas
pelo ser humano chega ao seu encerramento.

Nas palavras de Arthur José Almeida Diniz (1979, p. 308):

A presenca da catastrofe traumatizou nossos dias. Se o século XX teve seu
inicio marcado pelas hostilidades da guerra de 1914, o Terceiro Milénio
anunciou-se prematuramente em Hiroshima e Nagasaki. Sensacéo difusa, do
risco larvado, inseguranca que espreita em todos os instantes.

Para garantir gue nunca mais tais horrores se repetissem, uma vez que
a guerra foi custosa para todos os envolvidos, os Estados perceberam que se ndo
passassem a cooperar, cenarios como esse iriam se repetir. Cada vez mais crescia o
entendimento de que o mundo se tornara um lugar pequeno demais para uma so
coroa e vulneravel demais para a potencialidade que o conhecimento humano acerca
do atomo poderia desencadear.

Tornava-se imperativo que 0S paises reorganizassem suas relacdes
internacionais para se adequar a uma nova mentalidade para solucdo de conflitos.
N&o mais através de pdllvora, mas através de palavras. A partir dessa ideia, foi criada

a Carta das Nacdes Unidas.

2.4.1 Et Pluribus Unum: de muitos, um

A Carta das Nacdes, pela primeira vez na histéria humana, convocava
as nagbes do mundo para tomarem uma providéncia no tocante a relagao
internacional entre elas e de forma definitiva sedimentar a ideia de que se as nacdes
desejam evitar que tragédias como a Primeira e Segunda Grandes Guerras Mundiais
ocorressem novamente, torna-se um imperativo que todas as nacles se
comprometam a defender os direitos humanos para que a dignidade humana seja um
valor supremo no Direito. Fora nesse espirito de solidariedade que as varias nacoes
do mundo, apesar de independentes e soberanas, se uniram sob um mesmo
propésito.

Assim, tal como o provérbio em latim: et pluribus unum. De muitos, um.
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Assim, em comum acordo, paises do mundo decidiram que nao bastava
apenas que seus cidadaos fossem livres e iguais em oportunidades. Demonstrava-se
gue isso tdo somente ndo impedia que alguns cidadaos livres e iguais perseguissem
outras pessoas que sequer eram consideradas cidadas para os ditames da lei. Além
da liberdade e da igualdade, o mundo encontrava-se em desesperadora necessidade
de solidariedade entre os povos, para que o flagelo da guerra ndo acometesse mais
ninguém.

Nesse sentido, diz José Luiz Borges Horta (2011.p. 193):

Em 1945, assombrado, o mundo opta por reestruturar as relacdes
internacionais. A criacdo da Organizacédo das Nag¢des Unidas foi o definitivo
passo nessa direcdo. Em 10 de dezembro de 1948, emerge o marco definitivo
de uma nova era: a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que traz o
novo valor central do Estado de Direito: a Fraternidade (ou Solidariedade,
como preferem alguns)

Comparato (2010, p.230) ensina que o objetivo central da Organizacéo
das Nac¢des Unidas € de manter a paz e seguranca internacional, para que os horrores
vistos nas Ultimas duas grandes guerras jamais se repitam. Apesar disso, esse
propésito tem sido violado em razdo do Conselho Permanente de Seguranca,
composto pelas poténcias com maior capacidade militar da Terra, como os Estados
Unidos da Ameérica, Russia, China, Reino Unido e Franca. Todas essas poténcias
foram vencedoras da Segunda Grande Guerra Mundial e possuem forca de veto para
todas as decisdes no tocante ao Conselho de Seguranca da ONU, o qual qualquer
pais signatario pode vir a ser eleito. Nao obstante, tratando-se de poténcias com alto
poderio bélico. Essa realidade tem mostrado a deturpar o propésito da ONU em prol
dos interesses particulares dessas determinadas nacbes, 0 que justifica muito
cenarios de guerra, mesmo nos dias de hoje.

Assim, a Carta das NacOGes Unidas foi uma proposta razoavel e
necessaria de reorganizacao do Direito Internacional, haja vista a bagagem histérica
imposta a toda humanidade na época em que foi elaborada. Os paises do mundo
chegaram ao consenso de que os horrores que foram experimentados nas duas
guerras que marcaram o século XX jamais deveriam se repetir. Apesar das melhores
das inten¢des, ndo foi o bastante para impedir que, em prol de alguns poucos, muitos

ainda hao de sofrer.



42

2.4.2 Uma unido de nacdes

No periodo pdés-guerra, ap0s a criagcdo da Organizacdo da Nacdes
Unidas, a Comissao de Direitos Humanos, que ainda havia de ser criada, teria o
trabalho de elaborar uma declaragéo de direitos humanos, consoante o previsto no
artigo 55 da Carta das Nacbes, documento que precedia a propria Declaracao
Universal dos Direitos Humanos.

Dispde a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 19,
acerca do direito de liberdade de opinido e expresséo, que: “Todo ser humano tem
direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

Tal documento somente iria estar concluido em 18 de junho de 1948,
trés anos apds a tragédia da guerra. O ideal francés de liberté, egalité, fraternité, isto
€, de liberdade, igualdade e fraternidade entre os povos encontrava sua atual
afirmacao histérica em razdo das experiéncias passadas. O historico desrespeito a
esses direitos justificava vigorosamente a afirmacéo destes em um documento que
haveria de ser ouvido por todas as na¢ées do mundo.

Nas palavras de Comparato (2010, p. 238):

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como se percebe da leitura
de seu predmbulo, foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial, e cuja revelacado s6 comecou a ser feita
— e de forma muito parcial, ou seja, com omissao de tudo o que se referia a
Unido Soviética e de véarios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais —
apos o encerramento das hostilidades. Além disso, nem todos os membros
das Nagbes Unidas, a época, partilhavam por inteiro as convic¢des expressas
no documento: embora aprovado por unanimidade, os paises comunistas
(Unido Soviética, Ucrania e Russia Branca, Tchecoslovaquia, Polénia e
lugoslavia), a Arébia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-se de votar

Assim, percebe-se que apesar do espirito de solidariedade e o desejo
de néo repetir a monstruosa tragédia que obscurecera as esperan¢as de um mundo
de paz, alguns paises preferiram manterem-se para si mesmos. Também né&o implica
gque o0s paises que votaram a favor também estivessem absolutamente bem-
intencionados em suas decisfes. De certo é que apesar do nobre desejo de paz, o

ser humano também n&o € imune a aspiracdes escusas.
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Expressa Flavia Piovesan (2008, p. 137), de forma concisa e resumida,
0 espirito, bem como o fundamento da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e

seu intuito protetivo para todas as pessoas, sem discriminacgao:

A Declaracao Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial
fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos
universais. Desde seu predmbulo, é afirmada a dignidade inerente a toda
pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a
Declaracédo Universal a condicdo de pessoa é o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz
a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raca (a raca pura ariana). A dignidade
humana como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a condi¢ao
humana é concepgéo que, posteriormente, viria a ser incorporada por todos
os tratados e declaracBes de direitos humanos, que passaram a integrar o
chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos

Sob o fundamento da dignidade inerente ao ser humano, os governos
do mundo concordaram que as violacdes passadas nao podiam vir a se repetir. Sob
esse mesmo fundamento, emanariam todos os demais direitos previstos na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, dentre os quais, o direito a liberdade de
expressao e opinido.

Apesar da nobre e necessaria proposta de um norte para o que haveriam
de ser os direitos humanos a serem respeitados, a Declaracdo, tecnicamente, trata-
se de uma recomendacéo feita pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas para os
membros dela. Nesse sentido, ha o entendimento de que ela ndo se torna um
documento vinculante. Todavia, ha outro entendimento de que se trata de mero
excesso de formalidade, sendo que a vigéncia de direitos humanos independe da
declaracédo constitucional, legal ou decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos, uma vez que se trata de direito das gentes e que a dignidade humana € um
valor a ser respeitado. Os direitos humanos, para esmagadora maioria da doutrina, se
tratam daqueles declarados em tratados internacionais com essa finalidade, enquanto
gue os direitos fundamentais se tratam dos direitos humanos que foram positivados
pelo ordenamento juridico de um determinado Estado. (COMPARATO, 2010, p. 239).

Ou seja, os direitos fundamentais sdo aqueles que o Estado garante
dentro do ambito doméstico, sem que seja necessario recorrer a ONU para que se
tome uma atitude no ambito internacional. Obviamente, em caso de violacbes de
direitos humanos, a existéncia de repercussdes internacionais € inevitavel em um

mundo globalizado.
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Infelizmente, apesar de os direitos humanos serem considerados 0s
direitos das gentes de existirem com dignidade, € comum observar violagdes a esses
mesmos direitos, ndo apenas em situacdes envolvendo outras nacdes, mas dentro do

ambiente doméstico também.

2.4.3 Em poucas palavras

Diante da brevissima recapitulacéo historica da origem e afirmacgéo dos
direitos humanos dos quais derivam muitos direitos fundamentais previstos no
ordenamento patrio, faz-se necessario apenas ressaltar alguns pontos.

Ora, ficou demonstrado que a primeira dimenséo de direitos se refere as
garantias e liberdades individuais, bem como os direitos politicos que garantem a
participacdo do individuo em sociedade. Dentre esses direitos, muitos podem ser
citados, tais como: o direito ao devido processo legal, obedecendo todas as garantias
processuais para uma decisdo mais justa por parte do magistrado; o de liberdade de
culto e crenga para manifestar devogdo a uma deidade, ou nenhuma; também de se
associar livremente para realizar negdécios licitos e direito a ter sua prépria propriedade
e dela dispor como quiser, dentro dos limites legais.

A segunda dimenséo se trata dos direitos em relacdo a igualdade entre
os cidadaos de uma nacdo, de modo a exigir uma postura proativa por parte do
Estado, assegurando politicas publicas para melhorar as condi¢cdes de trabalho e
direitos de grupos minoritarios e hipossuficientes.

A terceira dimenséo se trata dos direitos referentes a relagdo entre os
povos, de modo a garantir a paz e a boa fluidez nas relagées juridicas internacionais,
estimulando a solidariedade entre os diversos povos que habitam a Terra.

Ressalta-se a importancia de um direito em particular, que ha de ser
abordado extensivamente neste trabalho: o direito a liberdade de expressdo. Em
especial no meio artistico envolvendo os sentidos de visdo e audi¢cdo, como filmes,
séries, desenhos e jogos eletronicos.

O direito de manifestar seus pensamentos e emocdes sem censura

prévia, todavia sem, obviamente, desrespeitar demais direitos.
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3 DA LIBERDADE DE SE EXPRESSAR

Exposto o prélogo do que ha de ser trabalhado, cabe agora abordar a
presente atualidade. Considerando que a presente sociedade se encontra em estado
de frequente progresso tecnologico e com os meios de comunicagéo se tornando cada
vez mais difusos, bem como o acesso a informacao estar cada vez mais ao alcance
das pessoas, justifica-se refletir como o direito de manifestacdo e expressdo do
pensamento incide nesse contexto tecnoldgico e moderno.

Serd analisado o Direito péatrio em seu presente estado. Mais
especificamente, o direito fundamental da liberdade de expresséo e manifestacao do
pensamento, cujo qual foi garantido pela Constituicdo Federal de 1988, promulgada
depois de cerca de duas décadas de dura repressao politica, atentando ndo apenas
para com esse direito, como também muitos outros em prol de um regime ditatorial e
gue demonstrava completo desrespeito e desdém pelas garantias constitucionais e
direitos humanos historicamente afirmados e consagrados em ambito internacional.

Primeiramente, cabe fazer uma breve exposicdo histérica desse
consagrado direito dentro da historia juridica do pais, buscando fontes pretéritas do
direito e o tratamento legal em relacéo a esse direito nos diversos contextos historico-
sociais pelo qual o pais transitou.

Em seguida, torna-se forcoso apontar a definicAo em sentido amplo do
gue seria o conceito de liberdade, bem como o conceito de expressédo. A partir disso,
dissertar o0 que seria a liberdade de expressdo sob a Otica juridica.
Concomitantemente, apontar os varios entendimentos doutrinarios modernos acerca
de tal conceito, bem como seus desdobramentos dentro do ordenamento juridico.

Concomitantemente, abordar-se-a as presentes disposi¢fes legais
acerca da liberdade de expressdao no ordenamento juridico patrio, apresentando as
normas constitucionais no tocante ao rol fundamental de garantias e liberdades
individuais presentes no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, bem como o
tratamento legal previsto em tratados internacionais acerca do tema, dentre os quais
se destaca o Pacto de San José da Costa Rica, sendo este um documento legal
internacional do qual o Brasil é signatario e ratificou-o, tornando-o parte do

ordenamento juridico e portanto uma norma valida em todo territério nacional.
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Finalmente, serdo apresentados entendimentos jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal acerca da liberdade de expresséo, tendo em vista o efeito
vinculante de alguns de seus entendimentos e que tal tribunal se trata da instituicdo
juridica responsavel por guardar a Constituicdo Federal, bem como interpreta-la, de
modo a seu entendimento ser a palavra final para qualquer lide que possa vir a seu
conhecimento, o que ndo impede tais entendimentos de, por vezes, virem a ser alvos

de critica por parte da doutrina.

3.1 Historico da Liberdade de Expressao no Brasil

Destarte, é preciso tomar consciéncia de que o Brasil se trata de um pais
com mais de 500 anos de historia, desde sua descoberta pelos portugueses até os
tempos atuais, sendo construida a cada dia. Obviamente, a metade de um milénio
aparenta ser um relance quando se fixam os olhos para paises e nacdes com milénios
de histéria, como a Grécia, o Egito, a india, o Jap&o, a China, entre outros.

Por certo o objetivo ndo é narrar a histéria da patria em integra, sendo
apenas descrever a evolucéo do direito de se expressar ao longo do tempo.

Em primeiro momento, o pais era uma das varias col6nias portuguesas
espalhadas pelo mundo até entdo conhecido, estando submetida a um pacto colonial
pelo qual a metropole, sendo essa Portugal, explorava os recursos e méo de obra que
a coldnia poderia oferecer, tal como era feito com outras colbnias para com seus
respectivos paises. As colonias eram consideradas extensfes territoriais de alta
produtividade dos impérios europeus, estando estes ansiosos para a descoberta de
novos territérios e cada vez mais ampliar seus dominios, inclusive com a finalidade de
espalhar sua fé pelo mundo, uma vez que em tal época o Estado e a Igreja eram
instituicbes que se confundiam.

Em relacdo ao direito de liberdade de expressdo neste dado momento,
h& de se ressaltar que o Estado portugués tinha um rigido controle sobre a sua col6nia
em todos os aspectos, tal como esperado de qualquer metropole que desejasse
manter seu poderio e influéncia sobre a mesma.

Assim, ndo é absurdo imaginar que o Estado tomaria medidas que
dificultassem o0 acesso ao conhecimento e, por consequéncia, limitasse a

possibilidade de o povo se expressar francamente. Nao obstante, grande parte da
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populacdo era analfabeta e sequer era instigada a refletir e criticar, sendo um privilégio
gue apenas as classes mais abastadas poderiam ter, uma vez que o acesso a livros
e outras fontes de conhecimento, naquela época, eram produtos escassos e
extremamente limitados, diferentemente dos tempos atuais, em que a internet se
assimila a uma biblioteca de tamanho global. Conhecimento é um elemento de
empoderamento de qualquer nacgdo, e essa maxima fora confirmada quando
Napoledo, em sua sede por conquista e dominacdo, fez com que a familia real
portuguesa se encontrasse forcada a tomar asilo em um de seus varios dominios: o
Brasil.

Fora somente com a chegada da nobreza portuguesa ao Brasil que o
acesso a informacdo comecou a se tornar um pouco mais amplo, uma vez que,
estando dominadas as terras portuguesas, tornava-se necessario desenvolver o local
onde habitava a familia real para atingir os padrbes dignos, desejados e esperados
por uma tradicional corte. Com isso, o Brasil teria maior abertura ao direito de
expressdo, apesar de ainda ndo se tratar de um direito de pleno e igual gozo ou
insubmisso a censura prévia por parte do Estado. (PINTO, 2001, p. 85).

Entdo, de uma mera colbnia a um poderoso império de seu tempo, 0
Brasil por fim torna-se uma republica, consoante o espirito emancipatorio que tocou o
coracao de patriotas em cada uma das nagcbes do Novo Mundo. Todavia, seria
incorreto considerar que, por uma nacao adotar o regime e valores republicanos, disso
decorreria como consequéncia légica uma sociedade livre, na qual o diadlogo e critica
sejam aceitos abertamente. A republica velha demonstrou um controle férreo sobre a
imprensa, censurando qualquer critica e até mesmo espalhando falsas acusactes
para com seus opositores, taxando-os de monarquistas e inimigos do Estado, de
modo a legitimar, perante aos olhos do Estado e da sociedade, atos de persecucao e
intolerancia para proteger os interesses dos governantes, bem como seus protegidos.
(PINTO, 2001, p. 86).

O autoritarismo em relacdo a esse direito basico torna-se ainda mais
evidente com o advento do Estado Novo, quando Getulio Vargas, uma figura amada
e odiada por muitos até os dias de hoje, dominou o pais com punhos de ferro,
perseguindo opositores de todos os lados do espectro politico. Fora neste governo
gue o DIP, isto é, Departamento de Imprensa e Propaganda, fora constituido. Uma
instituicdo que legitimou e praticou o que hoje trata-se de uma vedacao constitucional

pétrea: a censura prévia. O Estado brasileiro, neste momento, ndo descansava até
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censurar toda e qualquer alinea em um jornal ou revista que parecesse ter um teor
critico e antigovernamental. Trata-se de um verdadeiro marco anti-humanitario na
histéria do Brasil. (PINTO, 2001, p. 86).

Mas, que seja considerado fato consumado que o governo Vargas era
autoritario, o suprassumo da violéncia juridica em relacdo a liberdade de expressao
teve sua génese no ano de 1964, a partir do qual o pais estaria submetido por mais
de duas décadas a um governo militar que haveria de tomar as rédeas da nacao e
tornar a Constituicdo Federal um mero papel, cuja obrigatoriedade por parte do Estado
de cumprir as disposi¢oes nela contidas, incluindo as garantias fundamentais, tornava-
se mera faculdade e liberalidade do governante. A Constituicdo Federal de 1967,
apesar de assegurar o direito, em seu texto, ainda apresentava elementos subjetivos
gue legitimariam a censura por parte do Estado por motivos ideoldgicos e politicos.

Abaixo, a redacdo normativa da pretérita Constituicdo com redacéo
alterada pela Emenda Constitucional n.1, de 24 de janeiro de 1969:

E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filosdfica,
bem como a prestacdo de informacéo independentemente de censura, salvo
guanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos
termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta.
A publicacdo de livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da
autoridade. Nao serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e
as publicacBes e exteriorizagBes contrarias a moral e aos bons costumes

Ora, de imediato é possivel observar a possibilidade de o Estado
brasileiro, nesta época, de censurar, por exemplo, musicos de ideolégica contraria ao
regime de se apresentarem em publico, bem como expor obras artisticas de teor
politico e critico. Nao € incomum ter noticia de musicos que se exilaram ou foram
exilados do pais por esse mesmo motivo, como por exemplo Chico Buarque de
Holanda, Gilberto Gil e Caetano Veloso, grandes expoentes da musica popular
brasileira.

Nesse sentido, também néo seria tolerada qualquer tipo de difusdo de
propaganda ideoldgica instigando a derrubada do regime pela for¢ca, como queriam as
organiza¢cdes comunistas e revolucionarias que atuavam em varias regides do pais,
buscando instaurar um regime socialista que, de forma irbnica, também apresentava

perspectiva autoritaria e reguladora.
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O termo “subversao da ordem” pode ter uma ampla interpretacéo. Ora,
publicagdes como “O Manifesto do Partido Comunista”, escrito por Karl Marx e
Friedrich Engels (2014), “Segundo Tratado sobre o Governo” escrito pelo
contratualista inglés John Locke (2003) e “A Desobediéncia Civil” escrito pelo ativista
anti-impostos e abolicionista Henry David Thoureau. As obras apesar de
apresentarem divergéncias ideoldgicas entre si, sdo todas subversivas em relagdo a
um determinado status quo, cada uma partir de seus respectivos pontos de vista e
mesmo que procedendo de raizes ideoldgicas distintas, bem como finalidades
distintas.

N&o obstante, estende-se a reflexdo para obras com aparéncia mais
subjetiva e artistica, como “Revolucéo dos Bichos”, escrita por George Orwell (1945),
na qual animais tipicos de fazendas sédo capazes de falar e estabelecer governos,
assim como a obra “Admiravel Mundo Novo”, escrito por Aldous Huxley (1932), na
qual a trama se passa numa distopia futurista em que a felicidade conformista ndo
mais € uma possibilidade a ser perseguida, mas um imperativo legal. Ambas se tratam
de obras de ficcdo e fantasia que fazem criticas a regimes totalitarios e com
perspectivas utilitaristas e que também estariam ao alcance da censura ideologica do
regime militar brasileiro.

Em relacdo ao termo “preconceitos de religido, raga ou de classe”,
indaga-se a possibilidade de o regime também censurar obras cujas ideologias
preguem o fim de instituicdes religiosas, tal como os escritos do anarquista Mikael
Bakunin. Ou entdo mostrem desdém para com a religido, como pode se deduzir da
velha méaxima atribuida a Karl Marx: a religido € o 6pio do povo.

Ou entdo a organizacdo de movimentos étnicos, como por exemplo o
movimento negro, questionando 0s preconceitos e privilégios que a sociedade aflige
a uns e favorece a outros. Por ébvio, qualquer critica em relacdo as desigualdades
das classes sociais, bem como a defesa de sua extin¢do, seria uma boa raz&o para
taxar qualquer um de “comunista”, “vermelho”, “socialista”, entre outros.

Por fim, “publicacao e exteriorizagbes contrarias & moral e aos bons
costumes”. Indaga-se qual seria a definigdo de “moral e bons costumes”. Ndo so isso,
mas qual seria o fundamento dessa moral e desses bons costumes. Ora, 0 que é
considerado moral e bom em dada época pode variar com o0 tempo. A usura, isto €,

empréstimo somados a juros altos, por exemplo, era uma pratica condenavel, o que



50

ndo € o caso hoje, uma vez que o0s servigcos bancérios sdo imprescindiveis para a
economia e possuem respaldo legal para tal.

E possivel também usar como exemplo a questdo do vestuario,
sobretudo por parte do género feminino. De certo € que as vestimentas sempre foram
um elemento que os individuos das sociedades humanas julgam e impde valores. Em
toda sociedade que faca uso de vestimentas, havera entendimentos do que significa
estar ou ndo devidamente trajado. Talvez ndo seja absurda a ponderacdo de que as
atuais vestimentas comumente usadas por algumas mulheres poderiam ser
enquadradas como uma violagao da “moral e dos bons costumes”, como por exemplo
0 uso de biquinis e minissaias.

Em poucas palavras, torna-se claro que o regime militar tinha todas as
possibilidades de censurar o que quer que fosse de seu interesse censurar, fazendo
uso de termos que permitem um alcance hermenéutico praticamente ilimitado em
razdo da estrutura desses mesmos termos. Assim, o direito, mesmo se tratando de
um direito fundamental, estava submetido a vontade do governante. E pior: com
respaldo da prépria Constituicao!

Por fim, ap6s uma era de opressdes e perseguicdes que resultaram na
morte e sofrimento de muitos em prol do interesse de poucos, nasce a presente norma
constitucional: a Constituicdo Federal de 1988.

Foi com a promessa de um futuro melhor e para que os fantasmas de
um passado atroz ndo voltassem a assombrar a populacdo € que o legislador
constituinte originario formulou o que haveria de ser conhecida como a “Constituicao
Cidada”. Nao é exagero dizer que a presente norma constitucional se trata do texto
normativo mais garantista e protetivo aos direitos humanos e garantias fundamentais
gue o Brasil ja teve em toda a sua historia juridica.

