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Resumo

A liberdade de expressdao é uma das principais previsdes no texto constitucional brasileiro
guanto a manifestacdo dos direitos fundamentais, possuindo repercussées nos mais
diversos ambitos, como na imprensa, publicacdes, académica, entre outros. No ambito
do Supremo Tribunal Federal, o caso mais emblematico quanto aos limites da liberdade
de expressao foi o julgamento do editor Siegfried Ellwanger Castan. Mesmo que o referido
julgado tenha sido decidido pelo STF em 2003, denota-se que este ainda se trata do
principal episddio quanto a liberdade de expressao e as repercussdes do discurso do édio,
sobretudo quanto a ponderagdo e sopesamento de valores realizada pelo STF. Assim
sendo, o objetivo principal do artigo é verificar o impacto do aludido precedente
Ellwanger sobre a liberdade de expressdao, nomeadamente quanto a ponderagdo de
valores constitucionais e a proporcionalidade para casos mais recentes julgados pelo STF.
O objetivo especifico do texto é analisar a atualidade deste caso, nomeadamente a partir
de precedentes mais recentes do STF, sobretudo se os critérios estabelecidos no HC n2
82.424/RS ao exercicio da liberdade de expressdo permanecem pertinentes.
Palavras-chaves: Liberdade de expressdo; Direitos fundamentais; Supremo Tribunal

Federal.

Abstract

Freedom of expression is one of the main provisions in the Brazilian constitutional text
regarding the expression of fundamental rights, having effects in the most diverse
domains, such as in the press, publications, academics, among others. The most
emblematic case adjudicated by the Brazilian Supreme Court regarding the limits of
freedom of expression was the judgment of editor Siegfried Ellwanger Castan. This case
is still the main episode in terms of freedom of expression and the repercussions of hate
speech. Consequently, the main objective of the paper is to verify the real impact of the
Ellwanger precedent on freedom of expression. The specific objective of the text is to
analyze the current status of this case, namely based on new cases decided by the
Brazilian Supreme Court.
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1. Introducgao

O caso Ellwanger, julgado em 2003 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), é considerado uma
das mais importantes decisGes proferidas em toda a sua histéria, especialmente para o tema
de conflito de direitos fundamentais e os limites da liberdade de expressao.

No entanto, passados quase 20 (vinte) anos de seu julgamento pelo Plenario do STF,
poucos estudos realizaram a andlise da atualidade dos pressupostos do precedente em
matéria de liberdade de expressdo. Isso porque o exame do STF em Ellwanger trouxe critérios
bastante diferenciados quanto a protecdo de direitos fundamentais, de minorias e de
ponderagdo de principios.

O objetivo do presente artigo é verificar o impacto do caso Ellwanger para
julgamentos mais recentes do STF que versem sobre o conteldo e a restri¢des da liberdade
de expressdo. Para isso, o texto perpassa, primeiro, por algumas reflexdes sobre o conteldo
desse direito fundamental, seus limites, para descrever e verificar a importancia do caso
Ellwanger, recapitulando os principais votos do STF no referido julgado.

Em um segundo momento, o escrito foca em julgamentos mais recentes do STF que
mencionem o vocabulo “Ellwanger” ou mesmo o Habeas Corpus (HC) n2 82.424, a partir do
sistema de busca jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. A finalidade principal do texto
é aferir a atualidade dos pressupostos estabelecidos em Ellwanger, bem como se a Corte
Superior segue as prescricdes |a estabelecidas quando ha conflito entre o conteido da
liberdade de expressdo e outros valores também protegidos pela Constituicdo.

Apresentados os casos mais recentes no que toca a liberdade de expressdo no STF, é
realizada uma analise das proximidades e dissonancias entre os julgados mais recentes do
STF em matéria de liberdade de expressdo e o caso Ellwanger, de modo a conferir se existe
uma uniformidade de tratamento entre o referido precedente e os demais casos relativos ao
direito a livre manifestacgao.

Antes de realizar consideragdes sobre o caso Ellwanger propriamente dito, cumpre

verificar as principais repercussées do direito a livre manifestacdo no tépico seguinte.
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2. Liberdade de expressao

Aliberdade de expressao constitui uma das principais expressoes da individualidade humana,
possuindo repercussdao nas mais diversas esferas de manifestacdo humana, desde a
publicacdo de suas opinides, para manifestar sua crenca, religido, entre outros.

No texto da Constituicdo Federal brasileira, ha diversas previsdes que retratam a
liberdade de expressao, especialmente as preconizadas no arts. 52, Vl e IX, 206, II, 215 e 220,
que estabelecem a esfera minima de manifestacdo individual do cidaddo. Todavia, as
previsdes da Lei Fundamental indicam que deve ser assegurada ao individuo a liberdade de
manifestacdo do pensamento e a possibilidade de sua exteriorizagdo, sob a perspectiva
intelectual, artistica e cientifica (SILVA, 2011).

O conteldo da liberdade de expressdo abrange o direito de livre manifestacdo do
pensamento das mais diversas formas, seja a partir de ideias, pensamentos, propagacao de
expressdes ndo verbais (comportamentos, pensamentos e imagens) e a propria divulgacao
de escritos, como livros, jornais, revistas e, mais recentemente, as redes sociais (MENDES;
BRANCO, 2013).

A liberdade de expressdo integra os chamados direitos de 12 dimensao,
caracteristicos de uma imposi¢cdo de dimensdo negativa do Estado, tipico direito integrante
do liberalismo ou do laisser-faire (RIVERO; MOUTHOUH, 2006; MENDES; BRANCO, 2013;
SILVA, 2021). No entanto, os fundamentos, a dimensdo, limites da liberdade de expressdo

serdo detalhados com maior profundidade no préximo subitem.

2.1 Dimensdo e limites do direito fundamental a liberdade de expressdo — A questdo da

ponderagdo

Pela inexisténcia de direitos fundamentais absolutos, é evidente que a liberdade de
expressao ndao tem prevaléncia quando entra em conflito com os valores como a educagao
democratica, discurso de édio, a protecdo da dignidade da pessoa humana, protecdo da
crianca do adolescente, tutela das minorias, entre outros objetivos constitucionalmente
legitimos e protegidos (MENDES; BRANCO, 2013). Todavia, quais seriam os limites da
liberdade de expressdao? Uma das possibilidades é a investigacdo das diferentes teorizacdes

sobre os direitos fundamentais, os contornos e a possibilidade de seu exercicio.
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O principal problema quanto a dimensdo e os limites da liberdade de expressdo
encontra-se na identificacdo dos limites imanentes ao exercicio deste direito. Silva (2014)
apresenta aideia de restricdo aos direitos fundamentais, especialmente a partir da teoria dos
limites imanentes. Essa postura expGe que os limites aos direitos fundamentais ndo sao
revelados por fatores externos aos direitos fundamentais.

A partir da teoria interna, os direitos fundamentais ndo poderiam ser objeto de
sopesamento. Se o direito subjetivo existe, ele poder ser naturalmente exercido dentro de
seus limites. E, nesse sentido, inserem-se a teoria dos limites imanentes. O STF — muito
embora ndo tenha dito expressamente isso no caso Ellwanger — afirmou que a liberdade de
expressao ndo seria incondicional, devendo ser exercida de acordo com os limites trazidos
pela Constituicdo Federal (ponto que serd aprofundado posteriormente) (SILVA, 2014).

A teoria dos limites imanentes defende que os limites fazem parte da prépria
esséncia dos direitos fundamentais. Na visdo de Silva (2014), o grande problema da teoria
dos direitos fundamentais imanentes pressupde um suporte fatico restrito a esses direitos.

No especifico caso da liberdade de expressao, os limites imanentes ao exercicio da
liberdade de expressdao estariam contidos no prdprio texto constitucional, tal como a
vedacdo ao anonimato (art. 52, IV, da Constituicdo Federal), o acatamento a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (art. 59, X, da Constituicdo Federal), a restricdo a publicidade
de bebidas alcodlicas e ao tabaco (art. 220, § 49, da Constituicdo Federal) (MENDES; BRANCO,
2013).

