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Resumo

Partindo do exame das razdes pelas quais a liberdade de expressao em matéria politica é
essencial as sociedades abertas, este artigo defende a tese de que o Direito Penal liberal
deve ser empregado com a finalidade de limitar seu exercicio tio-somente quando houver
lesdo ou, no minimo, perigo concreto de lesdo a ordem politica democratica.
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Based on the reasons why free speech in political matters is essential to open societies, this
article defends the thesis that should be used liberal criminal law in order to limit its exercise
only when there is damage or concrete danger of damage to the democratic political order.
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A aspira¢ao do homem a liberdade ¢ indestrutivel
e pode ser reprimida, mas nao exterminada
(Grossman, 2014, p. 228).

INTRODUCAO: LIBERDADE DE EXPRESSAO NO ESTADO
DE DIREITO E SUA REGULACAO PELO DIREITO PENAL

A liberdade de expressao é uma das mais importantes dimensoes da
dignidade da pessoa humana. Integrante do conjunto de liberdades
historicamente reputadas como de titularidade dos individuos, a liberdade
de expressao é considerada pelos humanistas liberais um valor moral e
politico da mais elevada relevancia.
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Em nossos dias quase nao ha Estados formalmente hostis ao direito a
liberdade de expressio. Nao obstante, no mundo real ha uma expressivo
numero de governos de natureza autocratica que reprimem com violéncia
autores de discursos politicos que possam ameagar sua existéncia.
Lamentavelmente, mesmo em paises democraticos nota-se uma tendéncia
crescente a restringir o discurso politico de forma ilegitima. Pesquisa
relativamente recente (2022) apurou que “o nimero de pessoas vivendo em
paises sem restricdes a liberdade de expressao esta no ponto mais baixo em
duas décadas” e ainda que “80% da populagao global tem menos liberdade
de expressao do que em 2020”. Em particular, nos dltimos anos o Brasil
experimentou uma queda no nivel de liberdade de expressao, ocupando
atualmente um nada invejavel 87° lugar numa lista de 161 paises (Mediatalks,
2022).

Em que pese a amplissima tutela juridica proporcionada pelo Direito
Interno e pelo Direito Internacional, a liberdade de expressao politica ainda
nio estd suficientemente protegida do atbitrio estatal”> O exercicio da
liberdade de expressao politica sofre amiude, sem justificativas
minimamente razoaveis, restricbes ou ameacas de restricdes por parte do
poder publico. Este problema assume uma dimensio particularmente
preocupante sempre que o sistema penal é demandado a reprimir o exercicio
da liberdade de expressao politica com a finalidade de atender conveniéncias
das forgas politicas e sociais politicamente hegemonicas em um dado
momento histérico. Em especial, em paises com um passado politico
caracterizado pelo autoritarismo faz-se necessario recordar reiteradamente
que o exercicio do Direito Fundamental a liberdade de expressao politica é
pressuposto da existéncia do préprio Estado de Direito. E forca convir que
o exercicio arbitrario do poder punitivo no sentido de tolher o exercicio do

2 No ambito do direito internacional, tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966) (Brasil, 1992a) como a Conven¢do Americana dos Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica) (1969) (Brasil, 1992b) (doravante denominadas PIDCP
e CADH, respectivamente), incluem a liberdade de expressdo no rol dos Direitos do
Homem. No ordenamento juridico brasileiro, o artigo 5%, 1V, da Constituicio Federal,
referindo-se a “liberdade de pensamento”, consagrou a liberdade de expressio no rol dos
Diteitos Fundamentais.
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direito a liberdade de expressao em matéria politica impede a sociedade de
organizar-se politicamente como um Estado de Direito.

Tomando como ponto de partida a evidéncia de que a liberdade de
expressao politica ¢ um Direito Fundamental, pretendemos deixar ainda
mais clara a sua importancia e as razOes pelas quais ele precisa ser protegido
contra quaisquer ingeréncias estatais arbitrarias. Admitimos que essa
discussao nao se justificaria se nao foéssemos um pais de cultura autoritaria
e se a liberdade de expressio em matéria politica nao fosse considerada por
muitos brasileiros como um risco e nao como um dos Direitos
Fundamentais. Como se nao bastasse, ha evidéncias empiricas da existéncia
de niveis extremos de polarizagao politica, antagonismo que provoca uma
espécie de “calcificagao” do eleitorado, vale dizer, uma “consolidacio da
identidade” dos integrantes dos grupos a direita e a esquerda do espectro
politico (Nunes; Traumann, 2023). Como nao poderia deixar de ser, o que
¢ assaz preocupante, a sedimenta¢ao das preferéncias politicas dos cidadaos
brasileiros gera um sentimento de intolerancia que nio raramente assume
feicdo punitivista.

Na secao inicial trataremos do conteudo e da importancia da liberdade
de expressio, com destaque para a interdependéncia existente entre o
referido Direito Fundamental e os valores da autonomia e da tolerancia,
ambos integrantes do acervo do liberalismo politico.

Em seguida, em ordem de ter uma perspectiva balanceada sobre a
problematica em exame, abordaremos os argumentos que justificam a
imposic¢ao de restrigdes legitimas na hipétese do cometimento de abusos no
exercicio da liberdade de expressao politica. Em sede de fontes, as ligdes de
conhecidos pensadores liberais serdo trazidas a colag¢ao para demonstrar a
existéncia de um elevado grau de consenso a respeito da matéria em analise,
em que pese o fato deles se encontrarem vinculados as mais heterogéneas
tradicoes filosoficas.

Por derradeiro, considerando a diminuta dimensiao deste artigo,
abordamos, na medida do possivel, a missao a ser desempenhada pelo
Direito Penal de garantias na prevencao de condutas que abusam do
exercicio da liberdade de expressio em matéria politica. Estimulados por
este desiderato, ressaltaremos a natureza subsidiaria e fragmentaria do
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Direito Penal de garantias, bem como o seu firme compromisso com 0s
principios da exclusiva prote¢ao de bens juridicos e da legalidade.

1 CONTEUDO E RELEVANCIA DO EXERCICO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM
MATERIA POLITICA.

O conceito de liberdade de expressio ¢ bastante amplo, abrangendo a
liberdade de opinido (faculdade reconhecida aos individuos de manifestar
juizos - positivos ou negativos — acerca de determinado assunto); a liberdade
de informagio (direito de procurar, receber, difundir ideias e informagdes
de qualquer natureza por todos os meios de comunica¢do - imprensa,
televisdo, midias sociais, dentre outros) e a liberdade de ensino (inclui o
direito a livre pesquisa e a livre aprendizagem). Atualmente, “a liberdade de
expressao expande-se nio apenas no mundo fisico, mas também no
ciberespago propiciado pela internet, gerando novas formas de interagao
entre as pessoas” (Kopstein; Zanella, 2021, p. 77).

Um regime politico somente pode ser reconhecido como uma
democracia liberal quando se mostra plenamente apto a garantir o exercicio
do Direito Fundamental a liberdade de expressao, inclusive a liberdade de
expressao em matéria politica.

No passado, a humanidade conheceu regimes politicos democraticos nao
liberais e regimes politicos liberais nao democraticos. Regimes democraticos
instalaram-se em cidades gregas da antiguidade que, ndo obstante
assegurarem, com base na nog¢ao de isonomia, Direitos Politicos aos seus
cidadaos, nao reconheceram (e nao poderiam ter reconhecido) a existéncia
de direitos individuais oponiveis ao Estado. Por outro lado, sobretudo no
século XIX proliferaram Estados liberais ndo democraticos na Europa
Ocidental, a exemplo do Reino Unido e da Franca. Hoje, predomina o
entendimento de que a democracia e o liberalismo politico sao
indissociaveis. Um regime politico s6 pode ser definido como democratico
caso se trate de uma democracia-liberal. Bobbio (1988, p. 43) afirma a este
respeito, por todos, que “enquanto no inicio puderam se formar Estados
liberais que nao eram democraticos [..], hoje Estados liberais nao
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democraticos nao seriam mais concebiveis, nem Estados democratico que
nio fossem também liberais”.

