UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO

THAYSE GOEDERT PAULI

A INCONSTITUCIONALIDADE DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 287 DO
CODIGO PENAL — UMA ANALISE SOB O VIES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Floriandpolis
2016



THAYSE GOEDERT PAULI

A INCONSTITUCIONALIDADE DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 287 DO
CODIGO PENAL - UMA ANALISE SOB O VIES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado ao Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa
Catarina, como requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Jodo dos Passos Martins Neto

Floriandpolis
2016



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
COLEGIADO DO CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TERMO DE APROVACAO

O presente Trabalho de Conclusdio de Curso, intitulado “A
Inconstitucionalidade do crime previsto no art. 287 do Cédigo Penal — Uma
analise sob o viés da Liberdade de Expressdo”, elaborado pela académica
Thayse Goedert Pauli, defendido em 30/11/2016e aprovado pela Banca
Examinadora composta pelos membros abaixo assinados, obteve aprovagdo com
nota_ MO (_©EZ ), cumprindo o requisito legal previsto no art. 10
da Resolugdo n° 09/2004/CES/CNE, regulamentado pela Universidade Federal
de Santa Catarina, através da Resolugdo n° 01/CCGD/CCJ/2014.

Floriandpolis, 30 de Novembro de 2016

P ssoS Martins Neto
rof sor-Qrientador
Soares de Souza
mbro de B
oW @

\Matheus Felipe de Castro
Membro de Banca




Universidade Federal de Santa Catarina
Centro de Ciéncias Juridicas

COORDENADORIA DO CURSO DE DIREITO

TERMO DE RESPONSABILIDADE PELO INEDITISMO DO TCC E
ORIENTACAO IDEOLOGICA

Aluna: Thayse Goedert Pauli

RG: 4.653.453

CPF: 062.223.719-57

Matricula: 12100138

Titulo do TCC:A Inconstitucionalidade do crime previsto no art. 287 do Cédigo
Penal — Uma anélise sob o viés da Liberdade de Expressdo

Orientador: Jodo dos Passos Martins Neto

Eu,Thayse Goedert Pauli acima qualificada; venho, pelo presente termo, assumir
integral responsabilidade pela originalidade e contetido ideolégico apresentado

no TCC de minha autoria, acima referido.

Floriandpolis, 30 de novembro de 2016

Thapr Gt Fouli
*  THAYSE GOEDERT PAULI




AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradeco aos meus pais Tania e Jodo, que sempre colocaram meus
estudos como prioridade e que muitas vezes deixaram seus proprios interesses de lado para
que eu pudesse ter acesso a uma educagéo de qualidade e me graduar em uma universidade de
exceléncia. 1sso tudo é por causa de vocés e para VOcés.

A todos os colegas com os quais compartilhei essa trajetoria académica, cujo convivio
possibilitou travar contato com novas perspectivas e vivéncias, transformando esses cinco
anos de universidade em um periodo Unico e incrivel na minha vida. Em especial, agradeco ao
amigo Lucas Selézio de Souza, que, apesar de ter desistido do curso na 62 fase, foi o melhor
amigo que eu poderia ter feito e que com toda certeza levarei para sempre.

A todos os meus chefes e companheiros de estagio, principalmente os integrantes de
Coordenadoria de Recursos Civeis no Ministério Publico de Santa Catarina, por todo o apoio
e aprendizado durante este ano.

Ao professor Jodo dos Passos Martins Neto que, por também ter cursado Jornalismo
na UFSC, despertou em mim a vontade de pesquisar sobre liberdade de expressdo, aceitando
ser meu orientador nesse trabalho e me ajudando imensamente sempre que precisei.

Por fim, a todos os professores que tive durante a graduacdo, os quais me fizeram

pensar diferente, duvidar e questionar aquilo que havia aprendido anteriormente.



Costuma-se opor a liberdade de expressdo dos
desenhistas do Charlie Hebdo outro argumento: por
causa da magia das redes sociais, 0 que vocés desenham
nesse seu semandrio que vende uns trés exemplares na
Franca sera visto por milhdes de internautas mulgumanaos.
O bater de asas de uma chargezinha aqui pode
desencadear uma tempestade de 6dio do outro lado do
mundo...

Hoje em dia, ao se expressar, a pessoa precisa ter em
mente que, quer queira ou ndo, esta se dirigindo a todo o
planeta. E preciso ser prudente. E preciso ser
responsavel.

(Stephane Charbonnier, diretor do Charlie Hebdo, em seu
manifesto postumo “Carta aos Escroques da Islamofobia
que Fazem o Jogo dos Racistas”).



RESUMO

PAULI, Thayse Goedert. A Inconstitucionalidade do Crime Previsto no Artigo 287 do
Cddigo Penal — Uma Analise sob o Viés da Liberdade de Expressdo. 2016. Trabalho de
Conclus&o de Curso (Bacharelado em Direito — Areas: Direito Penal e Direito Constitucional)

— Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Florianopolis.

O presente trabalho tem por objetivo estudar eventual ndo recepcdo do delito de apologia ao
crime ou ao criminoso pela Constituicdo de 1988, em funcdo da ampla protecdo assegurada a
liberdade de expressdo. Apresenta-se, inicialmente, a evolucdo histdrica, o conceito, o
contetdo e os fundamentos do direito a livre expressdo. Apds, trata-se especificamente do
crime previsto no art. 287 do Cddigo Penal, ocupando-se de sua adequacdo tipica e do bem
juridico tutelado, a partir de interpretacdo atual da melhor doutrina. Em seguida, analisam-se
as possibilidades de restricdo da liberdade de expressdo e decisdes do Supremo Tribunal

relacionadas ao tema, a fim de avaliar se o referido tipo penal é inconstitucional.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo. Apologia de Crime ou Fato Criminoso. Limites a

Liberdade de Expresséo. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the potential non-reception of the offence on “apology to
crime or to the offender” under the Constitution of 1988, according to the broad protection
assured to the freedom of speech. Firstly, it is introduced an historic evolution, the concept,
the matter and the fundaments to the right to freedom of speech. It follows a specific analysis
of the crime prescribed on the art. 287 of the Penal Code, concerning its elements as well as
the legal interest protected under the interpretation of the best current doctrine. Finally, in
order to measure if the mentioned offence is unconstitutional, it is studied the possible
limitations to the freedom of speech and the rulings of the Supreme Court concerning the

matter.

Keywords: Freedom of speech, to crime or to the offender, limitations to the freedom of
speech, unconstitutionality.
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INTRODUCAO

Nos idos tempos de ditadura militar, periodo compreendido entre 1964 e 1988, com
a edicdo do Ato Institucional n°® 5 (Al-5) houve a institucionaliza¢do da censura, a qual
recaia sobre as manifestacdes consideradas perigosas ou ofensivas aos interesses do
Governo. Tais restricbes, diante do seu carater manifestamente arbitrario e abusivo,
geraram as mais diversas reacdes contrarias por parte da populagéo.

Ap0s a redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo da 1988, a liberdade de
expressao, prevista como um direito fundamental, passou a dispor de uma posicéo
privilegiada no ordenamento juridico nacional, em virtude do seu papel de suma
importancia para a promocéo de uma sociedade plural e democratica, na qual o cidadéao se
desenvolve completamente ao poder manifestar suas opinides — inclusive aquelas
consideradas esdruxulas pela sociedade.

Com efeito, por maior que seja a abrangéncia conferida a esse direito, em nenhum
sistema legal a liberdade de expressdo compreende todo e qualquer ato de comunicacgéo, de
forma que tal direito ndo é absoluto. Existem algumas situa¢@es, como o delito de callnia,
previsto no artigo 138 do Cddigo Penal, em que o sujeito ativo imputa falsamente um fato
definido como crime a outrem, que é evidente ndo ser tuteldvel pela liberdade de
expressao, razdo pela qual é dificil de se verificar alguma polémica quanto & existéncia de
alguma incompatibilidade entre o direito penal e a previsdo constitucional.

Entretanto, em alguns casos, ndo é tdo simples de afirmar se um delito esta excluido
da esfera de protecdo a liberdade de expressdo constitucionalmente assegurada ou nao, de
forma a ser inconstitucional a tipificagdo de tais condutas. A partir dessa premissa, este
estudo pretende analisar o crime de apologia ao crime ou ao fato criminoso, tipificado pelo
art. 287 do Cddigo Penal e a possibilidade de néo ter sido recepcionado pela Constituicdo
de 1988, justamente por estar no ambito de protecdo da liberdade de expressdo e poder até,
em casos extremos, servir de instrumento para o Estado censurar aquelas comunicacdes
consideradas contrarias aos seus interesses.

H& uma grande discussdo em voga sobre esse tipo penal, especialmente apds
episédios como o julgamento da ADPF n. 187 pelo Supremo Tribunal Federal, sobre a
realizagdo da “Marcha da Maconha” e a possivel ofensa aos direitos fundamentais de
liberdade de expressdo e reunido, além de episddios como a instauracdo pelo Conselho de

Etica da Camara dos Deputados de processo contra o Deputado Jair Bolsonaro por
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apologia a tortura. Isso porque, em 2016, no dia da votagdo do impeachment na Camara, na
frente de todos os seus colegas e ao vivo na televiséo aberta, Bolsonaro votou a favor da
destituicdo da Presidente, “pela memoria do coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, o
pavor de Dilma Rousseff”. Alem disso, 0 mesmo deputado é réu no Supremo Tribunal
Federal num outro caso envolvendo a também deputada Maria do Rosério, por incitacdo ao
estupro, pois em 2014, afirmou que ela ndo merecia ser estuprada porque a considerava
“muito feia” ¢ porque “ndo fazia seu tipo”.

Casos como esses despertam questionamentos naqueles que dedicam seus estudos a
liberdade de expressdo — até que ponto se trata de uma mera manifestacdo de uma opinido
(odiosa, diga-se de passagem) ou de uma conduta que merece a repreensdo pelas vias
penais, apesar desta se tratar da ultima ratio? A conduta daquele que exalta um crime ou o
seu autor ndo seria um indiferente penal, cuja criminalizacdo seria contraria ao proprio
principio da intervencdo minima, entre outros postulados tdo caros ao Direito Penal?

Tentar responder a essas indagacGes é 0 objetivo desse estudo, partindo-se de uma
reflexdo, no Capitulo 1, sobre a protecdo da liberdade de expressdo no Direito Brasileiro.
Primeiramente, far-se-4 uma reflexdo sobre o direito a liberdade, o contetdo dos direitos
fundamentais, para depois analisar a evolugdo desse direito no cenério internacional e o
ambito brasileiro, chegando-se ao seu conteudo e os fundamentos que justificam ser de
suma importancia aos regimes democraticos.

Por sua vez, o Capitulo 2 sera dedicado ao estudo do delito de Apologia do Crime
ou Criminoso e seus aspectos penais, como a adequacdo tipica, demonstrando o que
compreende seu tipo objetivo e subjetivo. Apds, serdo feitas consideracdes sobre o bem
juridico penalmente tutelado pelo crime em questdo — Paz Publica —, destacando a questdo
da criminalizacdo de meros atos preparatorios.

Por fim, no Capitulo 3 sera abordada a restringibilidade da liberdade de expressao e
se, diante de todo o exposto nos capitulos anteriores, a Apologia de Crime ou Criminoso se
encaixa em alguma dessas hipdteses de restricdo e quais sdo os problemas, no ambito
penal, da sua tipificacdo. Para isso, também serdo analisadas as decisfes do Supremo
Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n. 187 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4274.

Dessa maneira, pretende-se dar uma resposta coerente a questdo da
constitucionalidade do delito em questdo, especialmente sob a Gtica constitucional, tendo

como norte a liberdade de expressdo que é assegurada pela Carta Magna, seu contetdo e
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seus proprios fundamentos, além de destacar alguns aspectos penais controversos quando

da sua tipificacdo.
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1 HISTORICO, CONTEUDO E FUNDAMENTOS DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

1.1 A Liberdade

O direito fundamental de liberdade tem origem na previséo de liberdade geral do
art. 4° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789: “a liberdade consiste
em poder fazer tudo que ndo prejudica ao outro”. Tal disposicéo é resultado do pensamento
dos autores classicos do liberalismo, para os quais todo ser humano tem uma esfera pessoal
de liberdade, na qual desenvolve suas faculdades e vontades de forma livre, sem qualquer
tipo de ingeréncia (MARINONI et al., 2016, fl. 483).

Partindo dessa premissa, na doutrina de Kant (2003, p. 77), a liberdade constitui o
maior direito do ser humano, sendo o seu Unico direito inato, compreendida no seu
conceito juridico como autonomia, a capacidade de agir a partir da razdo, fazer suas
proprias escolhas. Por isso, a lei universal do direito, “age exteriormente, de modo que o
livre uso do teu arbitrio possa se conciliar com a liberdade de todos, segundo uma lei
universal”.

Isaiah Berlin (1981, p. 136), por sua vez, explorou a existéncia de dois conceitos de
liberdade: a negativa e a positiva. A primeira, segundo o autor, "é a area em que um
homem pode agir sem sofrer a interferéncia do outro”; a segunda consiste em ser dono e
instrumento de si mesmo e de sua prépria vontade. Também afirma que néo
necessariamente o governo da maioria garantird a liberdade, pois “o principal problema
para 0s que desejam liberdade individual negativa ndo € quem controla essa autoridade,
mas sim quanta autoridade é depositada naquele par de maos”. Assim, para ele, o que
importa é que existam limites ao poder, inclusive as préprias leis, as quais também podem
Ser opressoras.

Sobre o pensamento do supracitado autor, disserta Alexandre Assuncdo e Silva
(2012, p. 8):

Conforme Berlin “uma parcela da existéncia humana precisa continuar sendo
independente da esfera do controle social”’. Os homens sdo seres autdnomos,
com fins em si mesmos, razdo pela qual “nada é pior do que trata-los como se
ndo fossem autdbnomos, mas sim objetos naturais, criaturas a disposicdo de
estimulos externos, cujas op¢6es podem ser manipuladas por seus dirigentes, por
ameacas de for¢a ou ofertas de recompensas”.

Quando o Estado diz a alguém como deve se comportar, agir e pensar, em
questbes que ndo afetam outras pessoas com o0 objetivo de aprimoramento ou
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melhoria geral da sua conduta, ele pratica um paternalismo despético, mais
opressivo que a tirania nua e brutal [...]

Acerca da liberdade em seu sentido negativo, colaciona-se ensinamento de Jodo dos
Passos Martins Neto (2008, p. 25-26):

A liberdade, portanto, em sentido juridico, apresenta-se inicialmente como uma
autorizagdo para agir conforme se queira em razdo da inexisténcia de
impedimentos de carater normativo que imponham uma agdo ou uma omissdo de
conteddo diverso, como séo as proibigdes e os mandamentos. A teoria juridica de
Kelsen parece concluir nessa direcdo. Segundo Kelsen, dizer que uma conduta
estd permitida ou autorizada “significa que esta conduta ndo ¢ proibida nem
imposta”, ou mais precisamente, “que nao vale nenhuma norma que impde ou
proibe essa conduta”, e “nessas hipoteses, diz-se também que é conduta livre”. A
liberdade, assim entendida, é deduzida negativamente. Ha liberdade aonde néo
houver obrigacéo de conduta.

Desta maneira, a primeira concepcdo de liberdade, ou seja, liberdade como néo
intervencdo ou auséncia de constrangimento, revela a liberdade num status negativo,
significando limitacdes ao poder do Estado de interferéncia na vida da sociedade. Dessa
maneira, 0s atos estatais, para serem legitimos, dependem “da criagdo de um direito que
conserve o equilibrio entre liberdade de membros da sociedade. sem que um interfira no
outro” e também “estd ligada a nogdo de que o poder coercitivo estatal somente se justifica
para harmonizar e garantir essas liberdades” (FERNANDES, 2016, p. 402).

José Afonso da Silva (2012, p. 235) propde que a liberdade consiste na
possibilidade de lidar conscientemente com aquilo que pode levar a felicidade pessoal. Em
suma, consiste numa forma do individuo se liberar dos varios obstaculos que o impedem
de realizar a sua personalidade e é justamente na democracia que a liberdade encontra o
melhor campo para a sua manifestagéo, visto que permite dispor de maior possibilidade de
coordenar 0s meios que levam a sua realizagdo pessoal.

No mesmo sentido € o ensinamento de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2012, p. 298):

As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana
como ser em busca da autorrealizagdo, responsavel pela escolha dos meios aptos
para realizar as suas potencialidades. O Estado Democratico se justifica como
meio para que essas liberdades sejam guarnecidas e estimuladas — inclusive por
meio de medida que assegurem maior igualdade entre todos, prevenindo que as
liberdades se tornem meramente formais. O Estado democratico se justifica,
também, como instancia de solucdo de conflitos entre pretensdes colidentes
resultantes dessas liberdades.

A efetividade dessas liberdades, de seu turno, presta servico ao regime
democratico, na medida em que viabiliza a participacdo mais intensa de todos os
interessados nas decisdes politicas fundamentais.

Em contrapartida, a nocdo de liberdade como liberdade positiva engloba a
participacdo nas discussdes politicas que compBem a vontade coletiva. Essa visao
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corresponde aquela da Antiguidade e modernamente, foi resgatada por Rousseau’, para
quem a liberdade civil/moral sé podia ser conquistada através do reconhecimento da lei da
razdo e do contrato social.

Bernardo Gongalves Fernandes (2016, p. 402) ensina que ndo se pode afirmar a
superioridade de um conceito de liberdade sobre o outro, porque enquanto a liberdade,
vista a partir da concepgdo dos pensadores modernos, serve como garantia da esfera
privada dos individuos; a liberdade como concebida pelos pensadores antigos, € elementar
para uma esfera pablica democratica, de forma que sO poderemos “ter uma protegdo
adequada, por exemplo, as liberdades negativas, se simultaneamente despendermos igual
tratamento as liberdades positivas”.

Contudo, até os dias atuais, permanece a liberdade como um direito de escolha,
apenas sofrendo alteracdes quanto a tutela dada pelos Estados contemporaneos: o modelo
liberal tem a tutela preferencialmente negativa, enquanto o Estado social prima por uma
técnica mista, restritiva, mas também protetiva, visando compatibilizar o exercicio das
liberdades com as necessidades da populacdo. (CASTRO; FREITAS, 2013, p. 5).

O art. 5°, 11, da Constituicdo Federal dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”, de maneira a exprimir um direito
geral de liberdade, o qual poderia ser convertido na seguinte maxima: qualquer ato é
permitido, desde que ndo esteja proibido pela lei. No mesmo sentido é o ensinamento de
Bernardo Goncalves Fernandes (2016, p. 403), para quem esse artigo revela uma
concepcao ampla desse direito, podendo-se cogitar um direito geral de liberdade, que pode
se manifestar de inUmeras maneiras. Ademais, esse direito geral de liberdade pode ser
compreendido como “uma vantagem institucional que tem o condao de reforgar a protecdo
das liberdades ao oferecer um apoio normativo sélido em nivel constitucional”
(MARINONI et al., 20186, fl. 481).

O texto constitucional supramencionado, ao prever que todos tém a liberdade de
fazer e de nédo fazer o que bem entender, salvo quando a lei determine o contrario, ndo

delimita a extensdo dessa liberdade, que fica na dependéncia do que se entende por lei,

1«0 que 0 homem perde pelo contrato social ¢ a liberdade natural e um direito ilimitado a tudo o que tenta e
pode alcancar; o que ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui. Para que ndo haja engano
em suas compensagdes, é necessario distinguir a liberdade natural, limitada pelas forcas do individuo, da
liberdade civil que é limitada pela liberdade geral, e a posse, que ndo é sendo o efeito da forga ou do direito
do primeiro ocupante, da propriedade, que s6 pode ser baseada num titulo positivo. Poder-se-ia, em
prosseguimento do precedente, acrescentar a aquisicao do estado civil a liberdade moral, a Unica que torna o
homem verdadeiro senhor de si mesmo, posto que o impulso apenas do apetite constitui a escraviddo, e a
obediéncia a lei a si mesmo prescrita ¢ a liberdade” (ROUSSEAU, 1965, p 34).
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tornando intrinseca a relacdo entre legalidade e liberdade. Para José Afonso da Silva (2012,
p. 238), esse dispositivo estabelece que a liberdade s6 pode sofrer restricbes através de
normas juridicas preceptivas (que impdem uma conduta positiva) ou proibitivas (que
imponham uma abstencdo), elaboradas pelo Poder Legislativo, seguindo o processo
previsto na Constituicdo — ou seja, somente pode ser condicionada por um sistema de
legalidade legitima. Bernardo Goncalves Fernandes (2016, p. 403), por sua vez, também
compartilha de que a lei que podera privar a liberdade um individuo é aquela em sentido
formal, aprovada mediante regular tramitacdo no Congresso Nacional.