Na visdo de Silva (2014, p. 133), a decisdo proferida no caso Ellwanger se vincularia a
teoria dos limites imanentes, mas ndo é possivel afirmar que o STF possua uma linha
jurisprudencial clara nesse sentido, “até porque o STF recorre também, em um sem-numero
de casos, ao sopesamento entre principios — o que, como se verd, ndo é compativel com a
ideia de limites imanentes. Nao obstante essa incompatibilidade, o recurso aos limites
imanentes pode ser encontrado em ndo poucas decisdes”. O grande problema quanto a
teoria dos limites imanentes esta no fato de que existiria um suporte fatico restrito sobre
direitos fundamentais.

Pela inexisténcia de direitos fundamentais absolutos, conectada a doutrina dos
limites imanentes, um dos contornos estabelecidos pela doutrina quanto a liberdade de
expressdo é a impossibilidade de propagagdo de discurso do ddio. O discurso do ddio consiste

na divulgacdo de ideias que fagam com que haja a mancha de reputagdo aos individuos,
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associando atributos individuais como etnia, raca ou religido que sejam capazes de
desqualificar alguém de ser tratado como membro de uma sociedade de boa reputacao
(WALDRON, 2012).1

Independentemente da concepcdao compreendida, é possivel haver um nucleo
comum, cujos limites externos formam uma barreira intransponivel. A caracteristica
supostamente absoluta do contelddo essencial dos direitos fundamentais ndo significa,
portanto, imutabilidade.

Silva (2014) apresenta, ainda, duas situagdes distintas quanto ao conteudo essencial
dos direitos fundamentais: (a) conteudo absoluto-estatico; e. (b) conteudo absoluto-
dindmico. No primeiro caso, ndo ha possibilidade de haver interferéncia quanto aos direitos
fundamentais, enquanto que o contelddo dindmico pressupde a movimenta¢do, com a
possibilidade de capacidade de conformacao do legislador ordinario.

Involuntariamente das posturas que sejam adotadas no texto, o conteldo essencial
dos direitos fundamentais é definido a partir de uma relacdo entre diversas varidveis. A
constitucionalidade de uma restricdo a um direito fundamental depende da fundamentacao
constitucional e ela é controlada a partir da regra de proporcionalidade. No especifico caso
da liberdade de expressao, uma das possibilidades de restricao e limitado ao pleno exercicio
desta liberdade consiste na utilizacdo da técnica de ponderacao.

De outro lado, como se examinara no préximo item, especialmente a partir do caso
Ellwanger, o STF tem a tendéncia de considerar que a liberdade de expressdo deve observar

os proéprios limites imanentes prescritos pelo préprio texto da Constituicdo Federal.

3. O caso Ellwanger — HC n2 82.424/RS

Segundo parte da doutrina, como ja referido, o caso Ellwanger integra o rol de decisGes mais

importantes da histéria do STF, porque marca a mudanga de posi¢do do STF em termos de

! Por sua vez, Cavalcante Filho (2018, p. 53) define o discurso de édio “como a expresséo cujo contetdo ofende a
honra ou a imagem de grupos sociais, especialmente minorias, ou prega a discriminag¢do contra os integrantes
desses grupos”. Pinto (2013, p. 219) apresenta a seguinte definicdo do discurso do ddio: “Entende-se que o
discurso comprometido exclusivamente com a ofensa de pessoas ou grupos, em razdo de caracteristicas pelas
quais foram historicamente oprimidos, consiste muito mais em ataque que em opinido, em nada contribuindo
para o debate publico e democrdtico. Pelo contrdrio, esse ambiente é inviabilizado pelo hate speech, na medida
em que provoca ou a vinganga da vitima, na mesma proporgdo de violéncia, ou o seu afastamento da discussdo.
124 Por isso, tais manifestagdes ndo estdo protegidas pela liberdade de expressdo”.
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protecdo de direitos fundamentais e quanto ao protagonismo do Poder Judiciario no debate
publico.? O Habeas Corpus n2 82.424/RS discutia o enquadramento do escritor gatcho
Siegfried Ellwanger Castan na tipificacdo prevista no art. 20, caput, da Lei n® 7.716/1989, que
pune o crime de pratica, indugdo a discriminagcdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional.?

Ellwanger publicou uma série de livros sobre a perspectiva negativista do Holocausto,
gue recusava a sua ocorréncia e que os grandes prejudicados pela Segunda Guerra Mundial
teriam sido os alemades. Todavia, o escrito de maior repercussao foi editorado em 1987,
intitulado “Holocausto — judeu ou alemdo — Nos bastidores da mentira do século” (VIOLANTE,
2010, p. 24-25), cujo lancamento se deu em 1989 na cidade litoranea de Capdo da Canoa,
conhecida por congregar grande numero de praticantes do judaismo no Estado do Rio
Grande do Sul.

Em 1991, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul denunciou Siegfried
Ellwanger Castan como incurso no crime do art. 20, da Lei n? 7.716/1989, pela publicacio de
livro que discriminaria os judeus, com o pedido de recolhimento de todas as obras
publicadas.*

Apébs a instrucdo processual, em junho de 1996, Ellwanger foi, inicialmente,
inocentado pela 82 Vara Criminal de Porto Alegre. Na sentenca, a Juiza Bernadete Friedriech

considerou que o denunciado estaria expressando o “exercicio constitucional da liberdade”.®

2 Na visdo de Arguelhes (2021 p. 38), o grande diferencial do caso Ellwanger seria pelo fato de se marcar uma
postura de atuagdo do STF mais compromissada com as garantias constitucionais expostas pelo texto da
Constituicdo de 1988: “Ellwanger ndao é uma vitdria total ou imediata desta nova maneira de encarar a tarefa do
Supremo, nem mesmo no nivel do discurso. E uma arena publica em que diferentes ‘novos’ Supremos, em
contraste a um mesmo ‘velho’ Supremo, reconhecem-se como aliados no diagndstico da insuficiéncia do tribunal
antigo e na adogdo de um discurso para o tribunal novo”.

3 “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Pena: recluséo de um a trés anos e multa”.

4 0 Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul assim se pronunciou sobre os fatos delituosos: “Segundo o
incluso Inquérito Policial, o denunciado, Siegfried, na qualidade de escritor e socio-dirigente da Revisdo Editora
Ltda., situada na Rua Voltaire Pires, n® 300, conjs. 02/11, nesta cidade, de forma reiterada e sistemdtica, edita e
distribui, vendendo-as ao publico, obras de autores brasileiros e estrangeiros que abordam e sustentam
mensagens anti-semitas, racistas e discriminatdrias e com isso procura incitar e induzir a discriminagdo racial,
semeando em seus leitores sentimentos de ddio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica” (RIO
GRANDE DO SUL, 2004b, p. 37).

5 Assim se manifestou, em 14 de junho de 1995, o Juizo da 82 Vara Criminal de Porto Alegre: “Os textos dos livros
publicados ndo implicam induzimento ou incitagdo ao preconceito e discriminagGo étnica ao povo judeu.
Constituem-se em manifestagdo de opinido e relatos sobre fatos histéricos contados sob outro dngulo. Lidos, ndo
terdo, como ndo tiveram, porquanto ja o foram, e por um grande numero de pessoas, o conddo de gerar
sentimento discriminatdrios ou preconceituosos contra a comunidade judaica. [...] As outras manifestagdes
apresentadas pelas obras, com relagdo aos judeus, outra coisa nGo sdo, sendo simples opiniGo, no exercicio
constitucional da liberdade de expressdo” (RIO GRANDE DO SUL, 2004c, p. 46).

% Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Ahead of Print, Vol. XX, N. X, 2023, p.1-28.
% Clévis Alberto Bertolini de Pinho

DOI: 10.1590/2179-8966/2023/67929| ISSN: 2179-8966



A sentenca mencionada gerou enorme repercussao no pais, a ponto do entado Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso declarar que “existe lei a respeito, que, no meu
governo, sera aplicada com todo rigor” (ABRAHAM, 1995). Assim sendo, o Ministério Publico
do Rio Grande do Sul e Federacgdo Israelita do Rio Grande do Sul, na condicdo de assistente
de acusacao, apelaram dos termos da decisdao judicial, por considerarem que Ellwanger
cometeu o crime de racismo contra a comunidade judaica.