Em resumo, na atualidade Estados que nao asseguram efetivamente a
liberdade de expressao em matéria politica, restringindo-a ilegitimamente
sao Estados semidemocraticos. S6 ha Estado de Direito em sentido forte
ou material onde existe integral respeito ao Direito Fundamental da
liberdade de expressao politica.

Ha uma concordancia geral em torno da ideia de que a positivagao do
Direito a liberdade de expressio, embora altamente relevante, nao ¢
suficiente para assegurar a sua efetividade. Fato é que, historicamente,
legislagdes que acolheram formalmente os Direitos Humanos nao tinham a
minima inten¢do de respeita-los. Na extinta Unido Soviética (URSS), por
exemplo, a liberdade de expressao, assim como outros Direitos do Homem,
foi ferozmente combatida nao somente por ser associado ao denominado
individualismo burgués, mas igualmente por ser considerada uma ameaga
aos Interesses do proletariado e ao Estado soviético. Na URSS, numa
evidente demonstra¢ao de desprezo no tocante aos Direitos Individuais, a
Constitui¢ao soviética de 1936 hierarquizou os Direitos Fundamentais ao
proclamar explicitamente “o carater fundamental dos Direitos Econémicos
e Sociais diante dos demais Direitos” (Pérez Lufio, 2021, p. 107). Com isso
a liberdade de expressao, integrante do rol dos Direitos Individuais, poderia
ser sacrificada para que fossem preservados e efetivados os Direitos
Econémicos e Sociais, tudo com respaldo constitucional.

Ressalte-se que a hierarquizacao dos Direitos Humanos concretizada na
Carta Constitucional da URSS refletia entendimento hegemoénico no seio
do marxismo segundo o qual as liberdades classicas expressariam uma
concepgao burguesa acerca dos Direitos Humanos, ao passo que os Direitos
Econémicos e Sociais, produto das lutas travadas pelo proletariado contra

3 Em sentido contrario, ndo sio poucos os estudiosos que admitem que as democracias
podem assumir roupagem liberal ou iliberal. Mounk (2019, p. 26), por todos, sustenta que
“é um erro pensar que todas as democracias devam por natureza ser liberais ou se
assemelham a nossas atuais institui¢des politicas [...]. No sistema emergente, a vontade
popular reina soberana (a0 menos no inicio)”. E acrescenta: “O que o separa do tipo de
democracia liberal a qual estamos acostumados nio ¢ a falta de democracia; ¢ a falta de
respeito pelas institui¢oes independentes e pelos direitos individuais”.
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a burguesia, representariam uma contribuicao decisiva ao processo de
emancipagao politica da humanidade. Entende-se entdo porque os Direitos
Individuais, mesmo quando reconhecidos juridicamente, jamais perderam
seu carater puramente formal nos paises socialistas. Comparados aos
Direitos Economicos e Sociais eles eram vistos como um empecilho a
efetivagao da igualdade material prometida pelo socialismo (Bobbio, 1992,
p. 99).

O Estado de Direito nao admite a hierarquizagao dos Direitos Humanos.
Hoje, prevalece o entendimento de que os Direitos Humanos sio
indivisiveis, mesmo porque “existe certa unidade e influéncia reciproca
entre o respeito pelos Direitos Politicos e pelos Direitos Econdémicos”
porque “Os Direitos Civis e Politicos sao ‘vazios’ sem os Economicos”,
enquanto estes “sao ‘cegos’ sem aqueles” (Haba, 1986, p. 909-910).

Lafer (1988, p. 130) afirma, igualmente, que tanto os Direitos Civis e
Politicos como os Economicos e Sociais “baseiam-se na intuicdo da
irredutibilidade do ser humano ao todo do seu meio social, e no pressuposto
de que a sua dignidade se afirmard com a existéncia de mais liberdade e
menos privilégios”.

Para concluir este ponto, vale a pena recordar a opinidao insuspeita de um
historiador marxista bastante conhecido e respeitado. Hobsbawm (1987, p.
415) admite, sem meias palavras, que os chamados Direitos Individuais
“tiveram ainda influéncia que ultrapassou os limites de apoio ao liberalismo
burgués”. Em seguida o autor conclui, com evidente acerto, que “muitos
dos direitos formulados no contexto do século XVIII ainda correspondem
ao que a maioria das pessoas nas sociedades modernas deseja e precisa”.

Em sintese, o pleno respeito aos Direitos Fundamentais no Estado
Democratico de Direito depende da coexisténcia harmonica das “liberdades
classicas” com os “direitos de crédito”. Na atualidade, é praticamente
consensual na doutrina o reconhecimento de que Estados incapazes de
assegurar o integral exercicio da liberdade de expressio politica nao
conseguem viabilizar a existéncia de outras liberdades e direitos. Por
exemplo: a supressao da liberdade de expressio compromete a liberdade de
associagao, impedindo o surgimento de associagbes civis, sindicatos e
partidos politicos. Por outro lado, a supressio ou mesmo a imposi¢ao de
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restri¢gdes ilegitimas a liberdade de expressao prejudica igualmente a vigéncia
dos Direitos Econoémicos e Sociais.

Ha consenso doutrinario em torno da ideia de que a liberdade de
expressao ¢ essencial ao pleno desenvolvimento da personalidade do ser
humano. Reconhecendo sua relevancia, Rawls (2000, p. 348) assinala que as
liberdades fundamentais gozam de status especial em comparagao as
“razoes do bem publico” e aos “valores perfeccionistas”. Dando um passo
adiante. Rawls (2000, p. 364-365) afirma que as referidas liberdades
fundamentais, a exemplo da liberdade de consciéncia e da liberdade de
pensamento e seus corolarios (liberdade de expressao politica e a liberdade
de imprensa), sao “prioritarias diante dos demais bens primarios”.

A liberdade de expressio também ¢é uma das multiplas dimensoes da
autonomia individual, que, consoante uma defini¢io tradicional, “consiste
na fruicdo livre de direitos estabelecidos e esta associada a um sentido de
dignidade” (Merquior, 2014, p. 47). O sujeito autbnomo ¢ aquele que atua
livremente, isto €, sem sofrer coacdo ou ameaca de coacio ou, em outras
palavras, que atua de acordo com a prépria vontade e ndo em obediéncia a
vontade de outrem que 0 ameaga com a imposi¢ao de um mal para que faga
ou deixe de fazer alguma coisa.

Com efeito, esta é a concepgao de autonomia nos termos do liberalismo
classico. Dworkin (2014, p. 561) nos recorda a este respeito que, de acordo
com o liberalismo classico, o sujeito é autbnomo quando pode “agir como
bem quiser, livre de restricoes ou ameagas impostas por terceiros ou por
uma comunidade politica”. Tal nogao, salienta ou autor citado, corresponde
a precisamente ao conceito de liberdade em sentido negativo, isto é, como
“aquela por¢io de sua autonomia que a comunidade politica ndo pode
restringir sem lhe infligir um tipo especial de dano, ou seja, sem
comprometer sua dignidade, negando-lhe igual consideragao ou algum trago

essencial de responsabilidade pela propria vida™.*

4 Dworkin (1995, p. 376-377) esclarece que o conceito de liberdade nio foi concebido pelos
liberais classicos como direito ao abuso, uma vez que as leis que proibem, por exemplo, o
homicidio ou a formagao de trustes, em nada ameacam a autonomia politica dos cidadio.
Neste sentido, a restricio imposta pela lei a0 homicidio ndo seria uma restri¢io a liberdade,
considerando que enquanto direito ela ndo foi concebida como um valor absoluto.
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A autonomia individual tem a tolerancia como pressuposto. Bobbio
(1992, p. 209) nos diz que a tolerancia é a “Gnica resposta possivel a
imperiosa afirmagao de que a liberdade interior é um bem demasiadamente
elevado para que nio se reconhecido, ou melhor exigido”. Partindo de uma
premissa de cunho deontolégico, Bobbio (1992, p. 209) esclarece que a
tolerancia em relagio ao pensamento alheio nao ¢é valiosa apenas por ser
“socialmente util ou politicamente eficaz, mas sim por ser um dever ético”.
Consoante escolio do jusfilésofo italiano, as opinides alheias precisam ser
toleradas em nome do respeito a dignidade da pessoa humana ou, mais
precisamente, porque o ser humano ¢ titular de uma gama de direitos
indispensaveis ao integral desenvolvimento de sua personalidade.

