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Zilio: Limites penais ao direito a liberdade
de expressao
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O Direito Penal brasileiro parece nunca ter encontrado maiores problemas na limitacao legal da
liberdade de expressao (inciso IV do artigo 52 da CR). Delitos cometidos por palavras sempre
constituiram acodes possiveis de puni¢cao sem maiores discussoes. Ameacas, coagoes, extorsoes,
ofensas, falsidades, desacatos, apologias, incitagoes e tantos outros delitos integram uma parte
substancial de formas tipicas puniveis, realizadas por palavras e discursos, que nao sao
permitidas pelo exercicio do direito constitucional de liberdade de expressdao. Mesmo a
condicao de participe de um delito, como no caso da instigagao, realizada em locais privados,
nao integra qualquer direito de liberdade de expressao.

OPINIAO

As publicacoes de charges religiosas e as respostas

recrudescedoras do fundamentalismo religioso reacenderam, contudo, antigas discussoes sobre
os limites a liberdade de expressao em paises democraticos [1]. Recentemente, aqui no Brasil, o
uso do entulho autoritario da Lei de Seguranca Nacional, felizmente revogada pela Lei
14.197/21, reavivou o problema diante das tentativas de criminalizacdao de ofensas a honra do
atual presidente da Republica e das ameacas e coagoes feitas por apoiadores desse politico
contra ministros do Supremo Tribunal Federal e contra as instituicoes do Estado democratico
de Direito. Ressurgiu o debate, entao, também sobre os chamados "crimes contra o Estado de
Direito", notadamente quando realizados de forma discursiva.

De um lado, aparentemente mais liberal, alguns sustentam uma progressiva extensao e
prevaléncia da liberdade de expressao sobre outros direitos constitucionais, o que permitiria
tolerar os delitos de expressdo até mesmo quando direcionados ao regime democratico; de
outro lado, mediante féormulas de equilibrio entre principios constitucionais colidentes, outros
aceitam algumas limitagoes excepcionais ao exercicio da liberdade de expressao, em especial as
manifestagdes de 6dio contra algumas minorias ou mesmo contra as instituicbes democraticas
vigentes.
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Esses ataques discursivos, constitutivos de desprezo ou intolerancia contra certos valores e
instituicoes que devem proteger grupos minoritarios, quando motivadas por preconceito ligados
a ideologia, etnia, religiao, género, deficiéncia fisica ou mental e orientacdo sexual, ndo se
limitam apenas aos aspectos juridicos de raiz constitucional, que quase sempre sao
solucionados por ponderagoes de bens (gtiterabwdgung) ou pela proporcionalidade (
verhaltnismafSigkeitprinzip). Antes de tudo, o tema trata de um problema eminentemente penal,
seja porque se relaciona diretamente com delitos de agoes cometidos por palavras, seja porque
se costuma responder a eles por meio de penas criminais, é dizer, com coercgao estatal nao
reparadora e nem suspensiva-administrativa de um processo lesivo em curso.

De maneira bastante didatica, Alaor Leite e Adriano Teixeira distinguiram trés niveis distintos
de protecgdo, individual, grupal e institucional: primeiro, o nivel individual, que diz com a honra
de pessoas naturais; segundo, o nivel grupal, que se relaciona aos agrupamentos humanos mais
vulneraveis; terceiro, o nivel institucional cuida do funcionamento de instituigées fundamentais
da democracia [2]. Had exemplos importantes desses niveis. O nivel individual pode ser visto no
caso do deputado Daniel Silveira (PSL-R]), objeto do INQ 4781, de relatoria do ministro
Alexandre de Moraes, que divulgou video com explicitas ofensas e ameacas a ministros do STF.
O nivel grupal vem retratado no "caso Ellwanger", analisado pelo STF no HC 82.424/RS, de
relatoria do ministro Mauricio Corréa, em que o autor de um livro considerado antissemita foi
condenado pela pratica de crime de racismo (artigo 20 da Lei 7.716/1989) [3]. H4 ainda outro
caso bastante conhecido, tratado no Inquérito 3932 e na Peticdao 5243, no qual o STF acolheu
denuncia promovida pelo MPF e queixa-crime promovida pela deputada federal Maria do
Rosario (PT-RS) para submeter o entdao deputado federal Jair Bolsonaro (PSC-R]) a processo
penal por incitagdo ao crime de estupro e crime de injuria, quando teria dito, em dezembro de
2014, durante discurso no Plendrio da Camara dos Deputados, que a referida deputada "ndo
merecia ser estuprada" pois seria "muito feia" [4]. Por fim, o nivel institucional estd presente
caso de Roberto Jefferson, presidente do PTB, no ambito do INQ 4774, objeto da PET 9.844, de
relatoria do ministro Alexandre de Moraes, que num video e em entrevistas faz ofensas,
discursos de ddio, homofdbicos e incita a violéncia contra ministros do STF. O proéprio
presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, como é de conhecimento geral, em falas
diante de apoiadores no ultimo dia 7, fez ameacas golpistas contra o STF e inclusive exortou
desobediéncia a decisoOes judiciais. Atacou, portanto, abertamente a independéncia de um dos
poderes da Republica.

