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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo o estudo sobre a liberdade de expressao
como um direito fundamental e humano no contexto das imunidades parlamentares,
bem como seus limites na politica brasileira, sobretudo na atualidade. Além da
exposi¢cao de casos concretos de parlamentares que excederam os referidos limites,
colidindo diretamente com outros direitos fundamentais e humanos igualmente
relevantes, abordando também aspectos gerais a respeito do instituto das

imunidades parlamentares.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direitos Humanos. Democracia.

Parlamentares. Imunidades.
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1 INTRODUGAO

Os limites do exercicio da liberdade enquanto direito humano e fundamental
sdo imprescindiveis para que as praticas democraticas sejam plenas e efetivas em
uma sociedade com direitos comuns a todos e definidos coletivamente com base na
lei. Embora tal direito outorgue autonomia aos individuos dentro do Estado
Democratico de Direito a fim de restringir arbitrariedades estatais, ndo se trata de um
direito absoluto, visto que todo direito constitucional possui um limite.

De acordo com o dicionario Houaiss, liberdade é o direito de expressar
qualquer opinido. A liberdade ainda possui como um de seus conceitos mais antigos
o de “autonomia para decidir’, definido por Herddoto, na Grécia. Em uma visdo mais
ampliada, Aristoteles define o termo liberdade como “bem comum do Estado”.
Ressalta-se que a liberdade € um direito fundamental de todo individuo, sendo este
um pilar do Estado Democratico de Direito com respaldo legal na Constituicao
Federal, ou seja, o direito a liberdade é uma garantia constitucional.

Dentre os importantes direitos expressos na Constituicdo Federal, a
liberdade, além de integrar a estrutura do Estado Democratico de Direito, estimula a
dignidade humana, ja que com ela, os individuos expressam suas préprias ideias,
convicgdes e opinides. Desse modo, atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ a
principal responsavel para assegurar a liberdade de expressdo como direito
fundamental de todo cidadao e foi essencial para que tal direito fosse efetivado em
ambito juridico e social.

Os direitos fundamentais possuem extrema relevancia, para tanto, sabe-se
gque a maioria dos paises adotaram tais direitos (positivados nos ordenamentos
juridicos), considerando que o Estado atua como garantidor de direitos e liberdades
individuais e sociais. A positivacdo, no ambito juridico, proporcionou seguranga,
gerando mecanismos para que os cidadaos exijam o cumprimento desses direitos.
No entanto, além da interpretacéo juridica, a positivagcdo encontra-se pautada na
interpretacéo de carater moral, politico e filoséfico, abrindo, consequentemente, os
debates que permeiam os direitos fundamentais e seus limites, ocasionando um

dissenso.



A liberdade é crucial para que haja um efetivo exercicio democratico, no
entanto, ela necessita de limites, ja que seu alcance pode exceder a linha que fere
outros direitos. A sociedade encontra-se dividida entre aqueles que defendem uma
protecao incondicional deste direito, justificando sob o ponto da autonomia (citada
inicialmente) que todas as ideias, inclusive aquelas consideradas odiosas, devem
ser passiveis de ser proferidas, e sendo assim, o Estado nao deveria interferir, e
entre aqueles que acreditam que as manifestagdes de cunho intolerante e odioso,
nao devem ser protegidas, pois violam outros direitos e principios fundamentais,
podendo atingir a dignidade humana, e neste caso, exigem uma atuagéo positiva do
Estado.

Isto posto, o presente trabalho visa demonstrar a relevancia ndo apenas da
discussdo, mas dos limites das imunidades parlamentares no contexto politico atual
do Brasil, com uma analise do direito a liberdade quando confrontado por estes
limites que, de forma necessaria, o cercam. Com a quantidade exacerbada de atos
de odio, sobretudo destilados por parlamentares brasileiros, € indispensavel a
reflexdo quanto aos limites da liberdade para evitar o abuso de tal direito que
resultaria na normalizacdo de atos que colocam em risco a sociedade e a
Democracia. Ao final do estudo, deverao restar evidenciadas as necessidades de
limitagdo ao direito a liberdade no Brasil a partir do momento em que as
manifestacdes ferem outros direitos fundamentais e a democracia, com uma analise
focada especialmente nos atos e discursos de parlamentares. Sendo assim, quais
os limites para a liberdade? O que deve ser tolerado em uma democracia?

Desta forma, o presente trabalho objetiva abordar e analisar a
interdependéncia entre os direitos fundamentais, partindo do pressuposto de que o
direito a liberdade deve ser refreado a partir do momento em que viola ou entra em
conflito com outro direito fundamental. Propbe-se, assim, apresentar uma analise
dos atos e discursos de 6dio proferidos por parlamentares no Brasil, ressaltando os
limites do exercicio da liberdade, com o intuito de resguardar a finalidade precipua

dos Direitos Humanos e Fundamentais no Estado Democratico de Direito.



2 FUNDAMENTAGAO TEORICA

A Democracia estrutura-se, basicamente, no governo do povo e na garantia
juridica dos direitos fundamentais, dentre eles, a liberdade. Logo, € comum a
associacdo de Democracia e liberdade como dois lados de uma mesma moeda. Por
nao ser um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacdo de valores
indispensaveis de convivéncia social, a democracia se enriqueceu com o passar do
tempo e das lutas sociais, sempre impulsionada pela aspiragdo do homem na
progressao para a liberdade."

Nos dizeres de Paulo Bonavides: “Variam pois de maneira consideravel as
posicdes doutrinarias acerca do que legitimamente se ha de entender por
democracia. Afigura-se-nos porém que substancial parte dessas duvidas se
dissipariam, se atentassemos na profunda e genial definicdo lincolniana de
democracia: governo do povo, para o povo, pelo povo.” O regime politico tragado na
constituicdo brasileira de 1988 funda-se no principio democratico, servindo como um
dos alicerces que propiciam a manutengdo e o desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito.

J. J. Canaotilho afirma que:

“(...) o principio democratico € um principio juridicoconstitucional com
dimensdes materiais e dimensdes organizativo-procedimentais. (...)
normativosubstancialmente, porque a constituigdo condicionou a
legitimidade do dominio politico & prossecugéo de determinados fins e
a realizagdo de determinados valores e principios (soberania popular,
garantia dos direitos fundamentais, pluralismo de expressdo e
organizagdo politica democratica); normativo-processualmente,
porque vinculou a legitimagdo do poder a observancia de
determinadas regras e processos (Legitimation durch Verfahrem). E
com base na articulagdo das bondades materiais e das bondades
procedimentais que a Constituicdo respondeu aos desafios da
legitimidadelegitimagdo ao conformar normativamente o principio
democratico como forma de vida, como forma de nacionalizagao do
processo politico e como forma de legitimacao do poder. O principio
democratico constitucionalmente consagrado, € mais do que um
método ou técnica de os governantes escolherem os governados,
pois, como principio normativo, considerado nos seus variados
aspectos politicos, econdbmicos, sociais e culturais, ele aspira a
tornar-se impulso dirigente de uma sociedade.”

" SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 40.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia e politica. 102 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.167

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 52 ed.,
Coimbra: Almedina, 2002, p. 287-288



No que diz respeito ao papel da liberdade de expressdao no Estado
Democratico de Direito, € reconhecido que representa um dos direitos fundamentais
mais relevantes, integrando os catalogos constitucionais desde a primeira fase do
constitucionalismo moderno.* Como bem observado por Norberto Bobbio, a maioria
das definicdes de direitos humanos e, consequentemente de direitos fundamentais,
podem ser resumidas como “aqueles que cabem aos homens enquanto homens”, ou
“aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais
nenhum homem pode ser despojado”.®

Assim como a liberdade de expressdao e manifestacdo do pensamento
encontra um dos seus principais fundamentos (e objetivos) na dignidade da pessoa
humana, naquilo em que diz respeito a autonomia e ao livre desenvolvimento da
personalidade do individuo, essa liberdade também se relaciona a uma dimensao
social e politica, garantindo a democracia e o pluralismo politico, assegurando uma
espécie de livre mercado das ideias e assumindo desta forma a qualidade de um
direito politico.® Quanto a sua condigdo como direito fundamental propriamente dito,
importa ainda nessa fase conceitual relembrar que a liberdade de expressao, nas
suas diversas manifestagdes, engloba tanto o direito ou faculdade de a pessoa se
exprimir quanto o de nao se expressar.’

Assim, a liberdade de expressdo também assume a condicdo precipua de
direito de defesa (direito negativo), operando como o direito da pessoa de nao ser
impedida de exprimir suas ideias e opinides. Por outro lado, existe uma dimensao
positiva correlacionada, pois a liberdade de expresséo implica um direito de acesso
aos meios de expressao, o que nao significa necessariamente um direito de acesso
livre aos meios de comunicacido social pois a liberdade de expressao e os seus
respectivos limites operam essencialmente na esfera das relagbes de comunicagao
e da vida social. Importante ressaltar que a relagédo entre democracia e liberdade de

expressao € de um reciproco condicionamento e assume um carater complementar,

4 BRANCO, Paulo Gustavo G. Liberdades. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo.
Curso de direito constitucional, 2011, p. 296.

5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentagio de Celso Lafer.
272 Tiragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 17.

8 MACHADO, Jénatas E.M. Liberdade de expresséo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 237

"BRANCO, Paulo Gustavo G. Liberdades. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo.
Curso de direito constitucional, 2011, p 298.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica portuguesa anotada. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 572-73.



ja que, como regra, a democracia significa ter mais liberdade de expressao e,
consequentemente, liberdade de expressdo indica mais democracia. No entanto,
nao se pode desconsiderar que por vezes, 0 exercicio da liberdade de expressao
eventualmente produz danos a democracia.®

Contudo, em que pese a importancia dessa garantia para as democracias,
atualmente o seu uso tem servido como abrigo e justificativa as manifestagdes de
odio e discursos ofensivos dirigidos, principalmente, no ambito politico e contra os
grupos mais vulneraveis da sociedade, o que, consequentemente, acarreta uma
situacdo de conflito entre os direitos fundamentais. Tudo isso, ganha maiores
proporcdes nos periodos de polarizagao politica e a medida que o processo de
globalizacdo se intensifica, fazendo com que o0s meios de comunicagdo se
popularizem ainda mais e em todo o mundo.'®

Dentre os direitos responsaveis pela conservacdo e sistematizacao de
inumeros Estados, como mencionado, a liberdade de expressdao detém lugar de
destaque. Isso porque, para além da sua dimensdo subjetiva, marcada pela
possibilidade de vazio as ideias, pensamentos e agdes individuais do ser humano,
ela também se desdobra segundo um plano objetivo, o que significa dizer que tal
direito assume um lado coletivo, comunitario e que estrutura o regime estatal
democratico.”” Quando se pensa em liberdade de expressdo, é feita uma relagao
com a protecdo dos sujeitos em externar seus pensamentos ou opinides, seja por
meio de palavras, atos ou quaisquer outros meios. Porém, a delimitacdo conceitual
desse direito ndo é tao simples, pois ela reflete, por si so, a inseguranga juridica do
tema.?