Em decisdo unanime da 32 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS), exarada em 31/10/1996, houve a revisdo da sentenca absolutéria, que,
na visdao dos Desembargadores do TJRS, Ellwanger agiu dolosamente em suas obras com
cardter evidentemente discriminatdrio contra os judeus, motivo pelo qual foi condenado a
04 anos, 11 meses e 17dias.®

Ellwanger, a partir da decisdo condenatdria do TIRS, impetrou habeas corpus no
Superior Tribunal de Justica (STJ). O argumento de Ellwanger no STJ centrava-se na premissa
de que o crime de racismo ndo poderia ser imprescritivel pelo simples fato do povo judeu
ndo pode ser considerado como uma raca, “pois a prépria comunidade judaica repudia
veementemente a definicdo de judeu como raga” (BRASIL, 2002, p. 277). O caso foi
interrompido por 2 (dois) pedidos sucessivos de vistas, uma vez que o tema gerou muita
discussdo entre os Ministros do STJ sobre o evidente conflito entre a liberdade de expressdo
e o respeito a manifestagdo religiosa.

Prevaleceu o entendimento do Ministro Gilson Dipp, que considerou que haver o
crime de racismo, pois

ndo ha que se fazer diferenciagao entre as figuras da pratica, da incitagdo ou do
induzimento, para fins de configuragdo do racismo, eis que todo aquele que
pratica uma destas condutas discriminatérias ou preconceituosas, é autor do
delito de racismo, inserindo-se, em principio, no ambito da tipicidade direta
(BRASIL, 2002, p. 277).

Com a manutencdo da condenacdo, Siegfried Ellwanger Castan impetrou novo
habeas corpus no STF, com a repeticdo do fundamento de que os judeus, na visdo do

impetrante, ndo constituiram raga, assim, ndo poderia haver crime de racismo, nem mesmo

6 O Relator do caso, o Desembargador Fernando Mottola, apresentou a seguinte conclusdo para fixar a
condenacgdo a Siegfried Ellwanger Castan: “Como se vé, quem distribui, vendendo-os ao publico, livros que
defendem ideias (préprias ou alheias, pouco importa) preconceituosas e discriminatdrias, com a evidente inteng¢do
de gerar discriminag@o e preconceito, realiza os verbos nucleares do tipo penal do art. 20. E foi isso que o apelado
fez, em plena vigéncia da Lei n® 8.081” (RIO GRANDE DO SUL, 200443, p. 79).
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o delito poderia ser considerado imprescritivel, conforme a previsdao do art. 52, XLIl, da
Constituicdo Federal.’

Conforme destaca Cavalcante Filho (2018), o argumento original da impetracdo nao
consistia na protecdo constitucional do direito a liberdade de expressao; porém, o debate
que ocorreu no STF ficou focado nos limites desse amparo constitucional.

Em 12/12/2002, o Relator, o Ministro Moreira Alves, considerou inexistir pratica do
crime de racismo, uma vez que na propria comunidade judaica hd divergéncia se os judeus
se consideram uma racga: “Ndo sendo, pois, os judeus uma raga, ndo se pode qualificar o
crime como delito de racismo, e, assim, imprescritivel a pretensdo punitiva do Estado”
(BRASIL, 2004, p. 544). Na mesma data, o Ministro Mauricio Correa pediu vistas do processo.
O julgamento ficou suspenso até o ano de 2003.

Apds amplos debates e até mesmo a admissdao de um amicus curiae no caso, o Prof.
Dr. Celso Lafer, o julgamento foi retomado em 09/04/2003 (LAFER. 2004).

O voto divergente foi apresentado pelo Ministro Mauricio Corréa. Em apertada
sintese, Corréa considerou que: (i) existe somente uma racga, a humana, razdo pela qual incide
o crime de racismo contra a comunidade judaica; (ii) a divisdo em ragas consiste em um
processo politico-social, que é apta somente a gerar preconceito e segregacao; (iii) a adesdo
ao Brasil de diversos Tratados Internacionais reforca o compromisso com o combate a
discriminacdo racial, o que compreende as distingdes entre homens a partir de raga, cor,
credo ou origem étnico-racial; (iv) a exposicdo de visdo antissemita denota cunho
eminentemente racista, havendo inegavel dolo na conduta de Siegfried Ellwanger Castan; (v)
a liberdade de expressdao ndo constitui uma garantia constitucional absoluta, de modo que o
direito a livre expressdo nao pode albergar manifesta¢des de cunho imoral ou ilicitas; e, (vi)
a liberdade de manifestagao nao é incondicionada, ja que um direito fundamental ndo pode
dar guarida a uma conduta manifestamente ilicita (BRASIL, 2004b).

Na visdo do Relator, o Min. Mauricio Corréa: “O preceito fundamental de liberdade
de expressdo ndo consagra o ‘direito a incita¢do ao racismo’, dado que um direito individual
ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos

contra a honra” (BRASIL, 2004b, p. 586).

7 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos sequintes: [...] XLIl - a prdtica do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel,
sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei”.
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O voto do Ministro Mauricio Corréa foi acompanhado pelos Ministros Nelson Jobim,
Cezar Peluso, Ellen Gracie, Celso de Mello, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence.
Acompanharam o Relator Moreira Alves os Ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio
Mello.

Em relacdo a divergéncia, o voto do Ministro Marco Aurélio Mello no caso é
considerado como um exemplo da defesa do liberalismo, por entender que a liberdade de
expressao seria um dos direitos mais importante expostos no texto da Constituicao Federal,
a partir de um pressuposto geral de neutralidade em relagdo as condutas analisadas: “O
balanco, portanto, que se pode fazer do voto do Ministro Marco Aurélio é de que se trata de
um voto com diversos indicadores de influéncia direta das ideias liberais sobre a conclusao
juridica que se chega” (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 175). Sublinha-se que a postura do
Ministro Marco Aurélio Mello, concretizada no HC n2 82.424, ira se manifestar de maneira
expressa em outros casos envolvendo a liberdade de expressdo — conforme se detalhara no

item 4, do artigo.
3.1 Proporcionalidade e ponderagdo da liberdade de expressdo no caso Ellwanger

Muito embora o Relator originario, o Ministro Moreira Alves, tenha se aposentado
em 2003, um dos votos mais importante no caso é do Ministro Gilmar Mendes, considerado
como um dos principais marcos para o estudo da proporcionalidade no exercicio da liberdade
de expressao.

O voto do Ministro Gilmar Mendes fez longas digressdes sobre o limite da liberdade
de expressdo. O direito a liberdade de manifestacdo possua um carater aberto, é preciso
verificar a incidéncia da proporcionalidade, com o objetivo de delimitar o dano existente as
minorias. Na ocorréncia de colisdo de direitos fundamentais deverd haver a resolugdo por
meio da utilizagdo do principio da proporcionalidade, tendo em vista o evidente confronto
entre a liberdade de expressdo e a proibi¢éio do abuso de direito. Na visdo de Mendes, o
principio da proporcionalidade é um método de avaliacdo da constitucionalidade da restricao
a direitos fundamentais, devendo-se passar pelos testes de adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (BRASIL, 2004a).

Apbs ter determinado a aplicabilidade da proporcionalidade ao caso concreto, o

ponto a ser avaliado a partir do exame de proporcionalidade é a decisdo condenatdria ao
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enquadro o racismo como uma conduta considerada como imprescritivel (HERCK, 2014).
Mendes considerou que a penalidade criminal de Ellwanger seria adequada para o fim de
vedacdo ao racismo, bem como necessdria — pela inexisténcia de meio menos gravoso de
punicdo, atendendo ao fim de proporcionalidade de proporcionalidade em sentido estrito
(BRASIL, 2004a).

Na visdo de Silva (2021), a decisdo do STF no caso Ellwanger destoa dos demais casos
envolvendo a liberdade de expressdo. O autor compreende que, na maioria das vezes, o STF
tende a decidir em favor desta ultima; todavia, o caso Ellwanger ndo segue essa ldgica de
prevaléncia da liberdade de expressao.