Em casos como esses, frequentes em tempos asperos, é fundamental determinar, com exatidao,
os limites e a extensdo das normas permissivas da agao, que configuram o exercicio do direito a
liberdade de expressao. A democracia exige a critica publica, a critica politica, a critica
ideoldgica e, portanto, o discurso livre. Afinal, como afirmava Rosa Luxemburgo, "Freiheit ist
immer Freiheit der Andersdenkenden": a liberdade é sempre a liberdade de pensar diferente.
Por isso, sempre que os discursos estiverem baseados, além da liberdade de expressdo, em
outros direitos fundamentais de igual hierarquia, como o direito de liberdade religiosa,
liberdade de imprensa etc. ndo se pode entender como presente qualquer lesdo ao bem juridico
tutelado. Foi o que aconteceu, por exemplo, na AC 4158, em que o STF, no julgamento de
mérito do RHC 134.682, de relatoria do ministro Edson Fachin, por maioria, trancou a agao
penal, em que um padre que teria escrito um livro contendo afirmacgoes discriminatorias a
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religido espirita e as religides de matriz africana, como a umbanda e o candomblé. E
exatamente o que se deu no caso do professor e colunista da Folha de S. Paulo Conrado
Hibner, em que houve correta rejeicao da queixa-crime apresentada pelo procurador-geral da
Republica, Augusto Aras, por criticas aviltantes (schmdhkritik) feitas em redes sociais. Por isso,
aparte o permissivo legal que expressamente declara que nao configuram os delitos de injaria
ou difamacdo as manifestacoes da critica literaria, artistica ou cientifica (artigo 141, II, do CP),
ainda que duras ou desagradaveis, a doutrina penal tem afastado o dolo quando o que existe é
intencdo de narrar algum acontecimento ou mesmo exercer uma critica dura, especialmente
direcionada aos homens publicos. Alias, por essa razao a dogmatica penal exige o que chama de
"elemento subjetivo diferente do dolo" [5]. Nesse sentido é a propria jurisprudéncia do STF
(RHC 81.750/SP, relator ministro Celso de Mello, 2° Turma, DJe de 09-08-2007).

Mas isso nao resolve as demais situagoes dos niveis individual, grupal e institucional, antes
mencionadas, porque elas, como agoes discursivas odiosas de ameacas, coagoes, ofensas e
incitagoes, transcendem os conflitos individuais. Nesses casos, a razdo da punigao esta
necessidade de evitar os efeitos perversos que o método odioso de agressdo tem na
configuragdo de uma sociedade democrdtica e na dignidade dos individuos que integram as
coletividades vitimas. O traco definidor reside na capacidade de atentar contra bens juridicos
relevantes que protegem, direta ou indiretamente, a propria dignidade humana [6]. Por um
lado, nas situagoes dos niveis individual e grupal, porque a agao lesiona a dignidade pessoal (no
sentido de condicao de existéncia do individuo e, portanto, da propria ordem juridica) e da
funcgdo social destinada a pessoa [7]. Por outro lado, nas situagoes do nivel institucional, porque
a acao fragiliza as normas penais que buscam assegurar aos cidadaos, por meio das instituicoes
que as aplicam, uma coexisténcia livre e pacifica, garantindo, ao mesmo tempo, o respeito aos
direitos humanos. Nao se trata, portanto, de protecao de meros substratos de sentido de
natureza ideal, mas, sim, entidades reais, dado que sao apreensiveis pelos sentidos e
constituem "pressupostos imprescindiveis a vida social", como dados ou finalidades necessarias
para o livre desenvolvimento dos individuos ou para o funcionamento dos sistema estatal
erigidos para consecucao de tal fim [8].