O presente texto normativo constitucional ndo traz as mesmas limitagdes
contidas em seu antecessor. Pelo contrario, expressamente veda qualquer forma de
censura prévia e por motivos ideoldgicos, politicos ou artisticos, tal como previsto nos

art. 5°inciso IX e 220, § 2 ° da Constituicao Federal:

Art. 5 °, inciso IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca.

Art. 220 — A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreréo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. §2 ° E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica
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Dessa forma, é possivel observar o grande diferencial entre ambos os
documentos legais. Enquanto um, em seu proprio dispositivo, permitia limitacdes que
possibilitavam uma margem para o Estado atuar de forma autoritaria, a presente
Constituicdo apresenta um texto legal que, em sentido contréario, limita o alcance da
intervencao estatal, bem como a interpretagcdo, de modo a proteger o cidadao de
abusos e perseguicfes, tais como as que ocorriam em tempos anteriores, 0 que
confirma o teor extremamente humanitario da atual Constituicao.

Encerra-se, portanto, essa breve recapitulacdo do desenvolvimento
juridico em relacao ao direito a liberdade de expressao e manifestacdo do pensamento

em todas as suas formas dentro da historia juridica patria.

3.2 Um Conceito Elementar

E necessario apresentar a definicio mais corriqueira de que se tem a
respeito do que seria o conceito da palavra “liberdade”, bem como o entendimento
dentro do tema escolhido para esta apreciacdo académica.

De acordo com o Novo Dicionario Aurélio de Lingua portuguesa (2009,
p. 857 e 1204), o termo “liberdade” ndo se trata de um signo linguistico portador de
conceito Unico, mas um conceito polissémico, isto é, porta mais de um significado.
Nesse sentido, cabe apontar alguns desses significados expressos no referido
dicionério de lingua portuguesa:

A- Faculdade de cada um se decidir ou agir segunda a propria

determinacao.

B- Poder de agir, no seio de uma sociedade organizada, segunda a

prépria determinacéo, dentro dos limites impostos por normas definidas.

C- Faculdade de praticar tudo quanto nao € proibido por lei.

D- Supressao ou auséncia de toda opressao considerada anormal,

ilegitima, imoral.

E- Estado ou condicdo de homem livre.

F- Independéncia, autonomia.

G- Facilidade, desembaraco.

H- Permisséo, licenca.
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- Confianca, familiaridade, intimidade (as vezes abusiva).

E necessario ressaltar que alguns desses conceitos se tratam de
conceitos corriqueiros e em sentido amplo, ndo necessariamente tendo relevancia ou
interesse juridico para a presente analise.

Todavia, € possivel averiguar que o0s conceitos de liberdade
apresentados nos itens b e ¢ aproximam-se mais do mundo juridico do que os outros
conceitos apresentados e, portanto, serdo 0s conceitos a serem utilizados aqui.

Adicionalmente, se faz necessario expressar o conceito de “expressao”,
de modo que seja possivel analisar os dois conceitos, “liberdade” e “expressdo” em
conjunto.

O referido dicionario traz os seguintes conceitos para “expressao”:

A- Ato de espremer suco de fruta, planta, etc.

B- Ato de exprimir-se

C- Enunciacdo do pensamento por meio de gestos ou palavras

escritas ou faladas

D- Dito, frase

E- Semblante, gesto

F- O modo como o gesto, a voz ou a fisionomia revelam ou denotam

a intensidade dum sentimento ou dum estado moral

G- Personificacao

H- Representacdo, manifestacéo

Reitera-se que, por se tratar de alguns significados corriqueiros, nem
todos os conceitos apresentados pelo referido dicionario séo de relevancia para a
presente analise. Todavia, os significados expostos nos itens b, ¢, g e h tornam-se de
interesse para a presente obra.

Nesse sentido, agora resta analisar os dois conceitos expostos em
conjunto.

Ora, se ‘liberdade” trata-se do poder de um individuo ou um grupo de
individuos de exercer condutas dentro do meio social e de modo a atender seus
interesses, desde que esses interesses, bem como os meios para efetiva-los, nao
sejam contrarios as normas legais abarcadas pelo ordenamento juridico vigente e
‘expressao” trata-se do ato de emitir ou enunciar os pensamentos de tais individuos
ou grupos de individuos através dos mais variados meios possiveis para que a

mensagem a ser emitida chegue ao destinatario ao qual o emissor se dirige, logo pode
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se chegar a conclusdo de que o conceito de ‘liberdade de expressao”, em poucas
palavras, seria o direito garantido pelo Estado e positivado dentro do ordenamento
juridico de um pais, das pessoas manifestarem e demonstrarem seu subjetivo para
outras pessoas, através dos mais variados meios possiveis para fazé-lo, como escrita,
voz, obras artisticas, gestos, codigos, entre outros, com a condicdo de que a
legalidade e o direito alheio sejam respeitados, de modo a evitar abusos e conflitos
entre os direitos.

Assim sendo, € razoavel considerar que esta seria uma das varias
formas de definir o que seria a liberdade de expresséo, estritamente mediante os

conceitos definidos no dicionario em questao.

3.3 Um Conceito de Vérias Vozes

Assim como 0s conceitos de um dicionario, no mundo juridico existem
tantas acepcfes quanto existem doutrinadores para tratar sobre determinado tema
dotado de grande interesse da academia juridica. Num raciocinio logicamente
coerente, a propria academia juridica faz uso desse direito de manifestar e expressar
seu pensamento para que possa se desenvolver, demonstrando, por consequéncia, a
relevancia do tema e interesse da propria academia juridica em salvaguardar essa
garantia constitucional.

A presente obra, de forma alguma, tem a pretensdo de abordar toda e
cada perspectiva acerca do que se entende por liberdade de expressao, tarefa que
aparenta ser impossivel de ser realizada. Trabalha-se apenas com o possivel e
necessario.

Nesse sentido, cabe aqui abordar o pensamento de alguns
doutrinadores acerca do assunto. Alguns dos autores sdo escritores nacionais,
enquanto outros sao escritores estrangeiros.

Como ponto de partida, abordar-se-a o entendimento de Nestor Sampaio
Penteado Filho (2010, p. 49), cujo entendimento € de que o conceito de liberdade se
trata do esfor¢o individual de uma pessoa para realizar a destinacao final de satisfacéo
propria, de modo a alcancar felicidade. Nesse sentido, trata-se da capacidade humana
de tomar decisdes mediante a prépria vontade do individuo, sem necessidade ou

interferéncia de terceiros para que seja determinada tal vontade. Essa autonomia,



54

entende o autor, trata-se de um aspecto impossivel de dissociar do conceito de
dignidade humana, o qual € considerado, para muitos, um valor supremo.

Ademais, entende o referido autor, no tocante a liberdade de
manifestacdo do pensamento, que apesar de se tratar de uma garantia fundamental
constitucional do individuo manifestar seus pensamentos subjetivos, ndo se trata de
um direito absoluto e sem nenhuma espécie de limitacdo, uma vez que a propria
constituicdo garante que os danos decorrentes da manifestacdo de um pensamento
garantem a vitima o direito de resposta. (PENTEADO FILHO, 2010, p 53).

Nesse sentido, seria possivel considerar que a liberdade de expresséo,
enquanto capacidade, seria a possibilidade de um individuo manifestar seu subjetivo
através de meios. Todavia, analisar tdo somente dessa forma acaba por se tornar
insuficiente, uma vez que a liberdade de expressao nao poderia permitir a violacdo de
outros direitos. Também poderia vir a ser considerada uma das fontes de auto
realizacdo no meio social, uma vez que é através de expressao e linguagem que um
individuo pode se mostrar para a sociedade como tal, buscando reconhecimento de
sua existéncia e dignidade, bem como participar de maneira cidadd no processo
democratico.

No que tange a liberdade de manifestacdo artistica, cientifica ou
intelectual, entende também que se tratam de direitos decorrentes da liberdade de
manifestacdo de pensamento. Seriam como espécies de um género. Também afirma
gue ndo ha nenhum condicionamento prévio ao conteddo, assim como inexiste
proibicdo anterior. Todavia, entende o autor que isso se da em regra, uma vez que
tais espécies de manifestacdo ndo poderiam ser toleradas se tornarem-se meios de
propagar ou executar ilicitos, bem como nao tolerar a veiculacdo de determinados
conteudos a qualquer tempo, por exemplo, exibir conteddo imoral em horarios
televisivos quando podem haver criangas e adolescentes como telespectadores.
(PENTEADO FILHO, 2010 p. 55)

Segundo Penteado Filho (2010 p. 55/56):

O simples fato de inexistir censura prévia ndo significa que se possam
veicular em jornais, televisdo, cinema etc. quaisquer tipos de naticias, a
gualquer tempo, pois ao Estado cabe zelar pela moralidade e pelos interesses
da familia, na medida em que a liberdade de expressao nao pode servir de
escudo para a pratica de crimes e outros ilicitos. Assim, a liberdade de
expressdo ndo é um direito erga omnes e absoluto o tempo inteiro, porque
justamente encontra seus limites nos proprios direitos fundamentais e na
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ordem juridica vigente (exemplo: direito a honra, segurancga nacional, segredo
de estado etc.)

Fazendo uma breve reflexdo, ndo seria razoavel admitir que contetdos
ditos imorais sejam proibidos de serem veiculados em razdo de serem imorais. I1Sso
seria uma forma de censura prévia por parte do Estado baseando-se em mero
moralismo, o que nao é tolerado pelo texto constitucional. Todavia, em se tratando de
um ilicito, tal como, por exemplo, veicular um filme pornogréfico sem consentimento
da pessoa que foi gravada, entdo haveria de se restringir a exibicdo, bem como a
investigacao dessa pratica delituosa.

Adicionando o pensamento de Andrew von Hirsch (1998, p. 36/37):

Si el objetivo primordial fuera cambiar las actitudes morales del infractor, el
juzgador se informaria acerca de su personalidad y estilo de vida para
favorecer estos cambios de actitud. Pero reprochar, en la vida cotidiana y en
contextos mas formales, no conlleva estas pesquisas. Uno atribuye el dafio
(wrongdoing) a una persona y expresa desaprobacion—limitando su
investigacién a la capacidad de elegir de la persona-. El rol del juzgador no
es ni el de tutor ni el de sacerdote” Tradugdo nossa do espanhol.?

Apesar disso, é fortemente razoavel a questdo do momento e local de
exposicdo a tais conteudos, mesmo com teor imoral. Ora, seria um escandalo, por
exemplo, apresentar contetdo pornografico em um tipico jornal no horario do almoco,
sobretudo quando existe a possibilidade de criancas estarem presentes durante a
emissdo. Nao se trataria de um conteudo propicio ao horario, nem ao local, que, em
tese, seria para a apresentacao de fatos importantes ocorridos no dia ou em tempos
recentes. Ressalta-se, de certo, que moralismo ndo é uma razdo plausivel para
restringir esse direito fundamental, ao menos nao por parte do Estado. No caso de
emissoras privadas, elas teriam o direito de decidir acerca do conteudo a ser
apresentado pela emissora, bem como o horario, uma vez que, por ser privada,
ninguém é obrigado a assistir a tal emissora. Se ela entender pela imoralidade de um
conteldo, teria toda a legitimidade para ndo o veicular. Todavia, moral ou imoral, o

Estado ndo encontra fundamento para censurar o conteddo, salvo para preservar

3 Se o0 objetivo primordial [da censura] fosse mudar as atitudes morais do infrator, o julgador se
informaria acerca de sua personalidade e estilo de vida para favorecer a mudanga dessa atitude.
Contudo para repreender, na vida cotidiana e em contextos mais formais, ndo implica nessas
pesquisas. Um atribui o dano (wrongdoing) a uma pessoa e expressa desaprovacéo — limitando sua
investigacao a capacidade de escolher de uma pessoa --. O papel de um julgador ndo é nem de um
tutor, nem de um sacerdote.
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outros direitos constitucionais igualmente garantidos pela Carta. Nisso se justifica a
classificac@o etaria e remocao de conteudos em caso de violacdes a outros direitos
constitucionais.

Entende Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 21 e 22), acerca da definicdo
de liberdade, que realmente se trata de um conceito de dificil definicdo e sujeito a
diversos erros em razao da propria multiplicidade de conceitos da palavra.

Apesar disso, entende no sentido de que a liberdade significa a
“faculdade ou o poder outorgado a pessoa para que possa agir segunda sua propria
vontade e determinacdo, desde que respeitadas as normas legais que sao instituidas
no intuito de limitar a liberdade de cada individuo para proporcional a dos demais”
(ZISMAN, 2003, p. 26;50).

O que diferenciaria o ser humano dos demais animais encontrados na
natureza € a possibilidade de o ser humano raciocinar a respeito de suas decisoes,
coisa que a esmagadora maioria dos animais ndao tem capacidade, respondendo
apenas ao instinto e funcdes fisicas e bioldgicas. O ser humano, por outro lado, pode
formar juizos arbitrarios a respeito de seus proprios atos, seja individualmente falando
ou em sociedade. Assim, o ser humano pode escolher agir de uma determinada forma,
mesmo gue contraria aos seus instintos. (ZISMAN, 2003, p. 28).

Assim, seria interessante refletir a respeito da possibilidade de o ser
humano de conscientemente e voluntariamente realizar condutas que ele préprio
considere lesivas, seja a si ou a outrem, mesmo que se leve em conta fatores
emaocionais e instintivos para que nao seja feita tal acdo, como, por exemplo, greves
de fome ou brincadeiras que possam resultar em lesdes. Ou seja, ndo apenas o ser
humano tem a capacidade de decidir por si proprio o que fazer de modo racional e
inteligente, mas pode, com a mesma capacidade de formar juizos de valor, cometer
atos que, a primeira vista, parecam absolutamente irracionais e ilégicos, que tragam
até mesmo infelicidade, mesmo que apenas imediata, ao individuo.

Nesse sentido, o entendimento de Célia Rosenthal Zisman acerca do
que seria “liberdade”, aparenta conflitar com o entendimento de Nestor Sampaio
Penteado Filho, no sentido de que a liberdade humana ndo necessariamente tem
como destinacao final a felicidade do individuo, tanto que esse mesmo individuo pode
se valer de sua liberdade para infligir sofrimento a si mesmo.

Quanto a relacdo entre liberdade de expressdo e liberdade de

pensamento, entende a Zisman (2003, p. 30) que:
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A liberdade de expresséo € pressuposto para a liberdade de pensamento,
visto que o direito de pensar livremente ndo faria qualquer sentido, e nem
poderia ser usufruido plenamente, sem que fosse assegurado ao individuo o
direitp 0~Ie compartilhar com os demais membros da sociedade as suas
convicgoes

Ora, considera-se muito bem colocada tal observacéo, uma vez que isso
poderia ser considerado analogo a relacdo entre o direito material e o direito
processual. Apesar de independentes e diferentes entre si, sem o direito processual,
torna-se praticamente indcuo o direito material, uma vez que ndo haveria meios para
efetiva-lo e garanti-lo em juizo. A liberdade de expressdo é a possibilidade de
exteriorizar 0 que se passa nho consciente subjetivo do individuo e, através da
linguagem, transmitir tal informac&o para outras pessoas. E a liberdade de expressar
0 que livremente fora pensado previamente.

Na perspectiva do doutrinador estrangeiro José Ramén Polo Sabau
(2002, p.20), a liberdade de expressdo é uma das facetas nucleares da liberdade
individual. Ela € um pressuposto histérico e l6gico para a prética de outros direitos, tal
como a liberdade de crenca e producéao intelectual. Seria um direito que tem por efeito
a materializacdo concreta de outros direitos fundamentais, ou seja, como se fosse um
veiculo para sua realizacdo, apesar de ainda ser um direito por si so.

Seria interessante fazer uma breve reflexdo acerca do exposto: a titulo
de raciocinio meramente tedrico, a liberdade de pensamento antecederia a liberdade
de expressdo, uma vez que o individuo precisaria pensar em falar para entao falar.
Todavia, para efeitos praticos e concretos, é conveniente dizer que a liberdade de
expressdo antecede a liberdade de pensamento, uma vez que, como dito
anteriormente no entendimento doutrinario abordado, tornar-se-ia indcuo o direito de
pensar. E curioso pensar que sobre um mesmo fendmeno podem haver duas
interpretacbes diferentes e que aparentemente sdo contraditérias, mas ambas
contendo perspectivas juridicamente sustentaveis dentro de seus respectivos pontos
de vista.

De maneira similar, pensa Oduvaldo Donnini (2002, p.39) em relag&o ao

direito de livremente se expressar e o direito de livremente informar:

A liberdade de expressao e informac¢éo decorre da liberdade de manifestacéo
do pensamento, ha medida em que esta Ultima teria pouca importancia se
néo existisse a possibilidade de se expressar. Embora parecam ter o mesmo
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significado, a liberdade de expresséo e de informacédo néo significa a mesma
coisa. O art. 5°, inciso IX da Constituicdo Federal dispée: "E livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura e licenga”. Ha, portanto, a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, da atividade artistica, da atividade
cientifica e da atividade de comunicac¢do, sendo que todas essas atividades
se referem ao direito de critica

Também ensina Vidal Serrano Nunes Junior (1997, p. 81) que todas
essas atividades intelectuais refletem uma forma de manifestacdo do pensamento
com uma natureza critica, ou seja, com a capacidade de desafiar e questionar o
estabelecido, apontando qualidades, quando a critica € positiva, ou entdo defeitos,
guando a critica é negativa, podendo inclusive conter na critica, concomitantemente,
pontos positivos e negativos. Nesse sentido, a protecéo constitucional da liberdade de
se expressar nao serve tdo somente para proteger a capacidade de produzir arte, ou
fazer ciéncia, ou entdo escrever jornais, mas, além disso, a possibilidade de se fazer
tudo isso com o intuito de inovar e fazer contrapontos aos paradigmas socialmente
impostos.

Seria valido considerar que € justamente porque as pessoas desafiam o
status quo € que pode haver mudancas no meio social, mesmo que seja apenas para
o0 status quo se reformular, reorganizar e perseverar, apesar de, para isso, ter de ceder
parte de sua atual realidade.

A titulo de exemplo de doutrina estrangeira, € conveniente também
abordar a perspectiva de Antonio-Enrique Pérez Lufio (1984, p.176/177), doutrinador
espanhol, no que diz respeito ao direito de liberdade de expressao enquanto um direito
fundamental para uma sociedade democratica e em defesa da Constituicdo. Defende
0 autor que o direito a liberdade de expresséo se trata de um desdobramento dos
direitos de personalidade, dentre os quais, por exemplo, o direito de reunido e
manifestacdo. Os direitos de personalidade previstos na Constituicdo espanhola
teriam por finalidade a protecdo da ordem democratica e constitucional. Todavia,
também coloca um sério questionamento em relacao a esses direitos dentro de uma
era na qual tecnologia e informacgéo se desenvolvem a cada segundo. O autor alerta
0s riscos de restricdo de direitos por parte do Estado através desses mesmos meios
que permitem o acesso a informacado e expressao de pensamento em um meio cada
vez mais difundido no seio social.

O presente ndo estaria como estd se ndo fossem por pessoas

guestionadoras e com a coragem de se manifestar e expressar seus entendimentos.
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Aqueles que se blindam de criticas, no minimo, possuem alguma duvida acerca da
coeréncia de seus proprios discursos, ou entdo sabem, de ma-fé, sobre suas falhas e
ainda assim desejam persistir no erro. Lamentavelmente, essa persisténcia
implacavel, por vezes, leva tais pessoas a cometerem 0s mais detestaveis atos, como
perseguicao, tortura e assassinato. Tudo em prol de tentar sustentar o insustentavel
e pelo medo de afirmar seus préprios erros perante a sociedade, mas principalmente
para si mesmos.

A interrupcéo ou a quebra do direito de liberdade de expressao seria 0
gue se denomina “censura”. No entendimento de Celso Ribeiro Bastos (1994. p. 101),
a historia possui incontaveis exemplos de pessoas que foram perseguidas e mortas
por terem desafiado a ideologia predominante de suas épocas, sendo estas
sustentadas pelo aparato estatal, uma vez que anteriormente ndo se encontravam
regimes que adotavam a presente perspectiva de direitos humanos e garantias
fundamentais, bem como respeito as instituicdes democraticas e o Estado Social
Democratico de Direito tal como existe atualmente. Ou seja, foi em razdo da adoc¢éo
de determinadas ideologias, seja de cunho moral, religioso, politico, cientifico ou
artistico pelos regimes predominantes da época que a censura veio a ser considerada,
nos dias de hoje, uma pratica abominavel, ao menos dentro da perspectiva de um
regime minimamente democrético.

Todavia, cabe ressaltar que o fato do presente ordenamento juridico
vedar censura prévia e licenca, praticas que ja levaram a muitas violacdes de direitos
humanos ao longo da histéria, ndo exclui a possibilidade daquele que vir, em razéo
da manifestacdo de seu pensamento, a causar danos a direitos alheios de responder
pela pratica de ilicitos e eventuais danos deles decorrentes. (ZISMAN, 2003, p. 31).

Nesse sentido, a titulo de exemplo, seria inadmissivel um video
conclamando para que seus leitores venham a praticar atos de violéncia contra um
grupo especifico de pessoas em razao de caracteristicas proprias a esse grupo, Como
condicdo financeira, etnia, credo, etc. Tal pratica pressuporia a manifestacdo de um
pensamento, contudo ndo de forma licita, uma vez que tal manifestacédo
explicitamente instiga os observadores a cometerem crimes. J& ndo mais se trata de
mera manifestacdo de uma opinido, mas uma acgao que busca violar direitos e que
pode trazer riscos concretos.

Contudo, fazendo uma reflexdo mais aprofundada sobre esse mesmo

exemplo, indaga-se acerca de uma situagdo onde o emissor se vale de elementos
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subjetivos para propagar seu discurso. Por exemplo, ao invés de se referir a pessoas,
valer-se de personagens fantasiosos que tenham elementos que fagcam lembrar das
pessoas que viriam a ser os alvos do ato de agressao. Ou até mesmo fazendo uso de
criaturas ficticias ou animais para se referir a tais pessoas. Ainda assim subsistiria 0
ilicito, sendo que ndo ha nenhuma manifestagcéo explicita de instigacdo? Poderia ser
negado tal direito numa situacdo onde subsiste dulvida razoavel decorrente da
interpretacdo subjetiva de cada observador?

Um exemplo de tal situacdo seria uma histéria na qual animais
personificados perseguem outra espécie de animais sob a alegacdo de que esses
animais “perturbam o reino animal” e, portanto, devem ser extirpados da existéncia
para que o bem comum de todos os animais possa sobreviver. Um conto que
aparentemente seria uma fabula moralista e moralmente binaria destinada para
criangas poderia estar ocultando uma ideologia muito similar aquela propagada pelo
Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes, ou o Partido Nazista, o qual
pregava odio incomensuravel pelos judeus e outros grupos minoritarios.

Todavia, essa mesma interpretacdo poderia incorrer em outro problema:
a davida acerca da existéncia da apologia ou ndo de uma determinada postura.

Para exemplificar, a historia por tras da série Star Wars, ou “Guerra nas
Estrelas”, mais especificamente nos filmes “Uma nova esperanca”, “O império contra-
ataca” e “O retorno do Jedi”, retrata um regime imperial totalitario, aos moldes do que
foram o Império Romano, o Terceiro Reich durante a Alemanha nazista e a Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, ao ponto de que muitos elementos visuais, tal como
vestuario e arquitetura, fazem lembrar de tais regimes. Poderia ser alegado que o
autor estaria fazendo apologia as ideologias dos respectivos regimes por retratar de
maneira similar, todavia fantasiosa?

Seria razoavel o entendimento de que simplesmente retratar algo
significa apologia ao que esta sendo retratado?