A partir da teoria interna, apresentada no item 2.1 do texto, os direitos fundamentais
ndao poderiam ser objeto de sopesamento. Se o direito subjetivo existe, ele poder ser
naturalmente exercido dentro de seus limites. E, nesse sentido, inserem-se os limites
imanentes. O STF, muito embora ndo tenha dito expressamente isso, no caso Ellwanger, a
liberdade de expressdo ndo seria incondicional, com os contornos trazidos pela prépria
Constituigao.

Portanto, o caso Ellwanger trouxe critérios considerados como bastante inovadores
para a jurisprudéncia do STF para a resolucdo de conflitos de direitos fundamentais,

especialmente a proposicao contida no voto do Ministro Gilmar Mendes.

3.2 A importdncia do caso Ellwanger para a afirmagdo do Supremo Tribunal Federal no

contexto pos-Constitui¢Go de 1988

Arguelhes (2021) considera que o caso Ellwanger demonstra o confronto entre dois
Supremos, um integrado pelos Ministros indicados pelos Presidentes da Ditadura Militar (em
que pese terem tido um papel determinante na construgéo do Supremo Tribunal Federal apds
a Constituicdio Federal) e aqueles que tiveram suas carreiras ja construidas sob a égide do
texto constitucional pds-1988.

Todavia, o caso Ellwanger marca uma nova era do STF, porque foi um dos primeiros

julgamentos integralmente televisionados pela recém criada TV Justica, na qual se conheceu
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a fundo as divergéncias entre os Ministros, especialmente o duro embate entre o Ministro
Mauricio Corréa e o Ministro Moreira Alves.®

As criticas que sao feitas ao caso Ellwanger consistem: (1) na utilizagdo na técnica da
ponderacdo para a resolucdo de um caso concreto em matéria penal, o que é controvertido;
(2) a adocdo de pressupostos de criminalizacdo do Nazismo proéprios do contexto da
Alemanha, onde ha legislacdo penal especifica para a punicdo de tal conduta; (3) a influéncia
politica adotada em alguns votos, especialmente dos Ministros Mauricio Corréa e Nelson
Jobim; e, (4) a divergéncia e a auséncia de unanimidade nos votos evidencia a inexisténcia de
uma uniformidade de tratamento a liberdade de expressao (CAVALCANTE FILHO, 2018).

Mesmo que o padrao decisdrio do STF ndo seja um dos objetivos principais do artigo,
é possivel notar que os acorddos do Supremo nao sdo estruturados de forma a apresentar
uma opinido consensual de todo o colegiado, o que permite declaracdes individuais de voto
(KLAFKE; PRETZEL, 2014, p. 92). No caso especifico de Ellwanger, as diferentes posicoes
manifestadas por diversos ministros a respeito do conteudo da liberdade de expressdo nao
permitem uma compreensao unissona sobre sua dimensao.

No mesmo sentido, Jodo Paulo Capelotti (2016, p.159) compreende, no caso
Ellwanger, a maioria do STF permitiu que se faga uma avaliagdo quanto ao conteldo, e ndo
apenas a forma de como é manifestada a liberdade de expressdo. Barcellos (2005)
compreende que o julgamento do caso Ellwanger denota a utilizagdo dos pressupostos da
ponderacdo de dispositivos constitucionais que parecem, de certo modo, fornecer subsidios
ao intérprete para que ele possa afastar a aplicacdo de dispositivos validos e até mesmo
relativizar regras constitucionais.

Feitos os esclarecimentos sobre a importancia do caso Ellwanger para fins de
compreensdo da prépria estrutura do STF no contexto pds-Constituicdo Federal de 1988,
apresentam-se a seguir os casos mais recentes em matéria de liberdade de expressdo, nos
guais o precedente Ellwanger tenha sido utilizado como um dos fundamentos decisérios do

Supremo.

8 0 Relator do caso, o Ministro Moreira Alves acusou o Ministro Mauricio Correa, Relator para o Acérd3o do caso,
de mimetizar o Parecer juntado aos autos de lavra do Prof. Dr. Celso Lafer: “Moreira Alves afirmou que o voto de
Mauricio Corréa praticamente repetia as palavras de Lafer. [...] As similitudes, na visdo de Moreira Alves, e sua
mengdo a essas semelhangas geraram uma dspera discussGo entre ambos. Corréa interpretou que o colega o
acusava de apenas reproduzir os argumentos do parecerista, como se em seu voto ndo houvesse nada de novo,
mera reprodugéo do parecer” (RECONDO; WEBER, 2019, p. 221-222). Na visdo dos autores o caso Ellwanger marca
uma nova era do STF, visdo que é compartilhada por Arguelhes (2021).
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4. Casos mais recentes em que houve a citacao do precedente Ellwanger

A partir do importante precedente estabelecido no caso Ellwanger, o artigo busca analisar a
atualidade (ou n3o) do caso do HC n2 82.424/RS para outros casos mais recentes envolvendo
conflitos de liberdade de expressdo. Para isso, a pesquisa valeu-se de pesquisa dos vocabulos
“Ellwanger”, “discurso de 6dio” e “HC 82.424” no sistema de pesquisa de jurisprudéncia do
STF.®

Somente os resultados mais relevantes em termos de representatividade para litigios
envolvendo a liberdade de expressdo e o caso Ellwanger foram escolhidos, a partir de
julgamento do autor do artigo, sendo descartados acérddos com meras citacGes/remissGes
ao HC n? 82.424 que nao possuiam direta ligacdo com o direito a livre manifestacdo. Assim

sendo, apresentam-se os resultados obtidos.

4.1 Publicagédo de biografias ndo autorizadas — ADI 4.815

A ADI 4815 foi julgada procedente pelo Plenario do STF, proposta pela Associagdo
Nacional dos Editores de Livros (ANEL), que sustentava que os arts. 20 e 21, do Cédigo Civil,*°
seriam incompativeis com a ordem constitucional por ferirem, justamente, a liberdade de
expressdo. Por esse motivo, a ANEL pediu que os dispositivos fossem interpretados conforme
a Constituicdo, no sentido de que os dispositivos do Cadigo Civil permitissem o livre exercicio
da atividade intelectual, artistica e de comunicagao, independente de censura ou licenga da
pessoa biografada.

A Relatora do caso, a Ministra Carmen Lucia, considerou que a liberdade de
expressdao ndao pode ser limitada pelas previsdes do Codigo Civil. A razdo estaria no fato de
gue o texto da Constituicdo proibe qualquer tipo de censura e o exercicio do direito a

liberdade de expressdo, ndo podendo ser cerceada pelo Estado ou pelo particular.

% As pesquisas no sistema de jurisprudéncia do STF foram realizadas entre 10 de julho de 2021 e 10 de agosto de
2021, disponivel no link: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search>.

10 Os dispositivos do Cédigo Civil considerados como inconstitucionais assim dispdem sobre a publicacio de
bibliografias: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administra¢do da justica ou a manutengdo da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposigdo ou a utilizagéo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagéo que couber, se
lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Pardgrafo unico.
Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢do o cénjuge, os
ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”.
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Pelo fato de as biografias serem parte integrante histéria, a exigéncia de autorizacdao
prévia para a sua publicacdo constitui uma forma de censura particular, sendo que o
recolhimento de livros por meio de decisao judicial ¢ uma maneira de censura, havendo, para
isso, a indenizacdo em danos morais e o direito de resposta, que sdo exercidos nos termos
da Lei para que se possa concretizar a plenitude do direito a liberdade de expressdo (BRASIL,
2015).

A Ministra ponderou ainda que a liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se
podendo anular a norma constitucional por meio de uma previsao infraconstitucional como
a do Cddigo Civil, no sentido de resguardar a privacidade, a honra e imagem dos individuos.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio Mello fez questdo de mencionar o seu voto no
caso Ellwanger (HC n2 82.424) para demonstrar que, em sua visdo, a liberdade de expressdo
ndo comporta nenhum tipo de limitacdo, devendo ser um direito pleno, sem qualquer
espécie de limitacdo (posicdo que serd repetida em diversos votos).