Dessa maneira, € correto dizer que, conexos e intrinsecos a liberdade de
expressdo, encontram-se também outros direitos, como o direito de informar e de
ser informado, o direito de resposta, o direito de réplica politica, a liberdade de

reunido, a liberdade religiosa etc. Sendo assim, a ideia e concepgéao de liberdade de

9 MICHELMAN, Frank. Relagbes entre democracia e liberdade de expressé&o: discusséo de alguns
argumentos. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informatica e comunicagéao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 49 e ss

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate
speech. [s.l.], 2019, p. 1.

" FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressdo e comunicagao: teoria e protegédo
constitucional. 2001. 290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2001, p. 10.

2 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressdo e comunicagio: teoria e protegéo
constitucional. 2001. 290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2001, p. 43



expressdo passa a ser a mais ampla possivel, desde que resguardada a
operacionalidade do direito." Mencionados os direitos objetivamente considerados
que expressam mais do que prerrogativas inerentes a seus titulares individuais,
valores sociais e comunitarios que se irradiam por todo o ordenamento juridico, de
modo a gerar responsabilidades de natureza conjunta dos individuos integrantes da
sociedade na qual estdo consagrados.™

Ademais, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, tais garantias sob a 6tica objetiva
ainda implicam na “eficacia dirigente que estes (inclusive os que exercem a fungéo
de direitos subjetivos) desencadeiam em relagdo aos orgdos estatais”.’ Para
Norberto Bobbio, pode-se falar em quatro fases de estruturacido dos direitos
fundamentais, sendo que, as duas primeiras, positivacdo e generalizagao, através
deles iniciou-se 0 processo de incorporacdo desses direitos nas constituicdes e
documentos juridicos das nagdes, sob dimensdes igualitarias. Ao passo que, a
dimensédo de internacionalizagdo aparece, sobretudo, apés a segunda guerra
mundial, com a publicagdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos do
Homem de 1948, quando ha a necessidade de se ratificar universalmente os direitos
humanos, em face das atrocidades cometidas em nome das ideologias totalitarias e
eugenistas. Por fim, esta em curso a fase de especificagdo, através dela os direitos
e garantias fundamentais passam a se voltar de forma particularizada para cada um
de seus titulares.

Dessa forma, a despeito da dita universalidade dos direitos fundamentais e,
sobretudo da liberdade aqui tratada, a pratica tem demonstrado que essa garantia
nao € tao uniforme como se aparenta ou se pretende muitos dos documentos
juridicos internacionais. Nesse sentido, a compreensao desse direito e de suas
delimitacbes exige uma consideracdo acerca do contexto e das “condi¢des
individuais de cada caso, tais como condicdes locais, historicas, culturais e de
tensdes politicas™®, como é o caso do presente trabalho.

Boaventura de Sousa Santos destaca bem esse contraste entre a

universalidade dos direitos humanos e as particularidades assumidas por eles em

3 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expresséo e sua extensao.
Revista de Informacéo Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 63.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 151

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.152

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Annual report of the United Nations High commissioner
for human rights. [s.l.], 2013, p. 4.



cada contexto e territério: A politica dos direitos humanos €, basicamente, uma
politica cultural. Tanto assim é que podemos mesmo pensar os direitos humanos
como sinal de regresso do cultural, e até mesmo do religioso, em finais de século.
Ora, falar de cultura e religido é falar de diferenga, de fronteiras, de particularismos.
Como poderao os direitos humanos ser uma politica simultaneamente cultural e
global?"’

Conforme ja visto, os direitos fundamentais, com foco na liberdade de
expressao, possuem dupla dimensao, marcada pela existéncia de uma perspectiva
objetiva e outra subjetiva. Sobre o tema, a doutrina convencionou chamar de
“‘multifuncionalidade dos direitos fundamentais”, assim, essas garantias
constitucionais assumiriam na ordem juridica multiplas fungbes e ndo somente a de
um direito subjetivo e individual.”® Ademais, a expressdo de ideias, opinides e
sentimentos, seja por palavras ou qualquer outro meio, representa parte daquele
que a emite e, portanto, constitui também simbolo de parte ou de total identidade, de
modo que, um individuo livre significa um ser autbnomo, apto a abracar as
ideologias que mais sejam adequadas ao seu estilo de vida, segundo o seu
discernimento', desde que resguardem o respeito a outros direitos fundamentais.

Ainda neste sentido, a liberdade de expressao como um direito fundamental
assegurado constitucionalmente, ainda mantém a finalidade de instrumento limitativo

do poder estatal. Ingo Wolfgang Sarlet dispde sobre o tema:

Tendo em vista que a protegado da liberdade por meio dos direitos
fundamentais &, na verdade, protecao juridicamente mediada, isto é&,
por meio do Direito, pode afirmar-se com seguranga, na esteira do
que leciona a melhor doutrina, que a Constituicéo (e, nesse sentido, o
Estado constitucional), na medida em que pressupde uma atuacao
juridicamente programada e controlada dos 6rgéos estatais, constitui
condicdo de existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que
os direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no
a&mbito de um auténtico Estado constitucional. Os direitos
fundamentais, consoante oportunamente averbou Hans-P. Schneider,
podem ser considerados, nesse sentido, conditio sine qua non do
Estado constitucional democrético. Além disso, como ja havia sido
objeto de previsdo expressa na declaracédo de direitos da ex-colénia
inglesa da Virginia (1776), os direitos fundamentais passaram a ser
simultaneamente a base e o fundamento (basis and foundation of
government), afirmando, assim, a ideia de um Estado que, no

" SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 48, jun. 1997, p. 13

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 161 e 162
' SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro,
2016, p. 37 e 38.



exercicio de seu poder, esta condicionado aos limites fixados na sua
Constituigdo.?®
Alguns sustentam a perversidade e o perigo de justificativas atreladas a
liberdade de expressdo como uma forma de exercicio e promogao da tolerancia,
pois essa proposi¢cao nao leva em conta a desproporcionalidade dos atos de édio
em comparagao com a efetiva liberdade de expressao. Como exemplo, aqueles que,
em razao da cor da pele, da orientagcdo sexual, do sexo, da nacionalidade ou de
qualquer outra caracteristica apta a coloca-lo em situagcdo de vulnerabilidade,
naturalmente, ja estaria em uma condi¢gdo extremamente vultosa para si, em termos
de tolerancia, quando confrontado aos custos e sacrificios que seriam exigidos de
quem nao detém nenhum desses status vistos socialmente como pejorativos.?'
Como se sabe, a necessidade de se assegurar diferentes pensamentos e
opinides, em um contexto marcado por um processo retraido de pluralizagao e pelo
exercicio arbitrario do poder, levou as sociedades do passado ao reconhecimento da
liberdade de expressdo como uma arma indispensavel ao combate da tirania estatal
e a construgdo de nacgdes mais justas, sobretudo, com a popularizacdo da
democracia como regime politico.?? Nesse sentido, Anna Laura Maneschy Fadel

expressa de forma clara os novos conflitos que tém permeado a tematica:

A configuragéo sobre a liberdade mudou e isso deve ser levado em
conta. Atualmente, a preocupagéo sobre o exercicio da liberdade de
expressdo volta-se para os efeitos de que esse discurso seja
potencialmente ofensivo ou danoso tanto para as demais liberdades
quanto para a individualidade de seus alvos em sua interpretagdo.?
Por isso, o estabelecimento de um conceito preciso acerca do discurso de
odio constitui fator indispensavel para compreendé-lo, bem como identificar os casos
em que sua ocorréncia esta de fato pautada na garantia da livre expressdo. Em que
pese todas essas consideracdes, as discussdes envolvendo essas manifestacdes

dotadas de 6dio, que mexem na estrutura democratica, ndo devem se tornar reféns
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de incertezas conceituais ou da liberdade absoluta, uma vez que, estas sdo apenas
uma infima parcela do problema. Na verdade, as consequéncias dessas formas de
expressao de o6dio podem se revelar ainda mais devastadoras, a medida que nega o
reconhecimento a igualdade dos sujeitos e, assim, fere a dignidade da pessoa
humana, fundamento para a realizagao efetiva dos direitos fundamentais no Estado

Democratico de Direito.?*

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 71



METODOLOGIA

O presente trabalho baseou-se na pesquisa descritiva através da utilizagao de livros,
artigos e trabalhos académicos. Os procedimentos de coleta dos dados deram-se
por meio de pesquisa bibliografica e documental, enquanto o estudo apresentado
conta com a abordagem qualitativa e teve como foco a analise de casos concretos

acerca de parlamentares que excederam os limites da liberdade de expressao.



2.1 Direito Fundamental e Humano a liberdade

Quase todos os regentes, imperadores, presidentes e ditadores nacionais
andaram as turras com a liberdade de expressao. Nos tempos do Império com José
Bonifacio, ou na Republica Velha com Floriano Peixoto. Washington Luis instituiu a
Lei Celerada, que permitia o fechamento de jornais e sindicatos que propagassem
ideias contrarias a ordem vigente. Além da postura dos governos autoritarios de
Getulio Vargas e dos militares, onde o proprio pensamento era perigoso.
Doutrinariamente ha uma classificagcédo de dimensdes de direitos, a fim de permitir
melhor compreensao de suas nuances e das proprias relacdes que envolvem o0s
individuos e o Estado que os reconhece e protege.®

Os chamados direitos fundamentais de primeira dimensado ganharam forga
durante as revolugdes liberais, principalmente a francesa e a norte-americana. Tais
direitos possuem um forte carater negativo, ou seja, ha imposicdo de limites a
atuacao estatal, correspondendo aos direitos civis e politicos, assim como o direito a
vida, a liberdade, entre outros. A partir do século XX emergem os chamados direitos
de segunda dimensao, que possuem um carater positivo do Estado com a prestacao
de servicos publicos na busca de igualdade material entre as pessoas,
compreendendo os direitos econdémicos, sociais —exponencialmente, a saude e a
educacado — e culturais. Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também
chamados de direitos da solidariedade e fraternidade, surgem com a necessidade de
solucionar problemas de preocupagao mundial, tirando o foco do individuo e
passando ao coletivo, como o direito ao meio ambiente equilibrado, a
autodeterminagdo dos povos e conservagdo do patrimonio histérico, por exemplo.?®
Sustenta-se, ainda, a existéncia de direitos de quarta, quinta e sexta dimensao.
Sendo os direitos de quarta dimensado relacionados a genética, os de quinta
dimenséo ao direito a paz, e os de sexta dimensao ao direito a agua potavel.?’