Retratar cenas de, por exemplo, violéncia, estupros e genocidio,
significaria que os produtores de tal representagéo artistica compactuam com a pratica
dessas condutas, instigando aos telespectadores a praticarem tais atos?

Entende-se que néo seria razoavel tal perspectiva. Se tal entendimento
fosse adotado, também incorreria no risco de colaborar com a desinformacdo e
ignorancia acerca da ocorréncia desses fatos, impedindo o publico de pensar de forma

critica e fazer juizos e criticas.



61

Todavia, parece ser razoavel entender que, no caso de ser explicita a
mensagem de 0dio, ndo restaria duvidas quanto a existéncia de um ilicito por meio do
abuso da liberdade de se expressar.

Considerando uma situacao na qual o autor, apesar de nao advogar pela
pratica do ilicito, retrata personagens que voluntariamente e conscientemente
cometem ilicitos, como por exemplo na franquia de jogos eletrdnicos Grand Theft
Auto, do inglés, “Grande Trafico de Automdveis”, no qual o personagem controlado
pelo jogador pode ou até mesmo deve cometer os mais diversos crimes, como roubo,
homicidio, trafico de drogas, tortura, fraude, entre outros, para que 0 jogo possa
prosseguir com a sua historia, recompensando o jogador ao final de cada uma das
missdes com dinheiro e reputacao.

A produtora do jogo, Rock Star, ndo advoga a pratica de tais crimes,
apesar de retrata-los em um jogo cujo objetivo é pratica-los virtualmente. Seria
legitimo o exercicio dessa forma de expresséo artistica?

Salvo melhor juizo, ndo ha ilicitos aqui, sendo totalmente legitimo um
jogo no qual o personagem controlado € um criminoso perigoso, uma vez que o
jogador ndo esta cometendo ilicitos por controlar um personagem virtual e ficticio, que
por sua vez comete ilicitos dentro de um mundo virtual e ficticio. Nao ha bens juridicos
sendo lesados em tal situacdo, ndo havendo violacdes de direitos passiveis de
persecucdo penal, portanto. Também, a produtora do jogo eletrbnico ndo esta
instigando os jogadores a cometerem esses crimes no mundo real. Em verdade, para
0s jogadores que acompanham a série com olhar mais atento, o0 jogo se trata de uma
parddia critica acerca da sociedade americana e sua criminalidade nos mais diversos
segmentos da sociedade.

Ademais, entende Zisman (2003, p. 32/33) que o0 pensamento humano
nao estaria sujeito a coercdo por parte do Estado, uma vez que seria impossivel fazer
alguém pensar de determinada maneira. Até onde se sabe, ndo ha meios de manipular
a mente de alguém diretamente para pensar de acordo com um dado entendimento.
Até mesmo o mais juridicamente restrito dos seres humanos possui uma capacidade
franca de pensamento. O que o Estado pode, apesar de ndo se admitir em um Estado
Social Democratico de Direito, € impedir sua manifestacao, bem como dificultar ou até
mesmo impossibilitar o acesso a informacdo, de maneira similar ao que Estados
totalitarios tradicionalmente tendem a fazer. Em outras palavras, ndo seria possivel

fazer calar uma mente, mas sim um individuo com uma mente incensuravel.
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Nesse sentido, expressa a autora (2003, p. 34/35) que:

A liberdade de opinido ou de pensamento € primaria, visto que dela decorrem
a liberdade de imprensa, a liberdade de culto, entre outras. A liberdade de
opinido envolve dois valores, o valor da indiferenca, segundo o qual todos
devem respeitar a opinido, e nenhum tratamento diferenciado pode ocorrer
por conta da opinido sustentada; e o valor exigéncia, quando o individuo pode
exigir que o Estado leve em consideracdo a sua opinido, ou crenca, para
efeito de eximi-lo de uma obrigacéo (Celso Ribeiro Bastos, Curso..., cit., pp.
188-189). Trata-se, portanto, como visto, de direito inerente a personalidade,
sem o qual fica a pessoa privada da prépria liberdade de pensamento. Sem
o direito de se expressar liviemente, o individuo ndo pode contestar as regras
a ele impostas, ndo pode se opor as hormas sociais, muitas vezes abusivas,
restando dessa forma oprimido.

Zisman (2003, p. 37; 42/43) também sustenta que a liberdade de
expressao se trata de um direito fundamental de primeira geracéo, sendo que este foi
positivado pela Constituicdo Federal de 1988 no rol do art. 5°, sendo, portanto, um
direito fundamental. Também se trata de um direito humano em ambito internacional,
haja vista a diferenga seméantica entre direitos humanos e direitos fundamentais.
Nesse sentido, a garantia de liberdade permite que o ser humano possa ter uma
atitude autbnoma e independente, desde que observados os parametros legais. Nisso
também se inclui a liberdade de expressao, garantindo ndo somente o direito ao
pensamento, mas a manifestagéo dele.

A liberdade de expressdo, portanto, ndo seria apenas um direito que
possibilita a um individuo manifestar alguma opinido corriqueira, ou uma critica a uma
pessoa ou uma obra. Seria também um escudo contra abusos e interferéncia indevida
por parte do Estado, elemento caracteristico da primeira dimensdo de direitos
humanos, a qual trata de liberdades e garantias individuais, bem como direitos
politicos. Ora, por certo seria impensavel o exercicio e funcionamento de uma
democracia se os individuos que dela fazem parte nao estivessem acobertados pelo
direito de se expressarem dentro de um cenario politico, para que sejam discutidas as
mais diversas ideologias, de forma a influenciar as decisdes que o governo ha de
tomar.

Acerca da possibilidade de conflitos entre normas constitucionais, como,
por exemplo, o direito de liberdade de expressdo e manifestagcdo do pensamento e 0
direito a honra e intimidade, ensina a autora que nenhum direito seria absoluto, uma
vez que se houvesse um direito absoluto, ele existira em detrimento de outros direitos.

Em uma ditadura, ha liberdade dos governantes em detrimento da liberdade de todo
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povo, mas em uma democracia, as liberdades e restricdes sdo equacionadas de modo
a permitir que haja uma aplicagcdo mais proporcional das normas, de modo que haja
equilibrio entre os direitos. Em caso da ocorréncia desses eventuais conflitos, a autora
sustenta que ha de haver a ponderacdo e concordancia pratica, ja que nédo ha de se
falar em exclusdo de principios constitucionais. A liberdade de expressao tem igual
valor ao direito de honra e intimidade, ndo sendo um superior ao outro, assim como
demais direitos. Assim, os direitos coexistem, apesar de, no caso concreto, poderem
conflitar, cabendo ao juiz ponderar qual principio ha de prevalecer em sua deciséo.
Também reitera que, apesar de ser um direito consagrado pela constituicdo, no caso
de difamacéo, calunia, injuria, perturbacao de siléncio, ameaca a paz publica e entre
outros atos ilicitos, ndo obstante criminosos, constituiram um abuso do mesmo direito,
podendo o agente responder pelos danos decorrentes desse abuso. Um direito, pelo
bem de outros direitos, ndo poderia ser absoluto de modo a justificar violagdo de todos
os outros direitos. (ZISMAN, 2003, p. 53/54).

Haveria de considerar bem colocada a posicdo da autora, uma vez que
o absolutismo de um direito implicaria numa hierarquia normativa entre outros direitos
protetivos de outros bens juridicos indispenséveis para o bom convivio social, bem
como ao pleno desenvolvimento do ser humano enquanto um individuo e enquanto
um membro da sociedade. O direito a liberdade de expressao ndo haveria de ser
considerado uma carta coringa para um fazer o que bem entende, buscando legitimar
perante a sociedade condutas antissociais. Nao h& hierarquia, por exemplo, entre o
direito a vida e o direito a liberdade de expressdo, uma vez que um nao & “mais
importante” que o outro, por assim dizer. Ambos possuem sua relevancia e
justificativas para serem considerados garantias fundamentais pela constituicdo e
direitos humanos nos tratados de direito internacional.

Sob uma outra Gtica, pensa Leonardo Martins (2012, p. 214/215) que a
liberdade de expressédo pode vir a ser analisada sob o prisma de duas teorias: a teoria
liberal e a teoria funcional-democratica. De acordo com o referido autor, tendo em
vista a teoria liberal, o Estado néo teria a legitimidade de censurar qualquer contetudo
gue seja, tendo em vista tdo somente juizos de valores, como moralidade, beleza, etc.
Mesmo inveracidades culposas, ou seja, erros e enganos, bem como expressoes de
carater metaforico, estdo abarcadas na protecéo constitucional ao direito de liberdade
de expressdo. Posicionamentos politico-ideolégicos também estdo dentro de tal

seara. Em sentido contrario, as inveracidades dolosas, ou seja, em que 0 sujeito tem
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consciéncia de sua inveracidade e ainda assim transmite a mentira, ndo estariam
sujeitas a tal protecdo. Nao cabe ao Estado fazer juizos de valor, sendo faculdade tdo
somente dos individuos, que irdo considerar as informacdes como mais ou menos
importantes, ou entdo como sendo inteligentes ou ignorantes e assim por diante.

Nesse sentido, poder-se-ia deduzir que até mesmo ideologias odiosas,
como por exemplo a ideologia nazista ou entéo outras ideologias de supremacia racial
ou de tendéncia totalitaria e segregacionistas, estariam acobertadas por esse mesmo
manto, uma vez que, por mais moralmente reprovaveis que sejam tais ideologias, nao
caberia ao Estado fazer esse juizo de valor, restando apenas aos individuos
repudiarem, ou até mesmo adotarem esse posicionamento. Vale ressaltar que isso se
trata de mera manifestacdo de pensamento. Por certo que atos criminosos, como
lesdo corporal, homicidio ou incitacdo para pratica de crimes por essas mesmas
razdes de forma alguma seriam em direito admitidas.

Por outro lado, se analisada sob a 6tica da teoria funcional-democratica,
o Estado teria a legitima pretenséao juridica subjetiva por parte do legislador. Ou seja,
o direito a liberdade de expressédo estaria vinculado a uma funcionalizacdo para o
processo democratico. O autor enxerga essa segunda corrente como sendo nociva
ao proprio direito de liberdade de expressdo, uma vez que tal funcionalizacao, por
mais que bem-intencionada, implicara, a priori, que alguns contetdos ndo héo de ser
admitidos por supostamente serem conflitantes ou até mesmo contrarios a
posicionamentos democraticos. Exemplos disso seriam os hate speech, ou discursos
de &dio, posicionamentos politicos contrarios ao Estado Democratico de Direito, como
por exemplo as ideologias totalitarias, a negacao de exterminios em massa, como 0
Holocausto. O autor aponta que tal teoria se encontra presente no ordenamento
juridico alemao, no qual a democracia ndo poderia admitir a semente de sua prépria
destruigdo. (MARTINS, 2012, p. 216).

Contudo, afirma Leonardo Martins (2012, p. 216):

N&o se pode depreender do art. 52, IV, da CF esse tipo de excluséo a priori
da protegdo de expressdes supostamente nocivas a propria democracia. A
formula adotada pelo constituinte da “vedagao do anonimato” revela que a
intencdo do constituinte foi excluir a priori somente expressdes anbnimas,
justamente para que todas as demais pudessem ser cerceadas tdo somente
a posteriori, ou seja, apl0s a interpretacdo e aplicacdo dos limites
constitucionais e da justificacdo da intervencéo estatal, com base no critério
da proporcionalidade. A vedacdo absoluta de “toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica” prevista no art. 220, §2¢, da CF que
se aplica como limite formal do limite as liberdades de expressdo e de
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comunicacao social, i. e., restritivamente a censura prévia, reforca a tese da
ndo excluséo a priori de nenhuma expressao. A vedacgao formal absoluta de
“toda e qualquer censura prévia” é incompativel com a assunc¢do da tese da
democracia militante fundamentadora da ndo protecdo de certas expressdes
supostamente nocivas a democracia

Seria necessario fazer algumas ponderacdes a respeito do que fora
apresentado pelo autor. De certo é que discordancias ideolégicas, de qualquer cunho
que sejam (morais, politicas, ideoldgicas, artisticas, etc.), ndo sdo uma motivagao
legitima para que um direito individual tdo essencial seja cerceado.

Obviamente o proprio autor (MARTINS, 2012, p. 218/219) reconhece
que a liberdade de expresséo, consoante o entendimento preponderante na doutrina
nacional, ndo se trata de um direito absoluto, uma vez que quando um sujeito,
valendo-se do legitimo exercicio de um direito consagrado constitucionalmente,
abusa-o e acaba por violar direitos alheios, o Estado teria legitimidade para cercear o
direito do violador, a fim de proteger outros direitos. Todavia, essa limitacdo, como
disse o autor, é a posteriori, ou seja, apos andlise dos fatos e ponderacao por parte
do Poder Judiciario no caso de conflitos. Uma limitacdo desse direito a priori tendo por
justificativa o processo democratico seria inconcebivel, justamente porque, em nome
da democracia, esta seria destruida em nome de um consenso absoluto.

Se a liberdade de expressao fosse, de fato, um direito absoluto, qualquer
criminoso vir-se-4 considerar um artista e suas a¢bes como sendo uma arte
incompreendida pela sociedade, transformando-a assim numa verdadeira tragédia.

Curiosamente, esse tema € abordado de forma magnifica em dois filmes
de destaque: Star Wars Episodio Il — A Vinganca dos Sith e Danton — O Processo da
Revolucdo, de Andrej Wazda. Ambos filmes abordam situagbes nas quais, em
justificativa de um funcionalismo democratico, a democracia, bem como direitos nela
garantidos, sofrem limitacées que acabam colaborando com a ascensao de regimes
autoritarios, sendo presididos por lideres igualmente autoritarios. Tudo isso com a
premissa de corrigir os problemas de um regime democratico de maneira
antidemocratica, com o suposto desejo de preservar o regime democratico.

A propria Constituicdo estipula limites a essa liberdade, como, por
exemplo, o direito a resposta prevista no art. 5°, inciso V da Carta, justamente para
gue possa haver um contraditério, um contraponto ao que fora expressado, de modo

a dar paridade de armas para os emissores. Ou entdo o direito a ser indenizado por
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danos a honra e imagem de vitimas dessa expressdo que acabou por infligir danos,
tal como prevé o inciso X do referido artigo constitucional.

Em relacdo a vedacao constitucional pela pratica de racismo e qualquer
discriminacao atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais, o autor (MARTINS,

2012, p. 222) faz a seguinte ponderacao:

Nesse ponto, hd pelo menos duas teses: a primeira delas defende a
impossibilidade da subsun¢cdo de uma conduta a um crime que seria
impossivel, uma vez que ndo ha que se falar em ragcas humanas como
subdivisdes da espécie humana. Essa tese ndo tem como prosperar: a
realizacdo de uma interpretacdo sistematica do dispositivo, aliadas as
interpretacdes genética e teleoldgica, demonstra que o constituinte ndo se
pautou e conceitos biol6gicos ou antropoldgicos de raga, mas buscou coibir
condutas aptas a causar gravames a grupos étnicos, regionais ou até
religiosos facilmente identificaveis. Destarte, o constituinte tinha em vista a
protecdo da populacéo brasileira de origem africana contra discriminagfes
que impedissem sua inclusdo ou ascensao social e o desenvolvimento de
suas respectivas personalidades. Nada obstante, com base na motivacéo
genética bastante especifica do constituinte, aliada as interpretagfes
sistematicas, com o disposto no art. 32, IV, da CF, o qual prescreve que entre
0s objetivos da Republica Federativa do Brasil esta a promogéo do “bem de
todos” e teleoldgica, estende-se a quaisquer grupos populacionais facilmente
identificaveis por sua pertinéncia étnica a tutela contra discriminagao. iii) Em
face do exposto, resta claro que a tutela alcanga a prote¢cdo de um grupo
populacional identificado como judeu, independentemente de esse grupo
constituir ou ndo uma raga. Assim, qualquer pratica de discriminacdo ou
preconceito contra pessoas identificaveis como judeus deve ser, segundo o
art. 52, XLIl, da CF, cominada com a pena prevista concretamente pelo
disposto art. 20 da Lei 7.716/89 e com o efeito a imprescritibilidade

Sob outro prisma, ensina Alexandre Sankievicz (2011, p. 24/25) que
adotar uma perspectiva acerca da liberdade de expressao fundamentada tdo somente
na autonomia do individuo seria analisar esse mesmo direito de forma incompleta e
também apresentaria problemas. Nesse sentido, a exclusao de qualquer discurso no
qual as pessoas expressem suas ideias e valores pessoais seria inadmissivel,
contudo a regulamentacdo do Estado em relacdo a, por exemplo, publicidades e
comerciais, seria admissivel, uma vez que a finalidade de tal expressao nado é
expressado de ideias e valores, mas a venda de bens e servicos. Também, tal teoria
nao iria conseguir explicar a razao pela qual aqueles que produzem um determinado
discurso possuem prioridade sobre seus receptores, uma vez que 0 acesso aos meios
de comunicacgéo néo é igual a todas as camadas da populacdo. Nesse sentido, grupos
hegemonicos terdo uma possibilidade de exercer o direito de se expressar de modo a
abafar os grupos minoritarios, impedindo a possibilidade de seus discursos

influenciarem a sociedade.



67

Talvez nao seja de todo absurdo considerar que o Estado teria o direito
de restringir a liberdade de expressao no caso de comerciais quando o mesmo faz
declaracbes preconceituosas ou até mesmo incita comportamentos criminosos.
Todavia, aqui haveria uma extrapolacdo do direito a expressao, resultando em
conflitos com outros direitos igualmente protegidos pelo ordenamento. Contudo, é
certo que o direito de expressao deve ser estendido a todas as pessoas, sobretudo as
mais carentes, uma vez que essas raramente encontram espag¢o na midia para
expressarem suas aflicdes sociais. Nao obstante, se quica possuem a oportunidade e
se manifestarem na midia, dentro do cenério politico, encontram-se ainda mais mal
representadas. Nisso, a importancia do direito a resposta torna-se evidente, uma vez
gue seria um cenario facil de se imaginar quando dois titds conseguem discutir, um
respondendo a declaracédo do outro, mas 0s pequeninos, isto €, 0S grupos minoritarios
e hipossuficientes em sociedade, apesar de ndo estarem, formalmente, com seu
direito limitado, certamente encontram-se desamparados juridicamente e sem ter o
conhecimento de seus direitos enquanto cidadaos.

Também pondera o autor que o discurso recebe maior cuidado por parte
do Estado do que outras formas de manifestagcdo dos valores e identidade do
individuo, como, por exemplo, vestuario, luxos e até mesmo préatica de atos criminosos
e a teoria liberal ndo seria capaz de explicar o porqué dessa diferenciacao, pois tanto
o discurso quanto outras formas de manifestacdo da identidade pessoal possuem o
mesmo fundamento. (SANKIEVICZ, 2011, p. 25)

A argumentacao de que o direito a liberdade de expresséo parte do
pressuposto necessario da busca pela verdade também seria problemética, pois
defende o autor que tal fundamentacdo parte do pressuposto de que existe uma
verdade objetiva e que precede o ser humano, uma perspectiva a seu ver
ultrapassada, sendo que até mesmo as ciéncias exatas, atualmente, ndo sustentam
mais tal visdo. O conhecimento humano se daria por base da interpretacdo, da
subjetividade e consenso entre os sujeitos. (SANKIEVICZ, 2011, p. 29)

Ora, assim como uma situacao na qual um individuo, dentro de um avido
ou uma sala de cinema, comete falso alarme, gritando “bomba” ou entdo “fogo”, néo
recebe amparo legal por ser uma expressao que cause perigo real e iminente, uma

vez que pode provocar, de forma fatica, danos até mesmo graves.
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Defende o autor (SANKIEVICZ, 2011, p. 30/31) que os discursos de 6dio
e discriminatérios também n&o encontram escopo na protec¢do do Estado em relagéo

a esse direito. Nesse sentido, o autor aponta que:

A proibicdo de discursos racistas com base em uma teoria que considere as
falhas de mercado, por exemplo, é fundada no fato de que o alto custo
psicoldgico desse tipo de expresséo néo é aleatoriamente distribuido por toda
a sociedade, mas recai totalmente sobre grupos minoritarios especificos.
Diante de uma fala que mais se parece com um ataque do que com um
discurso, os grupos atingidos teriam duas reacdes: contra-atacar ou
retirarem-se humilhados. A consequéncia, longe de fortalecer por meio do
erro as proposi¢es verdadeiras, seria a redugdo da livre circulagdo de ideias.
Discursos discriminatérios poderiam assim produzir falhas de mercado e
mereceriam regulacdo, porque, inicialmente, a desvalorizag&o e a opressao
dos grupos minoritarios implicariam a drastica reducao de suas formas de
expresséo, diminuindo o nimero total das informacdes produzidas. Segundo,
porque discursos que desrespeitam a igualdade do outro e desvalorizam
previamente seus argumentos em razdo da religido, género ou condigcdo
individual ndo contribuem para aumentar o nosso entendimento sobre o
mundo, método que exige a possibilidade de confronto entre os méritos, e
nao entre as origens, das diversas formas de pensamento e opinido

Seria interessante ponderar acerca de tal perspectiva, uma vez que 0s
discursos discriminatoérios e de édio aparentam se tratar das violagdes aos limites
constitucionais da liberdade de expresséo, uma vez que a natureza de tais discursos
nao tem por finalidade a busca por verdades, ampliacdo do conhecimento humano
acerca das varias perspectivas ou a criacdo de propositos construtivos e que possam
melhorar o convivio do ser humano para com os outros em sociedade.

Tais discursos nao trazem nenhum desses beneficios, sendo apenas
expressdes fundadas em irracionalidade, 6dio e medo, ao ponto de serem tdo nocivas
ao convivio em sociedade que nédo seria tdo absurdo considerar que tais discursos
tenham de ser regulamentados ou até mesmo criminalizados.

Seria uma situagédo na qual o emissor, valendo-se do seu direito de se
expressar livremente, faz dessa garantia um veiculo para que outros direitos sejam
violados ou venham a ser violados futuramente, seja por meio da acao estatal, como
por exemplo o regime do Apartheid, ou entdo pela propria sociedade civil através de
grupos de 6dio, como por exemplo a KKK, também conhecida como Ku Klux Klan, um
grupo que defende a supremacia racial branca, bem como outras perspectivas
xenofébicas e discriminatérias no sentido de privar de direitos 0s grupos que

desdenham, como negros e judeus.
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Todavia, apesar da melhor das intengdes, até mesmo morais, questiona-
se, com o0 mais devido respeito, a compatibilidade desse entendimento com as
presentes garantias constitucionais em relacdo a liberdade de expressdo sem nenhum
tipo de censura prévia por motivos ideoldgicos. Por mais odiosas e repudiaveis que
sejam tais ideologias, ainda se tratam de ideologias. E para a atual norma
constitucional vigente no pais, ndo h4 de se censurar um discurso por razdes
ideologicas, sejam elas imorais, odiosas e perversas.