De fato, a vigéncia efetiva do Direito Fundamental a liberdade de
expressao politica propicia o pleno desenvolvimento da personalidade
individual, tutelando assim a dignidade inerente a todo ser humano. Cercear
o direito de opinar sobre matéria politica implica em negar ao cidadao a
possibilidade de expressar juizos politicos e, consequentemente, de ser
responsabilizado pelo seu contetido. Porém, esta ndo ¢é a tnica razao pela
qual as opinides alheias devem ser toleradas. Muitas outras podem ser
agregadas a todas que foram expostas anteriormente.

Governos liberais, ou seja, aqueles que, a0 menos em principio, sio mais
tolerantes no que concerne ao exercicio da liberdade de expressao politica,
podem aproveitar as criticas que lhes sio direcionadas por seus opositores
em beneficio proprio. Por exemplo: opinides contrarias a politica
econdmica governamental podem indicar a necessidade de implementar
mudangas que agradem a sociedade. Persuadido de que a repressao contra
a liberdade de expressao restringe “o uso publico livre e bem-informado de
nossa razao para julgar a justica da estrutura basica e das politicas sociais”,
Rawls (2000, p. 404) assinala a respeito desta questao: “Quando a livre
expressao politica é garantida, problemas graves nao passam desapercebidos
nem se tornam extremamente perigosos de repente”, na medida em que eles
sao  “publicamente apontados” e, consequentemente, levados em
considerag¢ao pelos governantes.

Com outra opinido igualmente impressiva, Dworkin (1995, p. 389)
argumenta nos termos de sua chamada “concepe¢ao liberal da igualdade” que
aliberdade de expressao deve ser assegurada em nome da igualdade e de um

bl
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hipotético interesse geral. Em seu entendimento, “o governo nao somente
deve tratar as pessoas com consideracio e respeito, mas com igual
consideragio e respeito”, isto ¢, que o governo “nao deve distribuir bens ou
oportunidades de maneira desigual, baseando-se na ideia de que alguns
cidadaos tém direito a mais porque sio dignos de maior considera¢iao”
porque suas concepgoes sao melhores que a dos outros. Se a cidadania
pressupde a igualdade entre os cidadios, conclui o autor, nao se pode trata-
los desigualmente ao permitir que alguns possam exprimir suas opinides
politicas e outros nao.

Rawls (2000, p. 401) acrescenta outro argumento utilitarista em favor do
direito a liberdade de expressio politica. Em seu sentir, a liberdade de
opinido “combinada ao procedimento politico justo especificado pela
Constitui¢ao, oferece uma alternativa a revolu¢do e ao uso da forga, que
podem ser tio destrutivos para as liberdades basicas”.

Com efeito, a historia revela que a supressio ou a restricao ilegitima
excessiva ao exercicio da liberdade de expressio por parte dos grupos
politicamente hegemonicos provoca desilusao e desespero no interior dos
setores sociais politicamente excluidos, impedidos de articular seus
discursos criticos contra os governantes. Sem esperanga diante do arbitrio,
nao ¢é incomum que estes setores politicamente excluidos optem pelo
emprego da violéncia para derrotar aqueles que monopolizam o poder
politico. Pense-se, por exemplo, em um Estado governado durante décadas
pelo mesmo partido politico ou pela mesma coalizagao de partidos politicos.
Quando isto acontece, a possibilidade dos partidos se alternarem no
governo nao passa de uma miragem. A democracia pressupde a realizagao
peridédica de elei¢oes livres e justas que propiciem chances efetivas de
mudanga dos governantes. Se, apenas para exemplificar, aqueles que detém
o poder valem-se sistematicamente da corrupgao ou de outros estratagemas
igualmente ilegais para vencerem elei¢des e conservarem o poder, a
supressao do exercicio da liberdade de critica pode conduzir ao terrorismo,
ao golpe de Estado ou a revolugio. Para que este cenario nao venha a se
concretizar, as liberdades democraticas, inclusive a liberdade de expressao,
nao podem ser restringidas ilegitimamente, porque, quando isto acontece,
as esperancas dos dissidentes se esvanecem. Em contrapartida, quando as
liberdades democraticas nao sofrem ataques por parte das forgas politicas
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vitoriosas em elei¢oes livres e justas, “embora os perdedores sofram para
aceitar o resultado da rodada atual, se tiverem chance de vencer no futuro
vao concordar com o veredito em vez de recorrer a violéncia” (Przeworski,
2020, p. 188).

Por outro lado, nao se pode esquecer que a eliminag¢ao ou o cerceamento
ilegitimos do direito a critica politica exercida pelos setores politicamente
minoritarios resulta na chamada “ditadura da maioria”, que subverte por
completo a democracia-liberal, regida nao apenas pelo principio majoritario
mas também pelo compromisso com a preservagao dos Direitos
Fundamentais. Na realidade, a “ditadura da maioria” atesta o 6bito da
democracia, regime politico que nas tltimas décadas tem sido extinto nao
mediante golpes de Estado classicos nos quais as Forgas Armadas
desempenham um papel preponderante, mas por iniciativa de governantes
democraticamente eleitos que submetem paulatinamente aos seus designios,
de maneira quase imperceptivel, tanto os parlamentos como os tribunais,
transformando-os em seus aliados incondicionais. Governos autoritarios
eleitos democraticamente podem atacar a democracia-liberal sem utilizar as
armas, sem abolir a Constitui¢do, sem extinguir as instituicdes democraticas
e sem deixar de realizar eleicoes. Desse modo, ao final e ao cabo “autocratas
eleitos mantém um verniz de democracia enquanto corroem a sua esséncia”
(Levitsky; Ziblatt, 2018, p. 15-17). Em situagdes extremas, acrescenta
Przeworski (2020, p. 171), “quando o retrocesso segue um caminho
constitucional e o governo tem o cuidado de preservar todas as aparéncias
de legalidade, os cidaddos nao dispéem de meios para coordenar sua
resisténcia”.

Existem, portanto, razdes mais que suficientes para que o exercicio do
Direito Fundamental a liberdade de expressio politica seja assegurado
amplamente a todos os cidaddos. Resta-nos, entdo, refletir acerca das
situagdes que autorizariam o cerceamento legitimo do exercicio da opinido
politica.

2 LIMITES A LIBERDADE DE EXPRESSAO POLITICA NO
ESTADO DE DIREITO

Em geral, as pessoas tendem a dizer que devemos tolerar as opinides
alheias tolerantes, mas nao as intolerantes. Para elas, o exercicio de opinides
politicas que expressam tolerancia deve ser permitido, mas o exercicio de
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opinides politicas intolerantes deve ser proibido. Por exemplo:
considerando o fato das ditaduras seres intolerantes em relagao aos
dissidentes, o exercicio da liberdade de expressio deve ser proibido aos
cidadaos que expressam preferéncia por regimes ditatoriais, permitindo-se
apenas os discursos que enaltegam os regimes democraticos.

Uma versao mais radical da visio exposta anteriormente € a seguinte: nao
se pode conceder liberdade aos inimigos da liberdade. Este entendimento,
como ¢ dado a perceber, sufraga, em ultima analise, a interdi¢do de todos
os Direitos Fundamentais aos individuos etiquetados como inimigos da
liberdade. Trata-se, ademais, de uma perspectiva compartilhada nao
somente pela extrema direita e pela extrema esquerda. Por vezes até os
liberais pensam nestes termos, como ¢ o caso de Popper (1987, p. 289-290),
um conhecido adversario do totalitarismo. De acordo com o seu
entendimento:

A tolerancia  ilimitada  pode levar ao
desaparecimento da tolerancia. Se estendermos a
tolerancia ilimitada até aqueles que sao intolerantes;
se nao estivermos preparados para defender uma
sociedade tolerante contra os ataques dos
intolerantes, o resultado serd a destruicio dos
tolerantes e, com eles, da tolerancia [..].
Deveremos entao reclamar em nome da tolerancia,
o direito de nao tolerar os intolerantes. Devemos
exigit que todo movimento que pregue a
intolerancia fique a margem da lei e que se
considere  criminosa  qualquer incitagdio a
intolerancia e a perseguicao do mesmo modo que
no caso da incita¢ao ao homicidio, ao sequestro de
criangas ou a revivescéncia do trafico de escravos.