Contudo, essa definicdo da porcéo de liberdade assegurada aos cidaddos nao pode
ser deixada somente ao arbitrio do legislador, ja que assim qualquer proibicéo, desde que
aprovada pelos parlamentares, seria possivel. Para evitar isso, as constituicbes nas
democracias, sendo diplomas normativos com validade superior as leis
infraconstitucionais, “elegem e garantem algumas liberdades que, por uma ou outra razao,
séo consideradas muito valiosas”. Dessa forma, “através de normas juridicas permissivas,
elas declaram, em geral, de modo genérico, que determinadas acbes serdo livres,
impossibilitando que o legislador ordinario disponha em sentido contrario”. Assim, as
liberdades podem ser legais e constitucionais e se exprimem sempre por meio de
autoriza¢do normativa de agir, negativa ou positiva. Em qualquer caso, “o conteido das
liberdades ¢ o direito assegurado a uma dada margem de acao” (MARTINS NETO, 2008,
p. 26-27).

O rol dessas liberdades constitucionais é variavel conforme cada ordem
constitucional especifica. No Brasil, pode-se falar em liberdade de expressdo e
manifestacéo do pensamento, liberdade de locomocao?, liberdade de consciéncia e crenca®,
liberdade de escolha de trabalho e oficio®, liberdade de reuni&o®, liberdade de associacéo® e

a prépria liberdade de expressao.

2 Art. 5°, XV, Constituicdo Federal: é livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

¥ Art. 5°, VI, Constituicdo Federal - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias;

* Art. 5°, X111, Constituicdo Federal - & livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer;

5 Art, 5°, XVI, Constituicdo Federal - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada
para 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;

® Art. 5%, XVII - é plena a liberdade de associac&o para fins licitos, vedada a de carater paramilitar; XX -
ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;
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Antes do estudo da liberdade de expressdo em si, far-se-a uma pequena explanacgao

sobre os direitos fundamentais.

1.2 Direitos Fundamentais

Direitos fundamentais da pessoa humana constituem o nucleo de protecdo da
dignidade da pessoa e as normas asseguradoras dessas pretensdes estdo previstas na
Constituicdo. Para José Afonso da Silva (2012, p. 180), tal expressdo refere-se aos
principios que informam a ideologia de cada ordenamento juridico e, no nivel positivo,
designa ‘““aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual a todas as pessoas”. Sendo assim, séo direitos sem o0s quais
a pessoa humana ndo convive e as vezes nem sobrevive e devem ser reconhecidos
igualmente a todos néo s6 formalmente, mas também concreta e materialmente efetivados.

Canotilho (1993, p. 566) afirma que os direitos fundamentais cumprem a funcéo de
direitos de defesa do cidaddo sob uma dupla perspectiva: no plano juridico-objetivo, séo
normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo que esses interfiram
na esfera privada dos individuos; no plano juridico-subjetivo, por sua vez, sdo o poder de
exercer positivamente os direitos fundamentais (liberdade positiva) e de requer a omissao
dos poderes publicos, evitando agressGes (liberdade negativa). O autor cita como exemplo
a liberdade de expressdo prevista no art. 37 da Constituicéo de Portugal: subjetivamente, a
liberdade positiva consiste no direito de exprimir ou divulgar seu pensamento por qualquer
meio e a liberdade negativa, implica que ndo pode haver algum tipo de impedimento ou
discriminacdo por parte do poder publico. Objetivamente, impde-se aos poderes publicos a
proibicdo da realizacdo de quaisquer tipos de censura.

Alexandre de Moraes (2013, p. 29) destaca que a constituicdo escrita esta
relacionada com a edicdo de declaracbes de direitos do homem, a fim de estabelecer

limites ao poder publico, “ocorrendo a incorporagdo de direitos subjetivos do homem em

7 Artigo 37.° Liberdade de expressdo e informacéo

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos
nem discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de censura.

3. As infraccBes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito
criminal ou do ilicito de mera ordenacéo social, sendo a sua apreciagdo respectivamente da competéncia dos
tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei.

4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, é assegurado, em condic8es de igualdade e eficacia, o direito
de resposta e de rectificagdo, bem como o direito a indemnizagéo pelos danos sofridos.
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normas formalmente basicas, subtraindo-se seu reconhecimento e garantia a
disponibilidade do legislador ordindrio”.

A doutrina aponta algumas caracteristicas desses direitos, como a historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade. Primeiramente, esses direitos,
assim como todos os outros, séo histéricos, transformam-se com o passar do tempo. S&o
inaliendveis, pois intransferiveis, inegociaveis, ndo possuem contetdo econémico-
patrimonial e sdo indisponiveis. Também sdo imprescritiveis, no sentido que o seu ndo
exercicio ndo o extingue, visto que a prescricdo € instituto juridico que nao alcanca a
exigibilidade de direitos personalissimos. Por fim, sdo irrenunciaveis, ja que apesar da
possibilidade de ndo serem exercitados, ndo podem ser renunciados pelo seu titular
(SILVA, 2012, p.183).

Contudo, os direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo nao sao
ilimitados, uma vez que encontram limitagdes nos demais direitos previstos na Carta
Politica. Dessa forma, ndo podem ser utilizados como uma forma de se proteger da punicao
pela pratica de atividades ilicitas, por exemplo, o que configuraria total desrespeito ao
Estado Democrético de Direito (MORAES, 2013, p. 30).

Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 2.303-2.306) afirma que “as limitagdes de direitos
fundamentais reduzem o alcance dos contetdos prima facie conferidos a posi¢Ges de
direitos fundamentais mediante a imposi¢do de cargas coativas” e que existe um consenso
que os direitos fundamentais podem ser restringidos por expressa disposicdo na
Constituicdo e por norma legal promulgada com fundamento na Carta Maior®. Ha quem
inclua uma terceira forma de limitacdo, vinculada a possibilidade de se estabelecer
restricbes devido as colisbes entre direitos fundamentais, a despeito da inexisténcia de
limitacdo expressa na Constituicdo ou a autorizacdo ao legislador. Contudo, direta ou
indiretamente, nota-se que esses trés espécies de restricGes aos direitos encontram um

fundamento constitucional.

® O autor faz uma diferenciagio entre “normas que limitam bens juridicos protegidos prima facie das que
fundamentam a competéncia estatal para realizar suas limitagdes”. Para ele, as primeiras sdo mandados ou
proibicOes voltadas aos cidaddos, aqueles que titularizam os direitos fundamentais; as Ultimas se tratam de
reservas legais e consistem em autorizac6es constitucionais que fundamentam a possibilidade de o legislador
restringir esses direitos. As reservas legais podem ser classificadas em reservas legais simples e qualificadas
— as simples conferem uma competéncia mais ampla de restricdo ao legislador, visto que nao é estabelecido
algum pressuposto especifico a ser observado; as qualificadas, por sua vez, estabelecem pressupostos e
objetivos para serem atendidos pelo legislador ao limitar os direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 2.303-
2.309).
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Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 162) destacam que
atualmente ndo se admite o carater absoluto dos direitos fundamentais e que existe um
consenso acerca da possibilidade de sofrerem limitacdes por outras disposicdes de ordem
constitucional, inclusive direitos fundamentais®.

Assim, somente por meio de reservas legais constitucionais podem ser establecidas
restricdes aos direitos fundamentais, dado que sdo direitos de hierarquia constitucional,
com possiveis limitacBGes previstas apenas por normas constitucionais ou em virtude delas.

Ainda que brevemente, faz-se aqui uma explanacao sobre as dimensdes de direitos
fundamentais, cuja classificacdo tem por base a ordem historico-cronolégica em que
passaram a ser constitucionalmente reconhecidos. Para Paulo Bonavides (2010, p. 563), 0s
direitos fundamentais “passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragoes
sucessivas, que traduzem, sem duvida, um processo cumulativo e qualitativo™.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os direitos civis e politicos, que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais, ressaltando o principio da
liberdade, surgindo institucionalmente com a Magna Carta, de forma que foram os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional (MORAES, 2013, p. 29).

Paulo Bonavides (2010, p. 564) afirma que esses direitos sdo titularizados pelo
individuo e oponiveis ao Estado, sendo faculdades ou atributos da pessoa e sdo subjetivos,
constituindo “direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”, visto que surgiram

dentro de um contexto do Estado absolutista monarquico classico. Nas palavras do autor:

Entram na categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek e fazem
também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo entre a
Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacdo, ndo se pode
aquilatar o verdadeiro caréater antiestatal dos direitos de liberdade, conforme tem
sido professado com tanto desvelo tedrico pelas correntes do pensamento liberal
de teor classico.

S&o por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular, 0 homem das
liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista que compde a chamada
sociedade civil [...] (BONAVIDES, 2010. p. 564).

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, por sua vez, surgiram no inicio do
século XX e acentuam o principio da igualdade, identificando-se com as liberdades
positivas, reais ou concretas e sdo eles os direitos econdmicos, sociais e culturais. Nos

dizeres de Paulo Bonavides (2010, p. 564) “s&o os direitos sociais, culturais e econdémicos,

% Inclusive no &mbito internacional se reconhece a possibilidade de limitagdo dos direitos, como consta no
art. 29 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “no exercicio deste direito e no gozo destas
liberdades, ninguém estd sujeito sendo as limitagBes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a
promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica”.
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bem como os direitos coletivos ou das coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas do Estado Social”.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo englobam o direito a um
meio ambiente em equilibrio, saudavel qualidade de vida, progresso, paz,
autodeterminagdo dos povos e outros direitos difusos. Para Moraes (2013, p. 29), esses
direitos representam o principio da solidariedade ou fraternidade e “materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais”,
constituindo um “momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais
indisponiveis”.

Para alguns autores como Paulo Bonavides (2010, p. 571) também se pode falar dos
direitos fundamentais de quarta dimensao, que envolvem o direito a democracia, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo, numa globalizacdo dos direitos fundamentais e sua
universalizagdo no campo institucional. Para ele, também se pode falar de um direto a paz
como direito de quinta dimensao.

A respeito das dimensdes de direitos, disserta o autor™:

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos direitos
das duas geracOes antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la — a
subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira geracdo.
Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam opulentados
em sua dimenséo principal, objetiva e axiol6gica, podendo, doravante, irradiar-se
com a mais subida eficicia normativa a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico.

Daqui se pode, assim, partir para a asser¢do de que os direitos da segunda, da
terceira e quarta geragdes nio se interpretam, concretizam-se. E na esteira dessa
concretizacdo que reside o futuro da globalizacdo politica, o seu principio de
legitimidade, a forca incorporadora de seus valores de libertagdo (BONAVIDES,
2010, p. 573).

A liberdade de expressdo se encontra na primeira dimensdo de direitos
fundamentais, que objetiva a protecdo da liberdade individual. Por ser um direito
fundamental constitucionalmente assegurado, a todos os 6rgdos estatais incumbe um dever
de maximizar sua efetividade e eficécia, de forma a assegurar condi¢des para a sua efetiva
fruicdo. Nao basta sua mera previsao no texto constitucional — é preciso que sua existéncia

seja lembrada.

10 A despeito do uso do termo geracdo de direitos na citagdo, entende-se neste trabalho que o termo dimenséo
é mais adequado, posto que os direitos fundamentais, a despeito de suas dimensdes, ndo anulam ou cancelam
os anteriores, funcionando como complemento dos demais, entendimento reconhecido pelo préprio Paulo
Bonavides.
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1.3 A Liberdade de Expressao

A liberdade de expressdo é uma dessas liberdades que geralmente sdo asseguradas
nas Constituicdes dos paises democraticos e consiste, em suma, no direito de expressar-se,
comunicar-se ou mesmo participar de relacbes comunicativas, seja como emissor ou
receptor da mensagem. Em linhas gerais, compreende a comunicacdo sobre informacoes,
opiniBes, sentimentos, entre outros, sobre os mais variados temas, como politica, moral,
historia, etc. (MARTINS NETO, 2008, p. 27).

Também chamada de liberdade de pensamento por alguns autores, configuraria o
direito de se exprimir, de qualquer maneira, 0 que se pensa em relacdo a qualquer coisa.
Tal liberdade pressupde o contato do individuo com seus semelhantes, pois no seu sentido
interno, como pura crenca, opinido ou conviccdo, ela é plenamente reconhecida e ndo cria
maiores problemas (SILVA, 2012, p. 243).

Para André de Carvalho Ramos (2016, p. 523) a liberdade de expressdo “consiste
no direito de manifestar, sob qualquer forma, ideias e informacdes de qualquer natureza”,
de forma a abranger toda sorte de producdo cultural, artistica, intelectual, bem como a
transmissdo de quaisquer ideias, opinides e valores.

Essa liberdade assegura a cada individuo o direito de exprimir livremente suas
ideias, pensamentos e opinides, 0 que se revela como uma “condi¢do para a
autodeterminagdo humana, pois pouco importa ao homem poder ter qualquer opinido, mas
ndo poder expressa-la”. (ASSUNCAO E SILVA, 2012, p. 10).

Diversas faculdades sdo incluidas na liberdade de expressdo, como a de
comunicagdo de pensamentos, ideias, informagbes e expressdes ndo verbais, como as
corporais, musicais, entre outras e 0 grau de protecdo de cada uma dessas formas de
expressao varia de acordo com a Lei Maior.

A garantia da liberdade de expresséo tutela “toda opinido, convic¢ao, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa”, que envolvam
temas de interesse publico ou ndo. Segundo visdo generalizada, nesse direito “cabe toda
mensagem, tudo o que se pode comunicar — juizos, propaganda de ideias e noticias sobre
fatos”. Além disso, congloba ndo somente a faculdade de se exprimir, como também a de
se calar, ndo se expressar, ndo se informar, de forma que a despeito da importancia desse
direito, “ndo se extrai uma obrigacao para o seu titular de buscar e de expressar opinides”

(MENDES; BRANCO, 2012, p. 299).
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Com efeito, a liberdade de expresséo tem a feicdo de direito de defesa (direito
negativo), atuando como um direito da pessoa néo ser proibida de expressar suas ideias e
opiniBes, de forma a limitar a atuacao estatal, impedindo a figura de um Estado totalitario
que controle as manifestacdes discursivas dos cidaddos. Contudo, atualmente se vislumbra
uma dimensdo positiva ou protetiva desse direito fundamental, que importa em deveres
estatais de protecdo, como um direito de acesso aos meios de expressao daqueles grupos
sociais e economicamente desfavorecidos e a proibicdo da manipulacdo do discurso por
aqueles gue controlam os meios de comunicacdo em massa.

Sobre a dimenséo positiva da liberdade de expressdo, colaciona-se ensinamento de
Owen Fiss (2005, p. 30):

Em outras instancias, contudo, o Estado pode ter que agir para promover a
robustez do debate publico em circunstancias nas quais poderes fora do Estado
estdo impedindo o discurso. Ele pode ter que alocar recursos publicos — distribuir
megafones — para aqueles cujas vozes ndo seriam escutadas na praca publica de
outra maneira. Ele pode até mesmo ter que silenciar as vozes de alguns para
ouvir as vozes dos outros.

Também se pode afirmar que tal direito possui uma dimens&o subjetiva, operando
como direito subjetivo individual (e até coletivo, em alguns casos) e também objetiva,
representando um valor central para o Estado Democrético de Direito, como sera destacado

no topico 1.3.3.

Para assegurar sua maxima protecdo e o destaque conferido como liberdade
fundamental, seu &mbito de protecdo deve ser interpretado como 0 mais extenso possivel,
de forma a englobar “tanto a manifestagdao de opinides, quanto de ideias, pontos de vista,
convicgdes, criticas, juizos de valor sobre qualquer matéria ou assunto e mesmo a
proposicdes a respeito de fatos”. Assim, em principio, estariam protegidas por tal liberdade
todas as formas de manifestacdo que ndo impliquem violéncia, incluindo “gestos, sinais,
movimentos, mensagens orais e escritas, representacoes teatrais, sons, imagens, bem como
as manifestagdes veiculadas pelos modernos meios de comunicagdo, como mensagens de
paginas de relacionamento, blogs, etc” (MARINONI et al., 2016, fl. 493).

Ademais, por se tratar de um tipico direito de abstencdo estatal, em regra, a
liberdade de expresséo € exercida em face do Poder Publico, ndo ensejando um direito a

ser exercido diante terceiros. Bernardo Gongalves Fernandes (2016, p. 416-417) assinala
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que para que a eficicia horizontal desse direito fundamental ocorra, deve-se fazer uma

ponderacdo dos interesses envolvidos no caso concreto™.

A Ministra Carmen Lucia (2015, p. 54), relatora da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.815/DF, que versou sobre biografias ndo autorizadas pelo
biografado, trouxe em seu voto ensinamento de J.J. Gomes Canotilho acerca do ambito de
protecéo da liberdade de expresséo:

A liberdade de expressdo permite assegurar a continuidade do debate intelectual
e do confronto de opinides, num compromisso critico permanente. Com essa
qualidade, ela integra o sistema constitucional de direitos fundamentais,
deduzindo-se do valor da dignidade da pessoa humana e dos principios gerais de
liberdade e igualdade, juntamente com a inerente exigéncia de protecdo juridica.
A liberdade de expressdo em sentido amplo é um direito multifuncional, que se
desdobra num cluster de direitos comunicativos fundamentais que dele decorrem
naturalmente, como seja, por exemplo, a liberdade de expresséo stricto sensu, de
informagdo, de investigacdo académica, de criacdo artistica, de edicdo, de
jornalismo, de imprensa, de radiodifusdo, de programacéo, de comunicagdo
individual, de telecomunicagdo e comunicagdo em rede. As liberdades
comunicativas encontram-se ainda associadas a outras liberdades, como a
liberdade de profisséo, a livre iniciativa econdmica, de prestacdo de servicos e o
direito de propriedade.

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 cogita da liberdade de expresséo de
modo direto no art. 5°, IV, ao dizer “livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, bem como no inciso XIV do mesmo artigo, em que “¢ assegurado a todos o
acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. Existem outros dispositivos constitucionais correlatos, como o art. 5°, VI,
que dispde sobre a liberdade religiosa'? e o art. 5°, IX, que prevé a liberdade intelectual,
artistica, cientifica ou de comunicacéo, independentemente de censura e licencga.

Além da protecdo conferida no Titulo 11 — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, a
Lei Maior também cogita da liberdade de expressdo no Titulo VIII, referente & Ordem
Social, no capitulo acerca da Comunicacéo Social. Nessa vertente, seu art. 220 afirma que
“a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo, ¢ a informacgdo, sob qualquer

forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta

1O autor destaca a existéncia no direito norte-americano de entendimento de que mesmo em locais abertos
ao publico, mas com a administragdo efetuada por entidades privadas, nao é possivel falar em liberdade de
expressdo quando da distribuicdo de panfletos. Entretanto, no direito brasileiro, cita precedentes em sentido
contrario, permitindo a comunicacéo, e até estabelecendo como obrigatoria a fixacdo de comunicados dos
sindicatos de trabalhadores, por meio de quadro de avisos (FERNANDES, 2016, p. 416-417).

2 Art. 5°, VI, da Constituicdo Federal: é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias;
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Constituicao”. Acrescenta, nos §§1° e 2° do mesmo artigo, que “nenhuma lei contera
dispositivo que possa construir embaraco a plena liberdade de informacédo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e
XIV” e que ¢ “vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Entretanto, tais artigos ndo esgotam todos os dispositivos constitucionais que se
relacionam a liberdade de expressdo, contudo, conseguem demonstrar a grande protecao
conferida pela Carta Maior.

Para o Professor Jodo dos Passos Martins Neto (2008, p. 47), o requisito basico
para que um ato comunicativo esteja sob o escopo protetivo da liberdade de expressao é a

existéncia de valor expressivo:

Assim, pode-se dizer que um ato comunicativo tem valor expressivo quando sdo
aplicaveis a ele uma ou mais das possiveis razdes de protecdo que sdo 0s
fundamentos da norma constitucional que garante a liberdade de expressdo. Por
outro lado, um ato comunicativo ao qual ndo corresponda qualquer das razdes
que possam justificar a protecdo constitucional do direito de comunicar carece de
valor expressivo. Atos comunicativos sem valor expressivo ndo podem desfrutar
da protecdo constitucional, porque a rigor, ndo constituem expressdo. Se a
liberdade de expressdo protege a expressao, 0 que nao € expressdo a liberdade de
expressao ndo protege (MARTINS NETO, 2008, p. 47).

Desta maneira, um ato comunicativo ao qual é aplicAvel uma das razdes que
fundamentam a liberdade de expressdo, como a assegurar a democracia, promover a
tolerancia, promover a dignidade da pessoa humana — ou seja, possui valor expressivo —
merece a protecdo constitucional.