Abordando por um instante, a titulo de direito comparado, 0 pensamento
do doutrinador americano Owen M. Fiss (2005, p.42/43) em relagao ao conflito entre
liberdade e igualdade, relacionando a liberdade de expressdo e manifestacdo do

pensamento:

Aqueles que favorecem a liberdade frequentemente se referem ao papel que
a liberdade de expressdo desempenhou assegurando igualdade nos anos
1960, sugerindo que o debate aberto e livre € uma precondicao para alcancar
uma igualdade verdadeira e substantiva. Mas certamente o contrario pode
também ser verdade: que uma politica verdadeiramente democratica nao
serd alcancada até que condi¢fes de igualdade tenham sido inteiramente
satisfeitas. Ao dizer isso, minha intencdo nédo é favorecer a igualdade em
detrimento da liberdade, preferir a Décima Quarta Emenda a Primeira
Emenda, mas apenas reconhecer a dificuldade, talvez a impossibilidade de
descobrir um método de escolher entre esses dois valores. A regulacdo do
discurso de incitacdo ao 6dio, pornografia e gastos com a politica for¢a o
sistema juridico a escolher entre compromissos transcendentes — liberdade e
igualdade -, e a ConstituicAo ndo oferece qualquer guia sobre como tal
escolha deveria ser feita. Portanto, eu ndo posso concordar com aqueles
partidarios, incluindo Catherine MacKinnon, que defendem tais regulacdes
afirmando simplesmente a prioridade da igualdade. Eles parecem estar
refletindo o0 mesmo erro dos libertarianistas que afirmam a prioridade do
discurso

Aparentemente, pelo que mostra a experiéncia, tanto dentro do territorio
patrio como em terras estrangeiras, o conflito entre liberdade individual e interesses
coletivos aparenta ndo ter uma solucdo definitiva, sempre surgindo diversas
perspectivas de onde terminaria a liberdade do individuo e comecariam os direitos da
sociedade. Do contrario, até onde a sociedade poderia interferir nos direitos de um
individuo? Talvez, como Owen Fiss defende, seja impossivel chegar a um consenso
definitivo e perfeito.

Nao se questiona a possibilidade de o Estado, valendo-se de seu ius
puniendi, isto &, o direito exclusivo de perseguir e punir penalmente, puna aqueles que
cometam atos que violem direitos por motivos de discriminagéo e preconceito. Por

certo é que esse tipo de conduta deva ser investigada e os autores de tais delitos
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processados com o gozo de todas as garantias processuais abarcadas pelo devido
processo legal e eventualmente punidos por tais atos discriminatérios, motivados por
preconceito, qualquer que seja a natureza.

O que se questiona € a possibilidade de se censurar a mera
manifestacdo de pensamentos preconceituosos.

E interessante, também, considerar o pensamento de Edilson Pereira de
Farias (1996, p. 132) quanto a questdo da veracidade de informacfes a serem
expressas. A exigéncia minima de qualquer um que deseja transmitir informacdes é
gue haja cautela e, com diligéncia, o emissor demonstre quais sao suas fontes para
fazer as alegacdes que propde, demonstrando idoneidade. Contudo, o0
guestionamento acerca da objetividade da verdade faz o referido autor concluir que
qualquer tentativa de objetivacdo da verdade seria um arriscado caminho, uma vez
que essa verdade haveria de estar sobre o filtro do Estado, uma vez que serd ou nao
verdade objetiva e qualquer discrepancia dela seria uma mentira passivel de sangoes.
Nesse sentido, defende o autor que ndo existe verdade objetiva por si sO, sendo a
verdade um processo cognitivo por parte do observador. Portanto, o direito de se
expressar através de meios de comunicacdo com o intuito de informar deve estar
acompanhado de preceitos éticos que buscam veracidade e demonstracdo dessa
veracidade.

Vale destacar o pensamento do referido autor (FARIAS, 1996, p. 134 e
135) em relacdo ao conflito entre as dimensfes de direito no tocante a liberdade de

expressao e o direito de comunicagao:

Se aliberdade de expresséo e informacgao, nos seus primordios, estava ligada
a dimensdo individualista da manifestacéo livre do pensamento e da opiniéo,
viabilizando a critica politica contra o ancien régime, a evolu¢do daquela
liberdade operada pelo direito/dever a informagéo, especialmente com o
reconhecimento do direito ao publico de estar suficiente e corretamente
informado; aquela dimens&o individualista-liberal foi acrescida uma outra
dimensdo de natureza coletiva: a de que a liberdade de expressédo e
informacéo contribui para a formacao da opinido publica pluralista — esta cada
vez mais essencial para o funcionamento dos regimes democraticos, a
despeito dos anatemas eventualmente dirigidos contra a manipulagcao da
opinido publica. Assim, a liberdade de expressédo e informacéo, acrescida
dessa perspectiva de instituicdo que participa de forma decisiva na orientacao
da opinido publica na sociedade democréatica, passa a ser estimada como um
elemento condicionador da democracia pluralista e como premissa para o
exercicio de outros direitos fundamentais
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Assim, ndo seria um exagero dizer que a liberdade de expressao haveria
de ser considerada um elemento nuclear e fundamental para a democracia, sendo
que o autoritarismo e o totalitarismo seriam um destino certo, caso os cidadaos
estejam desmunidos da capacidade de demonstrar insatisfacéo e inclusive expressar
criticas em relacao ao regime politico. Se existe um direito que pode ser considerado
a pedra angular das presentes democracias modernas, esse direito, sem sombra de
duvidas, é o direito a liberdade de expresséo. O direito ao conflito de ideias. O direito
de pensar e transmitir conhecimento através da linguagem por meio de textos dos

mais variados.

3.4 Um Jogo de Pulpitos: Conflitos entre a Liberdade de Expressao e Outros

Direitos Constitucionais

Outro ponto essencial a ser abordado nesse presente momento seria 0s
diversos conflitos entre o direito a liberdade de expressdo e outros direitos
constitucionalmente protegidos, como a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem.

Destarte, € necessario apontar que nenhuma garantia fundamental é
superior ou inferior em relacao as outras, uma vez que todas as garantias possuem
uma finalidade protetiva para suas respectivas naturezas. Os direitos, por si s6, ndo
sdo mutuamente exclusivos, apesar de poderem, num caso concreto da realidade,
conflitarem. Isso significa tdo somente que no caso concreto havera uma exclusao de
um direito em prol de outro através da ponderacéo por parte do Estado-juiz, o que ndo
implica que os direitos, em si e por si mesmos, irdo se excluir e invalidar o outro de
maneira definitiva.

A propria Constituicdo constitui limites para o exercicio da liberdade de
se manifestar e expressar. Nao so6 isso: ela é a Unica norma capaz de fazer isso.

Ora, ela assegura no rol de garantias fundamentais o direito a resposta.
Nesse sentido, contra inveracidades eventualmente formuladas por um sujeito
emissor, o sujeito receptor da mensagem inveridica em relacdo a sua pessoa tem o
direito constitucional a responder e rebater as alegacdes. Trata-se de um limite

constitucional formulado pelo legislador originario. (FARIAS, 1997, p. 138).
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Ou entdo, quando a propria Constituicdo considera que o anonimato é
uma caracteristica proibida, devendo o sujeito que se manifesta fazé-lo abertamente
e sem ocultar sua real identidade. Seria razoavel considerar que o legislador
constituinte originario tinha por finalidade proteger o cidaddo comum de ataques que
seriam de dificil, sendo impossivel, investigacdo em razdo do emissor ocultar sua
identidade, justamente para que nao seja punido em razao da violagdo, possibilitando,
assim, que o cidaddo possa se valer do direito de resposta e defender-se das
alegacdes do violador.

De certo € que a liberdade de expressao ndo ha de ser tolerada quando
usada, por exemplo, com fim de manchar a honra de uma pessoa, por meio da pratica
de atos de callnia, difamacé&o ou injuria. Nesse sentido, a lei penal criminaliza essas

condutas, sendo estas tipificadas no Codigo Penal na seguinte redacao:

Art. 138 — Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime: Pena — detencao de seis meses a dois anos, e multa. § 1 °~Na mesma
pena incorre quem, sabendo falsa a imputacéo, a propala ou divulga. §2°- E
punivel a caltnia contra os mortos.

Art. 138 — Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacao:
Pena — detencao, de trés meses a um ano, e multa.

Art. 140 — Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena —
detencéo, de um a seis meses, ou multa”

Por certo, a imagem, como um direito constitucional, também constitui
um freio para a expressao.

Ora, torna-se forgoso considerar que em uma sociedade de consumo a
imagem pode ser um aspecto fundamental dos negdcios. Nesse sentido, constituiria
uma violagéo, por exemplo, o uso da imagem de uma modelo sem prévia autorizacao
e sem as devidas negocia¢des. Ou entdo, mesmo que a imagem nao seja considerada
uma fonte de renda ou instrumento de trabalho, ndo seria toleravel divulgar a imagem
de alguém sem prévia notificacdo e permissao.

Obviamente, ndo se trata de uma regra absoluta, j& que, a depender da
pessoa, sua imagem sera objeto de debate e ndo necessariamente implicara em haver
necessidade de autorizagdo de seu uso, como, por exemplo, em relacdo a
parlamentares, cuja aparicao publica é imprescindivel e dotada de interesse publico.
Se ao contrério fosse, haveria risco de se recair em uma situacdo na qual os politicos

nao iriam autorizar o uso de suas imagens durante um processo de investigacdo, o
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que seria uma tese insustentavel, ao menos em um ambiente democratico e no qual
o cidadao pode fiscalizar e demandar de seus governantes sem medo de persecucao.

Portanto, a imagem deve ser protegida, mas ndo se trata de uma
protecdo absoluta, uma vez que, por vezes, € ndo apenas interesse, mas um direito
do publico acompanhar a imagem de alguém e usa-la, mesmo que em detrimento dos
interesses dessa pessoa, em razao de sua posicao social de destaque.

Apesar da preocupacédo do legislador constituinte originario de estipular
freios constitucionais para o exercicio da liberdade de expresséao, o legislador derivado
nao tomou medidas infraconstitucionais para regulamentar a questdo de maneira
integral, sendo possivel encontrar apenas alguns documentos esparsos ho
ordenamento juridico sobre a matéria, tais como a Lei n. 5.250, de 09 de fevereiro de
1967, a qual regulamenta a responsabilidade civil nos casos de calunia e difamacao
se o fato imputado, ainda que verdadeiro, disser respeito a vida privada do ofendido e
a divulgacdo nédo foi motivada em razao de interesse publico, bem como a Lei n.
7.232/84, conhecida como a Lei de Informatica, cujo objetivo € proteger o sigilo dos
dados armazenados, processados e vinculados no ambito de protecéo da privacidade
dos individuos.

Também é interessante analisar alguns crimes em espécie, cuja pratica
violaria, ou supostamente violaria, o direito a liberdade de expressédo em razéo de sua
natureza.

O art. 287 do Codigo Penal prevé o crime de apologia de crime ou
criminoso na seguinte redacao: “Art. 287 — Fazer, publicamente, apologia de fato
criminoso ou de autor de crime: Pena — detencao, de trés a seis meses, ou multa.”.

Faz-se necessario ressaltar que essa lei tem origens na ideologia
totalitaria do fascismo italiano, tendo sido copiada pelo legislador péatrio como forma
de coibir tal comportamento. Ora, parte da doutrina tem considerado a
inconstitucionalidade desse dispositivo, uma vez que nao seria razoavel proibir mero
dissenso de opinides, ja que é natural em uma democracia que haja dissenso, sendo
por vezes indesejavel o consenso absoluto sobre algum determinado tema. N&o sé
isso, como dentro de uma sociedade democratica pode ser de grande necessidade
guestionar a legitimidade de se tipificar uma determinada conduta, até mesmo para
gue em algumas situacdes os cidadédos possam se defender e criticar legislacdes
abusivas e atentatérias a direitos, possibilitando assim a reforma ou até mesmo
abolicdo dessa lei abusiva. (SILVA, 2012, p. 87/97).
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Por exemplo, se o estado proibisse o grafite, o qual € uma manifestacéo
artistica licita, diferenciando-se de mera pichacdo. Seria legitimo, dentro de uma
democracia, alguém ser punido por questionar a eventual tipificacdo dessa expresséo
artistica, restringindo, portanto, ndo apenas a liberdade de expressdo e manifestacao
artistica, mas punindo penalmente aqueles que defendem a arte? Entende-se que
ndo, uma vez que apologia de algo ou alguém, por si s0, ndo traz resultados perigosos
no mundo fenoménico. Todavia, em questdo de legalidade, a lei é considerada valida
e pode ser aplicada no caso de alguém incidir na conduta descrita, apesar de sua
questionavel constitucionalidade.

Também seria infundada a argumentacdo de que esse tipo penal
preveniria crimes ou impediria que as pessoas concordem com a pratica desse delito.
Haver a previsao de que homicidio € uma conduta criminosa ndo impede as pessoas
de matarem, tdo pouco impede que uma parcela consideravel da populacao
demonstre tolerancia ou até mesmo aprovacdo para linchamento de supostos
criminosos, 0 que também configura o crime de exercicio arbitrario das proprias
razdes, previsto no art. 345 do Codigo Penal.

Ou seja, tais argumentos sao infundados, e a lei penal ndo pode ser
invocada para coibir condutas baseando-se em argumentos infundados.

De uma forma até mesmo irbnica, questiona-se a possibilidade de vir a
ser considerado como crime defender que o art. 287 do Cdodigo Penal ndo deveria
sequer existir e que néo se trata de uma tipificacao legitima por parte do Estado.

Em relagéo a apologia de ideias preconceituosas ou discriminatorias, em
especial ao revisionismo do Holocausto perpetuado pelos nazistas do Terceiro Reich,
entende de forma diferente Alexandre Assuncéo e Silva (2012, p. 124), no sentido de

que para o autor:

[...] o argumento de que a teoria revisionista é falsa ndo é suficiente para
justificar sua proibicdo através do direito penal, até porque a liberdade de
expressao abrange o direito de ter e difundir teorias inveridicas. Nada melhor,
para confirmar a verdade de um fato, que permitir sua contestacdo por todos
aqueles que desejam fazé-lo. Manifesta¢cBes publicas de teorias revisionistas
podem ser acompanhadas pelo governo ou associacbes néo
governamentais, para obrigar a divulgagdo, através do mesmo veiculo de
comunicacio, de explicacbes que mostrem os fatos da maneira correta. E o
gue ja ocorre em relagédo a ofensas a honra e a imagem feitas em grandes
revistas ou jornais impressos ou televisivos. O combate a teorias
preconceituosas ou errbneas deve dar-se através da veiculacdo das
informacdes corretas a respeito de determinado fato histérico e pelo direito
de resposta a pessoas que se sintam ofendidas. A posicdo adotada em
paises como a Espanha e o Brasil, onde seus Tribunais Constitucionais dizem
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guais sdo as ideologias ou teorias que constituem ou ndo induzimento ao
racismo, é extremamente perigosa para a existéncia do sistema democratico,
pois se afasta do principio da neutralidade

Ora, fazendo uma breve reflexdo, faria sentido o entendimento do
referido autor, uma vez que a proibicdo de questionamento de fatos, mesmo que, de
certo, a esmagadora maioria da populacdo demonstre forte oposicdo e até mesmo
repulsa moral ndo apenas em relacdo a ideia defendida, como o emissor dessa ideia,
aproxima-se muito com a politica de regimes totalitarios, como o nazismo e o
socialismo soviético, que proibiam toda e qualquer manifestacdo contraria a sua
ideologia, mesmo quando se tratava da opinido de cientistas e experts na area para
refutar.

Talvez realmente seja a melhor forma de fortalecer o posicionamento
que repudia a negacdo de chacinas e ideologias totalitarias o confronto aberto e
publico dessas ideias, bem como a veiculacédo de propagandas e documentarios que
mostrem os fatos de forma comprovada e de modo a educar a populacédo para que
nao advoguem por uma tese infundada ou fundamentada em puro e simples
preconceito. O direito penal ndo se mostraria a melhor ferramenta para combater tais
discursos.

Em outras palavras: o que ha de se temer em ouvir e refutar ideias
freneticamente dissonantes? Que haja um combate limpo entre microfones e néo
entre microfones e algemas!

De forma acertada e concisa, o autor (SILVA, 2012, p. 125) diz: “E
preciso ter cuidado para, em nome do combate ao racismo e outas espécies de
discriminacao, ndo se cometer um erro tdo grave quanto aquele que se procura evitar”.

O art. 20 da Lei n° 7.716/89 tipifica o crime de praticar, induzir ou incitar
a discriminagao ou o preconceito na seguinte redacgao: “Art. 20. Praticar, induzir ou
incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Pena — reclusao de um a trés anos e multa.”.

Faz-se necessario apontar que o tipo penal apresenta alguns erros, tais
como simplesmente dizer “praticar’ discriminagdo ou preconceito, sem apresentar
hipéteses do que seria isso, permitindo que a interpretacdo do dispositivo fique
vinculada ao simples entendimento do juiz se 0 presente caso se trata ou ndo de uma

“pratica”. Os tipos penais devem ser claros e certos, justamente para evitar abusos
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interpretativos por parte do Estado, de modo que este possa enquadrar uma conduta
baseado em seu mero convencimento e interesse. (SILVA, 2012, p. 132/133).

A linguagem penal exige um maior nivel de objetividade justamente
como garantia de que o Estado n&o irA cometer abusos em razdo de uma
hermenéutica sem nenhuma forma de limitagdo. Um juiz néo teria legitimidade alguma
para arbitrar uma pena de acordo com seus proprios valores ideolégicos e morais,
extrapolando a legalidade.

N&o apenas isso, como o préprio Poder Judiciario, na figura do Supremo
Tribunal Federal, tem entendido no sentido de que o crime de racismo também
engloba os atos de escrever, editar, divulgar e comercializar livros fazendo apologia
de ideias preconceituosas e discriminatorias. Isso se trata de uma analogia in malam
partem, o que € objeto de severa critica por parte de alguns doutrinadores, uma vez
que no Direito Penal ndo seria admissivel interpretar extensivamente em prejuizo do
réu, salvo quando a propria lei permite que a interpretacao por parte do magistrado
seja estendida, ja que ndo é competéncia do Poder Judiciario criar leis incriminadoras,
sob o risco de abrir portas a interpretacdes e condenacdes abusivas e ilegais por parte
do Estado. Isso também violaria o principio da legalidade, cuja maxima € nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege poenali, cuja tradug¢ao do latim seria “ndo ha
crime, ndo ha pena sem prévia lei penal”. (SILVA, 2012, p. 138/139).

Ora, mesmo que o Supremo Tribunal Federal entenda de tal forma,
guestiona-se a validade desse entendimento frente aos principios norteadores do
direito penal, tais como o principio da legalidade e vedacéao de interpretacao extensiva
in mallam partem, bem como a propria legalidade do texto, uma vez que a prépria
Constituicdo Federal, no rol de garantias fundamentais do art. 5°, inciso I, estipula
gue ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. (BRASIL, 1988).

Contudo, o autor, em relacdo ao crime previsto no art. 20, 81° da L n°
9.459/97, cujo qual trata da fabricacéo, comercializacado, distribuicdo ou veiculacdo de
simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilize a cruz
suastica ou gamada para fins de divulgacdo do nazismo, que nao se trataria de uma
lei inconstitucional, por ndo se tratar de mera manifestacéo do pensamento, havendo
a presenca de condutas fisicas para divulgar a ideologia nazista. (SILVA, 2012, p.
150).
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Em relacdo a legislacdo advinda de tratados internacionais, €
interessante apontar dois tratados do qual o Brasil é signatario e promulgou dentro do
ordenamento juridico patrio, o que significa dizer que sédo normas eficazes em todo o
territdrio nacional, uma vez que a adesao ao tratado feita pelo Poder Executivo fora
deliberada e tramitada pelo Poder Legislativo via decreto legislativo.

O Pacto Internacional de Direitos Civis de 1966, promulgado pelo Brasil
através do Decreto n° 592 de 6 de julho de 1992, em seu artigo 20, item 2, estipula
que “Sera proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, radical, racial ou
religioso que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia”.
Assim, o tratado estipula ndo a criminalizacédo da apologia a ideias odiosas, mas sim
acOes faticas, quais seja incitar a discriminacédo, hostilidade ou violéncia contra
determinados grupos em razdo das naturezas expostas no texto legislativo.

A Convencado Americana de Direitos Humanos de 1969, promulgada
pelo Brasil através do Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992, em seu artigo 13-5,
prevé que “A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao odio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacgdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”.

Assim, tal como o Pacto Internacional de Direitos Civis de 1966, a
Convencado Americana de Direitos Humanos de 1969 ndo prevé que o Estado-
signatario deve elaborar uma punicéo tutelada pela lei penal para casos de mera
apologia de uma tese odiosa ou preconceituosa, mas requerendo que a apologia
dessa tese seja levada adiante, ao ponto de executar agdes que incitem as condutas
descritas pelo texto convencional.

Ou seja, ja ndo se tratando mais de mera manifestacao ou expressao do
pensamento.

Interessante ressaltar que ambos os textos possuem validade em todo
territério nacional e ainda assim o Supremo Tribunal Federal demonstra um
entendimento ndo apenas contrario as duas previsdes de natureza internacional,
como contrario aos principios gerais do direito previstos dentro do direito doméstico,
vista a frontal colisdo para com a legalidade e vedacé&o da interpretacao extensiva in
mallam partem.

Existe também no ordenamento juridico patrio a Convengdo

Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial, cuja



78

ratificac@o pelo Brasil se deu através do Decreto n° 65.810/69. Em seu art. 4°, letra

“a”, a Convencgao prevé a seguinte redagao:

Os Estados-partes condenam toda propaganda e todas as organizacdes que
se inspirem em ideias ou teorias baseadas na superioridade de uma raca ou
de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica que
pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de édio e de discriminacéo
raciais e compromete-se a adotar imediatamente medidas positivas
destinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discriminacdo, ou
quaisquer atos de discriminacdo com este objetivo, tendo em vista os
principios formulados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e os
direitos expressamente enunciados no art. 5° da presente Convencéo, eles
se compromete principalmente:

a- A declarar delitos puniveis por Lei qualquer difusao de ideias baseadas
na superioridade ou 6dios raciais, qualquer incitamento a discriminacéo
racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagédo a tais atos,
dirigidos contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou
de outra origem étnica, como também qualquer assisténcia prestada a
atividade racistas, inclusive seu financiamento

Ora, torna-se forcoso fazer algumas consideracbes quanto a esse
tratado.

De forma geral, o tratado ndo demonstra nenhuma contradigdo aparente
de normas, mas se analisado o trecho que estipula “a declarar delitos puniveis por Lei
qualquer difusdo de ideias baseadas na superioridade ou 6dios raciais”, aqui é
possivel perceber que a lei, além de considerar passivel de puni¢cdes as
exteriorizacdes de pensamentos odiosos na forma de a¢des (o que seria permissivel),
também considera passivel de punicdo a mera difusdo e apologia de tais
pensamentos. Aqui haveria uma previséo para que a mera manifestacdo ou expressao
de uma tese odiosa seja criminalizada.

Todavia, isso encontra alguns problemas, uma vez que isso colide
frontalmente com a norma constitucional, nos termos do art. 5°, inciso IX, bem como
o art. 220, 82°, ambas prevendo a vedacao a censura prévia, sendo que a ultima prevé
especificamente a vedacdo de censura por motivos ideoldgicos. Nesse sentido, essa
clausula do tratado seria incompativel com a norma constitucional, apesar do resto da
previsao convencional estar incontroversa, dado que outros dois tratados trazem, em
sua esséncia, as mesmas previsdes e ndo ha vedagéo constitucional nesse sentido.

Ademais, ndo ha no Brasil qualquer lei que criminalize a difusdo e
apologia de ideias odiosas, uma vez que iria incorrer na inconstitucionalidade da
norma, dada a protecao constitucional a liberdade de expresséo, independente de

censura ou licenca. Por outro lado, h& disposicbes legislativas que punem
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criminalmente condutas que exteriorizem tais ideias, quando ha incitagdo para atos
violadores de direitos, como, por exemplo, o art. 20 da Lei n° 7.716/89, apesar das
suas imperfeicbes, como ja fora comentado anteriormente.

Em outras palavras: € licito meramente expressar uma ideia odiosa, mas
é ilicito incitar atos baseados nessa ideia, bem como praticas discriminatorias,
atentando aos direitos de outrem.

Convém tratar também acerca dos crimes politicos.