A légica subjacente ao posicionamento retroassinalado é a seguinte: é
mister combater a intolerancia dos intolerantes - ou negar a liberdade
aqueles que a negam - para que a liberdade de expressao em matéria politica
nao venha a ser eliminada por aqueles que pretendem destrui-la. Entretanto,
essa maneira de pensar é consideravelmente problematica por diversas
razoes.
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Em primeiro lugar, porque frequentemente as pessoas tendem a definir
com muita facilidade seus oponentes como intolerantes simplesmente
porque eles tém opinides diferentes das suas. Em outras palavras,
intolerantes sao sempre os outros. Reconhecendo o problema, Rawls (2000,
p. 407) chama nossa aten¢ao para o fato de que “o discurso politico que
expressa doutrinas das quais discordamos, ou que consideramos contrarias
a0s Nossos interesses, muito facilmente nos parecera perigosa”. No Brasil
contemporaneo, por exemplo, governantes e liderancas politicas
importantes nao se cansam de fazer apologia a regimes politicos
autocraticos do passado e do presente. Porventura as liberdades e a
democracia restariam fortalecidas se fossem reprimidas referéncias
elogiosas a ditadura militar brasileira ou o enaltecimento da ditadura
chinesa? Reafirmamos as posi¢oes antecipadas para responder
negativamente.

Sabe-se que, no passado e no presente, os Estados comunistas foram
intolerantes em relagdo as opinides que expressavam contrariedade em
relagao ao comunismo. Na outra extremidade do universo politico, Estados
fascistas perseguiram ferozmente aqueles que defendiam o ideario
comunista. Infelizmente, por vezes algumas democracias-liberais tampouco
escapam a tentacdo de considerar tanto as opinides favoraveis ao
comunismo quanto ao fascismo como dignas de serem censuradas e mesmo
criminalizadas. Na realidade, como é dado a perceber, nio é nada dificil
rotular dissidentes como inimigos do regime e eliminar seus direitos. E por
isso que, do nosso ponto de vista, Levitsky e Ziblatt (2018, p. 69) tém toda
razao quando afirmam que “uma coisa que distingue autocratas de lideres
democraticos contemporaneos ¢ sua intolerancia a critica e a disposi¢ao de
usar seu poder para punir aqueles que — na oposi¢ao, na midia ou na
sociedade civil — venham a critica-los”. O lider democratico tolera o
exercicio da liberdade de expressio politica por parte de extremistas,
restringindo-o apenas excepcionalmente, em casos de extrema gravidade e
quase nunca mediante o emprego do Direito Penal.

Admitir o exercicio da liberdade de expressio politica somente para
quem concorda com as opinides politicamente hegemonicas é um
posicionamento  antidemocratico porque transforma um  Direito
Fundamental em algo puramente formal, simbdlico, destituido de
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substancia, vale dizer, ndo respeitado na pratica, em que pese sua natureza
constitucional.

Bobbio (1992:214) acrescenta outro argumento ao anterior: o tratamento
intolerante contra os intolerantes é uma atitude politicamente equivocada
porque estes ultimos, se perseguidos, se tornarao mais radicais € ndo mais
liberais. Os intolerantes se refugiariam no interior do estreito circulo de sua
“bolha” ideoldgica, radicalizando-se progressivamente até apartarem-se da
vida democratica.

Contudo, diga-se de passagem, Bobbio nao defende o ponto de vista de
que a liberdade de expressio nao possa ser restringida em hipdtese alguma.
Ele insurge-se tio-somente contra o entendimento de que ideias devem ser
proibidas simplesmente porque siao perigosas. Segundo o jurista, uma visao
deste tipo faz com que, de proibi¢io em proibigao, a atitude de intolerancia
contra os intolerantes torne-se norma e nao exce¢ao, vindo a atingir nao
somente estes ultimos, mas igualmente todos aqueles que expressam
opinides destoantes das defendidas pelos grupos politicos hegemonicos.

Em sintese, observados determinados limites, a liberdade de expressao
de ideias intolerantes deve ser tolerada mesmo que represente algum perigo
ao Estado de Direito. Discursos de cariz antidemocratico, por exemplo, nao
devem ser censurados, punidos e muito menos incriminados quando as
institui¢goes politicas sao suficientemente estaveis e capazes de resistir a
revolugoes, golpes de Estado e quarteladas. Em nosso pafs, por exemplo, a
experiéncia historica deixa claro que o sucesso de movimentos
antidemocraticos apoiados apenas por segmentos minoritarios da sociedade
nao tém qualquer chance de éxito em atentar contra o Estado de Direito.
Compare-se, neste sentido, o golpe militar de 1964 e o episédio do 8 de
janeiro. O primeiro contou com a lideranca decisiva das For¢as Armadas,
mas também com o apoio da maior parte da classe politica, incluindo a
maioria dos governadores; da midia; do empresariado; da classe média e de
significativa parcela da sociedade civil, sem contar a solidariedade dos
Estados Unidos. Em claro contraste, o episédio ocorrido no 8 de janeiro,
canhestro e semianarquico, foi amplamente rechagado pelas institui¢Oes
estatais, por governadores de todos os matizes politicos, assim como pela
midia e parcela majoritaria da sociedade, sendo certo que o governo
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americano havia se posicionado anteriormente em termos contrarios a
qualquer tentativa de golpe de Estado.

Conceder ampla liberdade de expressao politica aos intolerantes permite
que eles venham a ser identificados com mais facilidade pela sociedade.
Restringir opinides politicamente iliberais e antidemocraticas serve tao-
somente para ocultar designios autoritarios. Convicgdes politicas
autoritarias expressas livremente em sociedades democraticas sao
identificadas e prontamente rechagadas pela maioria da populagio que,
assim agindo, reafirma seu compromisso com os valores de carater liberal
consubstanciados nos Direitos Fundamentais elencados na Lei Maior.

A ampla liberdade de expressao de ideias politicas intolerantes também
deve ser assegurada por outro motivo: recusar o exercicio da liberdade de
opinido a alguém abre caminho para que outros também deixem de
reconhecer nosso direito de emitir opinido sobre assuntos politicos. No
Estado de Direito a “distribui¢ao” das liberdades deve ser justa, ou seja,
igualitaria. Por este motivo, quaisquer restricdes impostas ao exercicio das
liberdades e, em particular, a liberdade de expressio em matéria politica,
precisam ser satisfatoriamente fundamentadas e reguladas pelo direito e, em
casos extremos, quando imprescindivel, pelo Direito Penal.

O Estado Direito reconhece aos individuos o Direito Fundamental de
expressar-se com total autonomia sobre politica, religido, moral e quaisquer
outros assuntos, mesmo que suas opinides aparentem ser erroneas, nocivas
ou entrem em conflito com valores socialmente hegemonicos. Somente na
hipétese das opinides se revelarem direta ou indiretamente perigosas aos
demais Direitos fundamentais é que o Estado de Direito tem legitimidade
para empregar sangdes penais ou extrapenais com o objetivo de restringi-
las ou proibi-las.