Com efeito, o requisito do valor expressivo é neutro ideologicamente, ou seja,
deve-se proteger a liberdade de expressdo independentemente da ideia que seja veiculada,
de forma que o Estado ndo pode impedir que opinides sejam manifestadas por causa do seu
conteddo, permitindo apenas a expressao de um dos pontos de vista do debate.

Tal principio, de acordo com Owen Fiss (2005, p. 53)

Proibe o Estado de tentar controlar a escolha das pessoas dentre pontos de vista
contrapostos, favorecendo ou desfavorecendo um lado do debate.

[.]

Por outro lado, a neutralidade de contetdo ndo € um fim em si mesmo e ndo deve
ser sacralizado. O principio responde a uma preocupacdo subjacente que 0
Estado possa usar o seu poder para distorcer o debate com vistas a promover
resultados particulares, e esse resultado sempre deve ser tido em mente.

Ser neutro ideologicamente significa que qualquer assunto € possivel de ser
abordado, pesquisado e discutido, independentemente do ponto de vista. Ademais, o valor
expressivo ndo é inerente apenas a opinido politicamente correta, que agrada as autoridades

ou ndo contraria seus interesses. Valor expressivo também nédo veicula distingdo entre
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teorias certas ou erradas, nem depende do consentimento de terceiros (MARTINS NETO,
2010, p. 75-78).

O principio da neutralidade de conteudo é fundamental para a propria democracia,
pois sO com a sua aplicacdo as partes conflitantes em um debate possuem 0s mesmos
direitos. Alexandre Assuncdo e Silva (2012, p. 30) destaca que a liberdade de expresséo
ndo pode ser aplicavel somente a algumas ideias em detrimento de outras: ndo se pode
impor proibicdo a alguém por expressar seu pensamento, por ser esse considerado imoral,
socialmente censuravel ou subversivo, porque seria uma forma de proibir uma ideologia,
uma forma de censura. Contudo, o principio da neutralidade de contetdo ndo abrange
aquelas situacdes de discursos de incitacdo ao 6dio, por exemplo (FISS, 2005, p. 53).

Desta forma, mesmo ideias detestaveis podem ter valor expressivo e aptidao para
serem difundidas entre os individuos. Sob o viés do argumento democratico, todos podem
se opor a uma proposta legislativa, por exemplo, visto que, “a fala é, independente do
contetdo, valiosa e irreprimivel ”. Da mesma forma, ndo sdo apenas as ideias das minorias
contra o pensamento dominante, conservador e que seja retrégrado que merecem
circulacdo — da-se valor inclusive ao pensamento extremista, torpe, que questiona as
concepgdes tidas como universais, o0 que melhor representa o valor da toleréncia. Isso
porque “formar uma sociedade tolerante, que nao ceda as tentacdes de criminalizar
qualquer ideia anormal sob o pretexto de ser falsa ou perigosa, exige que se pressione o
principio da tolerancia ao extremo” (MARTINS NETO, 2008, p. 79-80).

Assim, tudo aquilo que corresponda a expressdo do pensamento deve ser permitido,
mesmo que seja politicamente incorreto, pois 0 que importa ndo é concordar com a
maioria, mas sim nao causar prejuizo aos demais pelo seu pensamento divergente
(ASSUNCAO E SILVA, 2012, p. 32).

As meras manifestacbes ndo violam o direito de ninguém porque ninguém possui

direito algum sobre as convicgdes do outro. Nesse sentido:

Ninguém pode exigir que convic¢des morais, preferéncias sexuais e constatacdes
de pesquisa sejam conforme as suas proprias, do poder publico ou de outras
pessoas em cuja autoridade se confia mais. Por isso, sem ultrapassar a barreira do
direito alheio, elas sdo suportaveis, respectivamente, pelos fundamentos da
democracia, da autonomia e da busca do saber, e indistintamente, pelo
fundamento mais abrangente da tolerancia (MARTINS NETO, 2008, p. 81).

Neste trabalho, entende-se a liberdade de expressdo em sentido amplo, abarcando
um conjunto diferenciado de situacdes, cobrindo, em principio, uma série de liberdades de

conteddo espiritual, incluindo expressbes ndo verbais, como a expressdao musical, a
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comunicacdo pelas artes pléasticas, entre outras, adotada por José Afonso da Silva (2012, p.
245).

Diante desse tratamento constitucional, nota-se que a liberdade de expressao possui
duas facetas: aquela que assegura a expressao do pensamento e aquela que confere aos

demais individuos o direito de receber a manifestacdo do pensamento de outro.

1.3.1 Evolucao Constitucional Brasileira

Embora somente durante a vigéncia da Constituicdo de 1988 a liberdade de
expressdo tenha encontrado um ambiente mais favoravel para sua efetivacdo, desde a
Constituicdo de 1824, outorgada como Constituicdo do Império, obteve o status de direito

|13

fundamental™. Foi garantida em todas as Cartas Politicas Brasileiras desde entdo, inclusive

. 14
na Constitui¢do “Polaca”

(1937), que com claras inspiragdes na Constituicdo autoritéria
da Polonia e visando legitimar o Estado Novo, governo ditatorial de cunho abertamente
fascista, trazia situacGes em que a liberdade de expressdo poderia ser limitada.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, ao afirmar a livre manifestacdo do
pensamento, ressalvava ndo ser “tolerada a propaganda de guerra, de processos violentos
para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe”.
Sobreveio o Ato Institucional n. 2, em 1966, o qual promoveu uma alteracdo no

dispositivo, proibindo a “propaganda de guerra, de subversao da ordem ou de preconceitos

de raca ou de classe”.

13 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[]

IV. Todos podem communicar 0S seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa,
sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio
deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

% Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, &
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

15) todo cidad@o tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por
imagens, mediante as condicdes e nos limites prescritos em lei. (Vide Decreto n° 10.358, de 1942)

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a
representacéo;

b) medidas para impedir as manifestagGes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim como
as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude;

¢) providéncias destinadas a prote¢éo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranga do Estado.
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No mesmo sentido dispunha a constituicdo outorgada em 1967, a qual buscou
institucionalizar e legalizar o regime militar, alterada pela Emenda n. 1/69:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e
a propriedade, nos térmos seguintes:

[-]

§ 8° E livre a manifestacio de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica,
bem como a prestacdo de informacdo independentemente de censura, salvo
quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos térmos da
lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacéo
de livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. N&o serdo,
porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicacbes e exteriorizacdes
contrérias a moral e aos bons costumes.

Sob a égide dessa Constituicdo meramente formal, sobreveio o Ato Institucional n.
5, de 1968, que dispunha em seu art. 5° que a “suspensédo dos direitos politicos, com base
neste Ato, importa, simultaneamente, em proibi¢do de atividades ou manifestacdo sobre
assunto de natureza politica”.

Por fim, tem-se o Decreto-Lei n. 1.077/70, que regulava o art. 153, 88° da
Constituicdo da Republica, no tocante a proibicdo de publicacdes contrarias a moral e aos
bons costumes nos diversos meios de comunicacao. Entretanto, a despeito dessa previsao
expressa da liberdade de expressdao em todas as constituigdes brasileiras, sabe-se que foram
normas de cunho meramente formal, sem efetividade juridico-social em muitos momentos
da historia.

Para Daniel Sarmento (2006a, p. 29), a existéncia da diversos preceitos protegendo
a liberdade de expressdo da Constituicdo de 1988 representou uma reagdo contra a
abusividade perpetrada pelo regime militar, cuja repeticio se quer evitar, além de
demonstrar a enorme importancia atribuida ao direito fundamental no sistema
constitucional brasileiro, pelos fundamentos explicitados no tépico 1.3.3. Além disso,
somente com a edicdo da Constituicdo de 1988 o Judiciario desfruta da independéncia
necessaria para garantir esse direito contra quaisquer intentos autoritarios dos detentores do

Poder Publico.

1.3.2 Prote¢do no Ambito Internacional

Importa destacar que em relacdo a liberdade de expresséo, a Constituicdo Federal
de 1988 guarda semelhangas com a evolugdo registrada no tratamento desse direito no

plano internacional.
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Inicialmente, cumpre destacar que tal liberdade foi fundamental para a construgéo
do Estado Moderno, sendo de extrema importancia para a consolidagdo da burguesia
durante as revolucdes liberais, seja como instrumento de disseminacdo das ideias
revolucionérias, seja para a afirmacdo do Estado Laico, de forma a afastar quaisquer
influéncias religiosas e passou a integrar as constituicdes como direito fundamental a partir
do século XVIII (CASTRO; FARIA, 2013, p. 2). Desta forma, desde a Revolugdo
Francesa, em 1789, a liberdade de expressdo foi tratada com um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, visto que a Declaracdo dos Direitos e do Homem e do
Cidadao, em seu artigo XI, afirmava que “a livre comunicacdo das ideias ¢ das opinides €
um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever,
imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei”.

No mesmo sentido é o tratamento conferido pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU de 1948, que em seu art. XIX dispde que “todo ser humano tem direito
a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinibes e de procurar, receber e transmitir informacGes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”.

Ademais, o art. 13" da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) reconhece a liberdade de expressdo como um marco legal a que estdo
sujeitos os Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos e estabelece que
inclui a liberdade de buscar, receber e divulgar informacdes e ideias, sem consideracdo de

fronteiras e por qualquer meio de transmisséo:

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informac@es e idéias de
toda natureza, sem consideracéo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

> Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expresso
[...] 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. aprote¢do da segurancga nacional, da ordem publica, ou da salde ou da moral

publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo e a
circulagdo de idéias e opinides.
4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.
5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou
religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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Vale lembrar que também foi aprovada pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos a Declaracdo de Principios da Liberdade de Expressdo, em seu 108° periodo
ordinario de sessdes, celebrado de 16 a 27 de outubro de 2000. Em suma, o texto destaca
0s principios que regem a liberdade de expressdo, reconhecendo seu status de direito

fundamental. Destacam-se 0s seguintes trechos:

1. A liberdade de expressdo, em todas as suas formas e manifestagGes, &€ um
direito fundamental e inalienavel, inerente a todas as pessoas. E, ademais, um
requisito indispensével para a propria existéncia de uma sociedade democrética.
2. Toda pessoa tem o direito de buscar, receber e divulgar informacao e opinides
livremente, nos termos estipulados no Artigo 13 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Todas as pessoas devem contar com igualdade de
oportunidades para receber, buscar e divulgar informacéo por qualquer meio de
comunicagdo, sem discrimina¢do por nenhum motivo, inclusive os de raca, cor,
religido, sexo, idioma, opinides politicas ou de qualquer outra indole, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social.

A liberdade de expressido também é reconhecida como direito de fundamental®

importancia ndo somente a democracia e a liberdade, mas também para o direito de
participacdo e para a concretizacdo ao desenvolvimento por outros tratados ratificados
internacionalmente pelo Brasil, como a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem'’ e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos®,

Tais documentos marcam a disciplina juridica internacional dos direitos humanos e
ao tratarem dos direitos fundamentais, impdem que 0s membros da comunidade

internacional o assegurem, assim como 0s entes estatais e 0s particulares.

18 \ale lembrar que direitos fundamentais sdo aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos
guarda relagdo com documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, revelando um
carater supranacional (SARLET, 2012, p. 77).

YArtigo IV. Toda pessoa tem direito a liberdade de investigacdo, de opinido e de expressdo e difuséo do
pensamento, por qualquer meio

¥ ARTIGO 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de consideragBes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades
especiais. Conseqlientemente, podera estar sujeito a certas restricGes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da
reputacdo das demais pessoas; b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.
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1.3.3 Fundamentos da Protecéo da Liberdade de Expressao

Pode-se afirmar que uma das razdes mais evidentes para a protecéo da liberdade de
expressao é assegurar o funcionamento do modelo democratico de governo — o chamado
argumento democratico -, visto que o pluralismo de opinifes € vital para a formacdo da
vontade livre dos cidadéos.

Nesse sistema, a liberdade de expressdo tem as seguintes funcdes: os eleitores
podem eleger livremente seus governantes diante da ampla discussdo entre os candidatos;
os cidadéos criticarem as politicas governamentais adotadas; a substituicdo de governante
diante das criticas; a denlncia e investigacdo da corrupcdo; a identificacdo das opinides
contraditérias na comunidade e a acomodacdo dos interesses em favor da tranquilidade
social; que minorias possam reivindicar seu espaco e até que os individuos, ja que possam
abertamente dissentir, aliviem suas frustracfes, sem necessitar recorrer a violéncia fisica
para fazer valer suas opinides face aos governantes. Nesse sentido, a liberdade de
expressao “ndo ¢ um elemento circunstancial da democracia, mas € a sua propria esséncia”
(MARTINS NETO, 2008, p. 49-50).

O direito de exprimir livremente suas opinides e ideias, para Alexandre Assuncao e
Silva (2012, p. 23 e 30), “¢ condigdo essencial para a autodeterminagdo da sociedade e o
elemento estrutural da democracia”, nao bastando o mero direito de ter as ideias que quiser
— € preciso também poder exterioriza-las e promover a discussao com 0s demais
integrantes da sociedade. Além disso, é sO através desse direito que os atos do governo
podem ser objeto de critica, e sO através da critica que podem ser denunciadas e
constatadas as injusticas praticadas pelo Estado.

Pode-se sublinhar que a relacdo entre liberdade de expressdo e democracia é

reciproca e complementar, assumindo um carater dialético e dinamico:

[..] ela também guarda relagdo, numa dimensdo social e politica, com as
condices e a garantia da democracia e do pluralismo politico, assegurando uma
espécie de livre mercado de ideias, assumindo, neste sentido, a qualidade de um
direito politico e revelando também ter uma dimensdo nitidamente
transindividual, ja que a liberdade de expressdo e 0s seus respectivos limites
operam essencialmente nas esferas das relagdes de comunicacédo e de vida social
(MARINONI et al., 20186, fl. 492)

Ressalta-se que o pluralismo politico é um dos fundamentos do Estado Brasileiro,
previsto no art. 1°, V, da Lei Maior e sua opcdo significa acolher uma sociedade conflitiva,

de interesses contraditorios e antindmicos. A liberdade de expressdo é justamente um dos
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instrumentos mais efetivos para a construcdo dessa sociedade pluralista (SILVA, 2012, p.
145).

Contudo, tal argumento é sujeito as criticas, como por exemplo, da concentracao
dos meios de comunicacdo em massa por poucos. Daniel Sarmento (2006a, p. 38-39)
destaca que sem a intervencdo do Estado no ambito da liberdade de expresséo, a arena
publica tende a ser refém do jogo dos donos dos veiculos de comunicagdo social em massa,
de forma que “os pobres e excluidos continuam sem voz e os meios de comunicagdo de
massa permanecem escandalosamente concentrados nas maos de um reduzidissimo
numero de pessoas”. Contudo, pode-se afirmar que a Internet alterou de forma expressiva
esse quadro, permitindo que as pessoas ndo sejam meros espectadores, visto que tem a
oportunidade procurar informac@es ou escrever comentarios, por exemplo. Desta forma, a
distribuicdo do poder se comunicar ja € menos desigual, apesar de ndo ter substituido
totalmente os veiculos de comunicagdo em massa (MARTINS NETO, 2008, p. 51).

Também se sustenta que a liberdade de expresséao € valiosa e deve ser posta a salvo
de interferéncias governamentais, dés que promove a verdade e conhecimento. Nesse
sentido, um regime constitucional deve favorecer a livre expressao e discussdo de ideias,
de forma a possibilitar a substituicdo de concepgdes errbneas que por muito tempo foram
creditadas. Esse fundamento cobre diversos assuntos, como a historia, moral, literatura e
ciéncia, ndo tendo o debate de carater estritamente politico, ou seja, que implica a
participacdo do povo nas decisdes dos governantes e justifica a protecdo especialmente nos
ambitos cientifico e académico. Com efeito, ndo perde o seu sentido em razdo do
reconhecimento da falibilidade do saber, visto que importa é a “potencialidade do avango
do conhecimento, do seu aperfeicoamento e aprofundamento continuos” (MARTINS
NETO, 2008, p. 53-56). Nesse sentido, a busca da verdade tem maior fecundidade se
realizada através de um debate livre.

Daniel Sarmento (2006b, p. 29) afirma que sob essa Gtica, a liberdade de expressdo
¢ vista como um meio para obter as melhores respostas para as questdes polémicas e
controversas que a sociedade enfrenta, de forma que o fato de uma ideia ser considerada
“errada” ndo autoriza sua supressao da discussao social.

Além disso, a liberdade de expressdo e a manifestagdo do pensamento encontra um
dos seus principais fundamentos (e objetivos) na dignidade da pessoa humana, naquilo que
diz respeito a autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo — o

argumento humanista. Tal perspectiva se fundamenta na ideia de que a para a formagéo
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plena da personalidade, € necessario ter a sua disposi¢cdo meios que permitam conhecer a
realidade e suas interpretacdes, de forma que se possa participar de um debate e tomar
decisoes relevantes no meio social (MENDES; BRANCO, 2012, p. 299).

Por forca do preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, previsto no art.
1° inciso |, da Constituicdo Federal, assegura-se a cada individuo o direito a
autodeterminacdo e livre desenvolvimento da sua personalidade.

A liberdade de expressdo é um imperativo da condicdo humana: o que
verdadeiramente distingue 0 homem dos outros seres vivos € a razdo, entdo “a realizagao
integral da humanidade de cada pessoa implica o exercicio de suas faculdades racionais em
plenitude”. Isso inclui, em primeiro lugar, a liberdade de pensar e tomar suas decisfes por
si proprio, contudo, o direito a autonomia de consciéncia requer mais do que a supérflua
permissdo de pensar e concluir em siléncio. O individuo é dono do seu préprio
pensamento, implicando que ninguém pode determinar o que ele pensa, mas também que
pode dispor do seu pensamento, ou seja, expressar aquilo que pensa aos outros. Nesse
sentido, a autonomia de consciéncia compreende a liberdade de expressdo (MARTINS
NETO, 2008, p. 59-61).

Dignidade da pessoa humana, vale lembrar, é o valor supremo, que atrai o conteildo
de todos os outros direitos fundamentais, € inerente a pessoa, manifestando-se na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida, implicando o respeito pelos
demais individuos, sendo um “minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar” (MORAES, 2013, p. 18).

Leciona Daniel Sarmento (2006a, p. 26):

A autonomia individual é outro valor fundamental que justifica a protecéo
reforcada conferida a liberdade de expressdo. A premissa bésica é a de que a
capacidade do ser humano de interagir comunicativamente com o seu semelhante
constitui uma necessidade absolutamente vital. Por isso, o direito de cada um de
expressar suas ideias de opinides e ouvir aquelas expostas pelos outros
representa uma dimensdo essencial da dignidade humana. Privar o individuo
destas faculdades é comprometer a sua capacidade de realizar-se e de
desenvolver-se como pessoa humana. Trata-se, portanto, de uma das mais graves
violagBes a autonomia individual que se pode conceber, uma vez que a nossa
capacidade de comunicagdo com o outro é certamente um dos aspectos mais
essenciais da nossa propria humanidade.

Outrossim, a comunicagao é importante para a formacao e o crescimento intelectual
do individuo, esteja ele na condicdo de emissor ou receptor. Como emissor, tem a
oportunidade de aprimorar uma ideia incipiente, percebendo seus pontos fracos ao

transmiti-la a outra pessoa. J& na figura do receptor, a oportunidade de ouvir opinides
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diversas daquelas que poderia formular informagdes que ndo tem acesso ou até criticas,
permite entender melhor seus prdprios pensamentos.

Ante 0 exposto, nota-se que o pluralismo de ideias ndo € relevante apenas para a
participacdo consciente do cidaddo da esfera publica, tecendo criticas e fiscalizando seus
governantes, mas também para que o individuo possa fazer escolhas autbnomas na sua
esfera privada.

Por fim, destaca-se que a liberdade de expressdo € valiosa porque educa para a
pratica da tolerdncia, ou seja, “para o desenvolvimento da capacidade social de
autocontrolar o impulso de domesticar e, especialmente, de castigar os diferentes em
fun¢do de suas crengas e convicgdes particulares”. Uma sociedade tolerante seria
justamente aquela que ndo coage ou hostiliza, através de meios legais ou até informais de
repreensdo social, aqueles que possuem ideias diferentes daquelas dominantes como regras
de pensamento e conduta (MARTINS NETO, 2008, p. 67).

A importéncia da tolerancia ja fora afirmada por John Locke, numa visdo ligada

especialmente a doutrina cristd, de forma diversa da visdo secular atual:

Essas acusacOes cessariam imediatamente se a lei da toleréncia fosse aprovada
garantindo a quem de direito, de modo que todas as igrejas seriam obrigadas a
ensinar e estabelecer como fundamento de sua propria liberdade o principio de
tolerancia para com as outras, mesmo quando dissentem entre si em questes
sagradas, e que ninguém deveria ser coagido em matéria de religido por nenhuma
lei ou forga.