Ora, destarte a doutrina tem apresentado criticas acerca da
possibilidade de existirem crimes politicos, uma vez que em sua maioria apresentam-
se como tipificagcdes cujos perigos se ddo em abstrato, muitas vezes sequer
produzindo qualquer resultado. Indaga-se a compatibilidade dessas tipificacbes
dentro de um estado democratico, uma vez que, como sustentado anteriormente, a
mera discordancia ideoldgica, até mesmo contra a propria instituicdo da democracia
e suas estruturas, ainda estaria abarcada pelo direito de livre expressdo. Nesse
sentido, € plenamente admissivel que um cidaddo adote uma ideologia totalitaria,
como por exemplo o fascismo italiano, 0 nazismo alemé&o ou o socialismo soviético.
N&o € possivel, em uma democracia, forcar o consenso, uma vez que esse regime é
caracterizado pelo combate de ideias dissonantes para que possa haver decisbes
politicas legitimas e que foram deliberadas.

Acerca da impossibilidade de for¢ar consenso, Montesquieu (2000, p.63)
diz, e com raciocinio coerente, que a existéncia do Estado € independente de qualquer
tipo de patriotismo ou ideologia que pregue a submissdo do individuo para os
interesses e normas do Estado.

De acordo com esse entendimento, Alexandre Assuncéao e Silva (2012,

p. 154) ensina que:

Ainda que para preservar um Estado Democratico, a invocacdo de uma razao
de Estado, como medida excepcional para afastar o risco de sua subverséo,
€ uma contradi¢do, pois huma democracia o Estado € um meio destinado a
tutela dos direitos fundamentais do cidad&@o, e ndo um fim em si mesmo. Nao
deveria haver crimes politicos, mas apenas comuns, pois nenhum fato néo
contemplado como delito comum deveria ser penalizado exclusivamente por
seu carater objetivamente ou subjetivamente politico. A criminalizacdo de
delitos politicos acaba por criar figuras de perigo abstrato, ferindo o principio
da lesividade, ou duplicando a responsabilidade penal ja afirmada em delitos
comuns, como porte de armas, atos de violéncia consumada ou tentada ou o
CONCUrso na sua comissao ou preparagao
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Apresentando, nesse momento, o dispositivo legal acerca do crime de
propaganda de atos contra a seguranga nacional, previsto no art. 22 da Lei n. 7.170

de 14 de dezembro de 1983, ele se da na seguinte redacéo:

Art. 22. Fazer, em publico, propaganda: | — de processos violentos ou ilegais
para alteragao da ordem politica ou social; Il — de discriminagéo racial, de luta
pela violéncia entre as classes sociais, de perseguicdo religiosa; Il — de
guerra; IV — de qualquer dos crimes previstos nesta Lei. Pena: detencao, de
1 a 4 anos. §1° A pena é aumentada de um ter¢co quando a propaganda for
feita em local de trabalho ou por meio de radio ou televisdo. 82° Sujeita-se a
mesma pena quem distribui ou redistribui: a) fundos destinados a realizar a
propaganda de que trata este artigo; b) ostensiva ou clandestinamente
boletins ou panfletos contendo a mesma propaganda. 83° n&o constitui
propaganda criminosa a exposi¢do, a critica ou o debate de quaisquer
doutrinas

Assim, convém fazer um liame entre o que fora anteriormente dito acerca
do crime de apologia ao crime ou fato criminoso. Essa redacdo normativa demonstra
incompatibilidade com a presente norma constitucional, exatamente pelas mesmas
razdes que apontadas em relacédo ao crime de apologia ao crime ou fato criminoso,
uma vez que se trata de uma tipificacdo penal que pune condutas com perigo em
abstrato e ainda por motivos ideoldgicos, violando o direito de liviemente se expressar.
N&o obstante, trata-se de um documento legal que tivera sua vigéncia durante o
regime militar, estando compativel com o que a Constituicdo de 1969 dispde acerca
do direito da livre manifestacdo do pensamento. Por esses motivos, € racional
considerar que o art. 22 da Lei de Seguranca Nacional ndo fora recepcionada pela
Constituicao de 1988 por causa da flagrante inconstitucionalidade do texto normativo.
(SILVA, 2012, p. 155 e 156).

Além disso, ressalta-se inclusive a inconvencionalidade dessa lei frente
aos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte, como por exemplo o Pacto de
San José da Costa Rica, haja vista o que dispbe o pacto acerca da liberdade de
expressao e manifestacdo do pensamento, vedando tdo somente a incitagao, ou seja,
uma agao que ndo mais se caracteriza como mera manifestagdo ou expresséo de uma
opinido.

Obviamente, nao significa dizer que atos perpetrados por grupos
armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado democrético ndo
sejam passiveis de puni¢cédo, uma vez que a propria Constituicdo, em seu art. 5°, inciso
XLIV, exprime um imperativo explicito para que assim seja. Todavia, ndo se trata de

mera expressao de opinido o presente caso, mas agles efetivas e que realmente
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colocam em xeque a ordem democratica constitucional, o que sao situacdes
diferentes. (BRASIL, 1988)

Pode ser feita a seguinte ponderagcao acerca da intolerancia: aqueles
gue podem vir a ser considerados inimigos da liberdade e da democracia merecem a
protecdo que apenas ela pode conceder?

Seria valido levar em consideracao o pensamento de Karl Popper (1959,
p. 579), que apesar de ndo ser um jurista propriamente dito, ndo deixa de fazer
reflexbes de alta relevancia juridica acerca da tolerdncia aos intolerantes e

compatibilidade ideoldgica com o regime democratico e suas protegdes:

Menos conhecido é o paradoxo da tolerancia: a tolerancia ilimitada pode levar
ao desaparecimento da tolerancia. Se estendermos a tolerancia ilimitada até
aqueles que sao intolerantes; se ndo estivermos preparados para defender
uma sociedade tolerante contra os ataques dos intolerantes, o resultado sera
a destruicdo dos tolerantes e, com éles, da tolerancia.
Ora, um breve questionamento a essa atitude pode nos levar a relembrar
0 que Leonardo Martins diz a respeito da liberdade de expressédo dentro da teoria
funcionalista. Karl Popper, em sua intolerancia a intolerancia, acabaria, por exemplo,
limitando o campo de manifestacdo politico-ideoloégico para alguns determinados
setores. Dessa forma, todas as doutrinas que defendem o fim da democracia atual,
notadamente as ideologias nazifascistas, comunistas, anarquistas, teocraticas e
monarco-absolutistas, haveriam de serem perseguidas por serem intolerantes para
com o regime democratico. No final, sobrariam apenas democratas discutindo acerca
da democracia, o que seria um ambiente aparentemente homogéneo e, em
decorréncia disso, ausente de quaisquer criticas.
Ainda dentro de sua linha de pensamento, Popper (1959, p. 579/580)

expressa que:

Deveremos exigir que todo movimento que prégue a intolerancia fique a
margem da lei e que se considere criminosa qualquer incita¢do a intolerancia
e & perseguigdo, do mesmo modo que no caso da incitagdo ao homicidio, ao
sequestro de criancas ou & revivescéncia do trafego de escravos

Em outras palavras, Karl Popper defende a ideia de que a cobra que
morde a mao que lhe alimenta ha de morrer de inanicdo. Nao haveria de haver
tolerancia para com aqueles que se demonstram intolerantes, o0 que mostra um claro

funcionalismo democratico e militante por parte do filosofo da ciéncia. Todavia, esse
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entendimento aparenta ser incompativel com a presente ordem constitucional, que
garante a liberdade até mesmo dos intolerantes se expressarem, sem qualquer tipo
de censura prévia ou licenca. Nesse sentido, felizmente para alguns e infelizmente
para outros, ideologias tidas como perversas, imorais, autoritarias e intolerantes
encontram 0 mesmo amparo legal que as mais amaveis e pacificas das ideologias.

Em sentido contrério a visao do filésofo austriaco, José Joaquim Gomes
Canotilho (2003, p. 459) entende que:

[...] a velha ideia de que ndo “deve haver liberdade para os inimigos da
liberdade [...] pois s6 assim de forma “militante”, se obtera a protegao da
ordem livre de democratica e, portanto, dos direitos fundamentais [...] em vez
de contribuir para a protecdo dos direitos fundamentais, pode evoluir no
sentido contrario, [...] a constituicdo portuguesa nao aderiu a concepgdes
funcionalistas puras de direitos fundamentais, ndo se podendo, portanto,
afirmar que os direitos dever ser exercidos de forma teleologicamente
vinculada (por ex., em prol da ordem livre e democratica ou da constru¢éo do
socialismo)

Desse modo, a protecado constitucional ndo deve ser seletiva apenas por
mera questdo de teleologia ideoldgica. Mesmo que, aos olhos da sociedade, tais
apologistas ndo sejam “merecedores” dessa protecdo, a Constituicdo néo faz
distincdo entre os cidadaos, justamente em razdo do Principio da Igualdade.

Assim, 0 mais totalitario e intolerante dos cidadédos é tdo digno de
protecdo quanto o mais tolerante, progressista e democratico dos cidaddos. Ndo em
razdo de serem totalitaristas ou progressistas, mas em razado de serem pessoas
humanas cidadas e com direito a uma vida digna, com liberdade, igualdade e
solidariedade entre os povos, inclusive tendo a liberdade de manifestar insatisfacao
em relacdo ao mesmo sistema que garante esses direitos.

Uma vez que ha de se falar em ideologias, também é impensavel ndo
abordar, mesmo que brevemente, acerca dos crimes contra o sentimento religioso.

De certo € que o Brasil abarca uma populacdo com alto fervor religioso,
sendo uma das nacdes onde a religido, especificamente o cristianismo, encontra-se
presente em muitos aspectos da vida, como feriados e eventos, inclusive até mesmo
em relacéo ao historico das instituices juridicas. Ora, € impossivel deixar de notar,
por exemplo, o crucifixo que paira sobre o Supremo Tribunal Federal.

E marca certa da religiosidade do povo brasileiro, falando obviamente de

maneira genérica, uma vez que o pais também acolhe diversas outras religides, até
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mesmo exoéticas em relacdo a tradicdo ocidental-europeia, como por exemplo o
budismo, hinduismo e o islamismo.

O Brasil também garante protecdo a aqueles que ndo desejam participar
de culto algum, ou entdo aqueles que ativamente mostram ceticismo e criticas a
religiosidade e doutrinas metafisicas, tais como os agnosticistas, deistas ou ateistas.

Seja qual for a perspectiva acerca de religido, a Constituicdo Federal de
1988, no rol de garantias fundamentais do art. 5°, em seu inciso VI, traz a seguinte
redacao: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais
de cultos e suas liturgias”. (BRASIL, 1988).

Todavia, como de praxis, ha de se analisar previamente afim de evitar
ideias preconcebidas ou até mesmo erros em razéo da falta de reflexao.

A Constituicdo € clara ao dizer que protege a liberdade de consciéncia e
crenca, bem como a protecéo aos locais de culto e liturgias.

Contudo, isso nao significa dizer, por exemplo, que a Constituicdo é
protetiva das doutrinas, simbolos, dogmas e paradigmas religiosos, uma vez que,
complementando o que € previsto no art. 5°, inciso VI, ha também de se interpretar
sistematicamente, levando em conta a previséo do art. 19, inciso |, no qual impera a

seguinte ordem:

Art. 19. E vedado a Unio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagcbes de
dependéncia ou alianga, ressalvada na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico

Assim, ha de se entender que o Brasil se trata de um estado laico, ou
seja, que nao proibe a manifestacédo de qualquer religido, todavia ndo adota uma para
si, bem como ndo subvenciona nenhuma, ndo criando qualquer tipo de vinculo ou
relacdo, salvo para colaborar em interesse publico, como por exemplo em casos de
saude publica ou asilo para refugiados. Nao subvencionar ndo implica apenas em néo
oferecer importancias ou garantir privilégios, mas também néo impor, através da lei,
obrigacdes e proibi¢cdes tendo por base a doutrina religiosa de um grupo especifico.
N&o seria legitimo, por exemplo, obrigar todos os cidadaos ao uso de tercos, veus,
chapéus. Ou entdo proibir que uma pessoa se vista de determinada maneira. Também

nao seria legitimo, dentro da presente linha de pesquisa, que um conteddo fosse
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censurado tendo por base uma doutrina religiosa. Até porgue, mesmo que nao se
tratasse de uma doutrina religiosa, o instituto da censura prévia, por si s0, é vedado
pela norma constitucional.

Todavia, é de se ressaltar que a religido é um elemento extremamente
sensivel dentro da consciéncia de um individuo. Entéo, ndo é de se surpreender que
em muitas situagfes as pessoas encontrem grande resisténcia frente as expressoes
gue questionem ou até mesmo ofendam suas perspectivas religiosas. Em casos mais
extremos, pode ser até mesmo uma motivacao para a pratica de atos criminosos. O
ataque a revista satirica Charlie Hebdo por parte de fundamentalistas islamicos
pertencentes a organizacao terrorista Al-Quaeda talvez seja um dos mais marcantes
eventos em relacdo a intolerancia religiosa frente ao direito de liberdade de expressao
e manifestacdo do pensamento (VEJA, O GLOBO)

Também ha de ser considerado o que a Convengdo Americana de
Direitos Humanos diz acerca da liberdade de consciéncia e crenca. Eis a redacéo

normativa:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de
mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar e
divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em
publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido
ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as préprias crencas esta
sujeito unicamente as limitacdes prescritas pela lei e que sejam necessérias
para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os
direitos ou liberdades das demais pessoas

Assim, é razoavel afirmar que a liberdade de consciéncia e crenca, tal
como a liberdade de expressédo e manifestacédo de pensamento, ndo se trata de um
direito absoluto, uma vez que se assim fosse, haveria a violagao de outros direitos que
devem coexistir.

Se ndo houvesse quaisquer limites para até onde a fé pode se
manifestar, um culto que prega ser a vontade de Deus que esse mundo seja banhado
em chamas poderia fazer esse planeta arder, e junto dele todos que nele habitam.

Por certo, ndo ha problema nenhum em formar um culto apocaliptico. O
Estado, ao menos aquele que estad submetido a presente ordem constitucional, n&o

possui legitimidade alguma para proibir um culto em razao de sua doutrina.
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O que nédo haveria de se admitir é que esse culto passasse a realizar
atos que coloquem em cheque outros direitos, como por exemplo a seguranga, a
saude e a administracdo do Estado. Nao obstante, também nédo poderia vir a violar
outro direito conexo ao proprio direito de crenca: a livre manifestacdo do pensamento.
Novamente, os direitos fundamentais e humanos ndo sdo mutuamente exclusivos em
abstrato, mas, por vezes, encontram limitagcées em decorréncia de outros direitos.

A liberdade de expressdo ndo pode ser alegada para encobrir atos de
incitacdo e inducdo a violéncia e praticas discriminatdrias na mesma propor¢cao em
que o direito a consciéncia e crenca nao haveria de ser invocado como justificativa
para violar outros direitos, em especial daqueles que ndo compartilham a mesma fé.

O Codigo Penal tipifica, em seu art. 208, como crime contra o sentimento

religioso:

Art. 208. Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou
funcdo religiosa; impedir ou perturbar cerimonia ou préatica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso; Pena — detencéo, de
um més a um ano, ou multa

E possivel identificar tracos de inconstitucionalidade (e
inconvencionalidade) no presente artigo de lei. Nesse sentido, aponta Alexandre

Assuncéo e Silva (2012, p. 166), com critica incisa e certeira:

A primeira e Ultima partes do art. 208 do Codigo Penal caracterizam censura
de natureza ideoldgica, o que é vedado pela Constituicdo. Por outro lado, ao
se proteger de maneira especial o sentimento religioso, fere-se o principio da
igualdade, pois ndo se faz 0 mesmo com outros tipos de sentimento. De fato,
imagine-se que alguém vilipendie (ofenda, ultraje, rasgue), publicamente, uma
foto de Karl Marx, um dos mais importantes tedricos do comunismo. Tal ato
certamente ofendera o sentimento dos marxistas, provocar-lhes-a uma grande
repulsa e indignagdo. Do mesmo modo, se uma imagem de Albert Einstein ou
Sabin for vilipendiada em publico, isso podera provocar uma grande indignagéo
em cientistas e médicos. Todavia, nenhum desses atos constituira crime, pois
a lei ndo protege o sentimento marxista, cientifico etc. Pode-se ofender o
sentimento de quaisquer outros grupos, menos os dos religiosos, o que
constitui uma evidente violagdo ao principio da igualdade. Se a lei deseja
proteger sentimentos, deveria fazé-lo de maneira geral, assim como ocorre
com a honra. Todos tém honra e sentimentos que merecem protecdo. De mais
a mais, se se for proibir tudo o que ofende o sentimento religioso de outras
pessoas, deveria ser vedado ingerir, publicamente, carne de porco, pois isso
ofende, de maneira profunda, o sentimento religioso de judeus, adventistas e
muculmanos. Também deveria ser proibido ingerir, publicamente, bebidas
alcdolicas, pois isso ofende o sentimento religioso dos mucgulmanos. Os crimes
contra o sentimento religioso tém natureza sectarista, violam o principio
democrético da igualdade de todos perante a lei e o direito de liberdade de
expresséo
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Por fim, convém abordar o crime de escrito ou objeto obsceno.

O artigo de lei se d& na seguinte redacao:

Escrito ou objeto obsceno.

Art. 234 - Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de
comércio, de distribuicdo ou de exposicdo publica, escrito, desenho, pintura,
estampa ou qualquer objeto obsceno:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, ou multa.

Paréagrafo Unico - Incorre na mesma pena quem:

| - vende, distribui ou exp6e a venda ou ao publico qualquer dos objetos
referidos neste artigo;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel ao publico, representacao teatral, ou
exibicdo cinematografica de carater obsceno, ou qualquer outro espetaculo,
gue tenha 0 mesmo carater;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel ao publico, ou pelo radio, audi¢éo ou
recitacdo de carater obsceno

De certo, é possivel identificar a latente inconstitucionalidade e
inconvencionalidade da presente previsdo normativa. Ela € atentatoria a liberdade de
expressdo e manifestacdo do pensamento baseado em mero moralismo autoritario
por parte das autoridades Estatais.

O termo “obsceno” se trata de um vocabulo aberto e vago, possibilitando
uma interpretacdo praticamente ilimitada por parte do Estado-juiz para tentar
enquadrar condutas no tipo penal. Do Principio da Legalidade Penal, ou seja, nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia, stricta et scripta, extrai-se que a lei deve conter
um texto conciso e claro, sendo o0 mais objetivo possivel, justamente com o intuito de
evitar interpretacfes arbitrarias para as decisdes judiciais, de modo a garantir que o
juiz ndo julgue de acordo com seu mero entendimento moral, violando inclusive a
legalidade, sobretudo a legalidade da Constituicdo Federal e demais tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

A moralidade n&o se trata de um elemento consensual em todo e cada
ser humano. A moral, assim como o Direito, sdo passiveis de mudanca e evolucao,
de modo que o que fora considerado moral ou imoral em tempos pretéritos, atualmente
pode haver outra perspectiva em relacdo a mesma conduta. Ademais, uma
democracia ndo deveria conter um pensamento homogéneo acerca até mesmo da
moralidade, uma vez que n&o haveria didlogo ou critica, elementos fundamentais para
o desenvolvimento de uma sociedade democratica e com respeito aos direitos das

gentes.
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Convém também apontar que essa disposi¢cdo penal fora formulada
durante um regime autoritario, o que torna ainda mais evidente a potencialidade lesiva
desse dispositivo legal nas rédeas do Estado.

A titulo de exemplo, ndo iria vir a ser admitido, por exemplo, a divulgacao
de revistas e filmes pornogréficos, que comumente podem ser encontrados em
bancas de jornais, por exemplo. Ou entdo, uma apresentacao artistica em que haja
nudez. Também uma pintura retratando uma situacdo de nu artistico. Filmes com
conteudo dito imoral e obsceno, como duas pessoas homossexuais se relacionando.
Muitas pessoas consideram a homossexualidade algo imoral, enquanto outras nao
encontram nenhum problema moral nesse tipo de relacdo afetiva.

Em suma, esse dispositivo legal, além de violar o Principio da Legalidade
por sua subjetividade hermenéutica, ndo foi recepcionado pela Constituicdo por claras
e diretas afrontas ao texto constitucional, o qual estipula que ndo havera censura
prévia ou licenga de qualquer natureza, e isso incluiria também assuntos imorais,
também néo encontrando respaldo no Pacto de San José da Costa Rica, assunto que
a corte abordou de forma similar no caso La Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile, onde
a liberdade de expressdo prosperou sobre o autoritarismo moral do Estado
confessional. Tal caso h& de ser abordado mais futuramente nessa obra.

3.5 Resolucédo de Embates Fundamentais

Apresentadas, portanto, algumas hipéteses de colisdo entre direitos
fundamentais, resta apontar os métodos pelos quais esses conflitos sdo resolvidos,
de modo que tal resolucdo possa ser aplicada quando o direito de liberdade de
manifestacdo e expressdo do pensamento venha a conflitar, no caso concreto, com
outros direitos constitucionalmente previstos e garantidos, 0s quais constituiriam 0s
limites da prépria liberdade de expresséo.

Inicialmente, é necessario distinguir um elemento importante acerca dos
direitos fundamentais: eles ndo séo passiveis de reservas da lei, desde que respeitado
0 nucleo essencial dos direitos em questdo. A Unica lei capaz de restringir direitos
fundamentais € a propria Constituicdo, quando essa estipula os limites. Ou seja, uma
lei infraconstitucional sob nenhuma hip6tese serd um elemento limitador da norma

constitucional, que é hierarquicamente superior. (FARIAS, 1997, p. 94/95).
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Em relacdo a diferenciagdo entre principios e regras, posiciona-se 0
referido autor (FARIAS apud ALEXY;DWORKIN [1980;1999], 2004, p. 48):

A distincdo entre principios e regras reside mormente no fato de que os
principios “ndo expressam conseqléncias juridicas que se seguem
automaticamente quando se dao as condigdes previstas”. Ao revés, as regras
sdo aplicadas a feigdo “de tudo ou nada”, isto é, “se ocorrerem os fatos
estabelecidos por uma regra, entdo: ou a regra € valida, e, em tal caso, deve-
se aceitar a resposta que ela oferece; ou a regra é invdlida, e, em tal caso,
nao influi na decisao”. Em outras palavras, em sendo validas, as regras séo
normas juridicas que devem ser cumpridas de forma peremptoria, sem admitir
graduacdo. Por sua vez, os principios sdo normas juridicas que prescrevem
algo para ser efetivado da melhor forma possivel, tendo em vista as
possibilidades faticas e juridicas. Em suma, os principios sdo mandados de
otimizacdo que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos
proporcionalmente as condicdes reais e juridicas existentes.

Regras, diferentemente de principios, sdo mutuamente exclusivas. Uma
regra necessariamente ira preponderar sobre a outra em carater definitivo. Para
resolver tal conflito, existem trés critérios passiveis de serem utilizados. (FARIAS,
1997, p. 95/96).

1-) Critério cronoldgico: guiado pelo principio da lex posterior derogat

priori, que do latim se traduz “a lei posterior revoga lei anterior”, extrai-se

gue leis mais recentes superam as leis antigas, desde que ambas
tenham a mesma esséncia, ou seja, tratem da mesma matéria.

2-) Critério hierarquico: guiado pelo principio da lex superior derogat lex

inferior, que do latim se traduz “a lei superior revoga a lei inferior”, extrai-

se que uma lei hierarquicamente inferior jamais revogara uma lei
superior, sendo a lei inferior revogada em raz&o da hierarquia normativa.

A titulo de exemplo, uma lei ordinaria revoga uma portaria, mas a

Constituicao tem poder de revogar toda e qualquer lei, uma vez que ela

€ a lei maior do ordenamento juridico, da qual todas as leis devem ter

como parametro.

3-) Critério da especialidade: guiado pelo principio da lex specialis

derogat generali, que do latim se traduz “a lei especial revoga a lei

genérica”, extrai-se que uma lei cuja profundidade tematica seja superior

a uma lei que trata 0 mesmo assunto, porém de forma ampla e genérica,

h&a de revogar a lei genérica, até por uma questdo légica. Se a lei

especifica trara ainda mais profundidade a regulamentacao, ela € muito
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menos passivel de duvidas acerca de interpretacdo e conceituacdo do

gque uma lei genérica permitiria, evitando assim problemas e

desentendimentos juridicos.