O caso ndo teve divergéncias maiores entre os Ministros, com a declara¢do de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto dos arts. 20 e 21, do Cddigo Civil, bem como para
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo dos dispositivos mencionados, nos termos do

pedido inicial da ANEL.

4.2 Recurso Ordindrio em Habeas Corpus do Padre Jonas Abib - RHC n? 134.682/BA

Em 2016, a Primeira Turma do STF julgou o Recurso Ordindrio em Habeas Corpus,
cujo o paciente era o Monsenhor Jonas Abib, religioso integrante da Igreja Catdlica Apostélica
Romana. O recurso buscava atacar decisdo do STJ, que manteve o prosseguimento de agdo
penal ajuizada pelo Ministério Publico do Estado da Bahia (MP-BA) contra o sacerdote Jonas
Abib.

O religioso Jonas Abib escreveu o livro “Sim, Sim, Ndo, Ndo ReflexGes de cura e
liberagdo”, que professaria diversas palavras ofensivas as religides de matiz africana e

espirita.’! Por esse motivo, até mesmo baseado no que decidiu o STF no caso Ellwanger, o

11 para o MP-BA, um problema relevante é que o livro teve mais de 400 mil exemplares vendidos e chegou a 852
edicdo em 2007. A obra chegou a ser recolhida em 2008 por ordem da Justica da Bahia.

Clévis Alberto Bertolini de Pinho
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Ministério Publico entendeu pela existéncia de crime de racismo contra a comunidade
espirita, conforme a disposicdo do art. 20, da Lei n? 7.716/1989.12

A tese central do recurso do religioso encontrava-se no fato de que os
acontecimentos que lhe foram imputados estariam acobertados pela liberdade de expressao
e religiao, de modo que o proselitismo religioso seria uma repercussao direta do direito ao
livre exercicio da religido. Assim sendo, ndo restaria configurado crime de racismo, mesmo
que dirigido a uma comunidade religiosa especifica.

Ou seja, a questdo trazida pelo recurso de Jonas Abib seria de que haveria uma
verdadeira atipicidade da conduta, motivo pelo qual ndo restaria configurado a
imprescritibilidade do crime de racismo. O caso foi julgado em 29/11/2016 pela Primeira
Turma do STF, integrada, a época dos fatos, pelo Ministro Luiz Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber, Marco Aurélio Mello e Luiz Fux.

O voto do Relator do caso, Ministro Luiz Edson Fachin, reconheceu que o STF, assim
como decidiu no caso Ellwanger, compreende que o crime de racismo é imprescritivel,
distinguindo a importancia daquele caso para a solugao deste. No entanto, a divergéncia da
resolucdo do caso Ellwanger para o presente foi a compreensdo sobre a limitacdo da
liberdade de expressdo x liberdade religiosa. Essa foi a Unica mengao ao caso Ellwanger em
todo o acérdao.

O Ministro Luiz Edson Fachin, em seu voto, entendeu que a liberdade religiosa atua
de maneira andloga a liberdade de expressdo, de forma negativa, mas adiciona ao seu
espectro a “escolha de convicgbes, de optar, ou ndo, por determinada religidao, de
empreender proselitismo e de explicitacdo de atos préprios de religiosidade” (BRASIL, 2016,
p. 12). Muito embora a liberdade religiosa possua limites e ndo se configure como um direito
absoluto, ela precisa ser limitada e informada pelo préprio texto da Constituigao.

A resolugdo do caso Jonas Abib perpassou pela colisdo entre a liberdade de expressdo
x liberdade religiosa x repudio ao racismo. Diferentemente de outras publicagdes, o Relator
interpretou que o discurso religioso nao é coincidente com aquilo que a sociedade pensa ou
reflete, pois “tolher o proselitismo indispensdvel a consecucdo das finalidades de religiGes
gue se pretendem universais configuraria, ao fim e ao cabo, o ataque ao nucleo essencial da

liberdade de expressdo religiosa” (BRASIL, 2016, p. 16).

12 0 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica é pelo desprovimento do recurso, por se entender que a
liberdade de expressdao nao seria um direito fundamental absoluto.
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Assim, o Relator abrangeu que, mesmo que o discurso religioso possa incidir em
comparacoes incOmodas ou até mesmo preconceituosas, ndo estaria configurado o delito de
racismo ou de intolerancia religiosa. Para a verificacdo dos limites do discurso religioso, é
preciso analisar a legitimidade dos métodos de persuasdo; ou seja, o convencimento por
meio da utilizacdo da fé, sem a realizag¢do da violéncia e com o respeito a dignidade da pessoa
humana (BRASIL, 2016).

Na andlise especifica do caso, o Relator abrangeu que o religioso Jonas Abib deixa
claro em sua obra que seu objetivo ndo seria de ofender ninguém, mas a orientac¢do dirigida
a populagdo catdlica a respeito da incompatibilidade entre o catolicismo e o espiritismo.
Mesmo que o livro tenha tecido diversas criticas fortes contra o espiritismo, por integrar a
liberdade religiosa, “apesar de indiscutivelmente preconceituosa, intolerante, pedante e
prepotente, encontra guarida na liberdade de expressao religiosa e, em tal dimensdo, ndao
preenche o ambito proibitivo da norma penal incriminadora” (BRASIL, 2016, p. 24). O voto
do Relator foi para se declarar o trancamento da acdo penal pela atipicidade da conduta, mas
sem desconhecer da imprescritibilidade do delito, exatamente como decidiu o STF no caso
Ellwanger.

Apbs a leitura do voto pelo Ministro Luiz Edson Fachin, a Ministra Rosa Weber
acompanhou a proposi¢cdo do Relator, assentando que, em sua visdo, a manifestacdo do
padre Jonas Abib estaria abrangida pela liberdade religiosa (BRASIL, 2016).

O Ministro Marco Aurélio Mello também acompanhou o Relator, adicionando que
nao existiria discurso de ddio por parte de Jonas Abib, levando em consideracdo que a
concessdo da ordem em favor do sacerdote se dava, também, por conta de seu

entendimento no caso Ellwanger, ocasidao na qual concedeu a ordem em favor do escritor

13 Para que fique claro sobre os trechos controversos da publicacdo do padre Jonas Abib, extrai-se do Voto do
Ministro Relator: “O deménio, dizem muitos, "ndo é nada criativo". Ele continua usando o mesmo disfarce. Ele,
que no passado se escondia por trds dos idolos, hoje se esconde nos rituais e nas prdticas do espiritismo, da
umbanda, do candomblé e de outras formas de espiritismo. Todas essas formas de espiritismo tém em comum a
consulta aos espiritos e a reencarnagdo”. "Os prdprios pais e mdes-de-santo e todos os que trabalham em centros
e terreiros s@o as primeiras vitimas: sGo instrumentalizados por Satands. (...) A doutrina espirita é maligna, vem
do maligno. (...)”. "O espiritismo ndo é uma coisa qualquer como alguns pensam. Em vez de viver no Espirito santo,
de depender dele e ser conduzida por Ele, a pessoa acaba sendo conduzida por espiritos malignos. (...) O
espiritismo é como uma epidemia e como tal deve ser combatido: é um foco de morte. O espiritismo precisa ser
desterrado da nossa vida. Ndo é preciso ser cristio e ser espirita, (...) Limpe-se totalmente!". "Hd pessoas que jd
leram muitos livros do chamado "espiritismo de mesa branca", de um kardecista muito intelectual que realmente
fascina - as coisas do inimigo fascinam. Desfaga-se de tudo. Queime tudo. Ndo fique com nenhum desses livros.
(...)” (BRASIL, 2016, p. 16-18, 29-30, 43).

% Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Ahead of Print, Vol. XX, N. X, 2023, p.1-28.
% Clévis Alberto Bertolini de Pinho

DOI: 10.1590/2179-8966/2023/67929| ISSN: 2179-8966



17

gaucho, por entender que se estaria diante da incidéncia plena da liberdade de expressao
(BRASIL, 2016).