Da mesma maneira que os demais Direitos Fundamentais, a liberdade de
expressaio também ndo ¢ ilimitada. Este entendimento é amplamente
compartilhado por varios estudiosos. Bobbio (1992, p. 42), dentre eles,
afirma categoricamente que “os direitos do homem, em sua maioria, nao
sao absolutos”. Em termos semelhantes, Dworkin (2014, p. 572) reconhece
ser “mais que batida a ideia de que nenhum direito politico é absoluto e de
que até a liberdade de expressao tem seus limites”. Rawls (2000, p. 349), sem
discrepar das afirmacGes anteriores, ressalta que “como as liberdades
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fundamentais podem ser limitadas quando entram em choque entre si,
nenhuma delas é absoluta, assim como nao ¢é absoluta a exigéncia de que,
no sistema ajustado de forma definitiva, todas as liberdades sejam
igualmente oferecidas”. Kolakowski (2009, p. 82-83) esclarece, por fim, que
a liberdade s6 pode ser concebida em termos restritos porque “nao se pode
dizer que em tal mundo ‘tudo é permitido’ porque algo s6 pode ser
permitido ou nao por alguma lei”. Sem leis que permitam ou profbam o
exercicio da liberdade, esta ultima nao pode subsistir, na medida em que
pode ser cerceada arbitrariamente por quem disponha de forga suficiente
para tanto.’

Por outro lado, a liberdade de expressao nao somente é relativa, mas
também ¢ gradativa, alids, como também o sdo as demais liberdades e a
propria democracia. Fato é que assim como os regimes politicos podem ser
mais ou menos democraticos, a liberdade de expressio também pode ser
mais ou menos ampla, como recorda Kolakowski (2009, p. 81). A diferenca
reside na circunstancia de que enquanto os regimes politicos
verdadeiramente liberais esfor¢am-se para ampliar a0 maximo a efetividade
das liberdades publicas, os de liberalismo fraco ou formal tendem a impor
maiores restricoes ao seu exercicio.

Contudo, o consenso absoluto ou quase absoluto sobre a necessidade da
imposi¢ao de limites ao exercicio da liberdade de expressao nao se reproduz
quando se discute os critérios concretos de limita¢ao. Decerto a legislagao
brasileira indica alguns parametros normativos legitimadores das restrigdes
ao exercicio da liberdade de expressao em geral. O Decreto n® 592, de 6 de
julho de 1992, por exemplo, estatui que o exercicio da liberdade de
expressao “implicara deveres e responsabilidades especiais, podendo seu
titular ser sujeitado a “certas restricGes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para assegurar o
respeito dos direitos e da reputagao das demais pessoas”. Dispde igualmente

> No Brasil, o Ministro Marco Autélio registrou em voto que proferiu na condi¢io de
relator do RE 685493 que, a despeito da “prevaléncia da liberdade de expressdo quando
em confronto com outros valores constitucionais [...] conforme tem proclamado o
Supremo, nenhum direito ¢ absoluto, nem mesmo a garantia a liberdade de expressio”
(STF, 2020, p. 1828).
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que a liberdade de expressao também pode ser restringida para “proteger a
seguranca nacional, a ordem, a sadde ou a moral publicas” (Brasil, 1992a).
Por sua vez, o Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, muito embora
proiba a censura prévia, admite a responsabilizagao daquele que abusar do
direito a liberdade de expressao tanto para assegurar “o respeito dos direitos
e da reputagao das demais pessoas”, bem como para a “protecao da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publicas”.
O citado Decreto proibe ainda manifestacao de opiniao favoravel a guerra
e a apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso ou que “constitua
incitamento a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia” (Brasil,
1992b).° Acrescente-se que todas estas restricoes dependem de previsio
legal, nao podendo ser impostas arbitrariamente pela autoridade publica.

O problema, como reconhece Dworkin (2014, p. 572), é que as
limitagdes ao exercicio das liberdades politicas podem afetar a democracia.
Nela, afirma Dworkin, restricdes ao exercicio da liberdade de expressao
devem ser cuidadosamente estabelecidas com esteio em argumentos
plenamente convincentes.

De outro turno, nao se pode deixar de considerar que expressoes como
“seguranc¢a publica”, “ordem publica”, “moral puiblica”, dentre outras
encontradas tanto no PIDCP como no CADH, sio excessivamente vagas,
permitindo que os Estados imponham sem maiores dificuldades as
restricdes que desejarem ao exercicio do Direito Fundamental a liberdade
de expressio politica. E tentador para os governantes restringir severamente
a liberdade de seus cidadaos opinarem sobre matéria politica mediante o
argumento bastante vago de que suas opinides causam lesao a seguranca ou
a ordem publicas, por exemplo.

Em Estados Democraticos de Direito o recurso ao Judiciario pode ser
uma das estratégias mais eficientes de protecao da liberdade de expressao
politica. Considerando a imprecisdao das expressoes usadas nos Pactos
Internacionais de Direitos Humanos para autorizar a imposi¢io de
restricdes a liberdade de expressio, um Judiciario suficientemente
comprometido com a tutela desse Direito Fundamental precisa interpretar

¢ Os Decretos n° 592/1992 e n® 678/92 recepcionaram, respectivamente, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e a Conven¢io Americana dos Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) (1969).
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restritivamente, por exemplo, os termos “seguranga publica”, “ordem
publica” e “moral publica”. A este respeito, é justo reconhecer que o
Supremo Tribunal Federal tem, em regra, adotado uma postura liberal
diante de situagdes em que a liberdade de expressao colide com o direito a
protecio da honra pessoal.” Porém, seria importante que a Corte também
adotasse uma postura garantista no que concerne ao exercicio da liberdade
de expressao politica evitando, sobretudo, a censura.

Magistrados comprometidos com os valores que consubstanciam o
Estado Democratico de Direito também precisam compreender a diferenca
entre o exercicio da liberdade de expressio como apanagio da cidadania e a
pratica de condutas que caracterizam crimes como o desacato ou delitos
contra a honra, a exemplo da difamagio e da injuria. Por exemplo: quando
o cidadio afirma que determinado Ministro do Supremo ¢ injusto, que uma
dada decisao judicial prolatada por ele é erronea ou quando lhe faz uma
critica por considerar que seu posicionamento juridico é politicamente
perigoso, esta exercendo seu Direito Fundamental a liberdade de expressao,
pois no Estado de Direito o cidadao pode criticar os agentes publicos por
sua atuagao sem temer puni¢oes. Enfim, magistrados estao sujeitos a criticas
assim como qualquer agente publico. O que é inadmissivel é a ofensa a
honra pessoal, que causa lesdo a sua dignidade, caracterizando crime contra
a honra.

A esta altura talvez seja necessario reafirmarmos as posi¢oes antecipadas:
o exercicio da liberdade de expressio eventualmente precisa ser restringido
para evitar abusos em decorréncia da necessidade de protegao de outros

7 Em recurso extraordinatio referido na nota explicativa anterior, o relator, Ministro Marco
Aurélio, reafirmou a convicgao de que a liberdade de expressio ¢ “um direito de primeira
grandeza na ordem constitucional de 19887, tendo assinalado, na sequéncia, que “em uma
democracia pluralista, o fechamento dos canais de discussio pode implicar o alijamento de
grupos minoritarios”. No mencionado julgado, o STF interpretou restritivamente o direito
da parte de ser ressarcida por ofensa a honra para dar provimento ao recurso em que a
patte recorrente alega que a sua opinido sobre a conduta do recorrido “somente explicitou
opinido de cunho critico, alcancada pela garantia constitucional da livre manifestagio do
pensamento, nio se verificando dano moral em tais circunstancias”. No “sentir da Supremo
Tribunal Federal, diante do conflito “entre a liberdade de expressdao de agente politico, na
defesa da coisa publica, e honra de terceiro, ha de prevalecer o interesse coletivo, da
sociedade, ndo cabendo potencializar o individual” (STF, 2000).
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Direitos Fundamentais igualmente relevantes. Frise-se, contudo, que em
nenhum caso isto pode ser levado a cabo por meio da censura, como ocorria
durante a ditadura militar.

A imposi¢ao de censura para conter provaveis abusos no exercicio da
liberdade de expressao politica ¢ medida evidentemente incompativel com
a preservagao deste Direito Fundamental. A censura obstaculiza o exercicio
da liberdade de expressao politica antes mesmo do cidadao manifestar sua
opinido, vale dizer, ela recai sobre uma opinido cujo conteudo,
desconhecido da autoridade publica que a impode, pode ou nao vir a ser
expressa. Em outras palavras, a censura recai sobre alguém que sequer
cometeu abuso no exercicio do Direito Fundamental a liberdade de
expressao politica e que ninguém sabe se realmente vira a cometé-lo.