Todavia, € necessario ressaltar a seguinte observacao: a Constituicao
nao apresenta diferengas cronoldgicas entre os direitos fundamentais nela expressos,
tampouco apresenta hierarquia entre eles, uma vez que todos os direitos
fundamentais sdo dotados de protecdo e devem ser preservados da melhor forma
possivel, mesmo quando ha conflitos em casos concretos. Também néao ha colisdo
entre os direitos fundamentais no tocante a especialidade, uma vez que nenhum deles
€ dotado de carater especifico, sendo normas genéricas e amplas. Nao obstante,
alguns direitos, por exemplo, tém eficacia limitada, exigindo uma lei posterior para
regulamentar esse mesmo direito, justamente porque uma previsdo genérica por
vezes mostra-se insuficiente para aplicar o proprio direito. Sdo situa¢des nas quais é
dado o direito, mas ndo o percurso para concretiza-lo. Com isso, é possivel concluir
gue as normas consagradoras de direitos fundamentais ndo se submetem aos
mesmos critérios usados para solucionar o litigio entre regras infraconstitucionais.
(FARIAS, 1996, p. 95/96)

O mesmo ndo se procede quando se trata de principios, contudo.
Nesses casos, nao se usam os critérios de cronologia, hierarquia ou especialidade. A
solucéo para conflitos entre principios depende da ponderacdo dos magistrados no
caso concreto, devendo levar em consideracao o peso de cada um para solucionar o
conflito, buscando a melhor solugdo, ao mesmo tempo em que tenta minimizar a
restricdo que um dos direitos em questdo sofrera em detrimento da prevaléncia do
outro. N&o se trata de uma exclusdo de um principio pelo outro, uma vez que apenas
apresentam conflitos no mundo da realidade, sendo que, por si s6, ndo apresentam
teor mutuamente exclusivo e sdo ambos validos, diferentemente das regras, cuja
redacdo, tempo de promulgacdo e posicdo hierarquica no ordenamento sao
elementos que irdo fazer uma regra destruir a outra de forma definitiva.

Ou seja, apesar de ndo se aplicar os critérios de resolucédo de conflitos
de regras em relagédo ao conflito entre direitos fundamentais, é possivel, por outro
lado, aplicar os critérios de solugcéo de conflitos entre principios. Para isso, levam-se
em consideragdo os principios da unidade constitucional, da concordancia prética e

da proporcionalidade.
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O principio da unidade constitucional, em poucas palavras, emana a
ideia de que a Constituicdo ndo deve ser interpretada como um conjunto de normas
isoladas, mas de uma forma sistematica e como um conjunto unitario, no qual as
normas sao dotadas de mesma importancia, o que justifica ndo haver hierarquia entre
elas.

O principio da concordéancia pratica também conhecido como principio
da harmonizacéo, implica que o magistrado, durante sua decisdo, deve prezar pela
protecado e preservacao ao maximo possivel dos direitos em questdo, mesmo que um
prevaleca sobre o outro no caso concreto. Em suma: tentar evitar o sacrificio total do
direito em relag&o ao outro.

O principio da proporcionalidade requer que o magistrado examine a
adequacao dos meios aos fins pretendidos, bem como a exigibilidade ou necessidade
do meio que seja menos oneroso e mais efetivo para a efetivacdo desse direito para
gue entdo, somente em ultimo momento, seja feita a proporcionalidade em strictu
sensu, na qual o magistrado fara um juizo de valor para determinar qual ser4 a decisao
mais vantajosa para proteger os direitos fundamentais e preserva-los. (FARIAS, 2004,
p.49)

Assim, a titulo de exemplo, imagina-se um jogo eletrénico, como Call of
Duty: Modern Warfare 2, no qual uma das missdes seja entrar em um aeroporto com
um grupo de atiradores fortemente armados e cujo objetivo seja orquestrar um
massacre, para entao resistir as forcas policiais, objetivando posteriormente a fuga.
Ndo seria de todo impossivel alguém alegar que o jogo esta a incitar préticas
terroristas. Todavia, ha de se considerar que: 1-) a companhia produtora do jogo
abertamente se manifesta contraria a qualquer pratica terrorista, 2-) a missdo é
opcional, ndo obrigando o jogador a completa-la para prosseguir com a historia, 3-) os
alvos ndo se tratam de bens juridicos, ou seja, o direito penal ndo protege pixels e bits
que formam a imagem de um ser humano ficticio na tela de um computador. Partindo
dessas premissas, questiona-se qual seria a decisdo mais prudente que um
magistrado haveria de tomar no presente caso.

Data vénia, a opinido do autor dessa obra é de que nao ha ilicito algum
nisso, tao pouco incitacao de pratica terrorista, uma vez que mesmo que as ordens do
jogo sejam algo como “mate todos”, tal ordem ndo é um imperativo para que o
JOGADOR mate pessoas de verdade, mas que o0 jogador controle seu

PERSONAGEM para matar pessoas dentro do ambiente virtual.



91

Ora, se fosse do contrario, haveria de se proibir todo e qualquer tipo de
entretenimento que faca o jogador praticar atos de violéncia contra bonecos virtuais,
isso incluiria até mesmo jogos relativamente inocentes, como Super Mario World e
Pokémon, onde o jogador é compelido a atacar criaturas animais, o que poderia vir a
ser considerado maus tratos a animais, uma vez que o jogador controla o personagem
de forma a atacar as criaturas. De certo, tal entendimento ndo apenas seria absurdo,
como atentatério a direitos humanos e direitos fundamentais previstos no
ordenamento.

Assim, seria uma situacao diferente se os desenvolvedores, de forma
explicita, incitassem os jogadores a praticarem esses mesmos atos fora do mundo
virtual, vindo a causar danos a pessoas e objetos. Nesse caso, ndo haveria duvidas
de que se trata de um ilicito. Todavia, a mera representacéo de atos de violéncia em
uma determinada histéria ndo se trata de apologia ou incitacdo, portanto ndo sendo
um ilicito. Se fosse de outra forma, todo e qualquer filme em haja mera retratacédo de
nazistas haveria de ser considerado incitacdo e apologia, o que viria a ser um

entendimento absurdo juridicamente falando.
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4 DA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL, INTERNACIONAL E CASOS DE
NOTORIEDADE NACIONAIS E ESTRANGEIROS ACERCA DO DIREITO DE
EXPRESSAO E VIOLACOES

Apresentados, portanto, os conceitos doutrinarios acerca do direito
abordado, resta agora analisar os entendimentos jurisprudenciais, bem como algumas
decisfes judiciais no que tangem a esse consagrado direito, seja em nivel nacional
via decisBes do Supremo Tribunal Federal, seja em nivel internacional, notadamente

0 entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4.1 Entendimentos Jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal

Analisados 0s conceitos no que tange a liberdade de expressao, bem
como abordadas as variadas perspectivas doutrinarias, seja de cunho nacional ou
internacional, convém no presente momento abordar o tratamento juridico dado pelo
Poder Judiciario brasileiro em casos envolvendo o direito de expresséo frente a outros
direitos constitucionalmente previstos, como a honra e imagem, por exemplo.

Destarte, € necessario apontar que apenas serdo analisados 0s
entendimentos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, uma vez que se trata
da mais alta corte deste pais, bem como o érgado jurisdicional responsavel por
determinar a hermenéutica constitucional quando litigios Ihes sao apresentados e pela
Corte conhecidos.

De certo é que existem milhares de julgados onde tais direitos entram
em conflito no meio social e hdo de ser resolvidos pelo Poder Judiciario, mas se torna
tarefa impossivel abordar todas as decisdes envolvendo o tema, até mesmo em se
tratando de acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal. Convém, nesse
sentido, abordar alguns casos emblematicos, de modo a relacionar a decisao
jurisdicional com as perspectivas doutrinarias abordadas anteriormente.

O primeiro pronunciamento a ser abordado trata-se do Recurso
Extraordinario com Agravo n° 836.883 do Rio Grande do Sul, cuja ementa segue

abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORI?INARIO COM
AGRAVO. CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAOQO: DIREITO DE
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CRITICA. AUSENCIA DE DANO INDENIZAVEL. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (STF - ARE: 836883 RS,
Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 10/02/2015, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: DJe-038 DIVULG 26-02-2015 PUBLIC 27-02-
2015)

Tendo como relatora a Ministra Carmen Lucia e como Presidente do
Supremo Tribunal Federal o ministro Teori Zavascki, trata-se de um recurso
extraordindrio com agravo cujo provimento fora negado, em unanimidade, uma vez
que ao entendimento da Corte, a argumentagdo da recorrente ndo encontra amparo
constitucional, uma vez que a mera critica jornalistica negativa e em tom contundente
e incisivo ndo iria constituir uma violacao a honra. Nesse sentido, ndo se tratando de
real violacdo da honra da pessoa, uma critica agressiva encontra total amparo
constitucional, ndo sendo ilicita pelo simples fato da parte contraria se sentir ofendida
em razdo do conteddo ou tom em que a critica é manifestada.

A titulo de exemplo, poder-se-ia citar o seriado animado americano
South Park, série da qual encontra como alvo 0s aspectos mais polémicos e
controversos da sociedade. No caso, 0s protagonistas da série encontram-se em
situacdes de frequente violéncia, ofensa gratuita e linguagem de baixo caldo. A série
apresenta natureza humoristica e satirica, tratando de forma jocosa e extremamente
irreverente assuntos relevantes da sociedade. Ora, a decisdo da presente Corte
poderia, por exemplo, também incidir em relacéo a esse seriado, uma vez que se trata
de um meio pelo qual criticas séo feitas, ainda mais em tom jocoso e de desprezo.
N&o haveria de constituir um ilicito uma série de humor irreverente pelo mero fato de
ser irreverente e critico. O show aborda com frequéncia personalidades de destaque,
como politicos, lideres religiosos e artistas. Por outro lado, também aborda
determinado grupos sociais, ndo direcionando a critica a uma ou outra pessoa
especifica e real, mas criticando o grupo como um todo. De qualquer forma, o intuito
da série ndao é simplesmente ofender. A série tem como finalidade abordar os
problemas sociais de destague num tom humorado e politicamente incorreto.

De certo é que uma pessoa que seja alvo de critica por parte do
programa possa vir a se sentir ofendida e, dentro de seu direito, acionar o Poder
Judiciario para apresentar alguma resposta. Contudo, ndo haveria de se prosperar a
condenacéo da produtora de forma a censura-la, uma vez que se encontra acobertada

pela liberdade de expressao artistica, que encontra o direito de ser irreverente.
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Censurar um canal de expresséao fundamentado em moralismo seria inconstitucional,
também sendo inconvencional.

Todavia, € necessario apontar que no caso de a critica vir a causar
danos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem de alguém, a outra parte teria
a legitimidade de acionar o Poder Judiciario e processar o causador de tais danos.
Talvez seja por isso que a série frequentemente se valha de personagens ficticios,
mas que apresentam comportamentos frequentemente reproduzidos na sociedade
americana. Como dito, quando o programa aborda pessoas especificas, trata-se de
pessoas conhecidas e frequentemente controversas.

Mas, como fora abordado anteriormente nos aspectos doutrinérios, nao
se trata de direitos absolutos, uma vez que, por exemplo, uma figura publica
controversa, que frequentemente € o alvo da série South Park, teria tais direitos
relativizados em razao de suas funcdes. De outra forma, qualquer politico que se sinta
ofendido pelas hilarias criticas do programa poderia vir a querer censurar a produtora
de manifestar suas opinides acerca de assuntos polémicos, o que é um direito
constitucional, ao menos no ordenamento juridico desse pais.

Assim, conclui-se ser entendimento do Supremo Tribunal Federal que a
critica jornalistica, mesmo que em tom incisivo, ndo constitui um ilicito.

Outro entendimento digno de ser apreciado na presente obra se trata da
decisdo do Supremo Tribunal Federal no tocante a reprodugao do filme “Caligula” em

rede publica de televisdo. Abaixo segue um breve resumo acerca da ementa.

Se trata de um agravo contra decisdo denegando o seguimento de um
recurso extraordinario interposto de um acorddo em relagcdo a uma lide
envolvendo o filme “Caligula”. Interposta a remessa, a emissora néo
contestou a acdo, dessa forma tornando-se revel, o que levaria a serem
considerados verdadeiros os fatos alegados na peticdo da parte autora.
Como constituiria faculdade do réu de se defender ou néo, ndo iria vir a
constituir cerceamento de defesa, bem como ndo seria necesséaria a
producéo de outras provas. O relator relembra que a Constituicdo Federal de
1988 protege o direito de liberdade de manifestacdo e expressdo do
pensamento, vedando toda e qualquer espécie de censura. A Portaria n°
773/90 do Departamento de Classificagao Indicativa do Ministério da Justica
fora editada com fundamento do artigo 220, § 3° da Constituicdo Federal,
alegando que o conteldo seria incompativel com outros valores
constitucionais igualmente protegidos se viesse a ser exibido antes das
23:00h. Todavia, o filme teria sido veiculado apés o referido horario, nao
constituindo, portanto, qualquer ilicito por parte da emissora, 0 que restaria
invidvel o pedido da autora, que acabaria por violar o direito de liberdade de
expresséo garantido pela Constituicdo Federal. Assim sendo, a apelacéo foi
improvida, ndo merecendo o agravo ser acolhido. Na prépria decisdo, houve
a reafirmacéo de jurisprudéncia do Tribunal em relacdo a casos parecidos, 0
gue fundamentaria a negacéo ao provimento do recurso, sob o fundamento
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de que, apesar de valida a classificagao indicativa, ndo houve qualquer tipo
de ilicito por parte da emissora, o que nao justificaria, portanto, a censura do
filme.

(STF - ARE: 814418 SP, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 27/05/2014, Data de Publicacdo: DJe-106 DIVULG 02/06/2014
PUBLIC 03/06/2014)

O filme “Caligula” se trata de uma obra Tinto Brass e retrata a ascenséao
e queda do imperador romano Caligula, bem como seus atos de loucura e
obscenidades. O interessante a se ressaltar € que o filme apresenta contetdos
eroticos explicitos, apesar de, em si e por si sO, ndo ser propriamente um filme
pornografico.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal frente a um filme t&o
controverso ndo encontra impacto no seu contetdo, uma vez que a propria corte, em
sua decisdo colegiada, entende que o filme estd amparado pela protecéo
constitucional a expressao artistica, estando vedada toda e qualquer forma de censura
ou licenga prévia.

Todavia, aponta a Corte que filmes dessa natureza, apesar de serem
legitimos, entende que devem ser respeitadas a faixa etaria dos provaveis
telespectadores, seguindo a reproducdo em horario adequado ao contetdo baseado
nas portarias do Departamento de Classificacdo Indicativa do Ministério da Justica.
Porém, a parte recorrida ndo apresentou em horério inadequado, estando, em
absoluto, a reproducao desse filme legitima em todos os sentidos. Nao ha conflitos de
conteudo, nem de forma para o presente caso.

Na opinido do autor da presente obra, trata-se de uma acertada deciséo
por parte da Corte, ndo apenas porque a interpretacdo encontra-se dentro da
finalidade protetiva da Constituicéo frente as violac6es desse mesmo direito em outras
eras, mas a consonancia ao entendimento doutrinario de que nao ha de haver censura
em razao de mero moralismo. O fato do filme “Caligula” apresentar obscenidades
latentes, como estupro, orgias em publico e matanca a titulo de entretenimento do
imperador Caligula, ndo torna legitima censura de qualquer natureza.

Se, ao contrario, o filme fosse apresentado em horario discrepante com
a natureza do filme, entdo poderia se argumentar eventual restricdo ao direito de
expressao. Todavia, ndo se trata de uma restricdo em razao do conteudo dito imoral,
uma vez que esse tipo de restricdo é vedado pela Constituicdo Federal. A restricdo se

daria, nesse caso, pelo fato da manifestacao violar outros direitos. Ora, como exposto
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nas perspectivas doutrinarias, uma exibicdo nesse contexto poderia afetar criancas e
jovens, sendo o conteudo improprio para essa faixa etéria. Tao pouco seria cabivel
apresentar um filme dessa natureza em horario nobre.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal aparenta caminhar no
sentido de que a forma e finalidade da manifestacdo do pensamento podem vir a
causar discussao no Poder Judiciario referente a eventual indenizag&o. Todavia, um

conteudo jamais deve ser objeto de censura, por mais reprovavel e imoral que seja.

4.2 Dos Casos Emblemaéaticos

Expostas as jurisprudéncias constitucionais de digno destaque na
presente obra, por fim resta abordar casos concretos para que possa melhor ser
evidenciado a incidéncia dos conceitos doutrinarios, bem como a aplicabilidade dos
entendimentos jurisprudenciais abordados anteriormente.

Seria interessante abordar, inicialmente, um caso de repercussao
nacional.

Como a presente obra procura abordar acerca do direito da
manifestacdo e expressdo do pensamento delimitado ao entretenimento audiovisual,
isto é, obras artisticas que utiliza, ao mesmo tempo, elementos visuais e auditorios,
tais como filmes, séries, desenhos animados e jogos eletrénicos.

O entretenimento encontra-se cada vez mais presente no cotidiano dos
cidadaos, sobretudo quando se observa o constante e exponencial desenvolvimento
das tecnologias, bem como sua aplicabilidade na industria do entretenimento.

Servicos como o Netflix, a rede social YouTube, bem como os mais
diversos canais televisivos, seja na televisdo aberta, seja nos canais fechados
fornecidos por companhias como a Sky, as obras audiovisuais encontram um
promissor futuro na presente sociedade. Isso ainda é evidenciado com o
desenvolvimento e aplicagcdo de tecnologias para tornar ainda mais atrativo e
impressionante a exposicao do individuo a contetudos audiovisuais, como por exemplo
a tecnologia tridimensional que pode ser encontrada em muitas salas de cinema tanto
no pais como no exterior.

Em razéo desse desenvolvimento tecnoldgico e artistico, € inevitavel que

o Direito ha de incidir sobre tais matérias. Incidindo o Direito, também é inevitavel a
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presenca do Estado acerca de tais matérias. Talvez ndo no sentido de que o Estado
haveria de regulamentar todo e qualquer aspecto da vida humana, até porque tal
perspectiva encontraria uma série de conflitos com disposi¢cdes normativas e direitos
basilares para fazer garantir e respeitar o Estado Social Democratico de Direito.

Ha de se argumentar que a presenca do Estado nessas relacdes seria
nao de um censor, mas um garantidor da liberdade de expressao.

Isso é demonstrada pela extensa exposicdo doutrinaria, bem como
entendimentos jurisprudenciais nesse sentido. O Estado, diferente do que é possivel
encontrar em tempos pretéritos, jamais deve atuar como um censor ideoldgico. Um
conteudo, dentro de uma sociedade verdadeiramente democratica, ndo haveria de ser
impedido de ser manifestado e veiculado tdo somente por questdes morais, politicas,
religiosas ou de qualquer matriz ideoldgica.

Como exposto anteriormente, de certo € que a liberdade de expressao
nao se trata de um direito absoluto, podendo vir a ser restringida quando ameaca
outras garantias constitucionais, de forma que ordenamento juridico ndo entre em

contradicéo logica.

4.2.1 Dos casos de repercussao nacional

Diante de tais premissas, agora resta abordar, em primeiro lugar, um
caso de repercussao nacional envolvendo o filme sérvio A Serbian Film — Terror sem
Limites.

O filme se trata da histéria de Milo§, um ator pornd sérvio aposentado
que é contratado para estrear em um filme de teor alternativo e artisticamente
inovador. Todavia, a medida que vai atendendo as gravacdes, Milo$ vai percebendo
que algo ndo esta certo, uma vez que a cenas comegam a se demonstrar cada vez
mais imorais, chegando até mesmo ter carater ilicito. Entdo, MiloS se recusa a
continuar gravando o que o leva a ser sequestrado e drogado para as gravacoes. Em
altimo momento, sua familia é violentada por ele enquanto esta sob efeito das drogas,
bem como seu irm&o, que o inveja por sua resiliéncia sexual. Milo§ entdo assassina o
diretor, a producdo e seu irméo pelo que fizeram, e no final sua familia, que inclui sua

esposa e seu filho, cometem suicidio.
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Trata-se de uma obra genuinamente perturbadora, abordando temas
como estupro, incesto, necrofilia, pedofilia, assassinato, uso forcado de drogas e
estimulantes sexuais, bem como atos extremos de violéncia em contextos sexuais.

Foi por esses motivos que em 9 de agosto de 2011 a Justica Federal de
Belo Horizonte proibiu a exibicdo do filme em todo o territério nacional. A medida
liminar, contudo, teve efeito temporario, objetivando suspender a veiculagdo do filme
até que fosse investigada a legalidade do mesmo em razdo do conteudo.

A Procuradoria da Republica em Minas Gerais ajuizou a acao cautelar
n° 42709-48.2011.4.01.3800 com base no art. 241-C do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A argumentacdo era que o filme possivelmente poderia vir a ser
enquadrado no referido tipo penal, e até que fosse sanada essa duvida, o filme haveria
de ser suspenso.

O tipo penal se da na seguinte redacao:

Art. 241-C. Simular a participacdo de crianca ou adolescente em cena de
sexo explicito ou pornogréfica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de representagéo
visual. Pena — recluséo de 1 (um) a 3 (trés) ano, e multa.

Posteriormente, a Secretaria Nacional de Justica veio a declarar que o
filme € licito e que pode vir a ser veiculado, observada a classificagéo indicativa do
filme, sendo ele proibido para menores de 18 anos.

O Ministério Publico Federal se mostrou indignado com a decisdo da
Secretaria Nacional de Justica, alegando que permitir a veiculacdo desse filme é
desrespeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia, bem como a violacao
do principio da dignidade humana e da moralidade.

Todavia, a decisdo permanece e o filme, atualmente, é de livre acesso
ao publico, respeitado, é claro, a restricdo etaria estipulada.

Este foi um breve resumo do ocorrido.

Nesse sentido, convém tecer alguns comentarios acerca do caso.

Como fora abordado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal tem
entendido que a imoralidade de um filme, tdo somente, n&o constituiria razao para que
uma obra de arte fosse proibida. Ora, de certo é que o filme ndo envolve lesdo a bem

juridico algum. Nenhuma crianga fora violentada de fato durante a gravacao do filme,
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tampouco o diretor do filme advoga e incita a pratica do ato. H& de se lembrar que a
representacdo de um ilicito de forma artistica ndo implica sua apologia.

O simples fato do filme retratar uma histéria envolvendo diversos
elementos demasiadamente imorais e inclusive criminosos nao faz da producao e
direcdo criminosos.

Data maxima vénia, o posicionamento do Ministério Publico Federal
aparenta considerar a norma constitucional como sendo oponivel por normas
infraconstitucionais, tais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o que
representaria uma clara violagédo a hierarquia normativa. Ou entéo, poderia vir a ser
argumentado que o Orgdo procurou interpretar normas fundamentais em carater
restritivo, o que também seria impossivel.

Ha de se diferenciar a afirmacdo de que normas fundamentais ndo sao
absolutas e que normas fundamentais devem vir a ser interpretadas restritivamente.

Essa indignacdo h& de ser ainda mais reforcada quando a motivacao
para tal interpretacdo advém de um discurso que beira ao senso comum e demagogia.
Ora, 0 que ndo é possivel justificar em nome “da moral” e “da familia”? Em um
momento da histdria do Brasil, as notdrias manifestagées conhecidas como “Marcha
da Familia com Deus pela Liberdade” eram dotadas de carater ferrenhamente
anticomunistas e apoiando a deposi¢éo do presidente Jodo Goulart pelos militares.