O Ministro Luis Roberto Barroso acompanhou o Relator pelo trancamento da acdo
penal. As observacdes de Barroso sdo interessantes, pois, em sua visdo, mesmo que o
sacerdote Jonas Abib tenha sido evidentemente intolerante, a liberdade de expressao visa
proteger, justamente, quem pensa de forma diferente. Na visdo de Barroso, a Unica limitacdo
a liberdade de expressdo seria o discurso do ddio, quando dirigida a grupos minoritarios.

Todavia, Barroso assentou que a diferenca essencial entre o caso Jonas Abib e o
Ellwanger é o de que os judeus devem ser compreendidos como um grupo minoritario,
historicamente vulneravel. Por esse motivo, ndo estaria evidenciado o discurso de ddio: “ndo
acho que os espiritas sejam um grupo historicamente vulneravel para invocar o tipo de
protecdo que a excec¢do do hate speech admitiria” (BRASIL, 2016, p. 34).

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux divergiu do entendimento esposado pelo Ministro
Fachin para ndo acolher o trancamento da ac¢do. Ainda que n3o tenha preparado um voto
divergente, Fux considerou que Abib teria passado dos limites da liberdade de expressao,
guando o sacerdote expde que os espiritas estdo possuidos por um demdnio maligno. Além
disso, compreendeu que as pessoas professam a religido espirita a partir da perspectiva do
bem, fundamento pelo qual a intolerancia contra qualquer vertente religiosa deve ser

devidamente sancionada pelo direito penal.
4.3 Ministério Publico Federal x Jair Messias Bolsonaro — Inquérito n® 4.694/DF

O terceiro caso analisado é o Inquérito n? 4.694/DF. A Procuradoria-Geral da
Republica denunciou o entdao Deputado Federal Jair Messias Bolsonaro pela suposta pratica
do crime de racismo, decorrente do art. 20, da Lei n2 7.716/1989, em decorréncia de palestra
proferida em 03 de abril de 2017, no Clube Hebraica do Rio de Janeiro, no qual teria se
manifestado de maneira depreciativa sobre quilombolas, indigenas, refugiados, estrangeiros
e LGBTs, em diversos trechos que foram destacados pelo Ministério Publico Federal.

A defesa de Jair Messias Bolsonaro alegou que a conduta seria atipica, uma vez que
ndo houve qualquer hipdtese de incitacdo ao racismo, uma vez que o denunciado estaria no
pleno exercicio de seu mandato parlamentar, de modo que as suas manifestacdes devem ser

interpretadas dentro de tal contexto da imunidade. Porém, o principal argumento versado
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por Bolsonaro seria de que haveria a incidéncia da imunidade material prevista no art. 53,
caput, da Constituicdo Federal.*

O caso foi distribuido a Primeira Turma do STF e teve o seu julgamento iniciado e
finalizado em 28/08/2018. O Relator, o Ministro Marco Aurélio Mello, logo no inicio de seu
voto, fez questdo de mencionar que o caso Ellwanger possui direta repercussdo para a
dendncia proposta contra Jair Messias Bolsonaro, uma vez que o pressuposto estabelecido
para o crime de racismo ndo tornaria a conduta como atipica:

observem haver o Pleno, por ocasido do exame do habeas corpus n2 82.424,
relator ministro Moreira Alves, redator do acérddao ministro Mauricio Corréa,
agasalhado, no tocante a abrangéncia do conceito de racismo, a necessidade de
proceder-se a interpretagdo teleoldgica e sistematica da Constituigdo Federal
(BRASIL, 2018, p. 9).

No entendimento do Ministro Marco Aurélio Mello, o discurso de Jair Bolsonaro
contra a comunidade quilombola n3ao objetivaria a dominagdao, repressao ou mesmo
eliminacdo desta, o que ndo caracterizaria o ilicito do art. 20, caput, da Lei n2 7.716/1989.
Em relagdo ao discurso depreciativo aos estrangeiros, Mello entendeu que a fala do acusado
estaria dentro do ambito de critica a politica de imigracdo adotada pelo Governo Federal,
nao havendo razdo para se considerar como xenofobia (BRASIL, 2018).

Para fundamentar sua premissa, Marco Aurélio Mello utiliza trecho do voto do
Ministro Moreira Alves no caso Ellwanger — voto vencido no HC n2 82.424 — e afirma que a
liberdade de expressao integraria a possibilidade de serem ouvidas mesmo as opinides mais
extremadas, de maneira aberta, sem que o Estado a contrarie, auxiliando a construcdo de
uma sociedade plural.

Mesmo assim, Mello considerou que deveria prevalecer, também, a previsao do art.
53, caput, da Constituicao Federal, que versa sobre a imunidade parlamentar.

A divergéncia foi aberta pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que considerou que a
denuncia deveria ser recebida somente quanto a acusacdo de racismo contra a comunidade
quilombola, rejeitando a denuncia quanto a acusacdo de xenofobia. O argumento principal
de Barroso foi de que esta comunidade seria historicamente vulnerdvel, configurando-se

como um caso de hate speech.

14 “Art. 53. Os Deputados e Senadores séo invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras
e votos”.

% Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Ahead of Print, Vol. XX, N. X, 2023, p.1-28.
% Clévis Alberto Bertolini de Pinho

DOI: 10.1590/2179-8966/2023/67929| ISSN: 2179-8966



19

No especifico caso, para fundamentar sua posi¢ao, Barroso mencionou aquilo que
decidiu o STF no caso Ellwanger: “[...] o Supremo ja o fez no caso ‘Ellwanger’, em que a Corte
entendeu —e fez muito bem — que a liberdade de expressao ndo protege o hate speech contra
os judeus, de modo que manifestacdes antissemitas podem constituir pratica do crime de
racismo” (BRASIL, 2018, p. 21). A Ministra Rosa Weber acompanhou a divergéncia aberta
pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux acompanhou o Relator Marco Aurélio Mello, para
considerar a inexisténcia de conduta tipica por parte de Jair Messias Bolsonaro. Interessante
notar que, em seu voto, o Ministro Fux faz referéncia expressa ao caso Jonas Abib (RHC n2
134.682/BA), especialmente o voto do Ministro Fachin, que entendeu que a liberdade de
expressao nao se trata de mera discordancia com a visdo dominante, mas que se averigue o
especial fim de agir do agente.?®

O Ministro Alexandre de Moraes acompanhou o Relator, apenas tecendo
consideracGes sobre a importancia da imunidade parlamentar, considerando inexistir
discurso de édio, com a rejeicdo integral da denuncia. Ou seja, a Primeira Turma do STF

rejeitou, por a maioria, a denuncia contra o parlamentar.

4.4 Luiz Carlos Mendoncga de Barros x Carlos Francisco Ribeiro Jereissati - RE 685.493/SP

O quarto e ultimo caso é o Recurso Extraordinario (RE) n? 685.493/SP, com
repercussdo geral reconhecida, no qual o empresdrio Carlos Francisco Ribeiro Jereissati
ingressou com acdo indenizatdria contra o ex-Ministro das Comunicacbes do Governo
Fernando Henrique Cardoso, Luiz Carlos Mendonga de Barros. Os fatos se deram em
decorréncia de reportagem, publicada na Revista Epoca em 23 de novembro de 1998, ter
divulgado trechos de ligagOes telefonicas entre Luiz Carlos Mendonga de Barros e André Lara

Resende, Presidente do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), no

15 Aqui é interessante observar que o Ministro Luiz Fux votou de modo divergente no RHC n? 134.682/BA, caso
Jonas Abib, por considerar que existiria nitido discurso de ddio de Abib contra a comunidade espirita. Além disso,
naquela ocasidao, manifestou muita preocupagdo com a legitimagado do STF a uma situagdo de discurso de ddio.
Todavia, afirmou de maneira expressa que se curvaria aquilo que foi decidido no RHC n2 134.682/BA em outras
situacGes parecidas que viessem a ser julgadas pela Primeira Turma do STF. Efetivamente, o Ministro Luiz Fux fez
aquilo que disse que seguiria doravante a partir do RHC n2 134.682/BA, mas n3o se perde de vista que o seu voto
proferido no Inq. 4.694/DF (Ministério Publico Federal x Jair Messias Bolsonaro) destoa totalmente daquilo que
ele mesmo decidiu no caso Jonas Abib.
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qual se indicava uma suposta preferéncia de Barros por um dos consdrcios que estaria
participando do processo licitatério de privatizacdo do sistema Telebras.