A liberdade de expressao consiste, mais precisamente, na liberdade de
exprimir opinides, ou seja, juizos de valor a respeito de fatos, ideias, opinides de

terceiros, etc®®. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em
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dezembro de 1948 pela Assembleia Geral da ONU em Paris, e assinada pelo Brasil
na mesma data, € um documento que marca a histéria dos direitos humanos, pois
estabelece a protecido universal destes direitos. Foi elaborada por representantes de
diferentes origens de todas as regides do mundo, com o objetivo de ser uma norma
comum a ser alcangada por todos os povos e nagdes. Em seu artigo 19 dispde
sobre a liberdade: Todo homem tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o
que implica o direito de ndo ser incomodado por suas opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias, por quaisquer meios de expressio,
independentemente de fronteiras.

Insta salientar que, os direitos fundamentais distinguem-se dos direitos
humanos, na medida em que estes se referem aos direitos positivados em tratados e
declaragdes internacionais, enquanto aqueles expressam a protecdo prevista no
ordenamento juridico interno de um Estado, por meio de uma carta constitucional, ou
seja, sdo direitos que se encontram sob protegdo do Estado.”® A Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José de
Costa Rica, elaborada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
em 1969, também protege a liberdade de expressdo. O artigo 13 dispde sobre esse

direito:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo 1. Toda
pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informagbées e ideias de toda natureza, sem
consideragao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha. 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) o respeito
aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a
protecdo da segurancga nacional, da ordem publica, ou da
saude ou da moral publicas. 3. Ndo se pode restringir o direito

de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de
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controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagéo de
ideias e opinibes. 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
incitagdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a

violéncia.

O Brasil é signatario da referida Convengao e internalizou-a no ordenamento
juridico patrio por meio do Decreto n° 678 de novembro de 1992. Nota-se o
consideravel lapso temporal existente entre a data em que a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) passou a vigorar
internacionalmente, 1978, e a adesao do Brasil a ela, que ocorreu em 1992,
tornando-se signatario somente apos a redemocratizagdo do pais e a promulgagéo
da Constituicio de 1988.

A Carta Constitucional de 1824 garantia a livre manifestagdo de pensamento
independente do meio propagado e livre de censura, estabelecendo que certos
abusos cometidos no exercicio deste direito deveriam ser penalizados. O Poder
Moderador vigente naquela época, impedia a absoluta liberdade de manifestagéo
acerca de opinides e decisdes.* Doravante a Constituicdo de 1988, foi estabelecida
a liberdade de expressao livre de censura, constituindo os direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos. A Constituicdo atual, portanto, reconhece o direito a
liberdade e, mais do que isso, 0 admite como um direito fundamental e alienavel,
previsto no artigo 5°, incisos IV, VIII, IX e XVI, bem como em seu artigo 220, §§1°e

2°, considerando-o como clausula pétrea. Assim:
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Art. 5% [...] IV — é livre a manifestagcdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato. [...] VIIl — ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenga religiosa, ou de convic¢gédo
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei. IX — ¢é livre a expresséo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo,
independentemente de censura ou licenga. [...] XVI — 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. 220. A manifestagcdo do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado
o disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5° 1V, V, X, Xlll e XIV. § 2°
E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica. (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).%

Além de prevista na Constituicao Federal, o direito a liberdade é exposto em
alguns tratados, como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948 —
art. 19), a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (OEA, 1969 —art. 13) e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966 — art. 19), dos quais
o Brasil é signatario.*? Ainda neste sentido, a liberdade de expressdo como um
direito fundamental assegurado constitucionalmente, também mantém a finalidade

de instrumento limitativo do poder estatal. Ingo Wolfgang Sarlet dispde sobre o tema:

Tendo em vista que a protegcao da liberdade por meio dos direitos
fundamentais é, na verdade, protegdo juridicamente mediada, isto é,
por meio do Direito, pode afirmar-se com seguranga, na esteira do
que leciona a melhor doutrina, que a Constituicéo (e, nesse sentido, o
Estado constitucional), na medida em que pressupde uma atuagéo
juridicamente programada e controlada dos érgéos estatais, constitui
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condicdo de existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que
os direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no
ambito de um auténtico Estado constitucional. Os direitos
fundamentais, consoante oportunamente averbou Hans-P. Schneider,
podem ser considerados, nesse sentido, conditio sine qua non do
Estado constitucional democratico. Além disso, como ja havia sido
objeto de previsdo expressa na declaragcédo de direitos da ex-colénia
inglesa da Virginia (1776), os direitos fundamentais passaram a ser
simultaneamente a base e o fundamento (basis and foundation of
government), afirmando, assim, a ideia de um Estado que, no
exercicio de seu poder, esta condicionado aos limites fixados na sua
Constituigdo.*

O papel da liberdade de expressido para o Estado Democratico de Direito, €
amplamente reconhecido que representa um dos direitos fundamentais mais
preciosos e integra os catalogos constitucionais desde a primeira fase do
constitucionalismo moderno. Contudo, a Constituicdo Federal estabelece limites
para o exercicio deste direito que partem de outros direitos constitucionais que
também devem ser respeitados. Desta forma, no inciso X, tem-se que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”. Extrai-se também da Constituicdo Federal a conclusdo de que os direitos,
inclusive o de liberdade, devem ser exercidos com foco no principio da
razoabilidade\proporcionalidade. Lorena Maia (2012) afirma que mesmo amparado
pela Constituicdo, ndo se trata de um direito absoluto, ja que no contexto de um
conflito, € necessario que se faca uma analise de um direito sobre o outro para que
seja decidido qual é o mais cabivel ao caso®. Portanto, conclui-se que ndo é um
direito de carater absoluto, uma vez que existe a possibilidade de choque com

outros direitos fundamentais. Norberto Bobbio explica que:

Na maioria das situagées em que esta em causa um direito do
homem, ao contrario, ocorre que dois direitos igualmente
fundamentais se enfrentem, e ndo se pode proteger
incondicionalmente um deles sem tornar o outro inoperante.
Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a
liberdade de expresséo, por um lado, e no direito de ndo ser

enganado, excitado, escandalizado, injuriado, difamado,
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vilipendiado, por outro. Nesses casos, que sdo a maioria,
deve-se falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas
relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo
ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente
fundamental, mas concorrente. E, dado que é sempre uma
questdo de opinido estabelecer qual o ponto em que um
termina e o outro comega, a delimitacdo do ambito de um
direito fundamental do homem é extremamente variavel e ndo

pode ser estabelecida de uma vez por todas.>®

Mesmo que para a construgdo da democracia o direito a liberdade tenha
grande relevancia, é essencial a presenca de limites, a fim de tentar impedir que a
liberdade de um viole a liberdade de outro, de modo a proteger a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, como encontra-se referido no inciso X do
artigo 5° da Constituicdo Federal. A liberdade de expressao também assume a
condigdo precipua de direito de defesa (direito negativo), operando como o direito da
pessoa de nao ser impedida de exprimir suas ideias e opinides. Por outro lado,
existe uma dimensao positiva correlacionada, pois a liberdade de expressao implica
um direito de acesso aos meios de expressdo, o que nao significa necessariamente
um direito de acesso livre aos meios de comunicagcdo social pois a liberdade de
expressao e os seus respectivos limites operam essencialmente na esfera das
relagbes de comunicagéo e da vida social.*

Abrigar a liberdade de expressao significa tolerar o diferente, argumento
contrario, o que nem sempre € agradavel, ainda mais em contextos de polarizagao
exacerbada, em que cada polo ideolégico defende suas posigdes. Nesse cenario, o
Judiciario precisou por diversas vezes definir os contornos da liberdade de
expressado. O STF teve de tomar decisdes importantes para assegurar o direito de
manifestacdo, informacdo e de comunicagdo, como ao declarar a
inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, liberar a publicagdo de biografias nao
autorizadas, garantir a exposicdo de publicagdes com temas homoafetivos e

proteger, em inUmeras oportunidades, o sigilo de fonte dos jornalistas.
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Segundo o Comité de Direitos Humanos da ONU: “as liberdades de
informacdo e de expressdo sao pedras angulares de toda sociedade livre e
democratica™’. No entanto, como ja mencionado, o direito a liberdade néo é
absoluto, o artigo 13.2 da Convengao Americana de Direitos Humanos impde
restricdes ao exercicio da liberdade ao pontuar a necessidade, no exercicio de um
direito, de se assegurar: "a) o respeito aos direitos de reputagdo das demais pessoa
ou b) a protecdo da segurancga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral
publica". A relagao estreita entre liberdade de expressdo e democracia, com énfase
na liberdade de expressio politica, fundamenta-se no sistema protetivo de direitos
humanos de primazia e posi¢ao preferencial. Trata-se de garantir que os cidadaos
exercerao o papel principal ao pautar demandas sociais, cobrar posturas
institucionais e significar os preceitos constitucionais.

Ocorre que no contexto politico, estes limites nem sempre recaem sobre
parlamentares que cometem abusos quanto ao uso do direito a liberdade e de suas
imunidades, sendo que, sobretudo nos dias atuais, politicos tém usado de espaco
em seus discursos no Congresso para disseminar preconceito, 6dio, intolerancia,
discriminagdo, entre outras condutas que ferem diretamente outros direitos
fundamentais e humanos tao importantes quanto ao direito a liberdade. Num Estado
Democratico de Direito € necessario adequar o regime ao aperfeicoamento do

método na defesa das regras do jogo e dos direitos garantidos.

2.2 Consideragoes acerca da Democracia Brasileira:

O regime politico tragado na constituicdo brasileira de 1988 funda-se no
principio democratico, servindo como um dos alicerces que propiciam a manutencao
e o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Canotilho, em sua obra
intitulada “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, aborda a democracia
como um processo dindmico, que possibilita que os cidadados participem do
processo politico em condigdes de igualdade, tanto politica, quanto econémica e

social. Neste sentido, afirma que “o principio democratico ndo elimina a existéncia
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das estruturas de dominio, mas implica uma forma de organizagdo desse dominio".
Desta concepcgao resulta a visdo do principio democratico como principio de
organizagao da titularidade e exercicio do poder”.® O termo politica € compreendido
como a "atividade ou o conjunto de atividades que, de alguma maneira, tém como
termo de referéncia polis, ou seja, o Estado".*® A Lei Magna brasileira aponta que a
soberania popular no Estado Democratico de Direito irradia por todo ordenamento
juridico, porquanto nao se pode conceber uma Constituicdo, que tem na sua
esséncia a democracia, distante da vontade popular.