[-]

E, se consideramos corretamente, descobriremos consistir totalmente no assunto
que estou discutindo. Ndo é a diversidade de opinides (0 que ndo pode ser
evitado), mas a recusa de tolerancia para com os que tém opinido diversa, o que
se poderia admitir, que deu origem a maioria das disputas e guerras que se tém
manifestado no mundo cristdo por causa da religido.

Ressalta-se que 0s principais vitimados pela intolerdncia sdo as minorias, sejam
religiosas, étnicas, raciais ou sexuais e que a liberdade de expressdo, em uma sociedade
que visa aniquilar o pensamento dissidente, tem a funcdo de dar voz aqueles que
tradicionalmente ndo teriam, asseverando a mensagem do respeito a diversidade do
pensamento.

Em sintese, essas ideias sdo o alicerce da protegdo constitucional devotada a
liberdade de expressdo. Contudo, tal direito ndo foi concebido como absoluto — a propria
Constituicdo lhe imp0s restricdes e limites, assim como o legislador ordinario criminalizou
determinadas manifestacbes do pensamento. Um exemplo é a apologia de crime ou
criminoso, cuja repressdo legal suscita as mais diversas criticas — como se vera no proximo

capitulo.
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2 APOLOGIA DE CRIME OU CRIMINOSO

No artigo 287 do Cddigo Penal, é definido como crime “fazer publicamente,
apologia de fato criminoso ou de autor de crime” e cominada a pena de detencédo de trés a
seis meses, ou multa. Tal conduta esta prevista no Titulo IX do diploma, que trata dos
Crimes contra a Paz Publica, juntamente com o delito de Incitacdo ao Crime (art. 286) e
desde 2013, com a Associacdo Criminosa (art. 288) e a Constituicdo de Milicia Privada
(art. 288-A).

Essa figura tipica foi prevista pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro
no Cddigo Penal de 1940, tendo como inspiracdo delitos previstos em codificacfes
italianas - o Codigo Zanardelli (1889) e Codigo Rocco (1930), nos artigos 247 e 414,
respectivamente (BITTENCOURT, 2012b, p. 415). O Cddigo Rocco cuidou dos delitos de
apologia e incitacdo ao crime numa mesma figura penal, enquanto o Codigo Zanardelli
fizera a distingdo entre instigacdo direta e indireta, correspondentes aos tipos previstos nos
artigos 286 e 287 da legislagdo penal brasileira (PIERANGELI, 2007, p.674). O Codigo
Penal Uruguaio de 1934, o qual também serviu como fonte para a tipificacdo do delito no
direito brasileiro, por sua vez, também se valeu da duplicidade de tipos penais (arts. 147 e

148%, respectivamente).

Acerca da previsdo no direito italiano, disserta Magalh&es Noronha (1986, p. 84):

E a primeira vez que, em nossa legislacio, define-se o delito que, todavia, fora
contemplado pelo diploma italiano de 1889: “Quem, publicamente, faz apologia
de um fato que a lei prevé como delito ou incita a desobediéncia da lei, ou, entdo,
incita o édio entre vérias classes sociais de modo perigoso para a tranquilidade
publica, é punido [...]

No Cdodigo de Rocco, art. 414, a apologia de delito constitui a Gltima parte do
dispositivo que, também, define a incitagcdo a cometer crimes.

Ocorre que, como ressalta Alexandre Assuncdo e Silva (2012, p. 87), o Codigo

Rocco®, o qual serviu de inspiracdo para o Codigo Penal de 1940 e para criar o delito em

19 Art. 147. Instigacion publica a delinquir.

El que instigare publicamente a cometer delitos, sera castigado, por el solo hecho de la instigacidn, con pena
de tres a veinticuatro meses de prision.

20 Art. 148. Apologia de hechos calificados como delitos. EI que hiciere, piblicamente, la apologia de hechos
calificados como delitos, sera castigado con tres a veinticuatro meses de prision

21« direito penal fascista caracterizou-se por atribuir ao direito penal a finalidade de proteger o Estado,
estabelecer gravissimas penas para os delitos politicos definidos subjetivamente, proteger o partido oficial e,
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comento, foi editado sob a ditadura fascista de Mussolini, em 1930, prevendo um sistema
inquisitorial.

Diante disso, o Codigo Penal de 1940, que vige desde 1942 até os dias atuais,
apesar das reformas que enfrentou, foi concebido durante o Estado Novo, em 1937, pelo
jurista Alcantara Machado (BITTENCOURT, 2012a, p.176). Para Zaffaroni (2011, p. 199-
200), o projeto Alcantara Machado tinha muitas similaridades ao Codigo Rocco, sendo
sancionado durante a vigéncia da Constitui¢do de 1937, conhecida como “Constitui¢ao
Polaca”. De acordo com o autor, era um codigo “rigoroso, rigido, autoritario no seu cunho
ideoldgico” e “tal como na Italia, esse sistema se manteve, embora atenuado pela acdo da
doutrina e jurisprudéncia”.

Cézar Bittencourt (2012b, p. 415) destaca que o Cddigo Penal Brasileiro de 1940
foi muito além das codificacGes italianas que serviram de inspiracdo, pois criminalizou
também a apologia ao criminoso, de forma similar & legislacio penal argentina®. O Cddigo
Zanardelli e o Codigo Rocco, por outro lado, tipificaram apenas a apologia ao fato
criminoso.

Para Alexandre Assuncdo e Silva (2012, p. 89), ndo ha como negar uma influéncia
fascista, moralista e totalitaria em varios dispositivos do Codigo Penal de 1940, dentre eles
a apologia de crime. Na opini&o do jurista, o referido delito “constitui a punigdo de alguém
pelo que pensa, pelo que €, pelas suas opiniGes manifestadas, ainda que ndo haja nenhum
prejuizo ao delito em razio da sua exteriorizagdo. E um tipo penal do autor”.

Ressalta-se que ha a previsdo da referida figura tipica em legislacdo extravagante
no ordenamento juridico brasileiro, como, por exemplo, na Lei 6.620/78 (art, 44%), Lei
5.250/67 (art. 19, §2°°*) e 0 Decreto-lei n. 431/38 (art. 3°, n. 11%).

além disto, pelo amplo predominio da prevencdo geral mediante a intimidacdo. N&o obstante, por esses
caminhos, o fascismo ndo chegou aos excessos autoritarios do nacional-socialismo ou do regime soviético. O
autoritarismo fascista, em geral, orienta-se pelo pensamento neo hegeliano, o que o torna menos irracional. O
cédigo penal italiano de 1930, é a obra confessa do fascismo, como foi mostrado na sua apresentagdo pelo
préprio Ministro Alfredo Rocco. A circunstancia de que o codigo se oriente ao pensamento neo hegeliano
conduz ao fascismo, o Estado seja o criador da Nagdo, proposi¢do que sera invertida pelo nazismo”
(ZAFFARONI, 2011, p. 293).

22 ARTICULO 213. - Sera reprimido con prisiéon de un mes a un afio, el que hiciere publicamente y por
cualquier medio la apologia de un delito o de un condenado por delito.

23 Art. 44 - Incitar a pratica de qualquer dos crimes previstos neste Capitulo, ou fazer-lhes a apologia ou a de
seus autores, se o fato ndo constituir crime mais grave

Pena: reclusdo, de 1 a 5 anos.

Paragrafo Unico - A pena serd aumentada de metade, se o incitamento, publicidade ou apologia for feito por
meio de imprensa, radiodifusdo ou televiséo.

*Art.19. Incitar & pratica de qualquer infracéo as leis penais:

[-]

8 2° Fazer apologia de fato criminoso ou de autor de crime:
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2.1 Adequacao Tipica

2.1.1 Tipo Objetivo

A acdo incriminada é fazer apologia, ou seja, louvar, elogiar, enaltecer, exaltar. Nao
se trata da mera manifestacdo de solidariedade, defesa ou apreciacdo favoravel: a conduta
do agente deve ser ter como fim enaltecer, engrandecer, elogiar, aplaudir fato criminoso ou
autor de crime.

Definiam os autores clssicos do Direito Penal Brasileiro como Magalhdes Noronha
e Nelson Hungria que a conduta tipica fazer apologia significava elogiar, exaltar, enaltecer,
destacar qualidade, virtude ou aptiddo do autor enquanto criminoso, ou vantagens,
beneficios ou consequéncias favoraveis do fato delituoso. Nesse sentido, para Nelson
Hungria, “fazer apologia ¢ a exaltacdo enfatica, o elogio rasgado, o louvor entusidstico”
(HUNGRIA apud BITTENCOURT, 2012b, p. 417). J& para Magalhdes Noronha (1986, p.
92), “a apologia de crime ou criminoso outra coisa ndo ¢ que a incitagdo ao crime. E um
incitamento mais habil ou ardiloso que o precedente, mas n&o o deixa de ser. E a incitaco
indireta”.

A conduta ndo ocorreria quando alguém apenas tentasse explanar o ocorrido ou
apontar qualidades ou atributos do delinquente e o apoio moral: “em determinadas
circunstancias, ndo é apologia de criminosos, como ocorrem em relacdo a um réu
condenado, quando as provas contra ele sdo fracas e incompletas, dando margem a
davidas” (NORONHA, 1986, p. 92).

Sobre essa vertente doutrinria, disserta Cézar Bittencourt (2012b, p. 417):

Nas defini¢des de verdadeiros icones da antiga doutrina nacional, constata-se
que, por mais eloquentes que tenham procurado ser nossos doutrinadores do
passado, apenas conseguem retratar uma espécie sui generis de superficial,
genérica e vaga instigacdo, sem idoneidade para motivar eficazmente a pratica
de crime determinado, ndo passando, quando muito, de simples desejo, de mera
intencdo, de vaga expectativa, que nem sequer caracteriza o simples animus do
agente.

O elogio deve referir-se, sustentava a doutrina tradicional, a fato definido como
crime ou a seu autor, de forma a constituir incentivo indireto ou implicito a
repeticdo da acdo delituosa, por quem quer que seja [grifo no original].

Pena: Detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa de 1 (um) a 20 (vinte) salarios-minimos da regido.
% Art. 3° S0 ainda crimes da mesma natureza:

[--]

11) instigar publicamente a cometer qualquer dos crimes a que se refere o inciso 14 ou publicamente fazer a
sua apologia;
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Assim, nota-se que, na opinido desses autores, a incitacdo de crime poderia ser feita
de maneira direta, quando o agente, atraves da sua manifestacdo, tivesse a intencdo de
levar outros a delinquirem, e a incitacdo indireta, na qual tivesse feito apenas um elogio,
uma exaltacdo ao fato criminoso ou aquele que o cometeu. Além disso, entende a doutrina
classica que a instigacdo implicita ou indireta ndo precisaria ser levada a sério pelo
instigado.

De acordo com a doutrina mais atual, a conduta tipica prevista no art. 287 do
Codigo Penal consiste em fazer apologia (exaltar, elogiar, enaltecer, aprovar, louvar,
defender, justificar), publicamente, fato criminoso ou autor de crime. Vale lembrar que
apologia, palavra grega significa elogio, encomio, louvor (PRADO, 2016, p. 1198).

As divergéncias doutrinarias ndo se dao em relacdo em que consiste o verbo nuclear
do tipo, mas sim no tocante a definicdo das elementares®® “fato criminoso” e “autor de

crime”.

2.1.1.1 Fato Criminoso

A primeira parte do crime refere-se a apologia a “fato criminoso”, o qual, para a
doutrina majoritéria, se refere a um fato concreto e determinado definido como crime pela
lei, ndo compreendendo a figura tipica aqueles considerados imorais e até as proprias
contravencdes penais (DELMANTO, 2011, p. 819). Para Fernando Capez (2011, p. 317-
318), fato criminoso “ndo abrange o fato contravencional ou imoral, bem o fato culposo” e
que a conduta incriminadora trata de “fato criminoso determinado e ja ocorrido”, de forma
a ndo existir apologia de fato futuro.

O fato culposo ndo encontra adequacao tipica na conduta descrita no artigo 287 do
Caodigo Penal, visto que o crime culposo é resultado de uma “inobservancia de um dever
objetivo de cuidado; consequentemente, eventual apologista ndo obtera éxito na tentativa
de motivar um descuido de eventual imprudente, resultando, assim, inatingivel a
pretendida violagdo da questionavel paz publica” (BITTENCOURT, 2012b, p. 418).

Esse entendimento é compartilhado por Damasio de Jesus (2011, p. 438):

% As chamadas elementares sdo 0s elementos essenciais constitutivos do delito, ou seja, fatores que integram
a descri¢do da conduta tipica. De acordo com Bittencourt (2012a, p. 1681), “sdao dados, fatos, elementos e
condi¢Bes que integram determinadas figuras tipicas. Certas peculiaridades que normalmente constituiriam
circunstancias ou condi¢gBes podem transformar-se em elementos do tipo penal e, nesses casos, deixam de
circundar simplesmente o injusto tipico para integra-lo”. Ademais, ressalta-se que o tipo penal é integrado
por outras circunstancias, que ndo fazem parte da estrutura tipica, mas influem na dosagem final da pena.
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A apologia de fato criminoso culposo ndo constitui o delito porque é
inconcebivel que a paz publica, objeto juridico deste delito, seja ameagada pela
exaltacdo de crime decorrente de culpa. E que ndo se pode admitir que alguém
seja incitado (indiretamente) a pratica de fatos criminosos decorrentes da
inobservancia do cuidado objetivo necessario. Tal apologia, se feita, resultaria
inécua e ndo ofenderia o bem juridico.

Relembra-se que consoante dito alhures, também ndo estdo abrangidas pela figura
tipica as contravencdes penais, diferentemente da legislacéo italiana (PIERANGELI, 2007,
p. 676).

Controvérsia existe na doutrina se o fato criminoso ja deve ter acontecido ou pode
ser um fato apontado abstratamente, o qual é previsto na legislacdo penal, mas se trata de
um fato concretamente praticado por alguém.

Posicdo mais acertada € a que entende que ao referir-se a fato criminoso, nossa lei
penal demanda a exaltagdo de um acontecimento concreto, que seja uma infracdo penal
tipica ja cometida. Nas palavras de Pierangeli, “realmente, ndo se concebe que se possa
fazer a apologia de crimes in genere ou ainda nao sucedidos” (2007, p. 675-676). No
mesmo sentido € a licdo de Luiz Régis Prado, para quem o elogio deve se referir a fato
criminoso, concreto e determinado, ndo podendo se referir a acontecimentos futuros (2016,
p. 1198). Se o crime exaltado for futuro, poderia ocorrer a figura da incitacdo ao crime,
prevista no art. 286 do Codigo Penal, e ndo a Apologia de Crime ou Criminoso
(SANCHES, 2015b, p. 619).

Rogério Greco (2008, p. 1127) tem uma visao diversa, entendendo que a lei penal
além de reprimir a exaltacdo de atos criminosos pretéritos, visa impedir qualquer apologia
a um delito abstratamente considerado.

Nesse ponto, vale destacar que ampliar o significado da expressdo fato criminoso,
implicaria a utilizagdo da interpretagdo extensiva no Direito Penal Brasileiro. Tal forma de
interpretacdo se d& quando o intérprete amplia o significado de uma palavra a fim de
alcancar o real significado da norma penal, existindo discussdo se pode ou ndo se dar em
prejuizo do acusado (SANCHES, 2015a, p. 61). Ou seja, as palavras do texto legal
expressam menos do que deveriam, de forma que a expressao literal ndo abrange o real
sentido da norma.

Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 91-92) entende ser indiferente o beneficio ou
prejuizo ao réu no uso desse tipo de interpretacdo, visto que “a tarefa do intérprete é

conferir aplicagdo ldgica ao sistema normativo, evitando-se contradi¢des e injusticas”.
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Em sentido oposto, Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 170) lembram que o in dubio
pro reo, apesar de ser um principio amplamente aceito direito processual penal, é uma

regra de valoracao da prova no ambito penal:

A partir de rejeicdo do in dubio pro reo, entende-se que a interpretacdo da lei
pode ser extensiva, literal ou restritiva, com relacdo ao alcance da punibilidade.
Cremos que ha um limite semantico do texto legal, além do qual ndo se pode
estender a punibilidade, pois deixa de ser interpretacdo para ser analogia. Dentro
dos limites da resisténcia da flexibilidade semantica do texto sdo possiveis
interpretagdes mais amplas ou mais restritivas da punibilidade, mas ndo cremos
que isso possa ser feito livremente, mas que deve obedecer a certas regras, como
também entendemos que o principio in dubio pro reo tem vigéncia penal
somente sob a condicdo de que seja aplicado corretamente.

Em suma, defendem que o in dubio pro reo deve ser adotado como critério para
interpretar uma expressao legal com multiplos sentidos, contudo, pode néo ser utilizado se
implicar contradi¢éo ao resto do sistema.

Eventual interpretacdo extensiva da elementar fato criminoso violaria o principio da
legalidade, previsto no art. 5° inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, que dispde que
“ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”,
devendo o legislador ao criar os tipos penais e cominar suas sancoes, abster-se de utilizar
expressdes vagas, equivocas ou ambiguas, de forma a oferecer efetiva seguranca juridica
ao sistema penal (BITTENCOURT, 2012a, p. 91).

Ferrajoli (2010, p. 351), afirma que a proibicdo da analogia é um corolario do
principio da estrita legalidade, da onde também surge o dever de interpretacdo restritiva

das leis penais:

Também em relacdo a proibi¢do de analogia ha que distinguir dentre as leis
penais aquelas que sdo favoraveis ou desfavoraveis ao réu. A analogia encontra-
se excluida se é in malam partem, enquanto é admitido caso seja in bonam
partem, ao restar sua proibi¢do dirigida, conforme o critério geral do favor rei, a
impedir ndo a restricdo, mas somente a extensdo por obra da discricionariedade
judicial do @&mbito legal da punibilidade. Disso, segue-se em termos mais gerais
o dever de interpretacdo restritiva e a proibi¢do da interpretacdo extensiva das
leis penais. “Néo esta permitido estender as leis penais”, escreveu Francis Bacon,
“a delitos ndo contemplados expressamente”; ¢ “é cruel atormentar o texto das
leis para que estas atormentem os cidaddos”.

Assim, nota-se que devido ao fato da lei penal incriminadora sempre ser
interpretada restritivamente, de forma a respeitar o principio da legalidade, entende-se que
a referéncia a “fato criminoso” deve ser feita a uma situacao determinada definida como

crime.
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2.1.1.2 Autor de Crime

A segunda parte do tipo penal em comento versa sobre a analogia a autor de crime.
Sobre “autor de crime”, entende Cézar Bittencourt (2012b, p. 422) que a referéncia é feita
a quem for condenado, por sentenca transitada em julgado, como exige a Constituicdo
Brasileira em seu art. 5°, LVII, ao definir que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Destaca o doutrinador que para
Nelson Hungria, ndo importava se o autor do crime havia sido condenado ou ndo e até se
houve a propositura da competente acdo penal ou ndo, entendimento que era seguido por
Heleno Fragoso, Régis Prado, Magalhdes Noronha, entre outros. Atualmente, apenas
leciona Fernando Capez nesse sentido (2011, p. 318) para quem a Apologia de Crime ou
Criminoso ¢ aquela feita em virtude do delito que praticou ¢ que “ndo importa se o
delinguente enaltecido ja foi condenado ou ndo, se ja ha agdo proposta ou ndo”.

Com posicionamento alinhado constitucionalmente, leciona Guilherme Nucci
(2014, p. 820) que autor do crime “é a pessoa condenada, com transito em julgado, pela
pratica de um crime, ndo se incluindo a contravencdo penal. Nao é suficiente a mera
acusacao, pois o tipo nao prevé apologia de pessoa acusada da pratica de crime”.

Celso Delmanto (2011, p. 820) também entende que a incriminacdo do referido
delito compreende apenas a apologia a autor de crime, assim definido por deciséo
condenatoria passada em julgado, em razdo das garantias constitucionais da
desconsideracdo prévia da culpabilidade ou presuncdo de inocéncia, prevista na
Constituicdo Federal?’, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®® e na
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos®, ambos os tratados subscritos e
ratificados pelo Brasil, e da reserva legal, prevista também pelos mesmos veiculos

normativos®.

2TArt. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria
8Art. 14. 2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo for
legalmente comprovada sua culpa.