Além disso, a controvérsia judicial se deu pelo fato de que Barros ter afirmado, em
diversos drgaos de imprensa, que acreditava que o vazamento das ligacdes ilicitamente
grampeadas teria pretensamente partido do empresario Carlos Francisco Ribeiro Jereissati.
Para isso, Jereissati ajuizou, ainda em 1998, acdo indenizatéria civel contra Mendonga de
Barros perante a Justica de S3o Paulo, demandando a repara¢cdo em RS 15.000.000,00
(quinze milhdes de reais).

A sentenca julgou improcedente a demanda, com a condenagdo em honorarios
advocaticios na monta de 15%, o que totalizaria a quantia de RS 2.250.000,00. Assim,
Jereissati apelou ao Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que manteve a
improcedéncia da demanda, mas apenas deu provimento ao recurso de Jereissati para
reduzir os honorérios advocaticios a RS 300.000,00 (trezentos mil reais).

Jereissati interpos Recurso Especial, que teve seguimento concedido pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo. Ocorre que o Superior Tribunal de Justica, ao analisar o
recurso de Jereissati, no REsp n2961.512/SP, considerou que Luiz Carlos Mendonca de Barros
ofendeu a honra de Jereissati ao atribuir-lhe, de forma reiterada e publica, o cometimento
de suposto delito criminal, fixando indeniza¢do no valor de RS 500.000,00 (quinhentos mil
reais).

Mendonga de Barros, entdo, interpds Recurso Extraordinario em face da decisdo do
STJ. Em seu recurso, asseverou que a decisdo do STJ violou a liberdade de expressado (contida
nos arts. 52, IX, e 220, da Constituicdo Federal), pois, na condi¢cdo de Ministro de Estado das
Comunicag0es, explicitou somente uma opinido de cunho critico, que deveria ser alcancada
pela liberdade de expressdo. Ponderou, ainda, que as declaragbes feitas na fungdo de
Ministro de Estado ndo ensejariam indenizagdo em dano moral, salvo em casos excepcionais.

A Repercussdo Geral foi reconhecida pelo Plenério do STF em 10/08/2012. O voto do
Relator, Ministro Marco Aurélio Mello, fez breves digressdes sobre o contetdo da liberdade
de expressdo, remetendo, mais uma vez, o seu voto no caso Ellwanger. Todavia,
diferentemente das outras ocasides analisadas na qual apenas exaltava o seu entendimento
sobre a impossibilidade de restricdo do direito a liberdade de expressao, no presente caso,
Mello fez colocagdes importantes sobre o contelddo desta liberdade constitucional (BRASIL,

2012).
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O Relator mencionou que o STF tem entendido que as restricGes a liberdade de
expressdao decorrem da colisdo com outros direitos fundamentais, como a protecdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem de terceiros. Assim sendo, o Ministro
referiu, de maneira, expressa que “nenhum direito é absoluto, nem mesmo a garantia a
liberdade de expressdo (ver, por todos, Habeas Corpus n2 82.424, redator do acdrdao
ministro Mauricio Corréa, julgado em 17 de setembro de 2003, em que fiquei vencido)”
(BRASIL, 2020, p. 8). Aqui, mais uma vez, houve mencgao expressa ao caso Ellwanger por parte
do Relator para o julgamento da causa.

Todavia, o voto do Ministro Marco Aurélio Mello considerou que deve sempre haver
a prevaléncia da liberdade de expressio quando em confronto com outros valores
constitucionais. Assim, a posicao de Mello foi de considerar que a liberdade de expressao
possuiria maior relevancia frente a outros valores de natureza constitucional.

Mello entendeu que o regime de responsabilizacdo dos agentes politicos, como era
o caso de Mendonca de Barros, possui especificidades, isso porque, na visdo do Ministro: (1)
existe interesse publico em que os agentes publicos mantenham os cidadaos informados
sobre a condi¢cdo dos negdcios publicos; (2) os agentes publicos possuem um dever de
expressdo, ja que, em diversas circunstancias, sdao obrigadas a se manifestar sobre fatos
publicos; e, (3) o Supremo Tribunal Federal compreende que a privacidade dos servidores
publicos situa-se em posicao inferior ao dos demais individuos, “aqueles que ocupam cargos
publicos tém a esfera de privacidade reduzida. Isso porque o regime democratico impde que
estejam mais abertos a critica popular” (BRASIL, 2020, p. 15).

Analisando o caso concreto, Mello entendeu que os juizos de Mendonga de Barros
foram: (a) proferidos no calor do momento, sem maior reflexdao ou prova; (b) as acusagdes
de Barros contra Jereissati ndo foram incriminatdrias, mas apenas com um juizo de
possibilidade; e, (c) as afirmagdes ocorreram no bojo da controvérsia dos procedimentos de
privatizacdo, no qual o Ministério comandado por Barros era diretamente envolvido.

Por envolver suposto direcionamento de procedimento licitatério, ha inegavel
interesse publico nas conversas entre Luiz Carlos Mendonga de Barros e André Lara Resende.

Por esse motivo, Mello abrangeu que inexistiria qualquer necessidade de indeniza¢do por

16 “Especificando com o conflito existente no RE 685.493/SP entre liberdade de expressdo x exercicio da fungdo
publica, o voto condutor sintetizou da seguinte forma: “o que esta em debate ndo € a liberdade de expressdo nas
relagbes que o servidor estabelece com a prépria Administragdo Publica, a qual estd ligado, como visto, de forma
vertical. Busca-se definir a extensdo do direito a liberdade de expressdo no trato com os administrados de modo
geral e presente a coisa publica” (BRASIL, 2020, p. 11).
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parte de Mendonca de Barros, ja que a “liberdade de expressao é o direito de dizer as pessoas
o que elas ndo querem ouvir” (BRASIL, 2020, p. 22).Y

Por fim, a proposta do Ministro foi a de dar provimento ao recurso extraordindrio
para a reforma integral do acérdao do STJ, com o julgamento de improcedéncia da demanda,
tal como decidido inicialmente pelo Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, mas com a
reducdo dos honorarios advocaticios a serem arcados por Carlos Francisco Ribeiro Jereissati.
Foi proposta, ainda, a seguinte tese: “Ante conflito entre a liberdade de expressido de agente
politico, na defesa da coisa publica, e honra de terceiro, ha de prevalecer o interesse coletivo”
(BRASIL, 2020, p. 22).

Apenas a proposta do Ministro Luiz Edson Fachin dava provimento ao recurso para a
extincdo do processo sem julgamento de mérito, pela existéncia de ilegitimidade passiva. A
Unica real divergéncia entre os Ministros foi sobre a tese aplicavel ao caso concreto, cuja
proposicdo de tese do Ministro Alexandre de Morais era a seguinte: “Os ministros de Estado,
por ndo serem abrangidos pela imunidade material, estdo sujeitos ao dever de reparacdo
previsto no art. 52, V, da Constituicdao Federal, em face de opinides e palavras que violem o
art. 52, X, da CF/1988, inclusive se proferidas em razdo do exercicio do cargo” (BRASIL, 2020,

p. 68), sendo acompanhada pela Ministra Rosa Weber.

4.5 Interagcdes e dissondncias entre os casos recentes selecionados e o precedente

Ellwanger

Muito embora a composicdo do STF, nos casos elencados citados acima, tenha
alterado de forma consideravel — consoante os esclarecimentos que ja foram realizados no
item 3.2 do artigo — cumpre realizar uma andlise de interagdo e dissonancias desses com o
paradigmatico caso Ellwanger.