Ao analisar os conceitos tradicionais de democracia, Bobbio elabora sua
prépria definicdo, “o qual por regime democratico entende-se primariamente um
conjunto de regras de procedimentos para a formacao de decisdes coletivas, em que
esta prevista e facilitada a participagdo mais ampla dos interessados.”® Portanto, o
regime democratico € uma instituicdo de normas e leis que regulam as disputas e o
jogo politico. Sdo essas regras que caracterizam o regime democratico e ele se
opde ao Estado autocratico no qual o povo nao participa das decisdes. Ainda acerca

de democracia, Bobbio comenta:

Afirmo preliminarmente que o unico modo de se chegar a um
acordo quando se fala de democracia, entendida como
contraposta a todas as formas de governo autocratico, é o de
considera-la caracterizada por um conjunto de regras
(primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta
autorizado a tomar decisbes coletivas e com quais
procedimentos. Todo grupo social esta obrigado a tomar
decisées vinculatérias para todos os seus membros com o
objetivo de prover a propria sobrevivéncia, tanto interna como
externamente. (BOBBIO, 2009, p. 30)

Nessa mesma toada, Bobbio afirma que no pensamento politico fluem trés

tradicdes historicas da teoria democratica: a teoria classica ou aristotélica, a teoria
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medieval de origem romana e a teoria republicana moderna. A teoria classica ou
aristotélica € aquela na qual a democracia se evidencia como o governo dos homens
livres, em que todos os cidadaos livres tém os mesmos direitos. A ela se contrapde a
monarquia, que € uma forma politica em que o poder supremo do estado se
concentra em uma s6 pessoa e, a aristocracia que € o governo de poucos, dos
melhores cidadaos, no sentido de possuirem melhor formagao moral e académica
para atender aos interesses do povo. Na teoria medieval, de origem romana, a
soberania popular € o poder supremo. E dela é delegado poderes ao principe para
governar o Estado. Ja a teoria republicana moderna, também conhecida como a
teoria de Maquiavel, a qual determina que a democracia seja entendida como uma
forma de republica, nesse aspecto “o governo genuinamente popular € chamado em
vez de democracia, de republica” (BOBBIO, 1960).

Ainda para Bobbio, “as teorias das 24 regras constitutivas servem como um
instrumento diagndstico para medir o grau de democracia dos regimes politicos.™
Partindo da ideia das “regras do jogo” ou também conhecida como “procedimentos
universais”, o autor afirma que elas devem se encontrar em qualquer regime que se
denomine democratico. Tais procedimentos estdo assim elencados:

1) o 6rgdo politico maximo, a quem é assinalada a fungao
legislativa, deve ser composto de membros direta ou
indiretamente eleitos pelo povo, em eleigbes de primeiro ou de
segundo grau; 2) junto do supremo orgéo legislativo devera
haver outras instituicbes com dirigentes eleitos, como o0s
orgdos da administragdo local ou o chefe de Estado (tal como
acontece nas republicas); 3) todos os cidaddos que tenham
atingido a maioridade, sem distingdo de raga, de religido, de
censo e possivelmente de sexo, devem ser eleitores; 4) todos
os eleitores devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem
ser livres em votar sequndo a propria opiniao formada o mais
livremente possivel, isto é, numa disputa livre de partidos
politicos que lutam pela formacdo de uma representagédo
nacional; 6) devem ser livres também no sentido em que

devem ser postos em condigcao de ter reais alternativas (o que
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Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 58



exclui como democrética qualquer eleicdo de lista unica ou
bloqueada); 7) tanto para as eleicbes dos representantes como
para as decisées do o6rgéo politico supremo vale o principio da
maioria numeérica, se bem que podem ser estabelecidas varias
formas de maioria segundo critérios de oportunidade néo
definidos de uma vez para sempre; 8) nenhuma decisao
tomada por maioria deve limitar os direitos da maioria, de um
modo especial o direito de torna-se maioria, em paridade de
condigbes; 9) o 6rgdo do Governo deve gozar de confianga do
Parlamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito
pelo povo. (BOBBIO, 1998, p. 326)

Essas regras estabelecem como se devem chegar as decisbes politicas,
ressaltando a importancia da participacdo direta do povo e ndo das decisdes de
forma autbnoma. Todas essas regras deveriam ser aplicadas na vida politica de uma
coletividade e assim ser classificadas como democracia. Mas é reconhecido pelo
préprio autor que nenhum regime politico, historicamente falando, conseguiu seguir
completamente todas essas normas que definiriam uma democracia ideal. A partir
dessas afirmacgdes, Bobbio aduz que “pode-se afirmar que somente um regime que
nao observa nenhuma [regras] ndo € certamente um regime democratico, pelo
menos até que se tenha definido o significado comportamental de Democracia” #?, o
estudo das regras feito por Bobbio visava encontrar solugdes para as incoeréncias
entre a teoria e a pratica das regras as realidades. Com essa analise, ele nos
permite reconhecer democracias reais e democracias mais ou menos democratas.
Ele esclareceu em seus escritos que o regime democratico estara confrontando a
todo instante a autocracia. E mesmo o Estado democratico estando distante do seu
modelo ideal, ou seja, que nao consiga cumprir todas as regras, esse ainda tem
como principio a soberania popular e assim as decisdes politicas sdo tomadas pela
maioria ou por seus representantes.

Um outro estudo sobre a América Latina demonstrou que as geragdes mais
velhas, que viveram o regime militar e a democracia apoiam mais a democracia, por
terem experimentado a privagao de direitos civis e politicos, enquanto aqueles que

viveram somente a democracia, ndo possuem tanta ades&o ao regime. No entanto,
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embora as geragdes mais velhas valorizem mais o regime democratico, elas apoiam
menos do que as mais novas o0s principios da democracia, sobretudo o direito das
minorias*®®. Nota-se, portanto, a presenca de um conservadorismo tanto politico
quanto moral presente nestas geragdes, com maior probabilidade de intolerancia, ao
passo que o0s mais jovens sdo politicamente mais progressistas e possuem uma
maior inclinagdo a democracia, e a democracia pressupde o respeito as minorias,
logo, a tolerancia é regra basica desse pacto, para os civis e sobretudo para os

politicos.

2.3. A tolerancia no regime Democratico e a relativizagao da liberdade de

expressao

Como frisado, os direitos fundamentais consagrados pela Constituigao
Federal ndo sao absolutos, pois o regime de adequacéo e harmonizagdo em um
sistema juridico exige a ponderagao necessaria, encontrando limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna. Sao, portanto, os direitos
fundamentais direitos caracterizados por uma perspectiva de relativizacdo, nao
absolutos, passiveis de sofrer restricbes. Ainda que, excepcionalmente, seja
possivel admitir que a vedagao a tortura e o direito de nao se filiar e de néo se
manter filiado se apresentem como exceg¢des a regra da relativizacdo, ndo ha
afastamento da compreensao de que direitos fundamentais ndo sdo essencialmente
absolutos.** A relagdo entre democracia e liberdade de expressao é de um reciproco
condicionamento e assume um carater complementar, ja que, como regra, a
democracia significa ter mais liberdade de expressdao e, consequentemente,
liberdade de expressao indica mais democracia.

No entanto, o exercicio da liberdade de expressdo eventualmente produz
danos a democracia®*. Contudo, em que pese a importancia dessa garantia para as
democracias, atualmente o seu uso tem servido como abrigo e justificativa as

manifestagbes de 6dio e discursos ofensivos dirigidos, principalmente, no ambito
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politco e <contra o0s grupos mais vulneraveis da sociedade, o que,
consequentemente, acarreta uma situagao de conflito entre os direitos fundamentais.
Tudo isso, ganha maiores propor¢gdes nos periodos de polarizagdo politica e a
medida que o processo de globalizagao se intensifica, fazendo com que os meios de
comunicagéo se popularizem ainda mais e em todo o mundo.*

A concepcgao de tolerancia é aquela na qual as partes tolerantes reconhecem
uma a outra em um sentido reciproco: embora difiram notavelmente em suas
convicgdes éticas a respeito do bem e do modo de vida legitimo e em suas praticas
culturais, e sustentem em muitos aspectos visdes incompativeis, elas se respeitam
mutuamente como moral e politicamente iguais.*’ No Brasil, atualmente, discute-se
muito sobre a tolerancia quanto aos movimentos contrarios a democracia ou as
manifestagdes ocorridas contra o ex -presidente Jair Bolsonaro, por exemplo. Além
da discussdo acerca de qualquer diferenca, como opinides opostas, crencas
politicas ou religiosas, que é justamente o nucleo da ideia de tolerancia. Contudo,
ainda assim ha um limite para a tolerancia, que € o respeito a democracia, e
portanto, os ataques de intolerantes ndo devem prevalecer.

Ressalta-se que o sistema interamericano entende ser a fungdo democratica
um dos elementos centrais do direito humano e fundamental, a liberdade, pois &
necessario para evitar a ascensao de sistemas autoritarios, viabiliza a
autodeterminagdo pessoal e coletiva e concretiza ‘mecanismos de controle e
denuncia cidadd’. O local democratico € o proprio espago publico, de carater
permanente, participativo, inclusivo e tolerante, que leve a sério uma “cidadania

democratica e militante”:

“O cidadédo pleno é um sujeito deliberante que ‘tem o valor de
se servir de sua prépria inteligéncia’ e que esta disposto a
discutir com outros as razées que o permitem apoiar uma tese
ou adotar uma decisdo. Trata-se de um sujeito racional que
valoriza o processo comunicativo como uma das melhores
maneiras de adotar decisbes adequadas e que ndo so participa
da tomada de decisées que o afetam, mas participa do controle

da gestéo publica. Esta ideia de cidadania ocupa hoje o centro

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate
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de todas as instituicbes politicas e constitui um dos critérios

para avaliar a validez e legitimidade delas.”™®

A intervencao estatal na esfera comunicativa deve estar adstrita a garantir a
participacdo de grupos minorizados e em condi¢gdes desvantajosas, “daqueles que,
por falta de recursos ou poder, ndo conseguiriam falar, escutar ou se fazer ouvir”.
Essa estrutura da liberdade de expressao politica que possui conexdao com a
democracia e suas dinamicas, impulsiona seu desenvolvimento por meio de um
pilar crucial: a dignidade humana. O entendimento dele enquanto direito humano e
fundamental interligado com o exercicio da liberdade de expressédo politica,
possibilita que a democracia seja efetiva. Assim como a liberdade de expresséo e
manifestacdo do pensamento encontra um dos seus principais fundamentos (e
objetivos) na dignidade da pessoa humana, naquilo em que diz respeito a
autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo, essa
liberdade também se relaciona a uma dimensao social e politica, garantindo a
democracia e o pluralismo politico, assegurando uma espécie de livre mercado das
ideias e assumindo desta forma a qualidade de um direito politico.*°

O direito a liberdade ainda, salvo algumas excecgodes, esta condicionado ao
nao anonimato, pois sendo o autor identificavel, recaira sobre ele os efeitos pelos
eventuais abusos que cometa. Sendo assim, embora o direito a liberdade de
pensamento e de expressao sejam protegidos, diante de um conflito entre direitos
fundamentais e mediante ponderacdo de interesses, € necessario que outros
direitos de igual importancia, como a dignidade da pessoa humana, sobressaia o
direito a liberdade®. Neste mesmo sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal

Federal:

"Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nao se

tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
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expressdo nado pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestagcdes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal.
As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem
ser exercidas de maneira harmoénica, observados os limites
definidos na propria Constituicao Federal (CF, artigo 5°, § 2°,
primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressao nao consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado
que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda
de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da

igualdade juridica."’