2 Art. 8%, 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo se
comprove legalmente sua culpa.

% Na Constituicdo Federal, tal garantia est4 insculpida no art. 5°, XXXIX e no Pacto de Direitos Civis e
Politicos, no art. 15, 1. .Por fim, o art. 9° da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos dispde que
“Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no
momento da perpetracdo do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicdo de pena
mais leve, o delinqiiente sera por isso beneficiado”.
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Vale lembrar que o elogio feito pelo sujeito ativo do delito de apologia aquele que
cometeu crime anteriormente, deve versar sobre a conduta criminosa em si, e ndo sobre
caracteristicas morais ou intelectuais desse (JESUS, 2011, p. 438). André Estefam e Pedro
Franco de Campos (2008, p. 294) também defendem que ndo comete o crime quem apenas
elogia atributos fisicos, intelectuais ou morais de autores de delitos.

E 0 mesmo entendimento sustentado por Cézar Bittencourt (2012b, p.418):

A apologia feita ao autor do crime deve referir-se aos meios de execucao
necessarios a pratica deste, e ndo a personalidade do delinquente. Ndo pode ser
considerado apologista quem se limita a explicar o comportamento criminoso de
alguém ou apenas a apontar seus atributos ou qualidades pessoais. Na verdade, a
apologia limita-se a elogio ao criminoso por ter praticado a a¢do criminosa, por
sua habilidade, competéncia ou motivacdo na execu¢do do crime, ndo
abrangendo, evidentemente, nenhuma apreciagdo favoravel relativa a outros
atributos — verdadeiros ou fantasiosos — da sua personalidade ou de seu carater.

Luiz Régis Prado (2016, p. 1198), por sua vez, adverte que ndo satisfaz o tipo em
comento o simples elogio as qualidades do autor ou até a tentativa de explicar suas razbes
para 0 cometimento do crime, como a afirmacéo de que € um bom pai de familia ou que a
sentenca condenatdria fora deveras severa, por exemplo.

Destaca-se que o0 novo entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, em fevereiro de 2016, o qual admite a
execucdo antecipada da pena dos acorddos prolatados em segunda instancia, pode trazer
alteracfes no significado da elementar “criminoso” no tipo previsto no art. 287 do Codigo
Penal. A despeito da controvérsia sobre uma possivel contrariedade ao principio da
constitucional da presuncdo de inocéncia, em outubro de 2016, o Plenario, por maioria,

confirmou o entendimento (STF, 2016).

2.1.1.3 Publicamente e meios executérios

Ademais, a conduta deve ser praticada publicamente, visto que a publicidade é uma
elementar do tipo em questdo, devendo a conduta ser percebida ou perceptivel por
indeterminado numero de pessoas, assim como ocorre no delito de incitagdo ao crime,
previsto no art. 286 do Cédigo Penal®, o qual também é previsto no Titulo IX da
codificacdo (DELMANTO, 2010, p. 819).

3! Incitag&o ao crime
Art. 286 - Incitar, publicamente, a préatica de crime:
Pena - detencdo, de trés a seis meses, ou multa.
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Bittencourt (2012b, p. 410-411) ressalta que ndo é apenas 0 nuUmero de pessoas que
satisfaz a elementar em questdo — a conduta praticada em um ambiente familiar, por
exemplo, ndo a configura. Para ele, a publicidade implica a presenca de “inimeras pessoas
ou a utilizacdo de meio realmente capaz de levar o fato do conhecimento de numero
indeterminado de pessoas”.

Para alguns autores, a auséncia de publicidade no delito em comento reduziria a
conduta a um mero ato preparatorio, que, como tal, ndo é punido pelo direito penal, nos
termos do art. 31 do Cddigo Penal: “0 ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio,
salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo
menos, a ser tentado”, o que sera abordado em tdpico posterior.

A apologia pode ser praticada por qualquer “meio idoneo de transmissdo de
pensamento”, valendo a palavra escrita, a oralidade e até por meio de gestos. Adverte
Pierangeli (2007, p. 676) que em sendo utilizada a linguagem oral, ndo é suficiente o uso
isolado de uma tnica palavra, mas sim uma “sucessdo de ideias perfeitamente
concatenadas, que possam formar um sentido completo, global, por significar um incentivo
direto ou indireto, embutido até, para a pratica de um ou mais delitos determinados”.
Ressalta Celso Delmanto (2010, p. 819) que ndo importa 0 meio que o agente se vale para
praticar o delito, destacando o uso de palavras, gestos, escritos ou até qualquer outro meio,
principalmente a Internet®. Assim sendo, doutrinariamente, é classificado como delito de
forma livre, ou seja, aquele que pode ser praticado utilizando qualquer meio executério que
0 agente eleger (BITTENCOURT, 2012b, p. 425).

2.1.2 Tipo Subjetivo

Trata-se de crime punivel exclusivamente a titulo de dolo, representado pela
“vontade de fazer apologia de crime ou de autor de qualquer crime, consciente o agente de
que o faz publicamente, e que dessa forma alcanga um nimero indeterminado de pessoas,
muito embora possa, inclusive, se dirigir diretamente a determinadas pessoas”
(PIERANGELLI, 2007, p. 676).

Essa consciéncia, de acordo com Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 424),

consiste

%2 Faz-se necesséria a referéncia de que se 0 meio de execucéo for a imprensa, o sujeito incide nas sances do
art. 19, 829, da Lei 5.250/67, em funcédo do principio da especialidade.
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na seriedade com que é executada a apologia, objetivando efetivamente
convencer 0 seu destinatario imediato, aspecto fundamental para que a conduta
se ajuste a descricdo do tipo penal. Essa seriedade resultara da forma ou modo
como a apologia é realizada, do lugar e do momento escolhidos, além de outras
circunstancias similares. O sujeito ativo deve agir com vontade de instigar
efetivamente a préatica criminosa, além de estar consciente de que sua acéo é ou
podera ser percebida por indeterminado nimero de pessoas.

Desta forma, requer-se um grau de determinagdo sobre o crime e sobre o proprio
fato, pessoas e instituicbes; por exemplo, ndo constitui apologia a mera pregacdo
ideolodgica, por mais avancada que seja.

N&o se exige nenhum motivo ou finalidade especifica por parte do agente (JESUS,
2011, p. 438), ou seja, € suficiente o dolo genérico para a configuracdo do elemento
subjetivo do tipo penal em comento.

Vale lembrar que anuncia o artigo 18, I, do Cddigo Penal, que ¢é doloso o crime
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. Partindo desse
conceito, dolo genérico é quando o agente tem vontade de realizar a conduta descrita no
tipo penal, sem nenhum fim especifico. Ja no dolo especifico, 0 agente tem a vontade de
praticar conduta com uma finalidade especifica, que elementar do préprio tipo penal®.
Atualmente, a expressdo dolo especifico ndo é mais utilizada e sim elemento subjetivo do
tipo (SANCHES, 2015a, p. 193). Adverte Guilherme Nucci (2014, p. 185) que o elemento
subjetivo especifico nem sempre € explicito, podendo nédo ser visivel de pronto, como nos
crimes contra a honra, em que deve haver a vontade de prejudicar a reputacdo na pratica,
apesar de néo ser exigido no tipo.

Ressalta-se que qualquer vontade diversa daquela exigida no tipo penal, como por
exemplo, proferir um discurso exaltado em publico a fim de exercitar a oratoria, nao
configura o delito (NUCCI, 2014, p. 791).

2.2 Bem Juridico Tutelado

2.2.1 O Conceito de Bem Juridico Penalmente Tutelado

%% Um exemplo é o artigo 159 do Cédigo Penal que dispde: Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou
para outrem, qualquer vantagem, como condicdo ou preco de resgate.
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De inicio, cumpre estabelecer as linhas gerais dos principios da lesividade e
necessidade no &mbito penal, que s&o uma dupla limitac&o ao poder proibitivo do Estado, e
aos quais o conceito de bem juridico penalmente tutelado esta intimamente relacionado.

O direito penal visa proteger os cidaddos e reduzir a violéncia, de forma que as
Gnicas proibicdes penais justificadas pela absoluta necessidade®® sio as “proibigdes
minimas necessarias”, ou seja, aquelas que séo criadas para impedir condutas mais lesivas
aos direitos que as criadas pelo direito penal em resposta. Ou seja, justamente porque a
intervencao punitiva é a técnica de controle social mais gravosamente lesiva da liberdade e
da dignidade dos cidadaos, o principio da necessidade exige que se recorra a ela somente
em remédio extremo. Ademais, essa necessidade da lei penal fica condicionada pela
lesividade® a terceiros, de forma que os danos causados a terceiros sdo as razdes, critérios
e medidas das proibicdes e das penas. (FERRAJOLLI, 2010, p. 427-428).

Segundo o principio da lesividade, sdo criminalizadas apenas aquelas condutas que
produzem lesdo nos bens juridicos alheios, publicos ou particulares, ndo configurando
injusto penal aquelas condutas que nao ofendam seriamente ao bem juridico ou que sejam
apenas autolesdo (QUEIROZ, 2012, p. 92).

Para Nilo Batista (2011, p. 91-94), o principio em questdo comporta quatro
fungdes: proibir a incriminagdo de uma atitude interna, proibir a incriminagéo de conduta
que ndo exceda o @mbito pessoal do autor, proibir a incriminacdo de simples estados ou
condicdes existenciais e proibir a incriminacdo das condutas desviadas que nao afetam
qualquer bem juridico.

Cézar Bittencourt (2012a, p. 112-113), por sua vez, vislumbra duas funges
principais do principio da ofensividade ou lesividade no Estado democrético de Direito. A
primeira é a funcdo politico-criminal, servindo de orientacdo a atividade legiferante, ou
seja, tem caréater preventivo-informativo e antecede a elaboracdo de diplomas criminais; a
segunda é denominada funcdo interpretativa ou dogmatica e se manifesta a posteriori, ou
seja, na aplicacdo do proprio Direito Penal pelos seus intérpretes, que sdo, em ultima

instancia, os juizes.

% »(Q primeiro limite vem ditado pelo principio da necessidade ou de economia das proibicdes penais,
expressado no axioma A3, nulla lex poenalis sine necessitate, do qual deriva, por exigi-lo a legalidade das
penas e dos delitos, ndo s6 o principio da pena minima necessaria - enunciado na tese T12, nulla poena sine
necessitate [...], mas também, o da maxima economia na configuracdo dos delito — contido na tese T20,
nullum crimen sine necessitate” (FERRAJOLI, 2010, p. 427).

% Principio recolhido no axioma nulla necessitas sine iniuria, e na tese seguinte, nulla poena, nullum crimen,
nulla lex poenalis sine iniuria (FERRAJOLLI, 2010, p. 428).
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Partindo dessas premissas, o “bem juridico penalmente tutelado ¢ a relagdo de
disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela o seu
interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam”. Ou seja, 0 que €
protegido ndo é o proprio bem em si, mas sim o direito do seu titular dispor dele como lhe
aprouver, sem embaracos (ZAFFARONI, 2010, p. 403).

O conceito de bem juridico aparece na histéria dogmatica no inicio do século XIX,
com os lluministas, que definiam o fato punivel como lesdo de direitos subjetivos naturais
da pessoa. Binding apresentou o bem juridico como sendo ‘“estado valorado pelo
legislador”, uma entidade externa ao direito e independente dele ¢ Von Liszt viu no bem
juridico um conceito central da estrutura do delito®® (FERRAJOLI, 2010, p. 430).

Nos dias atuais, 0 bem juridico possui uma funcao essencial de critica do direito:
por um lado, serve como limitador e fundamenta a propria criacdo dos tipos penais; por
outro lado, auxilia orienta a aplicacdo e interpretacdo daqueles previstos na Parte Especial
do Codigo. Destaca-se que “atravessamos um periodo de transi¢do entre a tradicional
concepcao pessoal de bem juridico e posturas que prescindem do dogma do bem juridico
para a legitimacdo do exercicio do ius puniendi estatal” (BITTENCOURT, 2012a, p. 72).

Para Nilo Batista (2011, p. 96-97), o bem juridico cumpre as seguintes func@es no
Direito Penal:

12 axiolégica (indicadora de valoragdes que presidiram a sele¢do do legislador);
2% sistematico-classificatoria (como importante principio fundamentador da
construcdo de um sistema para a ciéncia do direito penal e 0 mais prestigiado
critério para o agrupamento de crimes, adotados pelo nosso cddigo penal; 32
exegética (ainda que ndo circunscrito a ela, é inegavel que o bem juridico, como
disse Anibal Bruno, ¢ “o elemento central do preceito”, construindo-se em
importante instrumento metodolégico na interpretacdo de normas juridico-
penais); 4° dogmatica (em inimeros momentos, 0 bem juridico se oferece como
uma cunha epistemoldgica para a teoria do crime: pense-se nos conceitos de
resultado, tentativa, dano/perigo, etc.); 5° critica (indicagdo dos bens juridicos
permite, para além das generalizacBes legais, verificar as concretas opgles e
finalidades do legislador, criando, nas palavras de Busto, oportunidade para “a
participacdo critica dos cidaddos em sua fixacdo e revisdao™).

Por seu turno, Ferrajoli (2010, p. 430) destaca quatro questdes que gravitam o

conceito de bem juridico:

a) se as proibi¢des penais devem tutelar um bem juridico para ndo ficar sem
justificacdo moral e politica; b) se um determinado ordenamento juridico oferece
a garantia da lesividade, isto €, as proibicGes legais e as san¢fes concretas sdo
legitimas juridicamente se produzem um ataque a um bem juridico; ¢) quais
bens, ou ndo bens, tutelam normativamente as leis penais; d) quais bens, ou ndo

% Ferrajoli afirma que o conceito foi dilatado indefinidamente com esses autores até compreender situagdes
vagas como perigo abstrato ou presumido e que foi justamente essa concep¢do que serviu de base na
classificacdo de delitos do Codigo Fascista de 1930.
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bens, tutelam, de fato, as mesmas leis, e quais bens, ou ndo bens, sdo atacados
pelas condutas que elas proibem.

Diante disso, nota-se que o bem juridico possui duas func¢des principais, razéo pela
qual é tdo caro ao Direito Penal: a) a fungdo garantidora, em fungdo do principio
republicano®, impedindo que sejam tipificadas condutas ao bel prazer do legislador, num
exercicio arbitrario e irracional de seus atos; b) funcao teleoldgico-sistematica, que confere
sentido a proibicao manifestada no tipo e a limita (ZAFFARONI, 2010, p. 406).

Nesse sentido, poder-se-ia afirmar serem inconstitucionais os crimes de perigo
abstrato, visto que ndo sdo capazes de lesar o bem juridico tutelado, nem o expor a um
perigo concreto, premissa incompativel com direito penal em um Estado Democratico de
Direito (BITTENCOURT, 2012a, p. 111).

2.2.2 A Paz Publica

Nessa vereda, traz o Titulo IX da Parte Especial do Cddigo Penal os crimes
concebidos contra a paz publica, o qual deve ser analisado com muita prudéncia, a fim de
identificar qual o verdadeiro bem juridico tutelado.

Os crimes previstos nesse titulo foram introduzidos pelo Cédigo Penal de 1940
(2.1), e, diferentemente dos outros paises como Argentina e Itdlia, ndo empregaram a
expressao ordem publica, visto que esta € mais ampla e vaga que aquela, sendo ordem
publica a espécie, da qual paz publica é o género (DELMANTO, 2011, p. 817).

Magalh&es Noronha (1986, p. 84-85) definia a paz publica como “o sentimento de
seguranca e garantia que todos possuem e que é atingido pelo elogio do fato a que ela se
opoe”, em func¢do da influéncia que a apologia poderia provocar naqueles em estado latente
de criminalidade. Para Fragoso, a paz publica poderia ser compreendida em dois sentidos:
objetivamente, correspondia a ordem na vida social, em fun¢do das normas juridicas que
regulam as relagBes sociais, correspondendo a uma espécie de seguranga social - 0 que

Rocco entendia ser “a ordem social”; subjetivamente, correspondia “ao sentimento coletivo

% «Q principio republicano (ou democrético) impde a racionalizacdo dos atos do poder publico e,
consequentemente, também do Poder Judiciario, 0 que obriga a interpretacdo légica e coerente das leis
penais. O principio da soberania do povo impede que a justica penal seja exercida sob invocagfes de poderes
absolutos ou maiores do que aqueles que emergem da vontade do povo. Ambos 0s principios emergem do
art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” (ZAFFARONI, 2010, p. 125).
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de seguranca na ordem juridica” e é nesse sentido que a lei penal tutela a paz publica
(FRAGOSO apud DELMANTO, 2010, p. 817).

Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 406) também ressalta que a ordem publica
tem dois significados, o objetivo, que significa a convivéncia harmonica e pacifica dos
cidad&os e o0 subjetivo, representado justamente pelo sentimento de tranquilidade publica e
seguranca social. E neste sentido que paz publica seria sindnimo de ordem social,
contrariamente a posicdo adotada pelo Codigo Penal Rocco, transformando o sentimento
coletivo de seguranca e confianca nas instituicdes publicas como verdadeiro bem juridico
relevantemente tutelado.

Pierangeli (2007, p. 672) disserta sobre o bem juridico em quest&o:

A tutela juridico-penal recai sobre a paz publica, vista esta como a tranquilidade
e seguranca da coletividade dentro do &mbito em que se desenvolve a vida civil.
Consoante um entendimento moderno, a instigacdo ao crime representaria uma
ofensa ao sentimento coletivo de seguranca entre os concidadéos, criando, assim,
uma desconfianca de que o ordenamento juridico-penal retna condicbes de
assegurar a convivéncia social. Entre os autores classicos, significaria o alarma
social. Preocupado com esse aspecto, o legislador passa a punir como criminoso
um fato que em si ndo o €, dando por consumado um fato que mal revela uma
tentativa, mesmo quando ndo ocorra qualquer evento lesivo ou letal.

Nos dizeres de Damasio de Jesus (2011, p. 431-432) “a paz publica, objeto juridico
dos crimes previstos neste Titulo, é o sentimento de tranquilidade ao qual tém direito todas
as pessoas, e sem o qual se torna impossivel o desenvolvimento e sobrevivéncia dos
componentes de uma determinada sociedade”. Para o autor, a criminalizacdo das condutas
gue possam gerar inseguranca e medo € o instrumento pelo qual o Direito Penal tutela esse
sentimento, sendo, portanto, crimes de perigo abstrato, uma vez que o legislador presume a
perturbacdo da comunidade pela simples pratica dessas condutas.

Nesta classificagdo do fato delituoso, o legislador “tipifica uma conduta por julgé-la
perigosa em si mesma, independentemente da demonstracdo de qualquer dano ou perigo
concreto de dano, de sorte que a lei presume 0 perigo juris et de jure” e é essencial a
realizacdo do tipo a mera exposicao do bem juridico ao perigo, sendo irrelevante o dano,
que configura mero exaurimento de um crime ja consumado, sendo questionavel a sua
constitucionalidade (QUEIROZ, 2012, p. 213).

Assim, é um delito que, para a sua consumacdo, ndo exige resultado algum
consistente na efetiva perturbacdo da paz juridica. Segundo a doutrina tradicional, o crime

se consuma com a apologia de crime ou criminoso perceptivel por um nimero
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indeterminado de pessoas, ainda que ndo sobrevenha nenhuma ofensa concreta (JESUS,
2011, p. 438).

Discute-se a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, visto que a lei acaba
por criminalizar a simples desobediéncia a norma, independentemente da realizacdo de um
perigo concreto. Bittencourt (2012a, p. 111-112) entende que “sdo inconstitucionais todos
0s chamados crimes de perigo abstrato, pois, no ambito do Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito, somente se admite a existéncia de infracdo penal quando ha
efetivo, real e concreto perigo de lesdo a bem juridico determinado. Em outros termos, o
legislador deve abster-se de tipificar como crime agdes incapazes de lesar ou, no minimo,
colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem
juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha infra¢ao penal”.

Destaca Alexandre Assuncdo e Silva (2012, p. 100) que os crimes de opinido,
considerados pela doutrina como aqueles em que hd um uso abusivo da “liberdade de
expressdo”, ao serem classificados como delitos de perigo abstrato, acabam sendo a
simples descricdo de uma conduta que se acredita ser perigosa a um determinado bem
juridico, de forma que “o legislador antecipa a tutela penal para um momento da agdo em
que ndo ha a producdo de qualquer resultado”.

Diante do exposto sobre o principio da lesividade do delito como garantia da
liberdade em um Estado Democrético de Direito, seria possivel ao Direito Penal tipificar
condutas que ndo representem um perigo concreto de violacdo a bens juridicos penalmente

tutelados, como um mero elogio a um ato criminoso ou a pessoa que o praticou?

2.2.3 A Paz Publica e a Punicao de Atos Preparatérios

Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 405) adverte que, antes de tudo, deve-se
reconhecer que o0s crimes contra a Paz Publica sdo atos preparatorios que ndo deveriam ser
punidos, visto que em nenhum dos tipos previstos no Titulo IX da Parte Especial do
Codigo Penal se vislumbra um ataque concreto a algum bem juridico, no sentido de
implicar a realizacdo de um tipo penal.