Em certas situagoes, alids, nao ¢ dificil entender o porqué da proibigao
de certas condutas por parte do Direito. Dworkin (1995, p. 376), por
exemplo, afirma que seria um absurdo dizer que alguém tem a sua liberdade
cerceada porque o Direito Penal o proibe de matar ou ferir outra pessoa.
Dai a necessidade de diferenciar proibigoes legitimas, como a que proibe o
homicidio, das ilegitimas, como a que proibe injustificadamente o discurso
politico. Em seu entendimento, uma liberdade s6 pode ser legitimamente
restringida em nome da protecao de direitos alheios ou, em suas palavras,
quando as restricdes refletem “compromissos necessarios para proteger a
liberdade ou a seguranca de outros” (Dworkin, 1995, p. 382).

Por seu turno, Rawls (2000, p. 349) atenta para a necessidade de
enquadrar as liberdades em um “sistema coerente” por causa da
inevitabilidade da eclosio de conflitos entre elas. Significa que uma
liberdade “s6 pode ser limitada ou negada em nome de outra ou de outras
liberdades fundamentais” mesmo que sua restricao revele-se conveniente
por razoes de bem estar geral ou mesmo em beneficio daqueles que
experimentaram limita¢cGes no exercicio de suas liberdades ou que tiveram
suas liberdades suprimidas.®

8 Rawls (2000:350) nomeia os critérios limitadores de “regras de ordem” no intuito de
impedir que venham a ser confundidos com as restricdes ao conteddo dos discursos.
Enquanto as regras de ordem se destinam exclusivamente a regulamentar a livre discussdo
das ideias, as restricGes a liberdade de expressio proibem a discussio em torno de
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Ao tratar especificamente do exercicio da liberdade de expressao politica,
Rawls (2000, p. 399-403) concorda que por vezes ela precisa ser restringida
quando associada ao uso da for¢a. Porém, ele nos alerta que as leis
destinadas a punir revolucionarios podem ser ou, no minimo, podem
parecer injustas e opressivas na visio de determinados setores sociais.
Nestes casos, as opinides subversivas expressariam um sentimento de
injustica social, seriam sintomas de uma crise social iminente. Os sediciosos
estariam comunicando ao detentores do poder politico sua disposi¢ao de
radicalizar em consequéncia da falta de empenho do governo e da
inexisténcia de meios alternativos de resolver seus problemas. Em tais
situagoes, Rawls (2000, p. 403) entende, acertadamente, que a repressao
desencadeada contra os autores das ideias sediciosas atenta contra “a
liberdade fundamental de pensamento”, haja vista que “reprimir a defesa da
subversao ¢é suprimir a discussao”.

Rawls (2000, p. 405) afirma, mais uma vez corretamente, que as
institui¢oes basicas de uma sociedade razoavelmente bem governada “nao
sao tao frageis ou instaveis a ponto de serem destruidas apenas pela defesa
da subversao”. Um governo sensato compreende que o discurso sedicioso
¢ uma adverténcia para a necessidade de mudangas. Mas entdo, setia o caso
de indagar a esta altura, qual seria a hip6tese em que a supressao da liberdade
de expressao politica estaria justificada?

Tomando como ponto de partida uma das vertentes da jurisprudéncia
americana em matéria constitucional, Rawls (2000, p. 408) sustenta o ponto
de vista de que a defesa contra a subversiao necessita de algo mais do que a
mera expressio de uma opinido favoravel a sedicdo. Em outras palavras,
nao seria suficiente a mera incitagdio ou a apologia da rebelido. Em seu
entendimento, o perigo representado pelo discurso sedicioso “tem de ser
iminente, e ndo apenas provavel em algum momento futuro” e acrescenta:
“Se houver tempo de expor as falsidades e falacias por meio da discussao, a
fim de impedir o dano mediante processos educativos, o remédio a ser
aplicado consiste em haver mais expressao, nao a imposi¢ao do siléncio”.
Além do mais, nos diz Rawls, o perigo precisa ser suficientemente grave.

determinadas doutrinas politicas, filoséficas ou religiosas ou de questdes gerais e
patticulares relevantes para a sociedade.
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Ainda que a opinido sediciosa possa ter como consequéncia “alguma
destruicdo da propriedade”, isto “ndo ¢ suficiente para justificar sua
supressao”’, que pressupoe “a probabilidade de que causae grave dano ao
Estado”.

Confiante na estabilidade das institui¢des democraticas, Rawls (2000, p.
411) recorda que os exemplos histéricos demonstram que elas “funcionam
efetivamente para tomar as medidas necessarias em emergéncias sérias, sem
restringir a liberdade de expressio politica; e, em alguns casos nos quais
essas restricoes foram impostas, eram desnecessarias e nao contribuiram em
nada para resolver a emergéncia”.

Embora referindo-se especificamente a liberdade de imprensa, que é uma
das dimensdes da liberdade de expressao, Todorov (2012, p. 145-146) nos
oferece mais um critério precioso de avaliagao acerca da necessidade de
impor limites ao exercicio da liberdade de expressao em matéria politica.

De acordo com o autor franco-bulgaro, a liberdade de expressao politica
deve ser assegurada sempre no interesse dos mais fracos. Por exemplo: a
midia, raciocina o autor, ¢ muito mais fraca que o Estado, mas muito bem
forte que o individuo. Sendo assim, ndo ha razdo para limitar o exercicio da
liberdade de expressao por parte da midia quando ela critica o Estado,
porém, em sentido contrario, deve-se restringi-la quando abusa de seu poder
em desfavor do cidadio, como ocorre nos chamados “linchamentos
midiaticos”. Portanto, continua Todorov (2012, p. 148), “a liberdade de
expressao deve sofrer tanto menos exce¢Oes quanto mais fraco for o poder
de que se dispde, pois constitui entio um contrapoder; deve ser examinada
tanto mais atentamente quando maior for a posi¢ao de for¢a ja ocupada
pelos que a invocam, pois nesse caso ela ameaga acarretar um abuso de
poder”.

Em sintese, deve-se resistir a imposi¢ao de restricoes a liberdade de
expressao quando a pessoa ou a institui¢ao a quem o sujeito que emitiu uma
opinido pretendia atingir pode defender-se eficazmente sem sofrer grandes
danos. Em sentido diametralmente oposto, a limitagao do exercicio da
liberdade de expressao justifica-se plenamente quando a pessoa atingida é
mais fraca que o sujeito que emite a opinido em seu desfavor.

3 DIREITO PENAL E LIBERDADE DE EXPRESSAO EM
MATERIA POLITICA
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Protecao do Direito Fundamental a liberdade de expressao e matéria
politica e defesa dos Direitos Humanos contra o seu exercicio abusivo sao
duas faces da mesma moeda. E por isso que tanto o PIDCP como a CADH
proclamam a liberdade de expressao como um dos Direitos do Homem e,
a0 mesmo tempo, elencam restri¢oes ao seu exercicio abusivo. O problema
reside no fato de que algumas dessas limitacGes podem ser interpretadas tao
amplamente que findam por eliminar o conteddo material do aludido
Direito Fundamental. Basta que pensemos, a guisa de exemplo, nas
restricdes impostas ao exercicio da liberdade de expressio em nome da
tutela aos “direitos alheios”, a “ordem publica” ou a “moral publica”. Em
particular, sociedades de tradi¢do autoritaria, como é o caso da nossa,
mesmo quando politicamente organizadas sob o modelo juridico-politico
de Estado de direito tendem a sucumbir a tentagdo de restringir
ilegitimamente o exercicio da liberdade de expressio em matéria politica
mediante o emprego indiscriminado e excessivo do Direito Penal.