Nota-se que a manifestacdo do STF fixa critérios na construcdo de uma
espécie de ponderagao para a analise de casos concretos, ao passo que a restricao
estatal do exercicio das liberdades contribui para a propria estruturagado do Estado
Democratico de Direito. Segundo alguns autores, em relacédo ao limite da liberdade
diante de um conflito com outros direitos, sobretudo quando fere a dignidade da
pessoa humana, explica-se que: “Se a dignidade humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a manifestacdo do pensamento que tenha por
escopo o insulto, a humilhagdo e o aviltamento de outro ser humano em razao de
seu sexo, ndao pode ser admitida”. Com base nisso, sabendo que a atual
Constituigao possui a dignidade da pessoa humana também positivada, na hipotese
de um conflito entre a liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa humana,
esta deve prevalecer, ja que o Estado possui o dever de assegurar que as pessoas
tenham uma vida digna, sem discriminago.%?

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminagéo odiosa,
bem como assegura condigdes materiais minimas de sobrevivéncia. Consiste em
atributo que todo individuo possui, inerente a sua condigdo humana, nao importando
qualquer outra condigao referente a nacionalidade, opc¢ao politica, orientagao sexual,

credo, etc®. Ainda que a Constituicdo seja considerada o bergo dos direitos
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fundamentais, eles ndo sao absolutos, e em razao disto, acarretam na possibilidade
da formacéao de conflitos entre os direitos. Torna-se, portanto, necessaria a eventual
relativizacdo do direito a liberdade diante do discurso de 6dio, que fundamenta a
necessidade de limitagdo, a fim de se garantir direitos violados de terceiros, como a
honra, a imagem, a intimidade e a vida privada.

Nestes casos, o Estado deve ter atitude repressiva, ja que a manifestagao
deste direito estaria afetando a esfera do direito de outra pessoa, pois a garantia
fundamental da liberdade de expressao nao pode justificar a propagac¢éo do discurso
de ddio, pois ela é limitada pelos Direitos Humanos. Nao se pode usar do direito a
liberdade para ser intolerante, Voltaire especifica que o grande principio universal do
direito humano é nao fazer o que nao gostaria que te fizessem (1993) e que entao, a

intolerancia nio é de direito humano:

Se fosse de direito humano conduzir-se dessa forma, caberia
entdo que o japonés detestasse o chinés, o qual execraria o
siamés, este perseguiria 0 gancares, que cairiam sobre 0s
habitantes do Indo; o mongol arrancaria o coragdo do primeiro
malabar que encontrasse; o malabar poderia degolar o persa,
que poderia massacrar o turco — e todos juntos se lancariam
sobre os cristdos, que por muito tempo devoraram-se uns aos
outros (1993, p. 37).

Sabe-se que atualmente a seara politica tém sido palanque para discursos de
odio e de intolerancia, e para Voltaire, isso ndo pode ser justificado dentro no direito
humano. Ainda, a Constituicdo de 88 assegura tratamento igualitario para todos,
independentemente do género, raga, sexualidade e credo, e tem na dignidade da
pessoa humana seu principio mais basico, fazendo o possivel para assegurar a
isonomia entre a maioria e as minorias brasileiras, afirmando o Brasil como uma
sociedade democratica e tolerante®. A violacdo dos direitos de minorias é
historicamente estruturada na sociedade, e estes comportamentos intolerantes
podem restringir o espago de atuagdo de minorias, comprometendo a extensao da
liberdade. No entanto, a violacdo destes direitos ndo € cometida apenas por civis,

mas por parlamentares que utilizam de sua influéncia politica para propagar
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discursos que colocam em risco os direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente e o Estado Democratico de Direito.

Portanto, a relatividade e a efetividade fazem parte das caracteristicas dos
direitos fundamentais. A primeira preconiza que, por ndo serem considerados
absolutos esses direitos, nem providos de hierarquia entre eles, acabam por gerar
conflitos com outros direitos constitucionalmente resguardados, e que por isso, deve
ser relativizado diante de cada caso. Ja a segunda admite que o Poder Publico
podera se utilizar de forga coercitiva, quando necessario, a fim de que haja a
efetivacdo dessas garantias constitucionalmente previstas®®. O discurso de 6dio,
como visto, acaba por rebaixar a pessoa em razdo do grupo que ela participa,
tornando-a vulneravel diante de ideais preconceituosos, odiosos e discriminatorios,
bem assim ferindo seu minimo existencial por retirar dele a plenitude da dignidade
humana. Diante disso, cria-se um conflito entre o direito de liberdade de expressao
de um e direitos fundamentais diversos do outro. Nessa situagcao, o Estado n&o pode
eximir-se diante do conflito, pois a ele compete o “dever de os proteger contra
quaisquer ameacas, incluindo as que resultam da actuagéo de outros particulares™.

Para Barroso, os limites dos direitos fundamentais, quando n&do constem
diretamente da Constituicdo, sdo demarcados em abstrato pelo legislador ou em
concreto pelo juiz constitucional. Além disso, a pratica da ponderagao de bens e
valores € um instrumento que visa auxiliar uma decisao juridica de dificil manejo,
quando a subsuncgéo tornou-se ineficaz®’. Discursos com objetivo de atacar grupos
sociais, étnicos, religioso e politico ndo se encontram tutelados pela liberdade de
expressdo, quando configurarem um discurso de odio ou implicarem em
discriminagdo e ademais em violagao da dignidade da pessoa humana. Com efeito,
€ imperioso ressaltar a necessidade de relativizagdo do direito a liberdade em
situagdes que envolvem violagbes a outros direitos fundamentais humanos que

colocam em risco nao so a dignidade humana, como a Democracia.

3.1 Liberdade dos parlamentares no contexto das imunidades formais e

materiais
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A imunidade material e formal deveria funcionar como uma garantia da
manutencdo das liberdades inerentes ao Parlamento, no entanto, em razdo da
balburdia causada pelos proprios parlamentares, as imunidades tém configurado
inseguranga quanto a aplicagdo da norma para assegurar a impunidade de alguns
congressistas. O artigo 2° da Constituicdo Federal de 88, narra que os poderes sao
independentes e harmdnicos entre si. No entanto ao se deparar com os paragrafos
2° ao 5° do artigo 53 da constituicado vigente, percebe-se que o Poder Judiciario esta
submisso ao Poder Legislativo, devido a imunidade parlamentar no sentido formal, o
Poder Judiciario ndo pode agir sem antes o consentimento da respectiva casa
legislativa no que condiz a prisdo e ao processo criminal que envolva os
parlamentares apos a diplomagdo. A imunidade parlamentar ndo € uma garantia
recente ou exclusiva no Brasil e se faz presente no ordenamento juridico desde a
antiguidade, conforme Eduardo Ferreira (2010), a ideia de atribuir ao parlamentar
certas vantagens tem origem nos paises Europeus, mais especificamente na
republica da Roma Antiga, onde “os tribunos eram inviolaveis (sacrosancta) e
ninguém poderia acusar, prender ou punir os tribunos, pois eles exerciam um cargo
sagrado de defesa dos interesses da plebe.”. Embasado nessa premissa, a
Inglaterra sistematiza esse conceito a partir de dois termos: freedom of speach e

freedom from arrest.®® Como complementa Eduardo Ferreira:

O direito inglés inaugura esse instituto de defesa da livre
existéncia e independéncia do parlamento através da
proclamacdo do duplo principio da freedom of speach
(liberdade da palavra) e da freedom from arrest (imunidade a
prisdo arbitraria) que constavam no documento histérico Bill of
Rights de 1688. (FERREIRA, 2010, p. 81)
A intencao dos ingleses ao instituir tal instrumento aferido aos parlamentares
estavam diretamente ligados a movimentos contra a coroa, portanto, o absolutismo.
Ainda segundo Tiago de Oliveira, percebe-se que as imunidades apareceram como

institutos, para evitar essas persegui¢cdes dos reis, e garantir que uma vez dividido o
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poder, este ndo pudesse ser unificado novamente®. Vicente Paulo e Marcelo

Alexandrino (2016, p. 452) afirmam que:

“‘As imunidades sdo prerrogativas, frente ao Direito comum,
outorgadas constitucionalmente aos membros do Congresso
Nacional, para que possam exercer suas funcbes

constitucionais com independéncia e liberdade de

manifestacdo.”®®

Isso assegura que o parlamentar seja atuante e de certa forma seja
destemido para defender os anseios daqueles que ele representa, necessita, porém
de garantias que reforcem esse direito, ao passo que a imunidade deve ser
entendida como uma prerrogativa destinada a fungéo, ou nas palavras de Gilmar
Mendes e Paulo Branco (2011):

“Nao € concebida para gerar um privilégio ao individuo que por
acaso esteja no desempenho de mandato popular; tem por
escopo, sim, assegurar o livre desempenho do mandato e

prevenir ameagcas ao funcionamento normal do Legislativo."

O que torna a prerrogativa irrenunciavel e todas as suas agdes deveriam
estar ligadas ao exercicio da fungao parlamentar, dentro ou fora da casa legislativa.
A Constituicdo Federal reserva aos parlamentares imunidades “com a finalidade de
assegurar a liberdade do representante do povo ou do Estado-membro no
Congresso Nacional, e isso como garantia da independéncia do préprio parlamento
e da sua existéncia”.®? As imunidades sdo classificadas pela doutrina em dois
pontos: material ou inviolabilidade e formal ou processual. Leciona os mestres que:
A imunidade, de modo geral, torna o congressista excluido da incidéncia de certas

normas gerais e insuscetivel de ser punido por certos fatos (imunidade material) ou
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livre de certos constrangimentos previstos no ordenamento processual penal
(imunidade formal).®® A liberdade material ocorre diante de opinides e votos
proferidos por parlamentares por meio da liberdade de expressao, tornando-os
inviolaveis e afastando-os de responsabilidade perante acbes civeis e criminais.

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2016):

“Exclui a prépria natureza delituosa do fato, que, de outro
modo, tratando-se do cidaddo comum, qualificar-se-ia como
crime contra a honra.”®*

A imunidade formal, segundo Paulo Branco e Gilmar Mendes, garante ao
parlamentar ndo ser preso ou ndo permanecer preso, bem como a possibilidade de
sustar o processo penal em curso contra ele.®® Ainda neste sentido, Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino dispde, com base no artigo 53, paragrafo segundo da
Constituicdo Federal, que o parlamentar ndo seja afastado de sua atividade
congressual em razao de processos arbitrarios ou perseguigdes politicas®®. Apos a
diplomacdo o parlamentar ndo pode ser preso de forma cautelar, nem civil nem
penalmente, a unica hipétese permitida € em caso de crime inafiangavel. Porém, a
autoridade judicial deve remeter os autos no prazo de 24 horas a respectiva casa
para que deliberem e decidam acerca da prisio.