Fernando Capez (2011, p. 312-314) também vislumbra que nesses delitos, o
legislador ndo espera que o individuo pratique efetivamente um crime — ele ja se antecipa,
contentando-se com a mera possibilidade e a ameaga ao direito alheio, tratando-se de

verdadeira ressalva a regra contida no supracitado artigo 31 do Cédigo Penal. Conforme
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dizeres de Magalhdes Noronha (1986, p. 77-78) “sdo quase todos esses crimes auténticos
atos preparatérios e a razdo de puni-los estd ou no relevo que o legislador da ao bem
ameacado ou porque sua frequéncia esta a indicar a necessidade de repressao, em qualquer
caso, em nome da paz social”.

De acordo com o artigo 31 do Cddigo Penal, “o ajuste, a determinagdo, ou
instigacdo e o auxilio, salvo disposi¢do expressa em contrario, ndo sao puniveis, se o0 crime
ndo chega, pelo menos, a ser tentado”, afirmando serem, em regra, impuniveis os atos
preparatorios. Todavia, excepcionalmente, merecem puni¢do, configurando delito
auténomo. E o que ocorre, por exemplo, com o crime de associagdo criminosa (art. 288 do
Caodigo Penal) (SANCHES, 20154, p. 334).

Os atos preparatdrios sdo as providéncias, condi¢des, para que a conduta criminosa
idealizada possa se realizar. Nesse passo do iter criminis®, o agente procura os
instrumentos necessarios ou um lugar adequado, por exemplo. Nosso Cddigo Penal, de
acordo com o artigo supracitado, exige o inicio da execucdo para a punicao, apesar dos
positivistas entenderem ser uma medida de prevencdo criminal, e algumas vezes, acaba
transformando esses atos que seriam puniveis em tipos penais especiais>®
(BITTENCOURT, 2012a, p. 1.161). Nem todo o iter criminis pode ser punido, pois isso
comprometeria a seguranca juridica, “ja que estariamos punindo a ideia, o proprio
pensamento, isto €, etapas que sdo puramente internas do autor, o que violaria o principio
elementar de que o pensamento ndo pode suportar pena alguma (cogitationis poenam nemo
patitur)” (ZAFFARONI, 2010, p. 601).

Nucci (2014, p. 261) leciona que a preparacao € justamente a fase de exteriorizacdo
da ideia de crime, através de atos que comegam a materializar a concretizacdo do delito,
unindo as fases interna e externa da execucdo, de forma que por ndo ter ingressado nos atos
executorios, ndo é punida a fase de preparacdo no direito penal brasileiro. Em funcdo da
relevancia da conduta, admite-se que excepcionalmente, o legislador criminalize condutas

que sdo atos preparatdrios de outros delitos autbnomos.

% Iter Criminis ou caminho percorrido pelo crime é o conjunto de fases que sucedem de forma cronolégica
para desenvolver o fato delituoso. Primeiramente, tem-se a fase de cogitacdo, em que idealiza, delibera e
decide-se executar a conduta criminosa. E uma fase interna, acontece Gnica e exclusivamente na mente do
individuo e, por tal razdo, é impunivel. Apos, vém os atos preparatdrios, sucedidos pelos atos executorios, 0s
ultimos traduzindo a maneira que o agente atua exteriormente para realizar o crime. Em regra, a conduta
humana s6 é punivel quando iniciada essa fase. A consumagdo, por sua vez, assinala o instante de
composicao plena do fato criminoso, encerrando o iter criminis (SANCHES, 2015a, p. 333-336).

% Como exemplos, os delitos de “petrechos para a falsificagdo de moeda™ (art. 291), “atribuir-se falsamente
autoridade para a celebragdo de casamento (art. 238)”.
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Bittencourt (2012a, p. 1161) no mesmo sentido, destaca que para a tipificacdo dos
atos preparatorios em tipos especiais, o legislador considerou o bem juridico ameagado por
esses atos e seu valor em relacéo a periculosidade da acdo ou préprio agente, considerando
uma ameagca a seguranca do Direito.

Além disso, frise-se que a diferenciacdo entre atos preparatorios e atos executorios,
ou seja, em que momento se iniciou a execucdo do crime, é objeto de diversas teorias®,
sendo a teoria objetivo-individual a mais aceita pela doutrina e pelos tribunais, inclusive
pelo STF. Nessa teoria, formulada por Eugénio Raul Zaffaroni, os atos executorios sao
aqueles que, conforme o plano do agente, realizam-se no periodo imediatamente anterior o
inicio da execucdo da conduta tipica.

Com efeito, permitiria o ordenamento juridico brasileiro a tipificacdo de tal
conduta? Neste caso, ha a criminalizacdo da mera manifestacdo de opinido ou a Apologia
de Crime ou Criminoso ndo estd compreendida na liberdade de expressdo
constitucionalmente assegurada? S&o essas questdes que se pretende dar resposta no
Capitulo 3.

0 As outras teorias que podem ser citadas s&o: teoria da hostilidade do bem juridico ou critério material,
teoria objetivo-formal e teoria objetivo-material.
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3 ASPECTOS PENAIS E CONSTITUCIONAIS DA APOLOGIA DE CRIME OU
CRIMINOSO

3.1 Restringibilidade da Liberdade de Expresséo

A despeito da importancia conferida a liberdade de expressdo, tanto no ambito
internacional, quanto dentro do proprio ordenamento juridico nacional, a protecao
conferida a esse direito nunca é absoluta — ou seja, ndo é toda e qualquer comunicacao que
é protegida e imune. De acordo com o célebre exemplo trazido pelo juiz norte-americano
Oliver Wendell Holmes*}, a liberdade de expressdo ndo tutela, por exemplo, aquela pessoa
que entra em um cinema lotado gritando “fogo!”.

Deve-se dedicar especial atencdo a esse ponto, pois os limites impostos a esse
direito podem esvazia-lo, de forma a nédo preservar seu ndcleo fundamental fixado pela
nossa Carta Maior. Essas limitaces sdo previstas diretamente pelo constituinte e, para
alguns autores, na colisdo desse direito com outros com o status de fundamentais.

Adverte-se que diante do seu papel fundamental para a promocdo da democracia e
do pluralismo politico, tal direito assume, para alguns doutrinadores, um tipo de posi¢édo
preferencial (preferred position) ao ser confrontado com outros direitos fundamentais e
principios constitucionais. Desta forma, ao se falar de posicdo preferencial, tem-se o
intuito de conferir a liberdade de expressdo uma posi¢do de vantagem no caso de conflito
com outros direitos fundamentais (MARINONI et al., 2016, p. 498). A Corte Suprema
respalda tal entendimento, reconhecendo em uma série decisdes histdricas, como a ADPF
130, em que se reconheceu a ndo recepcdo da Lei de Imprensa (5.250/1967) editada
durante o regime militar; na ADI 4.451, na qual se permitiu o humor em desfavor de
candidatos, nas emissoras de radio e TV, durante o periodo eleitoral, além da iconica

* Tal exemplo foi utilizado por Oliver Wendell Holmes no julgamento do caso Shenck versus United States
(249 U.S. 47), em 1918. O plano de fundo do caso é a edi¢do, em 1917, de uma lei chamada Espionage Act
pelo presidente Woodrow Wilson, na qual era definido como crime causar, tentar causar ou conspirar para
causar insubordinacéo nas forgas militares norte-americanas ou recrutamento militar, que ndo podiam ser
recusadas. Charles Shenck, que a época, era secretario geral do Partido Socialista na Filadélfia, distribuira
panfletos fazendo uma analogia do recrutamento militar obrigatéria a escraviddo, propondo aos recrutas que
ndo se submetessem a tal ato. Shenck foi condenado e apelou a Suprema Corte, sob a alegagdo que a Primeira
Emenda ndo permite a edicdo de qualquer tipo de lei que restrinja a liberdade de expressdo ou de imprensa.
Contudo, a Suprema Corte, sem dissidéncias, manteve a condenacdo de Shenck. Em seu voto condutor,
Oliver Wendell Holmes previu essa analogia do grito de fogo em um teatro lotado para fundamentar seu
posicionamento de que devem ser observadas as circunstancias que cada ato praticado e se as palavras
utilizadas envolvem perigo claro e atual (clear and presente danger) (MARTINS NETO, 2008, p. 37-38).
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deciséo preferida na ADPF 187, em que se conferiu protecdo ao direito da realizacdo da
“Marcha da Maconha”, decisd0, cujo contedo serd pormenorizado no topico 3.2.

Jodo dos Passos Martins Neto (2008, p. 33-36) afirma que, primeiramente, deve-se
dedicar maior atencdo ao tratamento constitucional conferido ao direito e que em alguns
casos, a Constituicdo é explicita e destaca quais atos ndo estdo protegidos pela liberdade de
expressao, de forma que eventuais controversias judiciais acerca da constitucionalidade das
restricbes sdo aniquiladas. Contudo, destaca 0 autor que a maioria das constituices
positivou de modo vago esse direito, dando margem as discussdes no ambito judicial sobre
seu ambito de protecéo.

Nesse sentido, no art. 220 da Carta Politica, o constituinte brasileiro, ao proclamar
que ndo havera restricdo ao direito de manifestacdo de pensamento, criacdo, expressdo e
informacdo, fez uma ressalva em seu 81° que “nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informacédo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV”. Paulo Gustavo
Gonet Branco e Gilmar Mendes (2012, p. 306) destacam que esse dispositivo admite a
interferéncia legislativa para coibir o anonimato, fixar a obrigacdo do direito de resposta e
a indenizagdo por danos morais e patrimoniais a imagem, para preservar a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, e para que se assegure a todos o direito de
acesso a informagé&o.

Também ha restricdo legal a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco,
medicamentos e terapias (art. 220, 84°) e a imposicdo, para a producdo e a programacao
das emissoras de radio e de televisdo, do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia, confiando a lei federal a tarefa de estabelecer meios para a defesa desses valores.
Além disso, a Constituicdo permitiu que o Poder Publico informe a natureza das diversdes
e dos espetaculos publicos, indicando as faixas horarias em que ndo se recomendem, além
dos locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada (art. 220, 83°, I).

Daniel Sarmento (2015, p. 12) enumera alguns requisitos aos quais esta

condicionada a validade dessas restrigoes:

(@) A reserva de lei formal, que deve ser clara, geral e ndo retroativa; (b) a
observancia do principio da proporcionalidade em sua triplice dimensédo
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito); e (c) respeito
ao nucleo essencial do direito restringindo.

Ingo Wolfang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 508)

reiteram que doutrina e jurisprudéncia, especialmente do STF, admite que essas restri¢oes
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a liberdade de expressdo devam ter carater excepcional, feitas através de lei ou de decisdes
judiciais e que se fundamente na prote¢do da dignidade da pessoa humana e de “direitos e
bens juridico-constitucionais individuais e coletivos fundamentais, observados os critérios
da proporcionalidade e da preservagao no nucleo essencial dos direitos em conflito”.

Entretanto, nota-se que a Constituicdo Federal disciplina de forma bastante
imprecisa e sem muita especificidade as comunicagdes ndo protegidas, dando azo as mais
diversas discussdes, nas quais o Poder Judiciario é chamado a dirimir, buscando formulas
de equilibrio entre os direitos assegurados constitucionalmente.

Nesse sentido, Jodo dos Passos Martins Neto (2008, p. 35) ressalta que a apesar de
algumas comunicacdes ndo serem definidas como ndo protegidas no texto constitucional,
“a possibilidade de o legislador ordinario pretender validamente reprimir determinadas
comunicagdes ndo pode nunca ser totalmente afastada”. Contudo, existem situacdes em
que a repressdo legal é facilmente aceitdvel, enquanto outras sdo contestaveis. Vale
lembrar que para o autor, o requisito basico das comunicacbes dignas de protecdo é a
existéncia de valor expressivo, ou seja, um ato comunicativo que baseado em algum dos
fundamentos da liberdade de expressdo, conforme dito no Capitulo 1.

Dessa forma, se 0 ato comunicativo possui valor expressivo, merece a protecao

constitucional e sua repressao é inadmissivel, pelo menos em um primeiro momento.

3.1.1 Proibicéo da Censura

Um dos temas de maior relevo quando se discorre acerca das limitacfes a liberdade
de expressdo é acerca da possibilidade de censura prévia ou de qualquer outra forma de
controle da manifestacdo do pensamento, sobretudo em regimes autoritarios, em que ha
uma maior tendéncia a restricdo das ideias e opinides que ndo favorecem 0s governantes.
Contudo, inclusive em regimes democraticos, é possivel afirmar que a propria sociedade
reage contra 0s posicionamentos dissidentes e, muitas vezes, surge uma pretensdo a
silenciar as minorias.

Com efeito, a vedacdo da censura é reproduzida duas vezes na Carta Maior: no art.
59, IX, dispde-se ser “livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”; por sua vez, no art. 220, §2°,

veda-se “toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”, de forma a
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ndo restarem davidas sobre a orientacdo constitucional em favor da liberdade de quaisquer
manifestacdes, vedando a imposicao de qualquer forma de controle.

Assim, a proibicdo da censura por razdes ideoldgicas tem um largo alcance, de
forma que o Estado ndo soO esta impedido de proibir a circulacdo de ideias relacionadas a
politica, mas sim de quaisquer manifestacdes e ideias, “desde opinides pessoais a
informacdes jornalisticas, mensagens artisticas, proposicdes cientificas, interpretacdes da
historia, juizos morais, doutrinas religiosas, dados estatisticos, etc” (MARTINS NETO,
2008, p.88).

Censura, no sentido estrito e tradicional reproduzido pelos textos constitucionais
supracitados, tem o significado de “agdo governamental, de ordem prévia, centrada sobre o
conteldo de uma mensagem”. Nessa direcdo, censura implicaria que os fatos, opinides e
ideias dos individuos s6 pudessem ser divulgadas mediante crivo estatal, envolvendo uma
espécie de controle preventivo das comunicacfes (BRANCO; MENDES, 2012, p. 300).

José Cretella Janior (1990, p. 256) define censura como

O exame a que determinadas autoridades governamentais, moralistas ou
eclesidsticas, submetem os meios de comunicacdo humana (livros, jornais,
discusos, sermdes, filmes, teatro, televisdo, radio), conforme padrGes
discricionérios fiados pelo centro ou poder dominante dentro de determinados
limites estabelecidos em lei, podendo ser prévia ou a priori e posterior, depois de
concretizada a comunica¢do. Mediante a censura prévia, impede-se a operacao
de concretizacdo da transmissdo da imagem, mediante censura a posteriori,
apreendem-se as publicacdes ja feitas ou aplicam-se sangdes aos infratores.

Daniel Sarmento (2013, p. 584) destaca que a censura prévia ¢ o “mais grave
atentado a liberdade de expressdo que se pode conceber, que € absolutamente incompativel
com os regimes democraticos”. Para ele, essa forma de censura, que foi amplamente
difundida no Brasil durante o regime militar, foi completamente excluida da atual ordem
constitucional brasileira ¢ “nd3o pode ser objeto de relativizagdes, estando a margem de
quaisquer ponderagdes”.

Em linhas gerais, 0 Estado esta proibido de censurar uma comunicacdo por razées
ideologicas, de um ato comunicativo por ele expressar contrariedade ou discordancia do

posicionamento considerado “politicamente correto” para o Estado:

Razbes ideologicas de censura sdo aquelas que ndo estdo ligadas a uma
necessidade real de prevenir e sancionar a violacdo de direitos alheios (que néo
estdo em jogo), mas a intencdo de silenciar ideias e informacGes apenas em
fungdo da preferéncia por outras, seja por acreditar-se na superioridade destas,
seja para resguardar interesses contrariados (doutrinarios, econdmicos, eleitorais,
eclesiasticos, entre outros) (MARTINS NETO, 2008, p. 84).
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Em um sentido mais amplo, a censura pode ser vislumbrada também nas restri¢cGes
administrativas que séo realizadas a manifestacdo do pensamento ou divulgacdo da obra,
que inibem a continuidade de sua propagacdo, de forma também incompativel com o
regime previsto na Constituicdo de 1989. Nesse caso, envolveria, por exemplo, a apreensdo
de um livro ap6s seu lancamento, a proibicdo da exibi¢do de filmes ou a reproducdo de
pecas de teatro apos a sua estreia.

Censura, em seu sentido amplo, também pode ser compreendida como aquela
operada no ambito judicial, legislativo e privado, cuja constitucionalidade é aferida com
base nos fundamentos da restringibilidade dos direitos fundamentais, entre eles a liberdade
de expressao.

Ressalta-se que apesar da censura ser definida como restricdo a liberdade de
expressao feita pela autoridade administrativa, ndo € qualquer forma de restricdo ou
controle sobre esse direito que pode ser taxado como tal. Conforme exposto no topico 3.1,
algumas limitacOes séo estabelecidas constitucionalmente justamente com fito em proteger
outros direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade. Nesse sentido, leciona Daniel Sarmento (2013, p. 584), que apenas em
hipoteses excepcionalissimas pode haver restricdes prévias ao exercicio da liberdade de
expressdo, para protecdo de direitos ou outros bens juridicos tutelados, em funcdo da
Constituicdo Federal dispor que eventuais abusos e lesdes a direitos devem ser sancionados
e compensados posteriormente.

Por fim, sobre a censura em atos legislativos, Daniel Sarmento (2013, 584) destaca
que se verifica quando o legislador coibe determinados contetdos de manifestacdo. Prima
facie, tais vedacOes sdo invalidas, contudo, podem ser justificadas constitucionalmente

com base num juizo de ponderacgdo, calcado na proporcionalidade.

3.2 O Posicionamento do STF — Analise da Decisdo da ADPF 187/DF e da ADI 4.274

Decisdo de extrema importancia e que trouxe a baila o tema da restringibilidade da
liberdade de expressdo e a constitucionalidade da represséo penal a Apologia de Crime ou
Criminoso, foi aquela proferida pelo Supremo Tribunal Federal, acerca da ‘“Marcha da
Maconha”.

No plano fatico, entre os anos de 2008 e 2009, foram organizadas diversas

passeatas visando & descriminalizagcdo do uso da maconha e diversas decisdes judiciais,
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invocando o crime previsto no art. 287 do Cadigo Penal, proibiram esses atos publicos em
desfavor da legalizag&o do uso do entorpecente.

Diante disso, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou, perante o Supremo
Tribunal Federal, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187,
na qual postulava que fosse conferida interpretacdo conforme a Constituicéo ao art. 287 do
Codigo Penal, “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizacéo da
defesa da legalizacdo de drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica,
inclusive através de manifestagdes e eventos publicos”. De acordo com a Procuradoria, a
interpretacdo que vinha sendo dada ao dispositivo legal pelo Judiciario geraria restri¢des
indevidas nos direitos fundamentais & liberdade de expresséo e de reuniao**:

Dai por que o fato de uma idéia ser considerada errada ou mesmo perniciosa
pelas autoridades publicas de plantdo ndo é fundamento bastante para justificar
que a sua veiculacdo seja proibida. A liberdade de expressdo ndo protege apenas
as idéias aceitas pela maioria, mas também - e sobretudo - aquelas tidas como
absurdas e até perigosas. Trata-se, em suma, de um instituto contramajoritério,
que garante o direito daqueles que defendem posi¢des minoritarias, que
desagradam ao governo ou contrariam os valores hegeménicos da sociedade, de
expressarem suas visoes alternativas.

No caso, por unanimidade, em 2011, o STF julgou procedente o pedido, para dar,
ao art. 287 do Codigo Penal, com efeito vinculante, interpretacdo conforme a
Constituigé043, “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagdo da
defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica,
inclusive através de manifestagdes e eventos publicos™.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello (2011a, p. 92-94), relator da ADPF,
ressaltou ser necessdria a andlise da questdo, visto que o Poder Publico estaria
inviabilizando, através de uma interpretacdo equivocada do tipo penal em questdo, o

exercicio das liberdades fundamentais de reunido e manifestacdo de pensamento e,

*2 No caso, foram admitidos como amici curiae a Associagdo Brasileira de Estudos Sociais do Uso de
Psicoativos —(ABESUP) e o instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), que tiveram
pronunciamento no mesmo sentido.

* Trata-se, na realidade, de uma técnica de deciséo que, sem implicar reducéo do texto normativo — quando
este se revele impregnado de contetdo polissémico e plurissignificativo -, inibe e exclui interpretacdes que,
por desconformes a Constituicdo, conduzem a uma exegese divorciada do sentido autorizado pela Lei
Fundamental. Esse método, portanto, preserva a interpretagdo que se revele compativel com a Constituicéo,
suspendendo, em conseqiiéncia, variacOes interpretativas conflitantes com a ordem constitucional. Ademais,
a utilizacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, em sede de fiscalizagdo abstrata, vem sendo
amplamente reconhecida

pela doutrina.