Poder-se-ia pensar que tais protegoes seriam apenas expressoes de normas juridicas simbélicas
e que, por isso mesmo, nao protegeriam bens juridicos penais. Poder-se-ia pensar que muitas
dessas situagoes sequer ha incitagdo direta a violéncia, tal como prevé, por exemplo, a
Recomendacgao 97 do Conselho da Europa no que se refere ao 6dio racial, xenofobia,
antissemitismo e outras formas de intolerancia (SSTEDH Giindiiz c. Turquia de 4 de dezembro
de 2003, §41; Erbakan c. Turquia, de 6 de julho de 2006). Entretanto, os crimes discursivos em
todas as modalidades nao se caracterizam pelas meras negativas de fatos histéricos nem sao
visiveis nas contribui¢gbes racionais para o debate livre de ideias, mesmo quando desfavoraveis
as minorias. O espaco legitimo de atuacao do Direito Penal estd na concentrado nos discursos
proferidos em situagdes que cumpram os seguintes requisitos: 1) abuso de direito oriundo da
posicao de poder hegemonico do falante; 2) espaco amplo de difusdao de ideias aptas ao
enfraquecimento ou destruigao de grupos historicamente vitimizados ou da prépria democracia;
3) existéncia de um "sobredireito" nao igualado pela somatéria de outros direitos fundamentais;
e 4) aproveitamento da fragilidade da audiéncia para disseminacao das ideias de 6dio contra
grupos minoritdrios ou contra as instituicoes democraticas e seus agentes [9]. Assim, fora
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destas circunstancias concretas que sao aptas para colocar em perigo ou lesionar lesdao de bens
juridicos fundamentais, os demais discursos sao, sim, legitimos, mesmo quando equivocados ou
historicamente discutiveis. Sao legitimos quando abarcam a mera negacgao de fatos historicos,
quando sao contribuigoes racionais para o debate de ideias, quando sao oriundos de excessos
comunicativos dos integrantes de minorias oprimidas, quando constituem discursos no ambito
privado ou discursos elaborados por pessoas sem poder de difusao.

Com essas restrigoes legais, entdo, estao excluidas do ambito do punivel as agoes discursivas
contidas em abstracoes, sentimentos e excessos comunicativos, porquanto nao configuram
qualquer ataque a "possibilidade de viver em sociedade confiando no respeito a esfera de
liberdade particular pelos demais" [10]. Mas "interesses humanos necessitados de protec¢do",
capazes de ser reconduzidos a seres humanos individuais, pode ser objeto de protegao penal,
em especial quando supOe uma incitagdo direta a violéncia contra determinadas racgas, crencas,
agentes e instituicées democrdticas. Isso ocorre quando ha abuso de direito oriundo da posicao
de poder hegemonico do falante, quando ha espago amplo de difusao de ideias aptas ao
enfraquecimento ou destruicao de grupos historicamente vitimizados, agentes ou instituicoes
democraticas, quando ha existéncia de um "sobredireito" nao igualado pela somatoéria de outros
direitos fundamentais e quando hé aproveitamento da fragilidade da audiéncia para
disseminacao das ideias de 6dio.

Agora, se o Direito Penal tem idoneidade para frear esses crimes expressivos de 6dio, cada vez
mais frequentes em tempos de fragilidade democratica, s6 o tempo dira. A aptidao do Direito
Penal depende, nesses casos, do cumprimento da funcao de prevencao geral, que é limitado
pelo principio da intervencao minima e pela necessidade de conhecimento empirico dos efeitos
produzidos, a fim de evitar um Direito Penal de forte sentimento ético-pedagdgico, moralizante
e ideologico.
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