Ou seja, mesmo na hipdétese em que a constituicdo autoriza a prisdo, o
parlamentar pode ser posto em liberdade, por conveniéncia da respectiva Casa. Isso
€ interferir e limitar a justica, rompendo com o principio da separagao dos poderes,
isonomia, e com a democracia. A protecdo ao parlamento deve existir, mas um
exagero como este € uma ofensa a todos os principios constitucionais fundamentais
de um Estado Democratico de Direito ¢, pois acoberta crimes independentemente
de sua conexao com as atividades legislativas. Pode-se afirmar, com base no

exposto e diante de escandalos causados pelos proprios parlamentares, que as
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imunidades ndo se restringem ao exercicio de fungdo, pois esta se transformando

em um privilégio, ndo garantia.

3.2 Aspectos Constitucionais das imunidades parlamentares

Para os romanos, a imunidade parlamentar ja existia, com aplicagcdo na
denominada Tribun de la Plebe, onde os interesses dos plebeus eram defendidos
frente ao governo romano. As pessoas dos tribunos e dos edis, seus auxiliares,
todos eram inviolaveis. Essa inviolabilidade garantia o tribuno no exercicio de suas
funcdes ou fora delas, ndo permitindo sua acusagao em processo, prisdo ou punicao
pelos seus atos. Segundo Moura Junior, em discussdes publicas na antiga Grécia,
os cidadados que participavam recebiam uma “coroa de mirto” para simbolizar a
inviolabilidade a qualquer ofensa que pudessem eventualmente proferir durante o
discurso.%®

No decorrer da histéria das Constituicdes Federais brasileiras, as imunidades
parlamentares sempre estiveram presentes. Na Constituicdo de 1824, na época do
império, as imunidades foram previstas para os parlamentares, consagradas nos
artigos 26, 27 e 28%. Na Constituicido de 1891, as imunidades ganharam mais
destaque e foram adequadas como atividade legislativa essencial sendo mantida os
direitos dos membros do Congresso, como podemos observar nos artigos 19 e 207
da Constituicdo supracitada.

Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, as imunidades
parlamentares foram estabelecidas e consagradas nos artigos 53 a 56. O chamado

Estatuto dos Congressistas € o conjunto de prerrogativas, direitos, deveres e

% MOURA JUNIOR, Aluizio Jacome de. Histéria do Direito. Colecdo Conpedi/ Unicuritiba.

Vol. 29. Curitiba: Classica. 2014. p. 350

% Art. 26. Os Membros de cada uma das Camaras s&o inviolaveis pelas opinides, que proferirem no
exercicio das suas funcoes.

Art. 27. Nenhum Senador, ou Deputado, durante a sua deputagao, pode ser preso por Autoridade
alguma, salvo por ordem da sua respectiva Camara, menos em flagrante delito de pena capital.

Art. 28. Se algum Senador, ou Deputado for pronunciado, o Juiz, suspendendo todo o ulterior
procedimento, dara conta a sua respectiva Camara, a qual decidira, se o processo deva continuar, e
Membro ser, ou ndo suspenso no exercicio das suas fungdes. (BRASIL, 1824)

"0 Art. 19 - Os Deputados e Senadores sao inviolaveis por suas opinides, palavras e votos no
exercicio do mandato.

Art. 20 - Os Deputados e Senadores, desde que tiverem recebido diploma até a nova eleicédo, nao
poderao ser presos nem processados criminalmente, sem prévia licenga de sua Camara, salvo caso
de flagrancia em crime inafiangavel. Neste caso, levado o processo até pronuncia exclusiva, a
autoridade processante remetera os autos a Camara respectiva para resolver sobre a procedéncia da
acusagao, se o acusado nao optar pelo julgamento imediato. (BRASIL, 1891)



incompatibilidades inerentes aos membros do Congresso Nacional, sao
prerrogativas constitucionalmente outorgadas aos membros do Poder Legislativo, a
fim de garantir-lhes a plena liberdade no exercicio de suas fungdes. Cabe também
salientar que as imunidades parlamentares s&o irrenunciaveis, uma vez que

decorrem da fungao exercida, e ndo da figura do parlamentar.

3.3 Limites da liberdade civil e parlamentar

A censura prévia é totalmente vedada, no entanto, é assegurada a
responsabilidade civil e penal daquele que abusa do seu direito de liberdade, com
base no principio da razoabilidade. Os insultos contra o Supremo, por exemplo, por
ferirem inclusive a independéncia e autonomia do Judiciario e o Estado de Direito,
devem sujeitar-se a responsabilizagéo civil e criminal. As vitimas, sejam pessoas ou
instituicbes da Republica, podem responsabilizar os que propagam insultos,
enquadrando-os em diversos tipos penais, tais como crimes contra a honra, ameaga,
dano ao patriménio publico, dano moral e material. O STF, em casos concretos, tem
agido acertadamente ao repelir o abuso de direito e a violagdo a dignidade humana
e aos principios democratico e republicano, determinado a investigagdo e até
mesmo a prisdo daqueles que os violam. A linha que separa a liberdade e o discurso
de 6dio dos parlamentares pode ser ilustrada com a prisdo de Daniel Silveira e as
discussodes sobre imunidade parlamentar. O deputado foi preso apds ter publicado
no YouTube um video fazendo ameacas e ofensas a honra dos ministros do STF
(Supremo Tribunal Federal), além de propagar a adogdao de medidas
antidemocraticas contra o tribunal e defender o Al-5, ato institucional que marcou o
inicio do periodo mais duro da ditadura militar brasileira. Alexandre de Moraes,
ministro do STF que ordenou a prisdo em flagrante do deputado, afirmou que tais
manifestagcdes instigam agdes violentas contra a seguranga dos ministros do STF,
ferindo a Lei de Segurancga Nacional, e que as falas do deputado foram uma “clara
afronta aos principios democraticos, republicanos e da separagao de Poderes”.

A defesa de Daniel Silveira contestou a legalidade da priséo, alegando que
seria um ataque a liberdade de expressao e que “Os fatos que embasaram a prisao
decretada sequer configuram crime, uma vez que estdo acobertados pela
inviolabilidade de palavras, opinides e votos que a Constituicdo garante aos

deputados federais e senadores”, no entanto, a Camara dos Deputados manteve a



prisdo por ampla maioria dos votos. Uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais € o fato de que eles dependem do momento de sua aplicagao, ou seja,
a prevaléncia de um direito € uma questdo que deve ser definida em cada caso
concreto. O STF decidiu que “Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto.” O processo necessita de um
carater interpretativo para que um direito fundamental prevaleca na aplicacdo de um
caso. Logo, o direito a liberdade de expressdo, sendo um direito fundamental,
enfrenta limites, apesar de ser essencial a democracia. A luz do caso de Daniel
Silveira, discute-se se as falas do deputado estdo dentro de seu direito de liberdade
de expressao e protecdo da imunidade parlamentar ou se o deputado esta usando
esse direito fundamental como escudo para ferir a democracia.

O Ministro Alexandre Moraes defendeu que, apesar da liberdade de
expressao ser uma garantia constitucional, ndo sao constitucionais as manifestagoes
que tenham a finalidade de “controlar ou mesmo aniquilar a forgca do pensamento
critico, indispensavel ao regime democratico; quanto aquelas que pretendam
destrui-lo, juntamente com suas instituigdes republicanas; pregando a violéncia, o
arbitrio, desrespeito a Separacao de Poderes e aos direitos fundamentais”. Carlos
Ari Sundfeld, professor de Direito Publico da FGV-SP afirmou que os ataques e
excessos do video, especialmente no contexto politico em que estamos vivendo,
tendem a configurar um “terrorismo verbal com o objetivo deliberado, e a capacidade
de afetar de modo sério as instituicbes”.

A Conselheira da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) Ana Carolina
Moreira dos Santos também se manifestou e disse que, pelo interesse publico e bem
comum, a manutencdo da ordem constitucional deve prevalecer quando esta se
encontra em jogo com a garantia da liberdade de expressdo. O discurso do
deputado ultrapassa o sentido constitucional do uso da liberdade de expressao e
fere principios constitucionais. Segundo Moraes, a Constituicdo Federal de 1988, de
modo a preservar a democracia e o Estado de Direito, ndo permite a propagagao de
ideias que ameacem a ordem constitucional ou o Estado democratico e “nem
tampouco a realizacdo de manifestagcdes nas redes sociais visando o rompimento do
Estado de Direito, com a extingdo das clausulas pétreas constitucionais — Separacao
de Poderes (CF, artigo 60, § 4°), com a consequente, instalacdo do arbitrio”. Com
base no exposto acerca das justificativas de prisdo de Daniel Silveira e as

declaragdes de profissionais da area sobre o caso, nota-se que as manifestacdes do



deputado excederam os limites da liberdade de expressdo por terem sido
consideradas uma ameaca ao Estado de direito tendo em vista o conteudo do video
publicado.

Como no video o deputado apresentou conclamacédo pela intervencdo do
Exército contra o STF, pelo retorno do Al-5 e em favor de um golpe a ordem
democratica, foi decidido, assim, que a protecdo de instituicbes democraticas e a
ordem institucional devem prevalecer. Importante destacar que a imunidade nao é
prevista para gerar um privilégio ao individuo que se encontra no desempenho de
mandato parlamentar, mas tem por objetivo assegurar o livre exercicio desse
mandato e prevenir ameagas ao funcionamento do Poder Legislativo. ' O ex
ministro Celso de Mello, embora adepto da tese da imunidade material absoluta,
proferiu em um voto que as lesdes a direitos fundamentais, mesmo que a pretexto
de serem politicas e interna corporis, ndo podem ser afastadas da apreciagao do
poder Judiciario, sendo vejamos: "E antiga, porém ainda revestida de inegavel
atualidade, a adverténcia de RUI BARBOSA, para quem "A violagdo de garantias
individuais perpetradas a sombra de fungdes politicas ndo é imune a acado dos
tribunais. E por esse motivo que a questdo deixa de ser politica, quando ha um
direito subjetivo ou um principio constitucional a ser amparado, tal como decidiu a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América no caso Baker v. Carr...”"?