* Também foi rejeitada, por unanimidade, a preliminar de ndo admissibilidade da ADPF, pois se voltava
contra ato omissivo do Poder Pablico que lesava principios e regras mais relevantes da ordem constitucional
— liberdades de expressao e reunido. Ademais, ndo existia nenhum outro instrumento processual apto a sanar
a lesdo ou ameaca aos direitos em questdo.

56



inclusive, o proprio direito de peticdo constitucionalmente assegurado. 1sso porque, no seu
entendimento, tais manifestagdes eram destinadas a “veicular ideias, transmitir opinides, a
formular protestos e expor reivindicacGes (direito de peticdo), com a finalidade de
sensibilizar a comunidade e as autoridades governamentais, notadamente 0s seus
legisladores, para a delicada questdo da descriminalizagdo (“abolitio criminis”) do uso de
drogas ou de qualquer substancia entorpecente especifica”. Tais praticas corresponderiam
simplesmente ao direito de livre manifestacdo do pensamento, promovida pelo exercicio do
direito de reunido, destacando ser indiferente para efeitos de protecdo constitucional a
“maior ou a menor receptividade social da proposta submetida” ao exame pela
coletividade.
Para o Relator (20114, p. 113):

Se prevalecesse a l6gica autoritaria, aqui repudiada , que extrai, do art. 287 do
vigente Cédigo Penal, em interpretacdo absolutamente incompativel com o texto
da Constituicdo, a existéncia do delito de apologia de fato criminoso, nele
enquadrando o comportamento dos que sustentam, publicamente, a
descriminalizacdo de determinado ato punivel, estar-se-ia reconhecendo, em tal
contexto, a possibilidade de incriminacdo dos que pugnaram pela legalizago da
préatica da capoeiragem ou que, nesta, vislumbraram manifestacdo de carater
folclorico ou de indole cultural [...]

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux (2011a, p. 149), entendeu que a realizacdo da
“Marcha da Maconha” ndo constituiria crime porque nesse caso, ndo se estaria exaltando a
realizacdo de um crime, mas sim que essa conduta ndao deveria ser considerada criminosa.
De outra monta, afirmou que a liberdade de expressdo alcanca a livre emissao de opinides
sobre a descriminalizacdo de fatos criminosos. Contudo, refuta a tese da
inconstitucionalidade do artigo em questdo, aduzindo que o elogio a criminosos e suas
préticas ¢ uma forma de protecdo a paz publica:

No que concerne a liberdade de expressdo, por seu turno, a limitacéo é legal, mas
igualdade legitima. O art. 287 do Codigo Penal estabelece limite ao exercicio da
liberdade de expressdo, baseado na protecdo da paz publica, particularmente
naquilo que se refere ao impedimento da sua disseminagdo de pratica criminosa,
assim definida em juizo de ponderacdo previamente efetuado pelo legislador.

Contudo, tal deciséo se revela incompleta, visto que ndo s6 a descriminalizacdo do
uso de entorpecentes € objeto de organizacdo de manifestacfes por parte da sociedade, mas
também de outras pautas, como a legalizacdo do aborto, por exemplo. Fere a propria ordem
juridica permitir somente uma marcha que vise a legalizagdo de uma determinada conduta,
enquanto aquelas voltadas a descriminalizagdo de outros fatos podem ainda constituir o
delito previsto no art. 287 do Codigo Penal. Na realidade, deveria ter sido reconhecida a

inconstitucionalidade do crime em questao.
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A Corte Suprema reforcou a legalidade das manifestagdes a favor da
descriminalizacdo da maconha, ao decidir, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4274, também proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, que
esses eventos ndo podem ser subsumidos ao tipo do art. 33, §2°, da Lei de Toxicos (Lei n.
11.343/2006), que comina a pena de detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos de detencéo, além
de multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa aquele que “induzir, instigar ou auxiliar
alguém ao uso indevido da droga”.

O plenério seguiu o voto do ministro relator Ayres Brito (2011b, p. 18)
determinando que o dispositivo fosse interpretado em conformidade & Constituicéo,
excluindo-se da interpretagdo da norma “qualquer significado que enseje a proibicdo de
manifestacdo e de debates publicos acerca da descriminalizacdo ou legalizacdo de drogas
ou de qualquer substancia que leve ao entorpecimento episédico ou viciado das faculdades
psicofisicas”. Ademais, o relator acrescentou que as manifestagdes ndo podem ter cunho
beligerante, de incitacdo ou de instigagéo.

Deste julgamento, destaca-se 0 questionamento do Ministro Gilmar Mendes
(2011b, p. 18-19) sobre quais valores poderiam limitar a liberdade de expressdo e reuniao
de acordo com o entendimento do STF e se seria possivel a realizacdo de manifestacdes
que defendessem a descriminalizacdo da pedofilia ou do homicidio.

Na opinido do Min. Celso de Mello (2011b, p. 20), tais marchas seriam possiveis:

Nada impede que correntes minoritarias possam, reunindo-se publicamente e de
modo pacifico, preconizar para a questdo gravissima da pedofilia solugBes outras
que ndo a de natureza penal: nada impede que esses Qrupos expressem
livremente suas ideias. Podem ser absolutamente inconvenientes, conflitantes
com o pensamento dominante, mas a mera expressao, a mera formulagdo de um
pensamento ndo pode constituir objeto, huma situacdo especifica como essa, de
restricéo.

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Luiz Fux (2011b, p. 21-25) entenderam em
sentido oposto, afirmando que se estaria atentando contra a propria paz social, nesses
casos.

Tais julgamentos vao ao encontro do que foi anteriormente esposado no Capitulo 1,
sobre a liberdade de expressdo, como direito fundamental merecer protecao constitucional
por promover o pluralismo politico, necessario ao regime democratico, o qual pressupde o

dissenso, conforme leciona Norberto Bobbio (1986, p. 62):

Com isso, ndo quero dizer que a democracia seja um sistema fundado néo sobre
0 consenso, mas sobre o dissenso. Quero dizer que, num regime fundado sobre o
consenso ndo imposto de cima para baixo, uma forma qualquer de dissenso €
inevitavel e que apenas onde o dissenso é livre para se manifestar o consenso é
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real, e que apenas onde o consenso é real o sistema pode proclamar-se com
justeza democréatico. Por isto afirmo existir uma relacdo necessaria entre
democracia e dissenso, pois, repito, uma vez admitido que a democracia significa
consenso real e ndo ficticio, a Unica possibilidade que temos de verificar se o
consenso é real é verificando o seu contrario. Mas como poderemos verifica-lo
se 0 impedirmos?

Desta forma, as restricdes feitas ao direito de divergir, agridem ndo sé a liberdade
de expressdo compreendida como o direito de se informar, mas também o de ser o receptor
de discursos aptos a formacdo de sua opinido. A partir desse direito que os cidaddos podem
criticar os governantes e possibilitar a reforma daquelas leis consideradas prejudicais ou
injustas.

Além disso, diante do pluralismo social, a busca das solu¢cdes mais adequadas aos
problemas enfrentados pela sociedade deve ser buscada atraves de uma discussao publica,
aberta a todos os cidaddos. Assim, debate publico acaba se revelando como o mecanismo
através do qual prevalecem na sociedade as melhores ideias, de forma que nesse espagco,
aqueles com opinides divergentes podem manifesta-las e submeté-las aos demais.

Essa critica pode ser feita tanto de maneira direta, ao declarar de forma expressa a
injustica da lei, quanto de maneira indireta, ao elogiar um fato definido como crime ou um
préprio autor de crime, pretendendo que a lei seja reformada ou revogada. Nessa toada, ao
criminalizar a Apologia de Crime ou Criminoso, o legislador acaba por impedir que se faca
a defesa ou elogio publico a um ato julgado criminoso, o que, em Gltima andlise, coibe até
a critica indireta a legislacéo penal.

Alexandre Assuncdo e Silva (2012, p. 86) destaca que o julgamento da ADPF n.
187 “resultou no reconhecimento da inconstitucionalidade parcial do art. 287 do Cddigo
Penal”, reconhecendo como inconstitucionais quaisquer atuagdes do Estado que impegam
passeatas a favor da criminalizacdo de outros fatos considerados delituosos pela legislacéo
penal.

3.3 A Criminalizagdo da Manifestagcdo do Pensamento

3.3.1 A Inconstitucionalidade da Apologia de Crime ou Criminoso

Partindo daquilo que foi exposto acerca do ambito de protecdo da liberdade de
expressdo e a sua possibilidade de restricdo, far-se-4& 0 seguinte questionamento: a

Apologia de Crime ou Criminoso, nos moldes previstos na legislacdo penal, enquadra-se
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em alguma dessas hipoteses autorizadoras da limitagdo ao referido direito? A conduta
criminalizada nesse tipo penal estd protegida pela liberdade de expressao, integrando seu
préprio contetdo?

Daniel Sarmento (2013, p. 541) leciona que o STF, no julgamento da ADPF n. 187,
acima versada, ajudou a definir o ambito de protecdo do direito a liberdade de expressao

constitucionalmente assegurado:

Todo e qualquer contetido de mensagem encontra-se prima facie salvaguardado
constitucionalmente, por mais impopular que seja. Alids, um dos campos em que
mais é necessaria a liberdade de expressdo é exatamente na defesa do direito a
manifestacdo de ideias impopulares, tidas como incorretas ou até perigosas pelas
maiorias, pois € justamente nestes casos em que ocorre 0 maior risco de
imposi¢do de restricdes, como assentou com propriedade o STF, no julgamento
da ADPF 187, que versou sobre a chamada “Marcha da Maconha”.

Conforme licdo trazida no Capitulo 2, a Apologia de Crime ou Criminoso, mesmo
para juristas conservadores da doutrina tradicional, refere-se ao elogio publico a um crime
ja ocorrido ou ao seu autor, constituindo uma espécie de incentivo indireto ou até implicito
a repeticdo do ato criminoso pelos demais. A partir dessa perspectiva, esse tipo penal ndo
se referiria a delitos abstratamente previstos na legislacdo penal ou crimes que viessem a
ser praticados no futuro, mas sim a fatos concretamente praticados. Em suma, o art. 287 do
Caodigo Penal prevé um crime de opinido, mas de uma opinido sobre um fato, ndo de uma
ideia.

Por sua vez, em seu artigo 286, o Cadigo Penal brasileiro criminaliza a conduta
daquele que “incitar, publicamente, a pratica de crime”, punindo a manifestacdo que faca
referéncia a um fato futuro. E irrelevante que o incitado venha a executar o crime a que
fora estimulado, desde que conduta tenha condi¢bes o suficiente de fazer surgir no
individuo o propdsito criminoso que antes inexistia ou reforcar eventual vontade ja
existente. Frise-se que o fato criminoso deve ser determinado, visto que a instigagéo feita
de forma genérica ou vaga, ndo teria aptiddo a provocar no outro a vontade de praticar o

crime incitado:

A consciéncia da incitacdo reside na seriedade com que € executada, tratando-se
de elemento fundamental para que o delito possa ser reconhecido [...] O sujeito
ativo deve agir com vontade de excitar a pratica criminosa e com consciéncia de
que sua acdo é ou podera ser percebida ou ouvida por indeterminado nimero de
pessoas. No entanto, ndo é necessario que a vontade se dirija ao que é objeto da
incitacdo, sendo suficiente que o agente saiba que pode causa-lo e assuma 0 risco
de produzi-lo. (BITTENCOURT, 2012b, p. 412) [grifo no original]

Nesse sentido, pode-se definir que a Apologia de Crime ou Criminoso efetivamente

criminaliza a manifestacdo de uma opinido sobre um fato, e ndo de uma ideia em si,
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enquanto a Incitagdo ao Crime se trata de uma “inequivoca atuagio do agente no sentido de
influenciar psicologicamente alguém a cometer o delito” (VIANNA, 2012). Pierangeli
(2007, p. 675) endossa tal visdo ao afirmar que, enquanto no crime previsto no art. 286 do
Caodigo Penal, o agente, de forma direta, visa criar no incitado o animo de delinquir, no
delito do art. 287 o faz de forma indireta, através de uma exaltagdo sugestiva, um elogio ou
louvor.

Quanto ao ponto, vale citar a interpretacdo conferida nos Estados Unidos a garantia
da liberdade de expressdo, a qual foi incorporada a Constituicdo Norte-Americana ainda
em 1791, na aprovacdo da 1% Emenda, especialmente om o julgamento do caso
Brandemburg vs. Ohio® pela Suprema Corte norte-americana em 1969 e que irradia seus
efeitos no direito de outros paises.

No caso, a Suprema Corte, julgou inconstitucional a Lei do Estado de Ohio, por
entender que ela punia a manifestacdo, a defesa de uma ideia, o que feriria frontalmente a
liberdade de expressdo. Para isso, a Corte tragou uma distin¢ao entre as ideias racistas, que
representariam a expressao de uma opinido e por tal razdo seriam protegidas, da incitacao a
pratica de atos violentos, a qual ndo estaria respaldada pela liberdade de expressao
(SARMENTO, 20064, p. 8).

A Suprema Corte considerou que ao condena-lo, os 6rgdos judiciarios inferiores
teriam criminalizado o discurso, e ndo acdes concretas, afrontando a 1* Emenda a
Constituicdo, que nado admite a punicdo ao ilicito de incitacdo ao crime de forma
meramente abstrata, desvinculada de qualquer perigo “real e imediato”. No caso, a
Suprema Corte criou 0 que ficou conhecido como Imminent Lawless Action Test, 0 que
significa que somente podera haver condenagdo por incitacéo se o discurso se encaixar na
hipdtese de fomento a uma acéo ilegal iminente.

Daniel Sarmento (2006a, p.9) pontua que o entendimento jurisprudencial que se

consolidou naquele pais ao longo do tempo é que ndo sdo permitidas restricdes aos

** No caso, Clarence Brandenburg, lider do da Ku Klux Klan, promoveu discurso gravado por repérteres de
rede de televisdo local, no qual, além de realizar criticas aos governantes norte-americanos, 0s quais estariam
a afrontar a superioridade da raca caucasiana, bem como realizar atos tipicos como a queima de uma cruz por
homens usando a vestimenta tradicional, inclusive encapuzados, proferiu afirmagdes como “o negro deve ser
devolvido a Africa”, e “o judeu deve ser devolvido a Israel”. Propds o mesmo ainda a vinganga contra negros
e judeus, bem como a seus apoiadores, inclusive liderangas politicas. Foi condenado por ter, com seu
discurso, incitado ao crime contra negros e judeus e ter violado o Ohio’s Criminal Syndicalism Statute,
estatuto aprovado no estado de Ohio em 1919 que tornou ilegal, dentre outras, as condutas de defender,
advogar em prol de crimes, sabotagem, violéncia, ou outras medidas terroristas ilegais como meios de
realizar reformas politicas ou industriais (sindicalismo criminoso); e reunir voluntariamente qualquer
sociedade, grupo, ou assembleia de pessoas para ensinar ou advogar a doutrina do sindicalismo criminoso
(395 U.S. 444).
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discursos com base nos pontos de vista dos individuos, somente como excecao “admitir-se-
iam apenas restrigdes as manifestacfes que, pela sua natureza, pudessem provocar uma
imediata reagdo violenta da audiéncia”, o que a doutrina norte-americana denomina
fighting words.

De acordo com Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2012, p. 310), esse limite a
liberdade de expressdo foi estabelecido pelo direito norte-americano e teve ampla
repercussao nos demais ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro. Para eles, as
fighting words sdo “mensagens que provocam reagdes de violenta quebra da ordem”,
configuram verdadeiros “estopins de a¢do, em vez de pautas de persuasdo” e por iSS0, Ndo
compdem o ambito de protecédo da liberdade de expresséo.

De acordo com essa doutrina, poder-se-ia afirmar que hd uma distincdo entre
discurso e conduta, de forma que esta Ultima ndo esta salvaguardada pela liberdade de
expressdo. Dessa forma, a defesa da descriminalizagdo das drogas estaria protegida, mas
ndo 0 seu consumo; uma passeata contra um governo ilegitimo seria tutelada, enquanto a
promocdo de um golpe de Estado néo.

Contudo, tal distincdo ndo pode ser tida como absoluta, visto que existem condutas
que possuem uma natureza predominantemente expressiva, ja que sua finalidade é apenas a
transmissdo de uma mensagem. Cita-se novamente um exemplo do direito norte-
americano®, em que uma conduta, como a queima de uma bandeira nacional, utilizada
como forma de protesto contra o governo, teria um carater eminentemente simbolico e
estaria no ambito de protecdo dessa liberdade (SARMENTO, 2013, p. 542).

A manifestacdo do pensamento, na viséo de Alexandre Assuncéo e Silva (2012, p.
48) s6 poderia ser objeto de repreensdo pelo Direito Penal quando “representar um claro e
presente perigo a sociedade (clear and presente danger), ou quando ofender um bem
juridico de outrem, tal como a honra”. 1sso decorre do fato de ninguém poder ser punido
por aquilo que é ou que pensa, mas somente por aquilo que pratica e pode ofender

efetivamente e seriamente os direitos de outrem.

* No caso Texas v. Johnson (109 S. Ct. 2533 1989), Gregory Lee Johnson, membro da Revolutionary
Communist Youth Brigade,, queimou uma bandeira dos Estados Unidos durante uma convencdo do Partido
Republicano, em Dallas, no ano de 1984. O ato foi uma forma de protesto contra as politicas do presidente
Reagan e ofendeu muitos expectadores. Johnson foi preso, condenado a um ano de detencéo pela violagdo de
uma lei do Texas que criminalizava tal conduta. A Suprema Corte dos Estados Unidos, decidiu em favor de
Johnson, por 5 votos contra 4, entendendo ser uma manifestacdo legitima, protegida pela liberdade de
expressao e que o Estado ndo poderia proibir a expressdo de uma ideia em funcéo de considera-la ofensiva.

62



A repressdo do discurso pela via penal confere ao Estado o monopolio de selecionar
quais as ideias poderdo ser objeto de discussdo. A autoridade publica sera conferida a
prerrogativa antidemocratica de simplesmente decidir aquilo que ndo podera questionado
no ambito pablico, ndo sendo ouvidas as vozes divergentes, de forma a ndo se possuir um
panorama efetivo do problema na sociedade, a exemplo do que acontece em ditaduras, em
gue a Unica manifestacdo do pensamento possivel € aquela favoravel a ordem vigente.

O Ministro Fux (2011a, p. 146) destaca em seu voto na ADPF n. 187:

Quais as consequéncias dessa repressao? A clandestinidade da discussdo é uma
delas. O tema da descriminalizacdo da maconha e de outras drogas, se
reprimido o debate, fica subterraneo, estimulando-se a formulacdo de juizos
parciais e miopes, com elevado risco do surgimento visdes maniqueistas de
ambos os lados [...] A questdo precisa ser profunda e permanentemente
debatida [grifo no original]

Nesse contexto, diversos autores da seara Direito Penal expressam sua preocupagéo
com a criminalizacdo da Apologia de Crime ou Criminoso — muitos defendendo, inclusive,
ndo ter sido tal tipo penal recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, posto sua
edicdo na época ditatorial, contelido sujeito a autoritarismos e contrario a liberdade de
expresséo constitucionalmente assegurada.

O autor Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 420) externa em sua ora sua
inconformidade com o delito em questdo, que, no seu sentir, criminaliza a propria
manifestacdo do pensamento, da ideologia, contrariando a liberdade de expressdao

constitucionalmente assegurada:

Pois, nesta hipdtese criminalizada, a instigagao (apologia), mais que néo exigir o
inicio de qualquer conduta definida como crime, se satisfaz com seu efeito
indireto, isto é, implicito, que, presumidamente, poderia estimular alguém a
cometer crime semelhante. Ora, sdo imprecisdes em demasia, presuncgdes
exageradas, ilagBes inadmissiveis contrariando as liberdades antes mencionadas,
sem um instrumento aferidor dos limites entre o constitucionalmente assegurado
e a repressdo penalmente autorizada, prestando-se a toda sorte de perseguicdes
politicas, religiosas, ideol6gicas, morais ou pura e simplesmente vingativas.

Em sentido contrario, Celso Delmanto (2010, p. 820), por sua vez, acredita existir
um conflito aparente de formas com a proibicdo prevista pelo art. 287 do Codigo Penal e as
garantias constitucionais da liberdade de pensamento e expressdo. Para ele, o crime ndo
seria incompativel com a ordem constitucional, visto que o Direito Penal pune apenas o
abuso do exercicio dessas liberdades e que o perigo de dano ao bem juridico paz publica
deve ser concreto, restando indcua a conduta daquele que, por exemplo, usa uma camiseta

com a estampa de uma folha de maconha.