Em relagdo ao primeiro julgado selecionado, biografias ndo autorizadas (ADI 4.815),
o caso Ellwanger ndo parece ter tido um impacto em termos de definicdo dos critérios de
ponderagdo quanto ao aparente conflito da liberdade de expressdao com a vida privada dos

individuos biografados. Isso porque, até mesmo, a decisdo do Plenario do STF foi unanime,

17 A ideia se aproxima da explicagdo sobre a garantia negativa da liberdade de expressdo. Pieroth e Schlink (2012,
p. 269) expdem o seguinte: “E que, tal como da liberdade de opinido positiva faz parte o fato de a opinido chegar
ao seu destinatdrio, também da liberdade de opinido negativa faz parte o fato de a opinido também ndo ser
transmitida aquele a quem o manifestante e difusor também ndo ser transmitida aquele a quem o manifestante
e difusor a ndo quiser fazer chegar”.
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decidindo-se pela inconstitucionalidade das disposi¢des dos arts. 20 e 21, do Cédigo Civil, em
relacdo a liberdade de manifestacdo prevista no art. 59, 1X, da Constituicao Federal.

Quanto ao segundo caso, o RHC n? 134.682/BA (Jonas Abib), muito embora tenha
citado diretamente diversos trechos daquilo que decidiu o STF no caso Ellwanger, houve uma
divergéncia completa daquilo que se decidiu em 2003. Os motivos sdo simples, o STF
compreendeu que o proselitismo religioso integra a liberdade de expressao, mesmo que as
palavras proferidas tenham sido contra uma comunidade especifica (espiritas). No entanto,
o STF entendeu que os pressupostos do caso Ellwanger sdo totalmente validos especialmente
quanto a imprescritibilidade do crime de racismo e as ofensas dirigidas a raca humana, mas,
quando envolvida uma comunidade que supostamente ndo seria vulneravel, ndo haveria
motivo para haver repreensao da conduta.

Dentre os casos escolhidos, talvez, o caso Jonas Abib tenha sido o que gerou a maior
discussao, especialmente quanto a solucdo dada pela Suprema Corte brasileira para casos
versando sobre a liberdade de expressdao. Weingartner Neto (2019) expde que a dissociacdo
realizada em termos de hate speech e a liberdade religiosa parece ser fragil, uma vez que o
livro de Jonas Abib também se dirige as religides de matriz africana, sendo que a dendncia se
referia, primordialmente, a essas manifestacdes religiosas.

Weingartner Neto (2019) entende que o caso Jonas Abib funcionou como uma
espécie de modulagdo ao paradigma do caso Ellwanger, ja que este ultimo tratava
nitidamente de uma hipdtese de racismo, enquanto aquele versaria sobre a intolerancia
religiosa.'® Ainda, o caso Jonas Abib considerou que a liberdade de express3o abrange o
proselitismo religioso, mas que traz duvidas quando aplicado em face dos adeptos das
religides de matriz africana. Todavia, o caso Abib tem a capacidade de oferecer novas
perspectivas para outras situacdes de conflitos entre a liberdade de expressao.

De acordo com Leite (2019), o caso Jonas Abib n3do trouxe bons pardmetros em
termos de conflitos de liberdade de expressdo e outros valores constitucionais. No
entendimento de Leite, o precedente encaixa-se no problema existente no ordenamento
juridico da auséncia de regras, sumulas, enunciados ou mesmo entendimentos doutrinarios
sobre a liberdade de expressdo, o que poderia reduzir, até mesmo, a quantidade de

processos envolvendo o assunto.

18 A mesma conclus3o é apresentada por Silva (2017).
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Mas, as objecOes realizadas por Leite (2019) quanto a solucdo adotada pelo STF
foram de que pouco importaria se Jonas Abib fosse integrante da Igreja Catdlica, mesmo
porque o objetivo desta seita seja possuir um discurso tendente a universalidade dos
cristdos. Ademais, o autor pondera que o caso gera muito mais duvidas do que respostas
efetivas, parecendo, em sua visdo, um caso concreto sob medida, sem que houvesse uma
solugdo de maneira mais universalizante.

Quanto ao terceiro caso (Ministério Publico Federal x Jair Messias Bolsonaro — Inq
4694), novamente, o STF valeu-se esparsamente de diversos pressupostos tedricos
formulados pela Suprema Corte no caso Ellwanger. Assim como nos demais casos, a licdo
retirada do HC n2 82.424 é apenas de que a liberdade de expressdo ndo é um valor absoluto,
mas ndo quando confrontada com a imunidade parlamentar, contida no art. 53, caput, da
Constituicdo Federal. Novamente, trechos de Ellwanger sdo citados de forma espalhada, mas
sem haver a devida contextualizacdo de cada situacdo, nem mesmo qual era o conflito
existente no julgamento em quest3o.

E, por fim, o caso Luiz Carlos Mendonca de Barros x Carlos Francisco Ribeiro Jereissati
— RE 685.493/SP — também possui diversas citagcbes do caso Ellwanger, especialmente
diversas menc¢des sado feitas pelo Relator Marco Aurélio Mello a sua postura favoravel a um
maior liberalismo quanto a liberdade de expressdo e de como ele sempre se filiou ao
provimento do recurso do Impetrante Ellwanger.

Mais uma vez, Ellwanger parece ter pouco contribuido apds quase 20 anos, apenas
fornecendo subsidios de fundamentagdo aos Ministros do STF, com trechos diversos,
recortados sem a devida contextualizacdo, especialmente o trecho do HC n2 82.424/RS que

menciona que a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto.

6. Conclusoes

O caso Ellwanger foi um dos mais importantes julgamentos da histéria do STF, uma vez que
o precedente marcou uma posicdo mais proativa da Corte Suprema na protecao de direitos
fundamentais, no contexto pds-Constituicdo Federal de 1988. A decisdo proferida pelo STF
no caso Ellwanger marcou de forma inequivoca o inicio de uma nova era para a Corte

Suprema, na qual a protegdo dos direitos fundamentais passou a ter maior relevancia.
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Mesmo que a repercussdo do HC n2 82.424/RS a época de sua decisdo tenha sido
bastante grande, os pressupostos estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal neste caso,
a partir de pesquisa de outros julgados mais recentes em termos de liberdade de expressao,
ndo foram suficientes para definir uma posicdo unissona, ou mesmo critérios claros para a
decisdo quanto aos conflitos envolvendo o direito a livre manifestacdo.

Apds analisar quatro casos - biografias ndo autorizadas, Jonas Abib, Ministério
Publico Federal x Jair Messias Bolsonaro e Luiz Carlos Mendonca de Barros x Carlos Francisco
Ribeiro Jereissati, conclui-se que, na maioria dos casos, a decisdo do STF no Caso Ellwanger
foi citada como sendo de grande importancia para a definicdo do entendimento do STF sobre
a liberdade de expressdo e o proselitismo religioso. Contudo, houve também divergéncia
guanto a essa decisdo, sobretudo no caso Jonas Abib. Isso demonstra que, ao invés de haver
uma linha Unica e clara, a decisdo do STF no caso Ellwanger foi um mero fundamento para
esses julgamentos, porém, sem demonstrar qualquer tipo de influéncia metodoldgica quanto
a dimensdo da liberdade de expressao.

Nas decisGes mais recentes selecionadas no artigo envolvendo a liberdade de
expressdo, o caso Ellwanger contribuiu apenas com remissdes esparsas pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, ndo havendo uma contribuicdo significativa para a decisdo dos
episodios de conflitos de liberdade de expressao pela Corte Superior;

A partir da verificacdo dos casos mais recentes em que ha citacdo expressa ao HC n2
82.424/RS, em nenhum deles se verificou uma semelhanca entre a técnica de decisdo do caso
Ellwanger, que se justifica pela existéncia de diferentes valores constitucionais que se
conflitam diretamente com a liberdade de expressdo. Ou seja, o STF tende a decidir caso a
caso os problemas envolvendo a dimensao e os limites da livre manifestacdo do pensamento.

O caso Ellwanger parece possuir uma importancia muito mais retérica ou histdrica
para o Supremo Tribunal Federal quanto a liberdade de expressao. Talvez, a sua mais recente
repercussao seja ter consolidado a ideia de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,

havendo limites imanentes que sdo expostos pela prépria Constituicdo Federal.
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