E imperioso assinalar que os desvios juridico-constitucionais praticados pelas
Casas Legislativas ndo sdo imunes a fiscalizag&o judicial, como se a autoridade e a
forca normativa da Constituicio e das leis da Republica pudessem, absurdamente,
ser neutralizadas por estatutos meramente regimentais ou pelo suposto carater
"interna corporis" do ato transgressor de direitos e garantias assegurados pela
propria Lei Fundamental do Estado.” A doutrina aduz que: "O ser humano ndo pode
ser exposto, maxime contra a sua vontade, a mera curiosidade de terceiros, para
satisfazer instintos primarios, nem pode ser apresentado como instrumento de
divertimento alheio, com vistas a preencher o tempo de 6cio de certo publico. Em

casos assim, ndo havera exercicio legitimo da liberdade de express&o.””
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No que tange aos limites da liberdade civil, Locke em seu segundo tratado
sobre o Governo Civil defendeu a ideia de um estado de natureza em que o ser
humano era racional e, mesmo assim, pregou a necessidade de um pacto pela
formagdo da sociedade civil e apds isso, a instituigdo do Estado-juiz, que deveria
atuar como arbitro quando as fraquezas e paixdes humanas fossem mais fortes que
a razao e a empatia pelo outro”. A liberdade também encontra limite quando se
trata de discursos de &dio, que incitam a violéncia ou a agressao. As ideias podem
sim ser expressadas, desde que nao ameace terceiros. A medida desse limite € uma
opgao politica, estritamente ligada a cultura e a historia social. Nos Estados Unidos,
por exemplo, se confere um amplo espaco a liberdade de expressao. La, a Suprema
Corte ja reconheceu a queima da bandeira americana (Texas vs. Johnson, 1989), os
insultos a minorias ou grupos raciais (Brademburg vs. Ohio, 1969) e até mesmo a
queima de cruzes —simbolo da odiosa organizagao racista Ku Klux Klan (R.A.V. vs
Saint Paul, 1992)— como manifestagcdes da liberdade de expresséo, quando nao
acompanhadas de ameagas concretas ou violéncia. A Alemanha e outros paises
europeus, fixam limites de conteudo ao seu exercicio, vedando, por exemplo, a
manifestacdo de ideias que defendam a inexisténcia do Holocausto, uma vez que
estaria conflitando com a dignidade de grupos raciais e religiosos e com a propria
ideia de convivéncia pacifica na sociedade. Nosso direito fixa os limites da liberdade
de expressao ao criminalizar a incitacdo ao crime, a propaganda de fato criminoso e
a pratica ou a indugéo a discriminagédo e ao preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional.”® Chega a vedar expressamente a fabricagdo e a
distribuicdo de simbolos ou distintivos que utilizem a cruz suastica ou gamada, para
fins de divulgacao do nazismo, como ja mencionado.

Em suma, garante-se qualquer manifestagdo, como atacar o STF, o
presidente da Republica ou o Congresso, defender seu fechamento, qualificar seus
integrantes de comunistas ou fascistas, ou até de genocidas. No entanto, incitar a
invasdo de prédios publicos para agredir seus integrantes, recomendar o uso da
forga para intimidar parlamentares ou juizes, propalar a homofobia, o racismo ou a
intolerancia religiosa sdo condutas que incitam a violéncia e a discriminagédo. Por

mais paradoxal que seja, para preservar a tolerancia € preciso ser intolerante com

® LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil - e outros escritos. Petropolis, RJ: Vozes, 1994.
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aqueles que propalam o fim das liberdades publicas pela violéncia. O filésofo Karl
Popper dizia ser necessario “exigir, em nome da tolerancia, o direito de nao tolerar
os intolerantes”, do contrario “os tolerantes serédo destruidos e a prépria tolerancia
com eles”.

Roberto Jefferson, quando defendeu a invasdo ao Senado e a expulsao dos
membros da CPI, o ato de jogar no lago os ministros do STF, ou o impedimento a
forca de que um determinado candidato tome posse caso venga as eleigdes,
chamando-o de traficante de drogas e assaltante de banco, esta pregando a
intolerancia e a violéncia, o que é paradoxalmente, um atentado a prépria liberdade
de expressao. Qualquer liberdade termina quando esbarra na liberdade de outro. O
direito garante a propagacao de qualquer ideia como forma legitima de manifestagao
humana, desde que resguardada a integridade e dignidade de terceiros. Portanto, a
limitagdo dessas liberdades s6 deve ocorrer em situagdes em que haja ameaga,
situagcdo em que a interferéncia na liberdade se mostra necessaria para salvar a
democracia ou o direito de terceiros. O Estado de Direito ndo pode admitir a
manifestagéo violenta pelo fim do préprio Estado de Direito. A vida em sociedade
exige que essa liberdade ndo se converta em desrespeito ou violagdo aos direitos do

préoximo, é dai que surgem os limites.

4.1 Casos

Basicamente, como ja mencionado, a imunidade material diz respeito a
liberdade de expresséao e voto, enquanto a imunidade formal diz respeito a privagéao
da liberdade de ir e vir e, teoricamente, as imunidades tém alcance limitado, ja que o
ato do parlamentar deve ter sido praticado em conex&o direta com o exercicio do
seu mandato. No Brasil, apds o inicio do governo Bolsonaro, os atos e discursos de
odio ficaram mais explicitos e o congresso passou a ser “palco” para essas
condutas. O parlamentar Nikolas Ferreira (PL-MG), vestiu uma peruca no dia
Internacional da Mulher durante um discurso na Camara dos Deputados proferindo a
seguinte frase: “Hoje, o Dia internacional das mulheres, a esquerda disse que eu
nao poderia falar, pois eu ndo estava no meu local de fala. Entdo, eu solucionei esse
problema aqui. Hoje eu me sinto mulher. Deputada Nikole”. Ele prosseguiu falando

que as mulheres estariam “perdendo seu espaco para homens que se sentem



mulheres”. E que “eles estdo querendo colocar uma imposi¢cao de uma realidade que
nao é a realidade”.

Apds o caso, deputados federais do PSOL, PDT e PSB pediram sua
cassacao. A representacao protocolada solicita ao presidente da Camara, Arthur Lira
(PP-AL), que um processo disciplinar seja instaurado no Conselho de Etica na Casa
e que Ferreira seja punido com a cassagao ao fim de toda a andlise. Na avaliagéao
do grupo, o deputado quebrou o decoro parlamentar a representagao contra Nikolas,
os parlamentares afirmam que, “como é possivel depreender da fala do deputado, o
conteudo de seu discurso tem carater ofensivo e criminoso, uma vez que
direcionado a manifestar discriminacdo e ridicularizar pessoas transexuais e
travestis”. “A declaragcado do deputado federal Nikolas Ferreira € extremamente grave
e atenta contra a ordem juridica e social fixada pela Constituigdo Federal;
descumpre os deveres postos no CEDP [Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar] da
Camara dos Deputados; agride o disposto em diversos tratados e acordos
internacionais que o pais se comprometeu a observar; e desborda, ainda, em
ilicitude penalmente tipificada. Sua pratica, por conseguinte, € inconstitucional, ilegal
e ndo compativel com a ética e o decoro parlamentar’. E repugnante um
congressista usar as vestes da imunidade parlamentar para, premeditadamente,
cometer crime passivel de imputagdo a qualquer cidaddao ou cidada”, destaca a
manifestacdo da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao do Ministério Publico.

Em nota, Nikolas disse que tinha como intuito “alertar sobre a perda de
espaco das mulheres nos esportes para pessoas trans” e que nao houve crime de
transfobia ou discurso de 6dio, mas “o direito constitucional do parlamentar em
expressar sua opiniao”. Em nenhum momento do discurso desta quarta-feira (8), no
entanto, Nikolas citou esportes ou deixou claro que a fala estaria relacionada a
isso.”” Apos passar pelo Conselho de Etica, o caso vai para o plenario da Camara
dos Deputados. Para cassar o mandato, sdo necessarios a0 menos 257 votos
(maioria absoluta de deputados) em votagao aberta e nominal. No entanto, para
PGR, em decorréncia da imunidade parlamentar, as declaracdes proferidas pelo
congressista — feitas no recinto parlamentar e relacionadas ao exercicio do cargo
eletivo exercido pelo congressista — estao cobertas pela imunidade prevista no artigo

53, caput, da Constituicao Federal.

"www.cnnbrasil.com.br/politica/entenda-os-proximos-passos-do-caso-nikolas-ferreira-acusado-de-tra
nsfobia/



Um outro caso ocorreu em Caxias do Sul, quando o vereador Sandro Fantinel
comentou o caso em que 207 trabalhadores foram resgatados em situagao
semelhante a escraviddo em Bento Gongalves. O resgate aconteceu em 22 de
fevereiro. As declaragbes ocorreram durante fala na tribuna da camara seis dias
depois, em 28 de fevereiro. Em seu discurso xenofébico, o parlamentar pediu que os
produtores da regido "ndo contratem mais aquela gente la de cima", se referindo a
trabalhadores vindos da Bahia. Disse, ainda, que "a unica cultura que os baianos
tém & viver na praia tocando tambor". A maioria deles foi contratada para a colheita
da uva e viajou do Nordeste para o Rio Grande do Sul. Fantinel sugere que se dé
preferéncia a empregados vindos da Argentina, que, segundo ele, seriam "limpos,
trabalhadores e corretos". O vereador teve um pedido de cassacao ao seu mandato,
no entanto, foram 13 votos favoraveis a cassacgao, 9 contrarios e uma abstencao -
do préprio Fantinel. Para ter o mandato cassado, conforme as regras do Legislativo
caxiense, eram necessarios dois tercos dos votos favoraveis a perda do mandato,
ou seja, 16 votos. Fantinel se defendeu alegando que se exaltou, pediu desculpas e
disse entender que a cassacdo do mandato "é uma resposta extrema e
desproporcional".”®

Neste mesmo sentido, um deputado estadual do Mato Grosso do Sul, Jodao
Henrique Catan (PL-MS), apoiador de Jair Bolsonaro, exibiu na tribuna da Casa um
exemplar do livro "Mein Kampf", de Adolf Hitler, e que é considerado a "biblia" dos
nazistas. Com uma fala em que mistura a exaltacédo ao livro de Hitler com o elogio a
reconstrucdo da Alemanha apds a derrocada do Terceiro Reich, disse que € com a
obra do ditador aleméo que “Com a apresentagdo do Mein Kampf, de Hilter, que
peco para que este Parlamento [a Assembleia Legislativa do Mato Grosso do Sul] se
fortalega, se reconstrua, se organize nos rumos do que foi o parlamento europeu da
Alemanha e que serviu, apds sua reconstrug¢ao, de inspiracdo para nds estarmos
hoje aqui através do nosso direito constitucional brasileiro que se inspira no modelo
romano-germanico”. Ele discursava contra a necessidade de votagdo para um
requerimento para fiscalizar o governo estadual sobre o gasto com cargos

comissionados.”

"®https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2023/05/16/vereador-de-caxias-do-sul-que-fez-discu
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No Brasil, fazer apologia ao nazismo é crime previsto pela Lei 7.716/1989,
com pena de reclusdo de dois a cinco anos e multa para quem “fabricar,
comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou
propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgagdo do
nazismo”. Procurado pela CNN, o deputado explica que a citacao foi feita “em critica
as estratégias de Hitler para anular o Parlamento, corromper a democracia, até que
colocou, por meio de infiltrado, fogo no parlamento alemao”.2® O Ministério Publico
Federal (MPF) investiga o deputado que se tornou réu apos o ocorrido no plenario
da Assembleia Legislativa. A denuncia ao MPF foi feita pelo deputado estadual do
Rio Grande do Sul Leonel Radde (PT), que afirma que o parlamentar deve perder o
mandato. A cassacao foi defendida por uma série de grupos da sociedade civil,
como o “Judeus pela Democracia”. ' Conquanto que a maioria dos julgados admita
que a ponderacao da liberdade de expressao deva conferir um peso diferenciado a
esse direito fundamental, existem casos em que se abre mao desse direito em nome

de outros considerados mais caros naquelas situagdes especificas.