63



Por sua vez, Alexandre Assungéo e Silva (2012, p. 195-196) afirma que a Apologia
de Crime ou Criminoso é um resquicio da censura no nosso ordenamento juridico,
obrigando, muitas vezes, os individuos a pensarem e se expressarem do modo
politicamente e socialmente aceitavel, a fim de evitar seu enquadramento na lei penal. Para
ele, “hd uma continua patrulha ideologica, em relacdo a tudo que possa ofender a moral, os
bons costumes, ou que ndo se considerar a opinido certa”, de forma que diversas leis
ordinérias restringem indevidamente o exercicio da liberdade de expressdo, em maneira
que ndo diverge de regimes ditatoriais.

Em suma, tem-se em mente que a conduta criminalizada no art. 287 é daquele que
elogia um autor de crime ou fato definido como tal, de forma que fazer apologia, nada mais
é que manifestar uma opinido. N&o se trata de uma incitacdo explicita ou de instigacdo
direta a pratica de crime, nem de “palavras belicosas”, de forma a nao se verificar a
hipotese de restringibilidade da liberdade de expressdo com base na conduta que pode
provocar uma imediata reacdo do publico. Além disso, a liberdade de expresséo tutela
inclusive a disseminacdo de ideias impopulares, que sdo julgadas repugnantes pela
sociedade ou pelo Poder Publico, ndo limitando seu ambito de protecdo as comunicacdes
julgadas “politicamente corretas”. Dessa forma, fazer apologia € manifestar uma opiniéo,
que, funcdo do principio da neutralidade, pode ter qualquer conteudo.

Em verdade, a existéncia desse tipo penal no ordenamento juridico brasileiro se
revela incompativel com a liberdade de expressao definida na Constituicdo Federal e seu
protagonismo no sistema constitucional vigente, caracterizando uma forma de censura a
manifestacdo do pensamento e contrariando o preceito insculpido no art. 5°, VIII, da Carta
Magna, sobre a impossibilidade da privacao de direitos “por motivo de crenca religiosa ou
de convicgao filosofica ou politica”.

Endossa a vedacao da tipificacdo de condutas que impliquem restricdo a expressao
do pensamento a proibicdo da extradicdo de um estrangeiro pelo Estado Brasileiro em
funcdo de crime de opinido (art. 5°, LII), pois nessa hipétese, ha a tipificagdo indevida do
exercicio regular da liberdade de expressdo (ROTHENBURG, 2013, p. 897).

Outrossim, Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 424), em posicdo anteriormente
exposta, atenta a impossibilidade da existéncia do crime do art. 287 do Codigo Penal num
Estado Democrético de Direito, que tutela o direito de ser diferente e ndo ser privado de

seus direitos por suas convicgoes:

Com efeito, em uma sociedade que se diz pluralista e democratica, na qual se
assegura o direito de ser diferente, em que se protege a liberdade de expressdo e
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toda forma de manifestacdo do pensamento, que ndo se admite a discriminacdo
racial, ideoldgica ou religiosa, ndo se pode coibir manifestacdo favoravel ou
contra qualquer tipo de procedimento, de postura ou estilo de vida, constituam
ou ndo crimes, punindo criminalmente o exercicio de direitos fundamentais,
tipico de um moderno Estado Democratico de Direito.

E ténue a linha que distingue uma discussdo acalorada, palavras duras ou
desagradaveis, de um discurso violento injurioso, que possa provocar a retaliagdo da
pessoa comum. Esta Gltima, vale dizer, ndo estad sob o manto da liberdade de expresséo,
né&o encontrando respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (FERNANDES,
2016, p. 412).

Conforme destacou o Ministro Marco Aurélio Mello (2004, p. 240), em seu voto no
caso Ellwanger®’, “garantir a liberdade de expressdo apenas das ideias dominantes que
acompanham o pensamento oficial significa viabilizar unicamente a difusdo de
mentalidade ja estabelecida”, o que é totalmente contrario a uma sociedade que se pretenda
plural, aberta e democratica.

Dito isso, tendo em vista a natureza eminentemente expressiva da conduta
criminalizada, postula-se a inconstitucionalidade do delito previsto no art. 287 do Cddigo

Penal.
3.3.2 Aspectos Penais da Apologia de Crime ou Criminoso

3.3.2.1 Da Punic&o de um Ato Preparatorio

Entendendo-se nesse trabalho se tratar o tipo penal em comento como a mera
manifestacdo do pensamento, parcela da doutrina compreende que hé a tipificacdo de um
mero ato preparatorio de um delito, o que ndo seria permitido na seara penal.

Conforme dito no Capitulo 2, dispde o art. 31 do Coédigo Penal que “o ajuste, a

determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sao

*" Em 2003, no caso Ellwanger, o Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido da constitucionalidade da
punicdo de manifestacdes de antissemitismo. O caso se referia a uma agdo penal do crime de discriminacdo
racial (art. 20, da Lei 7.716/89, com redacdo dada pela lei 8.081/90) proposta contra Siegfried Ellwanger, que
escrevera, editara e publicara diversos livros que negavam a existéncia do Holocausto e atribuiam qualidades
negativas aos judeus. Entendeu o Supremo que a edigdo e publicacdo de obras escritas veiculando ideias
antissemitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepg¢do racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitacdo, com acentuado contedido racista. A
discriminacéo no caso, se evidenciou como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, o que configura
ilicito de pratica de racismo. Ademais, ressaltaram que a liberdade de expressdo ndo uma garantia absoluta,
que tem limites morais e juridicos e que ndo pode abrigar manifestacGes de contetdo imoral que implicam
ilicitude penal.
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puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos a ser tentado”, de maneira que a pratica de atos
preparatorios € penalmente irrelevante, salvo aqueles tipificados como crimes autbnomos.

Pierangeli (2007, p. 677) afirma que por se tratar de um crime formal, consumando-
se quando ha apologia de fato criminoso ou autor de crime em publico e perceptivel por
um ndmero indeterminado de pessoas, € possivel notar que o legislador buscou punir
meros atos preparatorios.

No mesmo sentido € o magistério de Celso Delmanto (2010, p. 817), para quem o
legislador, ao tipificar a Apologia de Crime ou Criminoso, na realidade, “antecipa-se a
punicdo de condutas perigosas, isto €, de condutas que poderdo levar a pratica de outros
crimes”. O autor, entretanto, atenta para o perigo da tipificagdo de meros atos preparatorios

COMo crimes, pois “podem levar a puni¢ao de uma mera intengdo’”:

Contudo, tendo em vista a grande amplitude do significado da locucdo “paz
publica”, deve-se atentar para o fato de que a puni¢do dos “atos preparatorios”
como tipificadores de um crime autdnomo aquele que seria praticado traz grande
risco a0 Estado Democratico de Direito e as liberdades individuais pela
excessiva utilizagdo do aparato repressivo estatal. Esses tipos penais, se mal
interpretados, podem levar a punigdo da “mera intengdo”, o que, a nosso ver, nao
se sustenta quando defendemos que o Direito Penal deve ser minimo, sempre
excepcional e proporcional. Com efeito, s6 se pode constitucionalmente justificar
a imposicdo de uma pena quando a conduta incriminada tiver, efetivamente,
ofendido a um bem juridico ou, a0 menos, exposto esse bem a um efetivo perigo
de lesdo (perigo concreto), e ndo hipotético, imaginario.

Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 420) partilha desse entendimento e acrescenta
sua preocupagdo com a tipificacdo desse crime, “como uma espécie Sui generis de
instigag¢do”, que ndo é uma forma de repressdo penalmente autorizada. A respeito da ideia
disseminada que a conduta tipificada no art. 287 do Codigo Penal seria um estimulo e
sugestdo aqueles propensos a pratica de crimes, o autor acredita que seria mais efetivo e
ético se 0 Estado formulasse politicas publicas, como auxilio pedagdgico ou psicologico,
para que uma pessoa pudesse ter contato e refletir sob novas perspectivas, do que
criminalizar suméria e preventivamente tal conduta.

Dito isso pune-se uma simples instigacdo implicita ou indireta, mesmo sem o inicio
de qualquer infracdo penal dela decorrente. Tal conduta foi tipificada num periodo
ditatorial, sendo uma disposi¢do ainda existente no Codigo Penal, que devido as
dificuldades em precisar seu proprio conteido, pode ser transformado, pelas autoridades,
em instrumento de perseguicdo politica, sob o fundamento da perturbacdo da ordem

publica.
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3.3.2.2 Da Possivel Inexisténcia de Crime

A despeito das consideracbes acima feitas, caso se entenda constitucional a
tipificagdo da conduta daquele que exalta ato criminoso ou 0 seu autor, no caso concreto
pode o fato ser atipico.

O tipo previsto no art. 287 do Codigo Penal é doloso, de forma que o sujeito ativo
deve agir com “vontade de instigar efetivamente a futura pratica criminosa, além de estar
consciente de que sua agdo € ou poderd ser percebida por indeterminado nimero de
pessoas”, ndo de somente expressar uma opinido (BITTENCOURT, 2012b, p. 424).

Contudo, de acordo com o caso concreto, é possivel verificar a inexisténcia de
vontade dirigida ao induzimento a pratica de um novo crime, e sim, um mero expressar de
ideias, que pode ou ndo produzir efeitos em um determinado individuo, de modo que a
conduta carece de seu elemento subjetivo. Por exemplo, ndo se pode presumir que aquele
que declara seu apoio a alguém que realizou um aborto quis tacitamente instigar outras
pessoas a fazerem o mesmo.

Outrossim, a conduta também pode ndo se ajustar a descricdo tipica, por nao ter
ocorrido em publico, sendo dirigida a um numero reduzido de pessoas, como aquela levada
a efeito durante uma reunido familiar. As pessoas as quais o discurso é dirigido é que
devem ser indeterminadas, ndo o seu numero.

Além disso, em muitas situacBes, ndo se vislumbra de que maneira aquele que
exalta um crime ou 0 seu autor oferece risco de lesdo a paz publica, induzindo a repeticdo
do delito e sua disseminacdo na sociedade, de forma a agredir outros bens juridicos
tutelados pela Constituicdo e pela propria lei penal. N&o se ignora o fato de ser o tipo
penal em questdo doutrinariamente classificado como de perigo abstrato, contudo,
conforme ja adiantado, discute-se a constitucionalidade desses crimes, visto que a lei penal
acaba por criminalizar a sua simples insubordinacédo, independentemente da realizacdo de
um perigo concreto®®. Contudo, dificil enxergar, concretamente, de que modo o risco de
lesdo poderia ser tdo relevante ao ponto de justificar a reacdo penal.

Diante de tal contexto, retorna-se a licdo de Nilo Batista (2011, p. 92), exposta no

Capitulo 2, sobre uma das fungbGes do principio da lesividade no Direito Penal ser

* Paulo Queiroz (2012, p. 214) afirma que em alguns casos, o perigo de lesdo é tdo importante que a

tipificagdo se torna necessaria, por isso, ndo se pode afirmar que todos os crimes de perigo abstrato sdo
inconstitucionais.
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justamente proibir a incriminacdo de uma conduta que exceda o ambito do préprio autor,
de forma que os atos preparatorios de um crime ndo sdo punidos. O referido principio

também serve para proibir que uma atitude interna seja incriminada:

As ideias e conviccgdes, os desejos, aspiracdes e sentimentos dos homens nao
podem constituir o fundamento de um tipo penal, nem mesmo quando se
orientem para a pratica de um crime. O projeto mental do cometimento de um
crime (cogitacdo) ndo é punivel (cogitationis poenam nemo patitur). Isso ndo
significa absolutamente que o direito penal se desinteresse da atitude interna do
homem [..] Em qualquer hipétese, todavia, ¢ imprescindivel que a atitude
interna esteja nitidamente associada a uma conduta externa.

Tal observacdo também é feita por Alexandre Assunc¢éo e Silva (2012, p. 100-101):
é preciso que num Estado Democratico de Direito se atenda ao principio da ofensividade,
como garantia de liberdade. Para o autor, para que se possa punir a manifestacdo do
pensamento, a acao tem que ser concretamente perigosa, visto que a san¢do penal é medida
de extrema ratio, a qual deve ser empregada quando houver apenas concreta lesdo ao bem
ou interesse tutelado pelo Direito Penal. Isso € necessario, visto que nenhuma pessoa pode
ser punida por aquilo que € ou que simplesmente pensa, mas sim pelo dano que
efetivamente causar a alguém.

Nessa toada, entende Cézar Roberto Bittencourt (2012b, p. 416) que, em regra, ndo
passa de uma mera “manifestacdo pacifica de pensamento” e que, na maioria das vezes, a
“coletividade apenas ouve como uma das tantas pregagdes, forma ou ndo a sua opinido, a
favor ou contra, sem qualquer repercussao positiva ou negativa no meio social”. Em suma,
adverte 0 autor que mesmo que uma conduta se adeque formalmente ao tipo penal,
materialmente ndo gera efetiva ofensa ao bem juridico supostamente protegido, revelando
um problema entre o tipo penal em comento e a questao da tipicidade material.

Sob essa perspectiva, poder-se-ia afirmar que a Apologia de Crime ou Criminoso
constituiria um resquicio do direito penal do autor no ordenamento juridico brasileiro, pois,
em uma analise extrema, ndo proibiria o0 ato em si, mas o0 ato como forma de manifestacdo
de um modo de ser do autor, este sim considerado delituoso.

Zaffaroni (2010, p.110) leciona que o direito penal do autor pode se fundar em uma
concepcao determinista ou biologica do home, ou seja, que o homem seria incapaz de
escolher entre o bem ou mal ou em uma visdo de direito penal da culpabilidade. Esta por
sua vez, parte da premissa de que “a personalidade que se inclina ao delito, ¢ gerada na
repeticdo de condutas que num comecgo foram livremente escolhidas, e, portanto, postula
que a reprovagdo que faz ao autor ndo é em virtude do ato, mas em funcdo da

personalidade que esse ato revela”. Baseada em uma ou outra justificativa, ¢ possivel
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chegar a conclusdo que o direito penal do autor viola a esfera de autodeterminagdo do
homem.

Entretanto, para alguns autores, a Apologia de Crime ou Criminoso pode ser
considerada fato tipico, porém, é desprovida de antijuridicidade, razdo pela qual também
ndo constituiria infragdo penal. Nesse sentido, agiria aquele que faz a Apologia de Crime
ou Criminoso acobertado pela excludente de ilicitude do exercicio regular de direito. Tal
descriminante € prevista no artigo 23, Ill, 22 parte do Cddigo Penal, compreendendo
aquelas condutas do cidaddo que sdo autorizadas por outro ramo do direito e condicionada
a regularidade do exercicio desse direito. Celso Delmanto (2010, p. 820) é um dos que

leciona nesse sentido.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho desenvolvido buscou analisar o delito de Apologia de Crime ou
Criminoso e sua recepcdo pela Constituicdo Federal de 1988, a partir de uma anélise
interdisciplinar envolvendo as searas do Direito Penal e do Direito Constitucional.

Sem embargo, tentou-se mostrar neste estudo que o delito em questdo pune a
conduta daquele que exalta, glorifica, elogia, o autor de um crime ou o proprio ato
criminoso em si, de maneira que fazer apologia €, em sintese, opinar sobre um fato.

Por ser a manifestacdo de uma opinido — seja qual for o seu contetido, consoante 0
principio da neutralidade -, consiste no mero exercicio do direito fundamental a liberdade
de expressao, sendo contraria a Carta Magna a sua definicdo como crime. Além disso, o
tipo penal do art. 287 do Cddigo Penal vai de encontro a proibicdo da privacao de direitos
por motivo de crenca religiosa, convicgdo filosofica ou politica insculpida no art. 5°, VIII,
da Constituicdo da Republica. Inclusive, a Carta Magna também veda a extradicdo de
estrangeiros por crime de opinido, em seu art. 5° LII, demonstrando a preocupagdo do
constituinte com a tipificacdo indevida desses delitos.

Fez-se neste trabalho a distingdo entre discurso e conduta, afirmando-se que apenas
0 primeiro é salvaguardado pelo direito de livremente se expressar, de maneira que
“palavras belicosas” ndo sao abrangidas por tal liberdade. Nesse sentido, apologia é a mera
defesa, ou justificacdo, sem possuir uma finalidade imediata, enquanto a incitagdo busca
levar alguém a praticar um delito. O proprio Codigo Penal Brasileiro diferenciou Incitacéo
ao Crime e Apologia de Crime ou Criminoso, prevendo tais condutas em figuras tipicas
distintas. Contudo, diferentemente de outros paises, a legislacdo penal brasileira ainda pune
a Apologia, por considera-la uma “incitagdo tacita”, conforme demonstrado no Capitulo 2.

Diante dessas premissas, entende-se que o crime previsto no art. 287 do Cddigo
Penal impede o exercicio pleno do direito fundamental a liberdade de manifestacdo do seu
pensamento, caracterizando odiosa censura legal prévia a manifestacdo do pensamento,
fruto do periodo ditatorial na legislagcdo penal, incompativel com a ordem constitucional
vigente, podendo ser utilizado para calar o pensamento dissidente.

A partir da analise dos elementos do referido crime no Capitulo 2, nota-se que séo
muitas imprecisdes na sua definicdo, particularmente quanto ao significado das
elementares “fato criminoso” e “autor de crime”, pois envolvem uma conceituagdo ampla,

genérica, abrangente, gerando uma inseguranga juridica, ndo tolerada no campo do Direito
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Penal, que possui como principio a taxatividade do seu conteido. Diante de tantos
questionamentos sobre o delito, o préprio Supremo Tribunal Federal, na ADPF n. 187 foi
acionado e conferiu interpretacdo conforme ao art. 287 do Cédigo Penal, excluindo do seu
ambito de punicdo aquelas condutas que visam a descriminalizacdo de drogas ou de
quaisquer outras substancias entorpecentes, a fim de adequar sua interpretacdo ao disposto
na Constituicdo de 1988.

Outros argumentos foram apresentados no Capitulo 3 acerca da problematica que
cerca o art. 287 do Codigo Penal, como o fato de se tratar de tipificacdo de um mero ato
preparatorio, ser um crime de perigo abstrato e a possibilidade de, no caso concreto, a
conduta se revelar atipica pela auséncia do elemento subjetivo ou por ndo satisfazer as
elementares previstas.

Desta maneira, acredita-se que ndo basta que a Apologia de Crime ou Criminoso
receba uma interpretacdo conforme, mas sim que seja varrida do ordenamento juridico
brasileiro, ou que seja acrescida ao tipo a necessidade de provocacdo de um perigo
concreto e uma maior definicdo as locucdes elementares “autor de crime” e “fato
criminoso”.

Contudo, néo se pretendeu com esse estudo, esgotar o tema dos delitos de opinié&o,
que constituem a tipificacdo indevida do exercicio regular de um direito fundamental.
Quando ha o abuso da liberdade de expressdo e grave lesdo a direitos alheios, ndo ha
direito de se expressar e € possivel a sua incriminacdo. Neste estudo, a ideia central foi
tecer breves consideracdes sobre a Apologia de Crime ou Criminoso e conclui-se que a
conduta prevista nesse tipo legal especifico, ndo ultrapassa os limites constitucionalmente
previstos a liberdade de expressao.

Acredita- que para combater as mas ideias, deve ser promovido o debate, o contato
com outros pontos de vista que permitam ao cidaddo, livremente, formular suas opinides,
questiona-las ou até substitui-las, apos travar contato com o pensamento dissidente — e ndo
a censura, que pode ser feita através da criminalizacdo daquele que expressa um
pensamento contrario a ordem vigente.

Na complexa sociedade atual, em que esta difundido o acesso aos meios de
comunicacgdo, em que as redes sociais permitem uma facilidade de propagacao do contetido
e 0 contato com uma pluralidade de opinides, crencas, orientagdes, outrora inimaginavel, a

liberdade de expresséo e seus limites se revelam um tema atual.
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A despeito do seu lado positivo, permitindo receber maiores informagdes, ampliar
pontos de vista, aprender o respeito ao diferente, surgem episodios trauméaticos como o
massacre perpetrado na redacdo do jornal satirico francés Charlie Hebdo, em 7 de janeiro
de 2015, em Paris, que resultou na morte de 12 pessoas, como forma de protesto a uma
edicdo do hebdomadaire que causou polémica com a comunidade islamica.

Dessa forma, exige-se uma maior reflexdo, ndo s6 por parte da sociedade, mas
também do proprio Estado, acerca dos limites desse direito, suas hipoteses de restricdo, em
funcdo de uma crescente tensdo entre as duas faces da liberdade de expressdo: a de garantia
contra as arbitrariedades estatais e de instrumento de promogéo da diversidade na esfera
publica, exigindo uma maior atuagdo do ente estatal.
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