De maneira geral, tanto as pessoas comuns como as autoridades publicas
tendem quase instintivamente a preferir a criminalizacdo de condutas
quando se faz necessario tutelar direitos (doravante designados por “bens
juridicos”, expressao equivalente ou quase equivalente). No entanto, no
Estado Democratico de Direito o Direito Penal nio pode ter o
protagonismo que lhe ¢é exigido, sobretudo quando se trata de restringir o
exercicio de Direitos Fundamentais.

O ordenamento juridico nacional ¢é integrado por setores
tradicionalmente denominados de ramos do direito, que nada mais sio que
conjuntos sistematizados de normas. Cada um destes ramos atua por
intermédio de normas que estabelecem proibi¢cées de fazer (normas de
cunho proibitivo) ou de nido fazer (normas de natureza mandamental ou
ordenativa), cujos principais destinatarios sao os cidadaos.

O descumprimento dos preceitos contidos nas normas juridicas
proibitivas ou mandamentais acarretam a imposi¢ao de sangoes ao infrator.
Significa dizer que o direito impde suas regras coercitivamente, isto €,
mediante ameaca de imposi¢ao de san¢bes aos cidadaos que porventura as
infringir. Ha, entretanto, diferencas substanciais entre os diversos ramos do
direito no que concerne as fungdes que eles exercem e aos fins que eles
perseguem, bem como em relacdo as sangdes que empregadas e a0 modo
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como sao empregadas. Tais diferencas sio muito relevantes quando se trata
de impor restri¢des a um Direito Fundamental, como ¢ o caso da liberdade
de expressao em matéria politica, porque a pena, san¢ao exclusiva do Direito
Penal, caracteriza-se pela violéncia, na medida em que sua aplicagao resulta
da supressao ou restricao de alguns dos bens juridicos mais importantes, a
exemplo da liberdade de ir e vir (liberdade de locomogio), Direito
Fundamental consagrado no artigo 5°, XV, da Constitui¢ao da Republica.

Nas sociedades contemporaneas a fun¢ao exercida pelo Direito Penal
liberal ou de garantias consiste no controle social com a finalidade de tutelar
bens juridicos de significativa relevancia para o individuo e para a sociedade.
Portanto, o Direito Penal é um instrumento empregado pelo sistema penal
em defesa das liberdades de modo a assegurar a vida em sociedade.” Em
termos semelhantes, Steinberg-Lieben (2007, p. 107) afirma: “O Direito
Penal tem como tunica funcdo evitar condutas socialmente lesivas que
dificultam de maneira relevante a vida em comum”. Por conseguinte,
acrescenta o autor, “na medida em que a atividade estatal legitima-se por
sua fungao de prote¢ao do individuo e de sua liberdade, ndo existe espago
algum para a persecucdo de interesses publicos completamente alheios aos
cidadaos”.

Com efeito, o Direito Penal consiste em um dos instrumentos que o
sistema penal emprega no controle dos conflitos sociais. Porém, este ramo
do direito nao ¢ um meio de controle social que possa ser empregado sem
maiores cuidados porque a sua principal sanc¢do juridica (a pena) ¢é
incomparavelmente mais rigorosa que as demais sangdes juridicas.
Particularmente, a pena privativa de liberdade tem potencial para causar
multiplos danos aos Direitos Fundamentais de titularidade do cidadao
infrator que vao muito além da privagdo de sua liberdade de ir e vir, a

% A presen¢a incontornavel de conflitos coletivos nas formagdes sociais modernas,
conflitos que se expressam em condutas individuais, os submetem a alguma modalidade de
controle social exercido por instincias informais (ndo-oficiais) e instincias formais
(oficiais). Dentre estas ultimas encontra-se o sistema penal, que ¢ integrado, por sua vez,
por diversas instdncias ou subsistemas particulares de controle social, dos quais sio
exemplos os aparelhos judicial, ministerial e policial, dentre outros. A principal
caracteristica do sistema penal consiste no fato de ser a instancia oficial que exercita com
exclusividade o controle social mediante o poder punitivo (jus puniendi), que ¢
monopolizado pelo Estado.
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exemplo daqueles causados a sua saude fisica e psiquica em decorréncia do
encarceramento. B por esta razio que a utilizacio do Direito Penal com o
fito de restringir o exercicio da liberdade de expressio em matéria politica é
medida caracterizada pela excepcionalidade. Por tudo isso, o desafio a ser
enfrentado por legisladores e magistrados consiste em respeitar no seu
ambito de atuagdo os denominados principios constitucionais explicitos e
implicitos do Direito Penal com a finalidade de limitar o poder punitivo nas
situagdes em que o seu exercicio ilegitimo tem o condao de causar dano ao
exercicio da liberdade de expressao politica, bem juridico elevado ao status
de Direito Fundamental pela Constitui¢ao da Republica.

No que concerne a possibilidade de restricdo ao exercicio abusivo da
liberdade de expressio politica, a legitimidade da criminalizagao (primaria e
secundaria) se encontra na dependéncia da existéncia de um bem juridico a
ser protegido pelo Direito Penal. A este respeito, deve-se atentar para o fato
de que “a teoria do bem juridico nao diz quais as lesdes de bens juridicos
devem ser prevenidas por meio do direito penal, mas apenas quais oOs
comportamentos que, por inexistir lesio a bem juridico, nio devem ser
punidos” (Roxin, 2014a, p. 54). E o que ocorre, por exemplo, quando o
sujeito nega fatos histéricos amplamente conhecidos cuja existéncia,
natureza e dimensio é comumente admitida, como é o caso do holocausto
ou do holodomor. Em tais situagoes, pode-se discutir se ha ou nao abuso
no exercicio da liberdade de expressao politica, embora pessoalmente
acreditemos que nao. Contudo, diante do principio penal da exclusiva
protecao de bens juridicos, nao se pode deixar de concluir que a conduta do
sujeito negacionista nao se presta a ser combatida legitimamente pelo
Direito Penal considerando a inexisténcia de bem juridico a ser tutelado no
ambito deste setor do ordenamento juridico.

Em suma, segundo Roxin (2014b, p. 74) a mais importante consequéncia
garantista da teoria do bem juridico consiste no fato de que “dispositivos
penais sao ilegitimos quando nao ha lesio nem ao livre desenvolvimento
dos cidadaos e nem aos seus pressupostos sociais (como uma justica € uma
administracio publica intactas)”. Por conseguinte, o conceito de bem
juridico-penal desempenha uma funcao critica acerca do exercicio do poder
punitivo, tratando-se de um critério de legitimacio do Direito Penal
presente nos regimes politicos de liberais-democraticos (Bacigalupo, 1996,
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p. 6; Cerezo Mir, 1996, p. 13). No mesmo sentido, assinala Moccia (1995, p,
344) que o conceito de bem juridico-penal desempenha “um papel
fundamental de garantia na delimitagao da intervencdo penal” (fungido
critica), sendo assim um “critério decisivo de uma politica-criminal que é
expressao do Estado Social de Direito” ou, em outros termos, o conceito
de bem juridico exerce uma “fun¢iao negativa de legitima¢ao”, na medida
em que “fornece a indica¢ao do que pode ser legitimamente tutelado pelo
Direito Penal”.

Legisladores e magistrados comprometidos com a defesa do Estado
democratico de direito e, em particular, aqueles empenhados em assegurar
o exercicio pleno da liberdade de expressio em matéria politica, precisam
reconhecer a pertinéncia do consenso doutrinario em torno da ideia de que
o Direito Penal é wultima ratio, ou, em outras palavras, de que este ramo do
direito tem natureza subsidiaria (Hungria, 1977, p. 34; Jesus, 2020, p. 53;
Carvalho, 2000, p. 25).

Em decorréncia das disfuncionalidades mencionadas anteriormente, a
intervencao do Direito Penal destinada a tutelar bens juridicos deve ser
minima. Sua intromissao na esfera dos Direitos Fundamentais desfruta de
legitimidade somente na medida em que outros meios extrapenais ou
extrajuridicos de controle social se mostrarem insuficientes para tutelar
eficientemente os bens juridicos. Portanto, caso um bem juridico venha a
experimentar lesao ou perigo de lesio em consequéncia do exercicio
abusivo da liberdade de expressao politica, o legislador penal deve preferir
protegé-lo por intermédio de outro ramo do Direito que nio o Direito
Penal.