4.2 Como os tribunais de outros paises tratam os casos de imunidade

parlamentar e seus limites

Sabe-se que os Estados Unidos é onde a mais alta corte do pais €&
considerada majoritariamente conservadora. O pesquisador americano Tom
Ginsburg, professor da Universidade de Chicago, tem como trabalho acompanhar a
situacdo do Judiciario ao redor do planeta, além de ser especializado em direito
internacional e ser codiretor do projeto Comparative Constitutions, dedicado a reunir
informacgdes das constituicdes pelo mundo.®? A clausula constitucional “Speech or
Debate” (“Expressdo ou Debate”) estabelece que os membros das duas Casas do
Congresso dos EUA “devem ter em todos os casos, exceto por trai¢cdo, crime e
quebra da paz, imunidade contra prisdo, durante sua participacdo nas sessdes de
suas respectivas Casas e indo para elas ou saindo delas; e, por qualquer expressao

ou debate em qualquer das Casas, ndo devem ser questionados em qualquer outro
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lugar”. Praticar corrupgdo ndo é uma atividade parlamentar imune [contra prisdo ou
questionamento “em qualquer outro lugar”]. A inteng¢ao da clausula é a de proteger o
debate “livre e vigoroso” no Congresso, protegendo os parlamentares contra prisdo
ou processo criminal por suas manifestagdes politicas.®

No Brasil, o mais recente capitulo da tensdo entre a politica e o STF é
protagonizado por parlamentares — sucedendo anos de ataques do ex-presidente
Jair Bolsonaro (PL) a corte. Ha varios projetos tramitando na Camara e no Senado
que propdem medidas como a anulagéo de decisdes do STF pelo Legislativo.

Israel, argumentando que os tribunais estédo intervindo demais nas decisdes
politicas, o governo do primeiro-ministro Benjamin Netanyahu anunciou no inicio do
ano que iria propor uma ampla reforma judicial, o que logo despertou protestos em
todo o pais. Em julho, uma primeira parte da reforma — a qual limita o poder da
Suprema Corte de rejeitar decisbes do Executivo — foi aprovada no Parlamento.
Entretanto, a propria Suprema Corte comegou a julgar a validade da reforma, o que
pode levar meses, ainda mais depois dos ataques do Hamas e da ofensiva de Israel
em retaliagdo. Depois dos ataques do Hamas, o lider da oposicao Yair Lapid disse
que "o sistema de Israel colapsou porque ele se desconectou de seu DNA. Israel
sempre disse a0 mundo: somos a unica democracia no Oriente Médio, somos o pais
mais forte no Oriente Médio. N6s simplesmente esquecemos, mas essas duas
coisas nao estao desconectadas. Elas sdo causa e efeito." Tom Ginsburg endossa a
avaliacdo. "A situacdo de lIsrael ilustra 0 que acontece quando populistas gastam
muito tempo tentando minar as cortes. O governo israelense estava tdo distraido
com a tomada do poder que eles se provaram completamente incompetentes e
despreparados para o ataque do Hamas", diz o pesquisador americano.

Na Espanha, a Constituicdo de 1978 estabelece em seu artigo 71 que
Deputados e Senadores gozardo de inviolabilidade por suas opinides, quando
manifestadas no exercicio de suas fungbes e somente poderdo ser detidos em
flagrante delito.?* Os parlamentares, também, gozam de foro privilegiado e somente
poderao ser indiciados e processados com a prévia autorizacdo da respectiva Casa
Legislativa.

Em Portugal, a Constituicdo de 1976 estabelece em seu artigo 157 que os

Deputados gozam de irresponsabilidade civil, criminal ou disciplinar pelos votos e
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opinides emitidas no exercicio de suas fungdes. A oitiva de parlamentar como
testemunha ou sua arguicdo como investigado sé € possivel mediante autorizagao
da Assembleia, devendo ser obrigatoria a decisdo de autorizagdo nos casos em que
haja fortes indicios de pratica de crime doloso punivel com pena de prisao superior a
trés anos. O parlamentar s6 podera ser detido ou preso, se em flagrante delito de
crime doloso punivel com pena de prisdo superior a trés anos. Nos demais casos o
parlamentar somente podera ser detido ou preso com autorizagio da Assembleia.®®

Na Bolivia, a Constituicdo de 2009 estabelece em seu artigo 151, que os
congressistas gozardo de imunidade material durante e apdés o mandato e né&o
poderdo ser processados criminalmente pelas opinides, comunicacdes,
representacdes, requerimentos, interpelagcdes, denuncias, proposi¢coes, expressdes
ou qualquer ato legislativo, informativo ou fiscalizatério que formulem ou realizem no
desempenho de suas fungdes. O domicilio e a residéncia dos congressistas, bem
como, os veiculos de uso particular e oficial, e, os gabinetes parlamentares, também
sao considerados inviolaveis e nao podem, em circunstancia alguma, ser objeto de
revistas. A Constituicao boliviana ndo admite aos congressistas a imunidade formal,
mas o artigo 152 ressalva que, durante o mandato, nos processos penais nao serao
aplicadas medidas cautelares de prisdo preventiva, salvo se em flagrante delito.

Na Alemanha, a Constituicdo de 1949, em seu artigo 46, assegura que 0s
deputados nao poderao ser submetidos a via judicial, disciplinar ou a qualquer outra
forma de responsabilizacdo fora do Parlamento em virtude de voto dado ou opinido
emitida no Parlamento ou em uma de suas comissdes. A imunidade material, no
artigo 46, nado alcanca as ofensas caluniosas proferidas pelos parlamentares.
Segundo a doutrina de Nawiasky e Leusser,®” a inclusdo do preceito encontra
justificativa no uso moderado dos privilégios, pois a ressalva constitucional
desestimula o abuso por parte dos deputados antidemocraticos.®® A autorizagéo do
Parlamento, também é necessaria para qualquer restricdo de liberdade pessoal ou
para a instauragcdo de processo contra um deputado, com base no artigo 18 da

Constituicdo, que permite que o Tribunal Constitucional Federal casse alguns
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direitos fundamentais daqueles que deles abusarem para combater a ordem
fundamental livre e democratica.

Na Nicaragua, a Constituicdo de 1986 garante aos deputados ndao serem
processados civiimente sem autorizagdo da maioria dos membros da Assembleia
Nacional, com excecao as causas de direito de familia e direito do trabalho.®®

Nas Constituicdes Alema, Espanhola, Portuguesa, Boliviana e Nicaraguense
nao ha fixacdo expressa do termo inicial e final das imunidades, ficando elas
vinculadas ao exercicio do mandato parlamentar. Todos os paises em comento
visam proteger os parlamentares contra prisdo ou processo criminal por suas
manifestacdes politicas, no entanto, os casos concretos devem ser analisados de
forma individual, j4 que em cada um deles pode haver uma especificidade que
exceda ao limite estabelecido, sobretudo, pela dignidade humana, que quando

violada por qualquer que seja o agente, deve haver punicao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nota-se que apdés um longo caminho, consagrou-se no Brasil o direito de
liberdade de expressdo como sendo inerente a dignidade humana, a cidadania e
como pilar de um Estado democratico. Nao ha, contudo, prerrogativas absolutas, na
lei ou na vida. Sendo assim, a Constituicao também prevé inimeros outros direitos,
que devem ser exercidos em respeito, de forma harmoniosa, garantindo-se o maior
espaco de liberdade possivel aos cidadaos e ao mesmo tempo, digno. Portanto, com
base na pesquisa e na existéncia de direitos relevantes garantidos
constitucionalmente tanto quanto o de liberdade, quando tais direitos colidem, &
preciso fazer uma analise racional e ponderada, para preservar o exercicio de
ambos. E o que ocorre, por exemplo, quando a liberdade afeta a honra, a intimidade
ou a vida privada de terceiros, direitos também protegidos pela Constituicao Federal.
Aquele que difama, calunia ou injuria outros, pode ser responsabilizado civil ou
criminalmente pelas consequéncias de seus atos. A liberdade ndo é sinbnimo de
escudo para a agressao, para o 6dio, para a violagado da dignidade alheia. Ocorre
que a populagdo que goza deste direito, ndo o faz com sabedoria, sobretudo no
contexto politico parlamentar, ja que gozam nao apenas do direito a liberdade, mas

das imunidades parlamentares, o0 que passou a ser banalizado pelos mesmos no
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contexto atual, momento de grande tensdo e polarizagdo politica. Parlamentares
usaram e permanecem usando suas imunidades como um escudo para propagarem
o odio, o preconceito e a discriminacao, destilam discursos dotados de ofensas nao
apenas a minorias, mas a outros direitos fundamentais e humanos. No Brasil, como
demonstrado no trabalho, infelizmente existem muitos casos assim, a grande
questdo é em que momento a dignidade da pessoa humana passou a ser tao
insignificante a ponto de termos tantos casos de parlamentares excedendo limites
alegando estarem em uso de seus direitos de liberdade. Os direitos ndo s&o
absolutos, todos possuem limites, e a liberdade, mesmo sendo um dos principais
quando se trata de Direitos Fundamentais, ndo foge a regra, portanto, também
possui limites, que surgem assim que um outro direito & violado. E importante
destacar que as imunidades parlamentares sdo de extrema importancia para a
democracia, pois elas dao liberdade e autonomia ao parlamento para cumprir sua
funcdo e auxiliar a sociedade e o pais. Embora as imunidades sejam vitais para o
exercicio da democracia, os parlamentares brasileiros, portanto, distorcem esse
instituto para se beneficiarem e se livrarem dos inUmeros casos de escandalos ja
demonstrados. Ainda assim, o espaco constitucional de liberdade € de extrema
importancia no Estado Democratico de Direito, desta forma, tem-se como exemplo a
declaracdo do ex-ministro do STF Pedro Chaves de como orientar o Judiciario
quando deparado com temas relacionados ao direito de liberdade. Ao julgar um
habeas corpus do jornalista Helio Fernandes, preso por divulgar documentos
internos das Forcas Armadas, afirmou: “Nos temos sofrido, sr. presidente, os
desmandos da imprensa brasileira, imprensa nem sempre orientada para o bem do
pais, imprensa que nao respeita nem a dignidade alheia, pois nela militam individuos
que se arrogam o titulo de jornalistas e que ndo passam de hienas da reputacéo dos
outros. Mas tudo isso é preferivel a uma imprensa amordagada, a uma imprensa
presa, a uma imprensa vilipendiada”. Nessa mesma toada, para que haja a efetiva
utilizacdo do direito a liberdade num contexto plural e democratico, € necessario que
sejam seguidos os limites estabelecidos. Para tanto, é preciso que parlamentares
usem o instituto da imunidade parlamentar de forma licita, respeitosa e dentro do
que se estabelece constitucionalmente, a fim de melhorar esse instituto e criar
mecanismos para evitar que essas prerrogativas sejam exercidas em beneficio

préprio dos parlamentares.
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