Ou seja, em nome da “familia”, de “Deus” e da “liberdade”, pessoas
apoiaram um regime que arruinou diversas familias, praticou atos que violariam
mandamentos tidos como divinos, tais como “ndo matar”, e restringiu as liberdades
civicas de todo um povo por mais de duas décadas.

De certo € que ndo ha de se advogar um desdém pela moralidade, pela
instituicdo da familia e muito menos pela liberdade. Também seria de suprassuma
incongruéncia desconsiderar a necessidade do imperativo constitucional de protecao
integral & crianga e ao adolescente em sua condi¢do peculiar de desenvolvimento. De
certo € que se advoga o contrario.

O que ha de ser guestionado aqui é tdo somente a legitimidade desse
tipo de fundamentagéo para vir a interpretar e restringir direitos fundamentais e
humanos tdo necessarios.

Ora, ha diversos outros exemplos de obras artisticas que supostamente
irlam vir, ao menos pelo que aparenta ser o entendimento do Ministério Publico

Federal, contra a moralidade e a instituicdo da familia. Séries como South Park, Rick
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& Morty e Game of Thrones frequentemente apresentam situacfes de desprezo pela
vida, atos de imoralidade, linguajar de baixo caldo e, em especial nesse ultimo
exemplo, cenas de sexo, incluindo relacdes incestuosas. Apesar de tudo isso, 0
Ministério Publico Federal aparenta ndo tentar restringir esse tipo de conteddo em
nome da ética, da moralidade e da familia.

N&o apenas seria um grande impacto na industria do entretenimento, ja
gue essas séries sdo altamente populares, mas constituiria em uma violacdo aos
direitos fundamentais previstos na Carta.

No campo do entretenimento digital, h4 também a cada vez mais
marcante presenca dos jogos eletrénicos, sobretudo entre o publico jovem e adultos.
Percebe-se que a ideia de que jogos eletrbnicos sao “coisa de crianga” encontra-se
infundada, uma vez que é crescente o numero de canais de vlogs em redes sociais
como o YouTube, especializados em gravar o apresentador do canal jogando 0s
games eletronicos. Vloggers, como sdo conhecidos, possuem como grandes
expoentes canais como PewDiePie, Markplier e Smosh Games, cujos quais se
encontram entre os canais mais acessados do YouTube.

De certo é que o direito a liberdade de expresséo e producdo artistica
também inclui a producao de jogos virtuais. Assim, também se trata de objeto a ser
estudado na presente obra, uma vez que, ndo surpreendentemente, também ja foi
tépico de controvérsia no territorio patrio.

Um jogo que foi particularmente assunto de controvérsia e ampla
divulgacao midiatica foi o jogo Counter-Strike. Trata-se de um jogo do tipo first person
shooter, isto é, “tiro em primeira pessoa”, no qual o jogador pode integrar um entre
dois times: o time dos terroristas, ou entdo o time das forcas antiterroristas. Ha
diversas modalidades de jogos, como plantar bombas em areas especificas, ou entao
simplesmente eliminacdo por completo do time inimigo. Os jogadores podem comprar
diversos tipos de armamentos e equipamentos para cumprir 0s objetivos da partida.

Em razéo do conteudo violento e polémico (o elemento de combate ao
terrorismo), alguns entenderam gue o jogo estaria estimulando os jogadores a prética
de atos visando a subversdo da ordem social e da democracia, bem como da
seguranca publica. De certo é que se fosse tdo somente a opinido midiatica, os danos
teriam sido maiores. Mas o fato preocupante € que, de fato, um magistrado entendeu
por PROIBIR a distribuicdo e comercializagcdo desse jogo, bem como outro jogo

chamado EveryQuest, um jogo do tipo massive multiplayer online role playing game,
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ou seja, um jogo de encenacao de personagens em nivel massivo, online e com
multiplos jogadores. Trata-se de um jogo de fantasia no qual o jogador incorpora um
personagem com determinada classe de luta e se aventura em um mundo digital.

Nesse caso, 0 magistrado em questao foi o juiz Carlos Alberto Simdes
de Tomaz, da 172 Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais, decidindo, no
processo de n°2002.38.00.046529-6, que os jogos Doom, Postal, Mortal Kombat,
Requiem Blood, Duke Nukem, Counter-Strike e Everquest fossem proibidos de ser
comercializados e distribuidos. A argumentacéo foi a de que esses jogos afetam a
saude das criancas e jovens, atentando contra a previsao do art. 227 da Constituicao
Federal, no qual prevé a protecao integral a crianca, bem como art. 79 da Lei n°® 8.089.

Destarte, ja é possivel encontrar tracos de inconstitucionalidade e
inconvencionalidade em tal decisdo, uma vez que nao apenas viola o direito a
liberdade de expressdo e manifestacdo artistica, como se trata de fundamentacao
extremamente seletiva e arbitraria do que constituiria influéncia negativa para a “saude
e bem-estar da crianca e do adolescente”.

Na mesma l6gica do magistrado, os ditos fast-foods haveriam de ser
proibidos por servirem um produto que esta diretamente relacionado a obesidade
infantil. Ou ent&o proibir as escolas de samba de se apresentarem por frequentemente
estarem associadas a nudez.

Existem diversas teméticas que poderiam vir a ser argumentadas como
“corruptoras da juventude”. Talvez a filosofia socratica, por exemplo, também deveria
vir a ser proibida por potencialmente “corromper a juventude” brasileira? E legitimo
que o Estado censure uma obra filoséfica sob essa mesma argumentacéo? De certo
gue nao.

Em razdo disso, evidencia-se que essa linha argumentativa é
insustentavel juridicamente, ndo obstante violadora de direitos fundamentais e
humanos.

Todavia, ha de se fazer uma importante observacdo: como se disse
anteriormente, uma classificacdo etaria ndo constitui censura prévia, e iSSoO sim
poderia ser argumentado como medida de protecao a infancia e juventude. Todavia,
proibir o CONTEUDO de um jogo, seja ele violento e imoral ou no, é simplesmente

contrario as normas constitucionais e convencionais.
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Felizmente, a decisdo do magistrado ndo fora mantida pelo Tribunal
Regional Federal da 12 Regiéo, que veio a liberar os jogos entéo proibidos?.

Assim, é evidente que, diante dos casos apresentados, a liberdade de
expressado, direito tdo batalhado e necessario para o pleno desenvolvimento do
Estado Social Democratico de Direito, fora violado, mesmo em uma época em que a
protecdo aos direitos fundamentais e humanos se encontra mais explicita do que tem
tempos passados do pais.

Talvez, em uma breve reflexdo, ndo haveria de se tomar direitos como
garantidos, uma vez que, mesmo que garantidos pela letra da lei, por vezes, o proprio
Estado, por meio de elaboradas e furtivas interpretagcdes que mal fundamentam as
decisbes judiciais, pode vir a minar esses mesmos direitos. E dever da doutrina, bem
como os operadores do direito num geral, de batalhar e fazer valer esses direitos
frente a tirania hermenéutica por parte de magistrados como o referido acima. Seria o
minimo dever que a presente geracao teria para com as geracdes que pagaram 0
altimo preco em favor do direito do ser humano se expressar de forma livre e sem o

medo de perseguicdo, desde que se respeite a liberdade e demais direitos.

4.2.2 Dos casos estrangeiros

Para explorar ainda melhor o assunto, seria interessante abordar um
caso hipotético em que poderia haver uma decisao similar em razéo do conteudo.

Um meio de entretenimento audiovisual muito popular entre o publico
infantil, jovem e até mesmo adulto sdo os animes.

Tratam-se de desenhos animados produzidos no Japdo englobando
diversos géneros, envolvendo tematicas como luta, mistério, vida cotidiana, terror,
militar, entre muitos outros. Todavia, assim como outras formas de entretenimento, 0s
animes também tratam acerca de temas como sexualidade e erotismo, incluido
aspectos tidos como imorais a ele relacionados, tais como incesto, pedofilia e estupro.

A terminologia para esse tipo de animacao japonesa se da pelo nome de
hentai, expresséo japonesa que literalmente significa “comportamento incomum” ou

“atitude estranha”. Trata-se de animagdes de sexo explicito. Assim como a pornografia

4 REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Leia a decisdo que proibiu venda de jogos eletrdnicos violentos,
ConJur, 2008. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2008-jan-
28/leia_decisao_proibiu_venda_jogos_violentos >. Acesso em: 18 out. 2017.



103

em geral, também engloba diversos temas. Alguns exemplos de géneros de hentai
seriam 0 yaoi, ou seja, relacionamentos homossexuais entre homens; o yuri, que seria
o relacionamento homossexual entre mulheres; o futanari, que retrata travestis e
transexuais; shotacon, no qual adultos sentem-se atraidos por garotos mais novos;
lolicon, no qual adultos sentem-se atraidos por garotas mais novas e, talvez ainda
mais polémico, o toddlercon, que trata de cenas eroticas envolvendo bebés e criancas
de até 6 anos de idade.

Ha de se ressaltar que nem todas as classificacbes necessariamente
estariam adstritas ao hentai. E possivel, por exemplo, uma histéria de yaoi sem
nenhum tipo de sexo explicito, tal como o anime “Yuri!ll on Ice”, que aborda a historia
de dois patinadores que desenvolvem um relacionamento homossexual ao longo da
trama.

De certo é que esses géneros de anime sdo controversos e, para a
quase totalidade da sociedade, seria considerado imoral, sobretudo os géneros
shotacon, lolicon e toddlercon, uma vez que tratam de criangas em cenas de sexo e
erotismo explicito.

E interessante considerar que, tal como o A Serbian Film — Terror sem
Limites, esses géneros de anime sao inteiramente ficticios, ainda mais que o filme
sérvio. Ora, os animes sdo animacdes, desenhos animados provenientes do
imaginario humano. Sequer h& aparicdo de pessoas de verdade durante a animacao.
Nesse sentido, seria, de forma analoga, a mesma problematica que fora abordada
anteriormente em relacéo a jogos eletrdbnicos com tematicas violentas e controversas.

Como dito anteriormente, ndo ha de se questionar a latente imoralidade
por parte desses géneros. Isto é certo. O que ha de se questionar na presente obra
sao os aspectos juridicos e legais por tras dessa forma de entretenimento.

Ora, como foi também abordado anteriormente, quaisquer
representacdes de atos de violéncia, ou qualquer tipo de acdo ou omissao que seja
considerada uma violacdo a bens juridicos e direitos, ndo implica que o produtor de
determinada obra advogue tais ideias, podendo se tratar tdo somente da narrativa de
uma historia que envolve tais temas, bem como ndo seria razoavel argumentar que
os destinatarios virtuais de tais condutas venham a ser considerados para fins de
sancoes.

Nesse sentido, seria interessante abordar um exemplo desse tipo de

midia, com o intuito de demonstrar de forma mais coerente a presente argumentacao.
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O anime Kodomo no Jikan, cuja traducéo literal do titulo se da por “O
Tempo de uma Crianga”, fora produzido pelo Studio Barcelona e conta como diretor o
sr. Eiji Suganuma. Fora veiculado entre os dias 12 de outubro de 2007 e 28 de
dezembro 2007, com um total de 12 episodios. O anime fora parcialmente censurado
na televisdo japonesa em razao do contetdo controverso.

Trata-se de uma historia na qual um professor do primério, Daisuke Aoki,
comeca sua carreira na Escola Elementar Futatsubashi, ficando responsavel pela
turma da 3° série da sala 3-1. La, encontra uma aluna, Rin Kokonoe, que Ihe chama
a atencédo em razdo do comportamento néo usual para a idade dela, tal como linguajar
adulto. Inicialmente, Rin Kokonoe comecga a se aproximar mais de Daisuke Aoki,
clamando ser sua namorada.

O professor acredita que se trata apenas de uma brincadeira de uma
crianca levada, até que Rin Kokonoe comeca a fazer avancos de teor sexual para com
o professor. Chocado, ele comeca e deduzir que Rin Kokonoe vem de um lar
problematico e procura a ajudar a descobrir o que ha de errado com sua aluna, numa
tentativa de ajuda-la.

Acaba por descobrir que a mée de Rin Kokonoe morreu em razéao de
uma doencga, deixando-a sob os cuidados de um primo, Reiji Kokonoe, que se torna
seu guardiéo.

Ele, Reiji Kokonoe, possui traumas em razdo da morte da mée de Rin,
pela qual tinha sentimentos e chegou a se relacionar amorosamente. Em razao desse
trauma, possui episédios de violéncia e paranoia, muitas vezes levando-o a restringir
a liberdade de Rin Kokonoe, sobretudo quando descobre que ela tem sentimentos
pelo seu professor.

Considerando esse ser um brevissimo resumo da trama, h4 de se
considerar que, ao longo dela, ha varios momentos onde Rin Kokonoe faz avancgos
sexuais para com seu professor, 0 que o enfurece e o faz recusar, sobretudo porque
isso poderia levar ndo somente a ruina de sua carreira, como até mesmo se tornar um

caso criminal.
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Ressalta-se que o lancamento desse anime causou uma grande
polémica no mercado norte-americano, que mostrou grande rejeicdo em razao da
tematica tabu®.

Assim, associando a presente obra audiovisual as perspectivas
doutrinarias abordadas nessa obra, seria razoavel considerar que, apesar de o0 anime
abordar teméticas controversas, tais como a pedofilia, ha de se observar que ndo ha
lesdo a bem juridico algum, uma vez que ndo ha presenca de pessoas reais. Trata-se
tdo somente de um desenho proveniente do imaginario do artista, dentro de sua
liberdade para se expressar.

Também n&o haveria de se considerar que o autor esta a fazer apologia
a pratica de atos que violem a dignidade sexual de menores, tanto que na propria
trama o professor Daisuke Aoki fica horrorizado ao ser confrontado por Rin Kokonoe,
que inclusive ameaca o professor de gritar pedindo ajuda, levando as pessoas nas
proximidades a acreditar que se trata de um predador sexual. E importante ressaltar
gue a tematica da pedofilia se trata de um dos elementos narrativos acerca de uma
histéria focada em abordar problemas familiares, abandono e maus tratos de menor,
mesmo que em dados momentos o desenho apresente situagdes bem-humoradas.

Como argumentado anteriormente, 0 mero retrato de cenas
controversas e até mesmo criminais, desde que sua produ¢édo ndo tenha como meio
a pratica de crimes, ndo haveria de ser considerado uma pratica criminosa em Ssi.
Também, o ato de instigar envolve um clamor, um chamamento de uma ou mais
pessoas para a pratica de uma determinada conduta.

Mesmo em uma situacdo na qual sdo passadas na tela instrucdes ao
consumidor do entretenimento que, ipsis literis, seja a pratica de um crime, disso nao
se deduz que o autor da obra busca instigar o consumidor a praticar tais atos na vida
real, como argumentado no caso da franquia de jogos Grand Theft Auto e Call of Duty.
O intuito é que o consumidor pratique tais atos dentro do ambiente virtual.

Assim, no caso do anime, seria diferente se os produtores, por exemplo,
guebrassem a quarta parede e se expressassem aos telespectadores através de
verbos imperativos ou sugestivos, para que estes cometam praticas delituosas.

Todavia, em nenhum momento na obra se encontra presente essa situacao, o que

5ICV2. "This issue must be adressed". Jason DeAngelis of Seven Seas on "Nymphet", ICv2, 2007.
Disponivel em: <https://icv2.com/articles/comics/view/10662/jason-deangelis-seven-seas-nymphet>.
Acesso em 15 out. 2017.
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haveria de vir a ser considerado licito a reproducéo de tal animacédo em solo pétrio,
dada a respectiva restricdo etaria.

Ainda dentro da seara dos animes, haveria também se abordar os
eroges, que sao uma jungdo dos termos em inglés erotic games, isto €, jogos eroticos.
Tratam-se de jogos tipicamente suportados por consoles de videogame e
computadores que possuem como caracteristica marcante a estrutura narrativa,
podendo ou néo ser linear, bem como possibilitando ou ndo a interacdo do jogador
em tarefas dentro do jogo através de um controle ou mouse, apesar de muitas
constituirem apenas textos e dialogos. Todavia, todos 0s eroges necessariamente
haverdo de ter natureza erética.

Tal como acontece com 0s animes, 0S eroges possuem diversos
géneros, alguns dos quais controversos, como por exemplo os eroges lolicons, isto €,
jogos erdticos envolvendo situacdes nas quais adultos se encontram atraidos por
criancas do sexo feminino.

De certo € que se trata de tema controverso e, para muitos, ultrajante e
também vindo a considerar o contetdo potencialmente ilicito.

Todavia, a mesma argumentacao permanece: moral ou imoral, trata-se
de uma extrapolacdo do direito de liberdade de expressao artistica? Ora, de certo €
que nenhuma pessoa esta sendo vitimada com a producao de uma obra de contetudo
guestionavel. Nao ha pessoa humana alguma sendo violentada. Tampouco o produtor
de tal jogo incita os jogadores a praticarem isso no mundo real, apesar das instru¢des
em relagdo ao mundo virtual.

Se ainterpretacao se desse restritivamente, diversas obras audiovisuais,
e até mesmo as de natureza ndo audiovisuais, haveriam de ser proibidas. A titulo de
exemplo, tal atitude recorreria na interpretacdo, data vénia, inconsistente e
absolutamente inconstitucional de proibir a Biblia Sagrada (PINTO, 1965, p. 67) por
conter passagens, notadamente no pentateuco, prevendo a pena de morte em
resposta a determinadas praticas consideradas proibidas, como se exemplifica com o
seguinte versiculo: “Guardai o meu sabado, porque éle deve ser santo para vos.
Aquele que o violar, sera castigado com a morte. Se algum trabalhar neste dia,
perecera do meio do seu povo”.

Nesse sentido, haveria de ser razoavel a interpretacdo de que a Biblia
Sagrada incita os devotos do cristianismo a praticar homicidio contra todo aquele que

nao guardar o sabado? De certo que nao.
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Dentro dessa linha de raciocinio, porque haveria de ser diferente com
outras obras, inclusive aquelas voltadas ao entretenimento e com caréater audiovisual?
N&o seria cabivel um direito fundamental e humano ser interpretado a
discricionariedade do Estado, seja para atender fins do proprio Estado ou de grupos
através da atuacao estatal.

E exatamente em raz&o do repudio da sociedade em considerar que
existam pessoas que retiram prazer a partir de entretenimento controverso e imoral
perante os olhos dessa mesma sociedade que se justifica a importancia de discorrer
acerca da legitimidade ou ndo de determinadas formas de entretenimento, de modo a
evitar que, por clamor social, direitos humanos e fundamentais venham a ser
restringidos pelo préprio Estado.

Mesmo que haja aprovacdo popular, € razoavel que o Estado venha a
suprimir garantias constitucionais pétreas?

Por fim, cabe abordar mais um exemplo de obra de entretenimento
dentre o meio audiovisual. Dessa vez, um caso emblemético que fora julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o 06rgdo judicial do Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Trata-se do caso “A Ultima
Tentacao de Cristo vs. Chile”.

Destarte, € necessario fazer um breve resumo do caso a ser abordado.

O objeto da controvérsia é o filme A Ultima Tentac&o de Cristo, dirigido
por Martin Scorsese, sendo que o filme é baseado numa obra literaria escrita por Nikos
Kazantzakis. Em poucas palavras, a obra retrata uma historia alterativa na qual Cristo
de Nazaré ndo teria sido crucificado no Calvario e teria tido uma vida tida como
comum, constituindo familia. De certo, trata-se de uma enorme divergéncia da
narrativa que se encontra na Biblia Sagrada, uma vez que Jesus de Nazaré teria sido
crucificado em razdo de perseguicdo das autoridades da época contra seus
ensinamentos, considerado inclusive herético pelas autoridades clericais de sua
época.

Em primeiro momento, a United International Pictures Ltd. peticionou
para que o Conselho de Classificacdo Cinematografica do Estado do Chile permitisse
a veiculagéo do filme em territorio chileno. O pedido foi inicialmente negado.

Entdo, outra peticdo fora enviada, mas dessa vez o Conselho de

Classificacdo Cinematografica do Estado do Chile permitiu a veiculagdo, mediante
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votacdo majoritaria, desde que fosse reclassificado para ser exibida para o publico
acima da idade de 18 anos.

Todavia, setores catélicos da sociedade chilena peticionaram para a
Corte de Apelacdo de Santiago para que a decisdo do Conselho fosse anulada. A
Corte de Apelagao se direcionou em tal sentido, proibindo em absoluto a veiculagao
do filme, de forma a anular a sentenca do Conselho. A argumentacao para tal decisao
era de que o Chile se trata de Estado confessional e cujos valores derivam da imagem
de Cristo, sendo que o filme seria uma distor¢ao inaceitavel do mesmo. Nao obstante,
argumentou a Corte de Apelagédo que essa distorcdo da imagem de Cristo levaria a
destruicdo do credo alheio, bem como seria um impeditivo para a “liberdade de
expressao” do individuo.

O presidente chileno na época, o sr. Eduardo Frei Ruiz-Tagle, prop6s
uma emenda a constituicdo chilena, buscando substituir o sistema de censura
cinematografica para o sistema de classifica¢éo indicativa. Todavia, a Suprema Corte
de Justica do Chile manteve a decisdo da Corte de Apelagéo, proibindo a veiculagéo
do filme em todo o territério chileno.

Em resposta a isso, a Asociacion de Abogados por las Libertades
Publicas A.G, em portugués Associacdo de Advogados pelas Liberdades Publicas
A.G, por meio de seus advogados, protocolou uma peticio na Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo consultivo do Sistema Interamericano de
Protecédo aos Direitos Humanos.

No caso especifico, o sr. Colombara Lépez, advogado privado, todavia
sendo também empregado pela Universidade Catélica do Chile, alega que ele se
sente prejudicado pela proibicdo da veiculacdo do filme. Em consequéncia disso,
sentiu-se violado de seu direito de formar opinido acerca do filme, bem como teve seu
direito de acesso a informacédo lesado. Também, o sr. Insuza Tagle, em seu quarto
ano de estudos juridicos, alegou também estar sendo impedido de se desenvolver
intelectualmente em razéo desse impedimento por parte do Estado chileno, de modo
gue esta sendo violado de seu direito de formar sua opinido de forma independente e
autonoma.

Entdo, a Camara dos Deputados adota a emenda constitucional,
autorizando o Conselho de Classificacdo Cinematografica do Estado do Chile
monitorar a exibicdo, bem como classificacdo das obras. Nesse sentido, haveria de

ser possivel o Estado chileno censurar contetdos tidos como improprios.
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ApOGs a peticdo ter sido enviada para a Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos, esta considerou admissivel o caso, entendendo que o Estado do
Chile violou direitos previstos no Pacto de San José da Costa Rica, do qual é
signatario e ja ratificado em seu ordenamento juridico. No caso, foi entendido que o
Estado violou os artigos 12 e 13, prevendo os direitos de consciéncia e credo e direito
de liberdade de pensamento e expresséao, respectivamente.

Assim, a Comissdo recomendou que o Estado do Chile deixasse de
censurar esse e quaisquer outros filmes, devendo modificar as normas de seu
ordenamento juridico em conformidade com a previsdo normativa do tratado
internacional de direitos humanos vigente em territorio chileno, permitindo que os seus
cidadaos pudessem acessar livremente o conteudo, bem como a reparacéo as vitimas
e ressarcimento de custas processuais. O Estado do Chile ndo cumpriu tais
recomendacdes, o que justificou a submissdo do caso a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

A Corte veio entender de forma unanime que o artigo 13 do Pacto de
San José da Costa Rica fora violado pelo Estado do Chile, apesar de entender,
também de forma unanime, que nao houvera violagcdo ao artigo 12 do mesmo Pacto,
uma vez que, apesar de censurados e efetivamente impedidos de livremente buscar
informacdes para poderem desenvolver individualmente suas proprias opinides, as
vitimas ndo foram coagidas, tampouco impedidas de terem suas proprias religides e
credos, ou a auséncia destes. Assim, o artigo 13, que prevé o direito de liberdade de
pensamento e expressao fora violado, relacionando-se inclusive ao artigo 1.1 e 2 do
Pacto, no sentido de que o Estado tem a obrigac&o de respeitar os direitos do Pacto,
bem como adequar suas normas internas em conformidade ao Pacto.