Sobre a natureza subsidiaria do Direito Penal, Roxin (2014b, p. 84)
recorda que a doutrina penal alema dominante defende o ponto de vista de
que este ramo do direito “apenas entra em cena quando regulagdes menos
gravosas nao se mostrem suficientes” para a tutela efetiva do bem juridico
(principio da subsidiariedade), razao pela qual, segundo o autor, é correto
afirmar que a missao do direito penal consiste na “protecao subsidiaria de
bens juridicos”.

Além de sua natureza subsidiaria, o Direito Penal liberal é fragmentario.
Significa dizer que ele ndo tem a ambicao de proteger todo e qualquer bem
juridico, mas apenas os mais relevantes (Noronha, 1993, p. 5; Jesus, 2020,
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p. 47; Polaino Navarrete, 2004, p. 209; Roxin, 1999, p. 65). Portanto, tanto
a doutrina penal brasileira quanto a estrangeira alertam para o fato de que o
fim perseguido pelo Direito Penal liberal consistiria nao na tutela subsidiaria
de todo e qualquer bem juridico, mas exclusivamente na protecao daqueles
mais importantes para a coexisténcia pacifica dos homens em sociedade.

Em suma, de acordo com o principio da fragmentariedade, nem todo
abuso no exercicio do Direito Fundamental a liberdade de expressio em
matéria politica pode ser objeto legitimo de incrimina¢do, mas apenas
aqueles com potencial suficiente para causar lesio ou perigo de lesio a
outros Direitos Fundamentais, mas, em todo caso, somente na condicao de
inexistirem meios menos lesivos de tutela que o Direito Penal (principio da
subsidiariedade ou da intervencao minima).

O principio da fragmentariedade, assim como o da subsidiariedade, tem
como destinatario o legislador penal. Criminalizada determinada conduta
mediante sua tipificagao, nao é dado ao magistrado, diante de um caso
concreto, descriminaliza-la a seu exclusivo nuto por considerar que
determinado bem juridico ndo se mostra suficientemente relevante para ser
tutelado pelo Direito Penal. Tal conduta reveladora de ativismo judicial
violaria o principio constitucional da separagao de poderes.

Contudo, mesmo que os principios da subsidiariedade e da
fragmentariedade autorizem o emprego do Direito Penal para coibir abusos
no exercicio da liberdade de expressao em matéria politica faz-se necessario
que a conduta do agente se revista de ofensividade, vale dizer, que ela tenha
causado um dano ou perigo de dano ao bem juridico protegido pela norma
incriminadora. Neste sentido, assinala Roxin (2014a, p. 48) que apenas
“onde for comprovavel um dano real podem estar lesionadas as condi¢oes
de existéncia e desenvolvimento dos seres humanos”.

Por dltimo, nao podemos deixar de fazer referéncia ao principio da
legalidade, considerado unanimemente como um dos principais pilares do
Direito Penal liberal. O mencionado principio proibe a imposi¢ao de sangao
penal ao individuo cuja conduta ndo tenha sido definida como ilicito penal
com anterioridade pela legislacio (nullum crimen nulla poena sine lege)."

10 Artigo 5°, XXXIX, CF: Nio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagio legal. Artigo 1°, CP: Nao hd crime sem lei anterior que o define. Ndo héd pena
sem prévia cominagao legal.
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Dentre as multiplas dimensoes do principio da legalidade, o principio da
taxatividade (da determinagao taxativa, da determinagdo), proibe a
formulagdo de normas penais incriminadoras em termos excessivamente
vagos (nullum crimen nulla poena sine lege certa), merece especial registro para os
fins deste artigo. Conceitos como os de “ordem publica”, “saude publica”
ou “moral publica”, apesar de nio ferirem de morte o principio da
taxatividade, geram inseguranga juridica em decorréncia de sua natureza
normativa, exigindo do intérprete uma interpretacio de cunho restritivo, de
modo a preservar a seguranc¢a pessoal do agente.

Em nivel técnico-juridico, o principio da legalidade concretiza-se no
conceito juridico-penal de tipicidade."” Por conseguinte, uma conduta s6
pode ser definida como delito caso o agente realize integralmente os
elementos do tipo legal de delito. Em consequéncia, o magistrado viola
reflexamente o principio da legalidade sempre que condena o réu cuja agao
nao se reveste de tipicidade por nio ter realizado integralmente todas as
elementares do tipo de injusto.

Como se pode perceber facilmente, o principio da legalidade também ¢é
um importante fator de limitagao da interferéncia do Estado no exercicio
da liberdade de expressao politica.

Constata-se, assim, que o direito penal liberal caracteristico do Estado de
direito submete-se a um conjunto de limitagdes constitucionalmente
estabelecidas com objetivo de impedi-lo de causar danos desnecessarios aos
direitos fundamentais, dentre os quais a liberdade de expressiao politica.

4 CONCLUSAO: O PAPEL DO DIREITO PENAL DIANTE DA
POSSIBILIDADE DE ABUSO DO EXERCICIO DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO POLITICA

O Direito Fundamental a liberdade de expressio politica ¢ inerente ao
Estado Democratico de Direito. Sua importancia decorre, primeiramente,
do fato de contribuir decisivamente para o reconhecimento e exercicio dos
demais Direitos Fundamentais. Em segundo lugar, porque o exercicio do
Direito Fundamental ao exercicio da liberdade de expressao politica
exprime o compromisso do Estado Democritico de Direito com a

11 Consoante a doutrina penal majoritaria, crime ¢ toda conduta tipica, isto ¢, revestida de
tipicidade, antijuridica e culpavel.



DELICTAE, Vol. 9, N°16, Jan.-Jun. 2024 | 99

autonomia individual. Estados que nao se encontram comprometidos com
a liberdade de expressao politica arriscam-se a discriminar os integrantes da
comunidade civica, como explicado no texto. Ademais, onde nio ha
liberdade de expressao em matéria politica também nao ha democracia. Por
fim, independentemente de toda e qualquer utilidade social, a liberdade de
expressao em matéria politica é pressuposto do integral desenvolvimento da
personalidade humana.

A tutela do Direito Fundamental a liberdade de expressao ¢ indispensavel
tanto por assegurar o pleno desenvolvimento da personalidade e da
dignidade da pessoa humana como por motivos por sua evidente utilidade
social. Quanto ao seu aspecto mais propriamente juridico-politico, ¢é
acertada a afirmagao de que naqueles pafses nos quais o exercicio do Direito
Fundamental a liberdade de expressio em matéria politica ¢ restringido
ilegitimamente nao ha Estado de direito.

Por outro lado, também nao resta duvida de que a liberdade de expressao
em matéria politica é um Direito Fundamental sujeito a restricdes quando
seu exercicio causar um dano ou, no minimo, um perigo concreto de dano
a estabilidade da comunidade politica, o que ocorre, por exemplo, quando a
opinido politica estimula a quebra da ordem constitucional, como ocorre
nas revolugdes ou golpes de Estado. Em casos tais, o desafio juridico-
politico consiste em restringir o exercicio da liberdade de expressao politica
mediante a ado¢ao de medidas de natureza estritamente juridicas que nao
causem lesoes irreparaveis aos valores constitucionais. Em outras palavras,
o remédio deve destinar-se a cura do doente e nao a mata-lo. O Estado que
emprega instrumentos de natureza penal e processual penal ao arrepio dos
preceitos garantistas arrisca-se a “matar’” o proprio Estado de direito
mediante sua transformacao espuria em um Estado de exce¢ao permanente.
Para que isto nao ocorra, faz-se necessario examinar no que consiste o
Direito Penal liberal, vale dizer, o Direito Penal integralmente
comprometido com a tutela dos Direitos Fundamentais, ou seja, em tltima
analise, do proprio Estado de direito. Em particular, ulteriores investigacoes
acerca dos delitos em espécie poderdo resultar no aprofundamento das
reflexdes levadas a efeito neste artigo.
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