Convém apresentar as disposicfes normativas do artigo 1 e 2 do Pacto

de San José da Costa Rica:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qgualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econbmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

2. Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno Se o exercicio dos
direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda n&o estiver garantido por
disposicbes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas hormas constitucionais e
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com as disposicdes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades

Todavia, convém ressaltar que o caso nao teve opinides idénticas entre
todos os julgadores. Dentre os magistrados que compuseram a Corte, o juiz Carlos
Vicente de Roux Rengifo entendeu, em opinido apartada, que ndo houve violacédo ao
artigo 12 porque as vitimas ndo apresentaram evidéncias especificas para que fosse
demonstrado que seus direitos de crenga e consciéncia foram violados em razéo da
censura ao filme, isto sendo fato consumado.

Em opinido concorrente, Antbnio A. Cancado Trindade, juiz e também
presidente da Corte, entendeu que este caso se tratava do primeiro caso em que a
Corte delibera acerca de uma violacdo ao direito de liberdade de pensamento e
expressdo, o0 que justificaria vir a ser considerado um caso emblematico. Nesse
sentido, argumentou o juiz que leis domésticas que venham a violar direitos humanos
sdo, por si sO, uma violacdo continua de direitos humanos, ndo havendo nenhum
impeditivo que as normas do Pacto de San José da Costa Rica venham a ser
diretamente e imediatamente aplicadas num caso concreto, uma vez que se trata de
norma valida e aplicavel desde ja. Havendo vitimas, o Estado também se encontra na
obrigacdo de reparar todo dano e tomar medidas para que o0 mesmo hao ocorra
novamente em uma situagao futura.

Apesar desses dois pensamentos, nas demais decisbes, a Corte
permaneceu unanime ao condenar o Estado do Chile por violacdo ao direito de
liberdade de pensamento e expressao, vindo a imputar ao Estado as seguintes
medidas assecuratérias de satisfacdo e ndo-repeticao de violagbes: a-) readequacao
das normas domésticas, eliminando quaisquer formas de censura; b-) pagamento de
US$ 4,290 para as vitimas, bem como seus representantes, bem como as custas
processuais.

A condenacao fora cumprida por parte do Estado do Chile, pagando a
importancia imputada, bem como adequando as normas internas por meio da adog¢ao
da emenda constitucional proposta pelo entdo presidente Frei Ruiz-Tagle, eliminando
a censura, apesar de manter o sistema de classificacdo etaria, com o intuito de
proteger menores, néo se tratando de violagédo a nenhum direito humano. Cumprido o
gue determinava a condenacéo, o caso fora encerrado e as vitimas notificadas do

cumprimento.
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Esse € um breve resumo dos fatos relacionados ao Caso La Ultima
Tentacion de Cristo vs. Chile.

Convém agora estabelecer algumas observacdes em relagéo ao julgado
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ora, seria razoavel considerar que a Corte entendeu que quaisquer
formas de pensamento e manifestacdo, que ndo constituam ilicitos frente a outros
direitos, ndo haveriam de ser censuradas em razdo de conteudo, por mais ultrajante
que seja.

De certo € que os setores mais tradicionalistas e religiosos da populacao
chilena consideraram um ultraje a trama do filme, clamando para que o governo nao
permitisse que o filme fosse exibido em territério chileno.

Fazendo uma breve conjectura: num caos hipotético, considerando que
a esmagadora maioria da populagdo chilena apoiasse a medida autoritaria por parte
do Estado chileno em censurar obras em razéo do sentimento de ofensa por parte do
publico religioso, isso justificaria e legitimaria a medida estatal? Se a esmagadora
maioria da populacdo apoiasse uma violacdo de direitos humanos, seria legitima a
atitude por parte do Estado? Poderia um povo, sob a justificativa de autodeterminacao
de seu povo, vir a desrespeitar as previsdes convencionais que foram previamente
assinadas e ratificadas?

Aqui ha de se entender que nao seria admissivel tal argumentacao, uma
vez que o objetivo final dos direitos humanos, salvo melhor juizo, é a protecédo da
dignidade do ser humano enquanto pessoa.

O Estado Democratico frequentemente € tido como sendo a
representacdo dos anseios da maioria de uma populacao.

Todavia, considerar tdo somente essa linha de raciocinio levaria ao que
o filésofo inglés John Stuart Mill denomina como “tirania da maioria”.

A relagéo entre a presente linha argumentativa e a perspectiva de John

Stuart Mill (1963, p.20) pode ser melhor expressa no seguinte trecho:

Vamos supor, portanto, que o govérno esta inteiramente de ac6rdo com o
povo, ndo pensando nunca em exercer qualquer poder de coer¢do a menos
que seja de acérdo com 0 que supde seja a voz do povo. Nego, porém, o
direito de o povo exercer tal coercao, seja por éle proprio, seja pelo govérno.
O poder em si é ilegitimo. O melhor govérno nao tem mais direito a éle do
que o pior. E tdo prejudicial ou mais prejudicial quando exercido de acérdo
com a opinido publica do que quando em oposigéo a ela. Se todos os homens
menos um féssem da mesma opinido, aquéles néo teriam mais razdo de
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impor siléncio a éste, do que a éste, se tivesse forcas, se justificaria fazendo
silenciar todos os demais. Se uma opinido fésse possesséo pessoal valiosa
tdo-s6 para o possuidor, se o impedimento ao gbzo dela fésse simplesmente
injuria privada, nao haveria diferenca se se infligisse a injdria a poucas
pessoas somente ou a muitas. Mas o mal peculiar inerente ao silenciamento
da expressdao de uma opinido consiste em que se esta roubando a raca
humana, tanto a posteridade quanto a geracao existente - os que discordam
da opinido, ainda mais do que quantos a sustentam

Assim, mesmo que por aprovacao popular e baseando-se na moralidade
majoritariamente aceita em sociedade, um Estado néo teria legitimidade de censurar
e violar um direito humano, e no caso do Brasil, fundamental, sob tal alegacédo. A
sociedade poderia, contudo, vir a demonstrar insatisfacdo através desse mesmo
direito de liberdade de se expressar que o suposto ofensor se valeu.

Obviamente, tratando-se do abuso desse direito como um meio para
cometer ilicitos, € certo que caberia ao Estado restringir esse direito visando proteger
outros direitos igualmente importantes na hierarquia constitucional.

Todavia, ndo foi 0 que se encontrou no Caso La Ultima Tentacion de
Cristo vs. Chile. O Estado, motivado ndo apenas pela moralidade advogada pelo
proprio Estado do Chile, uma vez que se trata de estado confessional, professando
como religido oficial do Estado a Igreja Catolica Apostolica Romana, mas também por
muitos dos cidadéaos, acabou por violar um direito convencionalmente previsto, sendo
condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos por tal violacao.

Aplicando essa observacdo aos demais casos abordados na presente
obra, é razoavel e consistentemente solido o raciocinio de que, tanto a Constituicao
Federal, quanto o Pacto de San José da Costa Rica, bem como as correspondentes
jurisprudéncias séo claras em considerar que o conteuddo de uma obra, por mais
imoral, repudiante e ofensivo que possa ser aos olhos de alguns, nao haveria de ser
censurada pelo Estado, quando ndo ha, no caso concreto, violagdo a qualquer outro
direito constitucional ou convencional.

Assim, esse mesmo entendimento ha de se aplicar a formas similares
de entretenimento, tais como jogos e desenhos animados, 0s quais encontram ainda
mais imersos no elemento de fantasia e simulacao virtual, podendo ser considerados,
de um certo ponto de vista, ainda mais improvaveis de causar danos do que um filme
que envolva pessoas reais, em razao do proprio elemento de fantasia e computacao

gréfica.
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De certo € que muitos argumentariam, tal como ja ocorrera em outras
situacgdes, que determinados jogos incitam a violéncia e comportamentos antissociais,
responsaveis por diversas situacdes tragicas, tanto nacionalmente quanto
internacionalmente, e isto seria razao legitima para censura em razao do conteudo.

Ora, em contraponto a esse argumento, ressalta-se o exemplo dado em
relacdo a Biblia Sagrada: se um livro que, em linhas expressas, ordena a execucao
de pessoas por trabalharem no sabado n&o inspira no coracdo da esmagadora maioria
dos cristdos o sentimento de matar em nome desse comando divino, qual seria 0
elemento diferenciador em relacdo a formas de entretenimento? Se um livro
envolvendo pessoas reais nédo incita tal sentimento, o que dird de um meio no qual os
personagens na historia sequer existem?

Adicionando a argumentacdo dois relatos: acerca das alegacdes de
suicidio decorrente da obra “Os Sofrimentos do Jovem Werther” de Johan Wolfgang
von Goethe e da controvérsia em relagao a obra “O Apanhador no Campo de Centeio”
de Jerome David Sallinger, sendo que uma cOpia da obra estava na posse de Mark
David Chapman no dia do assassinato do ex-Beatle John Lennon em frente ao edificio
Dakota, alegando aquele que uma das motivacfes do assassinato seria o conteudo
do livro, junto com a intolerancia religiosa que tinha em relacdo as declaracfes de
John Lennon em relacdo a Deus e a religido de modo geral.

Seria uma linha de raciocinio razoavel considerar a censura de tais obras
em razdo de supostas influéncias para a pratica de atos de violéncia? E mesmo
considerando que fosse, de fato, uma influéncia para a préatica de tais atos, seria
razoavel proibir uma determinada obra frente a tantos outros casos de pessoas que
sao expostas a esse mesmo conteddo e ndo apresentam comportamento similar? De
certo € que muitas pessoas gozam de jogos eletrénicos de conteldo extremamente
violento, como Counter-Strike ou jogos da série Mortal Kombat. Todavia, para os
milhares de consumidores desse produto do entretenimento digital espalhados ao
redor do mundo, percebe-se que sdo extremamente limitados e determinados 0s
casos nos quais supostamente essas midias teriam sido uma motivacéo ou entdo uma
influéncia para a pratica de um ilicito.

Questiona-se também se esse tipo de linha argumentativa néo ignora
outras variantes para o caso, tais como problemas psicoldgicos prévios, desestrutura
familiar, uso de entorpecentes e psicotropicos, psicoses, entre outras fortes influéncias

que poderiam vir a contribuir com o resultado.
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E coerente a argumentacdo de que uma midia, apesar de poder vir a
servir de influéncia num caso concreto isolado, néo justifica a censura desse mesmo
conteudo por parte do Estado, uma vez que a interpretacdo subjetiva do agente pode
nao ser a mesma de outros milhares de sujeitos expostos ao mesmo conteudo.
Ademais, o Estado nao teria legitimidade para censurar uma obra em razao do
contetdo em razéo de forca normativa constitucional e convencional.

O agente violador alegar tal influéncia também n&o implica que o
produtor de determinada obra estaria advogando a pratica de tais atos. Assim, se um
atirador hipotético alegasse que algum jogo da franquia Call of Duty serviu de
inspiracdo para um massacre, ndo haveria de ser uma implicagdo l6gica de tal
alegacdo que a companhia advogou o ato praticado pelo atirador. E razoavel
considerar que essa influéncia alegada é uma interpretacédo Unica e exclusivamente
da mente muito provavelmente transtornada de tal pessoa, visto que 0 mesmo

contetdo ndo leva outros milhares a cometerem tais atos.
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5 CONCLUSAO

Ante o exposto, € possivel concluir que, ao analisar a historia por tras
dos direitos humanos tal como hoje se conhece, muitas mudancgas sociais, politicas e
econdmicas ocorreram, gerando, no processo, muito sofrimento, abusos e maus-
tratos justificados por diversas fontes, como estamento, etnia, religido e renda.

A primeira dimenséao de direitos humanos detém o espirito de liberdade
humana, tornando o homem n&o apenas um sujeito de direitos, mas também de uma
imposicao ao Estado para que este se abstenha de tutelar todos os aspectos da vida
em sociedade. Todavia, como observado, liberdade tdo somente é uma capacidade
de realizar as proprias razfes, desconsiderando qualquer implicacdo social de tal
atuacdo. Em razdo das vicissitudes que hao de vir junto com os bons frutos da
liberdade, tornou-se necessaria uma segunda Otica para analisar os direitos das
pessoas. Dentre outros documentos referentes a essa dimenséo, destacam-se a
Magna Carta, a Bill of Rights, a Constituicdo norte-americana e francesa.

A segunda dimensdo, inspirada pelas ideologias criticas ao regime
capitalista, detém o espirito de igualdade entre as pessoas, de modo que as
desigualdades sociais ndo sejam uma razdo para ainda mais abusos e atos de
crueldade. De certo que muitas das ideologias que inspiraram essa segunda
dimenséo, por si mesmas, mostram desprezo ao estado democréatico de direito,
advogando sua destruicdo. Todavia, ndo se torna uma dimensdo menos necessaria
para que a dignidade das pessoas seja preservada, ao menos em um minimo
existencial. Entre os documentos de maior destaque, encontram-se a Constituicdo
mexicana de 1917 e a Lei Fundamental da Republica de Weimar.

Por fim, a terceira dimenséo surge a partir das cinzas de um mundo
destruido e marcado pelos horrores indescritiveis da Segunda Grande Guerra
Mundial. Tarde demais o0 ser humano passou a perceber que uma nacao livre e igual,
por si sO, também ndo impede que a dignidade humana seja minada. Torna-se inatil
paises livres e iguais combatendo entre si ao ponto de reduzir cidades a cinzas. Em
razdo disso, a Organizacdo das Nac¢des Unidas é fundada para que se mantenha a
paz entre os Estados, procurando evitar que tragédias como as que marcaram O
século XX nao se repitam. Documentos de relevancia para essa dimenséao, dentre

outros, sao a Carta da ONU e a Declaracéo Universal de Direitos Humanos da ONU.
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Dentre os direitos que constituem os pilares de um Estado Democratico
de Direito, encontra-se a liberdade de expressao, que por sua vez se trata de uma
manifestacdo da primeira dimensao de direitos humanos, que fora positivada no rol
de garantias fundamentais e liberdades individuais do art. 5° da Carta da Republica.

E de entendimento majoritario que nédo se trata de um direito absoluto,
uma vez que nao seria admissivel que a liberdade de expressédo e manifestacéo fosse
um veiculo para a pratica de crimes e outros atos ilicitos. Nao ha hierarquia entre a
protecdo constitucional dada para o direito de pensamento e liberdade de expressao
e outros direitos e garantias fundamentais, devendo o juiz ponderar no caso concreto.
N&o se tratam de normas mutuamente exclusivas, como se da com regras.

A fim de tornar mais didatica a leitura conclusiva da presente obra,
convém expor, de forma resumida os pontos abordados na exposicao doutrinaria na
forma de tépicos. Assim, seguem-se as seguintes conclusdes:

A-) Liberdade se trata de um termo polissémico, ou seja, portador de
multiplos sentidos. Juridicamente falando, convém a definicdo de que liberdade se
trata da capacidade de realizar vontades, estando essa capacidade limitada quando
dentro de uma sociedade, regida por normas. Expresséo se trata do ato de manifestar
algo através de um determinado meio. Assim, liberdade de expressdo é uma
capacidade de expressar 0s pensamentos e sentimentos de um individuo para outros
individuos através da linguagem em seus mais diversos meios.

B-) A liberdade de expressao constitui um direito humano historicamente
afirmado e pertencente, originalmente, a primeira dimensao de direitos fundamentais,
a qual garante os direitos individuais e politicos das pessoas. Todavia, esse direito
incide em outras dimensdes de direitos humanos, como de acesso a informacao e o
acesso a Internet. Esse direito, na histéria do pais, vem sido constantemente cerceado
e, em alguns regimes, sistematicamente limitada a conveniéncia das autoridades,
sendo a presente constituicdo o documento legal mais garantista no que tange a
protecdo de direitos humanos e fundamentais.

C-) A liberdade de expressdo e manifestagcdo do pensamento nédo se
trata de um direito absoluto e ilimitado, uma vez que o uso indiscriminado da liberdade
de expressao poderia trazer uma série de inconvenientes e até mesmo danos a outros
direitos, pessoas e coisas. Por exemplo, os crimes contra a honra, apresentacao de

contetdo adulto em horarios e canais improprios e exposi¢do de codigos nucleares e
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segredos de Estado ao publico de modo a colocar em risco a seguranca de uma nagao
inteira.

D-) No presente ordenamento, de acordo com as normas previstas na
Constituicdo Federal de 1988, no rol de direitos e garantias fundamentais do art. 5°,
incisos IV, VI, IX, é expressamente garantido que € livre a manifestacdo do
pensamento, com vedagdo ao anonimato, estando protegidas a liberdade de
consciéncia e crenca, bem como a expressao artistica, intelectual, cientifica e de
comunicacdo, sendo inclusive vedada a censura prévia ou licenca,
independentemente de conteddo expresso. Trata-se de norma constitucional
inovadora e garantista, uma vez que frente a todo o passado historico do Brasil, o
direito de liberdade de expressao encontrava-se frequentemente limitado e por vezes
cerceado pelo proprio estado, até mesmo com amparo constitucional em seus
respectivos tempos.

E-) O presente ordenamento também encontra previsdes normativas em
tratados internacionais de direitos humanos assinados e ratificados pelo Brasil, tais
como o Pacto de San José da Costa Rica, o Pacto Internacional de Direitos Civis de
1966 e a Convengédo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial de 1969, apesar dessa Ultima apresentar algumas
incompatibilidades com a Constituicdo Federal de 1988.

F-) Por ndo ser um direito absoluto e ilimitado, é possivel restringir algum
desses direitos dentro das hipéteses previstas na Constituicdo Federal, uma vez que
norma infraconstitucional alguma pode limitar a Constituicdo, a norma tdpica e
superior do ordenamento juridico patrio.

G-) Dentre as hipoteses, destacam-se a protecédo do art. 5°, inciso X da
Constituicdo Federal, garantindo o direito a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas. Nesse sentido, a liberdade de expressado ndo pode ser invocada para
justificar a violagdo dessas garantias de igual valor constitucional.

H-) N&o constitui uma atuacéo ilegitima do Estado limitar a faixa etaria
referente a um determinado conteddo, como por exemplo, faixa etaria para filmes
eroéticos ou violentos, sendo legitima a vedacéo da veiculacao de tal conteido sem a
classificacdo indicativa adequada ao publico alvo ao qual o conteddo se destina,

visando garantir a protecéo a outros direitos constitucionais.
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I-) A liberdade de expressdo constitui uma ferramenta essencial e
nuclear ao processo democratico e participacdo cidada, pois € o instituto que permite
aos cidadaos investigar seus governantes, critica-los e expor opinides.

J-) Quanto a manifestacdo de ideologias odiosas e intolerantes: pelo
presente ordenamento, haveriam de ser toleradas enquanto forem meras
manifestacdes do pensamento humano. A partir do momento em que houver qualquer
tipo de instigacdo, praticas discriminatérias, injurias, atos atentatorios a ordem
constitucional e democratica, entre outros ja abordados, o direito de se manifestar
pode ser cerceado pelo Estado, uma vez que o direito ndo é absoluto e esta sendo
usado com a finalidade de violar demais direitos, inclusive os garantidos
constitucionalmente.

K-) Algumas previsdes normativas penais encontram-se em conflito com
a presente ordem constitucional, sendo desejavel mudancas legislativas no sentido
de retirar tais normas do ordenamento juridico, como por exemplo o crime de escrito
ou objeto obsceno, apologia ao crime ou criminoso, crime de propaganda de atos
contra a seguranca nacional previsto na Lei de Seguranca Nacional e crimes contra o
sentimento religioso, entre outros.

L-) Direitos fundamentais podem conflitar em casos concretos, mas 0s
direitos, em si e por si s6, ndo se excluem em definitivo, ndo estando os direitos
fundamentais, portanto, submetidos as regras de resolucédo de conflitos normativos
pelos critérios cronolégicos, hierarquicos e de especialidade para direitos
fundamentais. Assim, deve o juiz, no caso concreto, se valer da ponderacdo para
solucionar a lide, observando os requisitos de necessidade, adequacao e ponderacéo
propriamente dita, sopesando os valores em jogo para que se chegue ao melhor
resultado possivel.

As jurisprudéncias constitucionais também vém caminhando no sentido
de que o conteudo jamais € um motivo para censura, apesar de poder ser exigido a
indicacdo classificativa do filme, bem como restricdo etaria para salvaguardar outros
direitos, o que se entende como tranquilamente licito e legitimo, ndo constituindo
censura prévia por parte do Estado.

Em relagéo a jurisprudéncia internacional, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos também aparenta ser bem clara quanto a esse entendimento. O
Estado ndo tem legitimidade alguma de censurar uma obra artistica em razédo de seu

conteudo frente aos direitos humanos do Pacto. Argumenta-se que mesmo que uma
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parcela majoritaria da populacdo venha a mostrar objecdo, repudio e até mesmo
hostilidade em relagédo a determinada forma de entretenimento, o Estado n&o poderia,
sob o argumento de exercer a vontade popular, vir a violar os direitos previstos no
Pacto, bem como as garantias fundamentais previstas na Constituicdo em nivel
nacional.

Dessa forma, percebe-se que diversos argumentos frequentemente
utilizados, sobretudo nos discursos midiaticos, pressionando o Estado para tomar
alguma providéncia em relacdo a determinados tipos de contetdo, tem origem em
motivacdes ideoldgicas e interesses de determinados segmentos da sociedade. Como
dito anteriormente, ndo ha de se admitir que em razao da opinido de um grupo, mesmo
gue majoritario, um Estado tome medidas que venham a violar direitos humanos e
fundamentais. Qualquer pessoa tem todo o direito de se valer da liberdade de
expressdo para criticar, condenar e até mesmo debochar de um determinado
contedado. O que ndo seria admissivel € um determinado segmento da sociedade
querer incitar ou induzir o Estado a violar direitos constitucionalmente garantidos em
razdo do apelo popular.

Também, como j& demonstrado anteriormente, um conteddo ser
meramente imoral ndo o torna (e nem deve tornar-se) um ilicito, salvo se também
constituir a pratica de um ilicito, como por exemplo, se valer de um meio de expressao
para injuriar alguém.

A mera retratacdo de cenas de violéncia a direitos também nao implica
que aqueles que produziram a obra compactuam com o que € praticado pelos
personagens em tela. Deixaria de se tratar de liberdade de expressdo a partir do
momento que a produtora incita os telespectadores a se comportar de uma
determinada forma, vindo a praticar ilicitos e atos de discriminacdo, sendo, portanto,
passiveis de sofrerem sancdes. Toda incitacdo e induzimento pressupfe que nao
mais se trata de mera expressdo, mas uma expressao visando a pratica de condutas
determinadas para produzir resultados no mundo concreto.

De maneira similar, ndo incorreria em crime a pratica de um ato
Criminoso contra personagens virtuais, pois nao se tratam de pessoas capazes de ser
sujeitos passivos do ato dentro de um ambiente virtual. Seria impropriedade absoluta
do objeto, como por exemplo tentar matar um morto, ou furtar algo que ja pertence a

pessoa.
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Assim, tendo em vista que a parcela esmagadora do entendimento
majoritario da doutrina, bem como os entendimentos jurisprudenciais abordados,
inclusive em nivel internacional com a decisdo emblematica pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, é certo que tais argumentacdes encontram-se juridicamente
infundadas, muitas vezes tratando-se de mero sensacionalismo midiatico e tentativas
de minar direitos humanos e fundamentais em razdo de motiva¢des ideoldgicas e
politicas, o que nao seria legitimo dentro do Estado Social Democratico de Direito e
em consonancia com as garantias fundamentais e direitos humanos previstos em

tratados internacionais assinados e ratificados.
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