@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Dario: Qual o limite da liberdade de manifestacao do pensamento?

A grande discusséo juridica e politica na atualidade € até onde vai aliberdade de expressar 0
iraito & passUi [imites? Pode ser restringido ou impedido, mesmo antes
IC80 é posterior, isto &, depois de realizada a conduta?

OPINIAO

S0 questdes simples de serem respondidas e até entdo a

jurisprudéncia e doutrina eram unissonas.

A nossa Carta Constitucional € muito clara: todos tém o direito constitucional de expressar sua opiniao,
dentro dos limites da razoabilidade, fazendo-o de forma proporcional, de modo a ndo incorrer em
nenhuma figuratipica, como crime de ameaca, contra a honra e incitagcéo ao crime.

O artigo 5°, inciso |V, da Carta Constitucional dispde: "E livre a manifestacio do pensamento, sendo
vedado o0 anonimato". E uma norma constitucional, que faz parte das chamadas liberdades publicas,
integrante do nucleo intangivel da Constituicdo por ser um dos direitos inerentes a cidadaniae a
personalidade.

Como esse direito € de cunho constitucional, sendo na realidade umaregra, ou existe ou ndo existe, vale
ou ndo vale. Somente uma outra norma constitucional poderiareduzir esse direito.

Lembro ainda que o direito a livre manifestacdo do pensamento € o primeiro a ser suprimido ou limitado
em paises totalitérios (censura).

A censura é expressamente vedada pela Constituicéo Federal em duas passagens: no artigo 5°, inciso XI,
da Magna Carta, que dispde ser livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientificae de
comuni cagdo, independentemente de censura ou licenca, e no 82° do artigo 220, em que € proibida
qualquer espécie de censura de natureza politica, ideolgica e artistica.
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Desses dois dispositivos depreende-se que ndo se faz possivel nenhum tipo de censura prévia, tipicade
paises totalitarios em que ndo haliberdade de manifestacéo e muito menos imprensalivre. Se houve
excesso na linguagem e ultrapassou-se o limite entre a liberdade de expressdo e a préatica de uma
infracdo, inclusive de natureza penal, a punicéo € posterior. N&o é dado a ninguém antever a préticade
umilicito e calar qualquer pessoa, 0 que caracteriza arbitrio.

Toda autoridade publica, ao assumir cargo de relevo, perde parcela de suaintimidade, vida privada e do
direito a preservacéo daimagem. Mas nem por isso podem ser ofendida ou ameacada.

Contudo, deve ser realizado juizo concreto sobre 0 que é crime ou o exercicio do direito de critica, que
muitas vezes € exercido de forma contundente, mas nem por isso deixa de ser critica.

Qualquer pessoa ou institui¢ao, ndo estando livre disso 0 Supremo Tribunal Federal e chefes de Estado,
podem ser criticada, cabendo ao Poder Judiciério realizar juizo de ponderacéo de valores para chegar a
concluséo sobre a natureza juridica da critica (exercicio de um direito ou crime), observando que
medidas desproporcionais devem ser coibidas.

Aténale de Seguranca Nacional, ainda em vigor, ha dispositivo expresso que permite a exposicéo, a
critica ou o debate de quaisquer doutrinas (com excecdo do nazismo, que é crime), dizendo que tais atos
n&o constituem propaganda criminosa (artigo 22, 83°, daLei n°7.170/1983).

A Lei n°14.197, do dltimo dia 1°, que trata dos crimes contra o Estado Democrético de Direito e
substituiraaLei de Seguranca Nacional, 90 dias apds sua publicacdo, encontrando-se em vacatio legis
, possui dispositivo semelhante e muito mais aberto como norma de encerramento, que serainserido no
Cadigo Penal. O artigo 359-U desse diploma legal dispde sobre aliberdade de expressdo e de
manifestacdo do pensamento, direito fundamental e j& consagrado na Constituicdo Federal (artigo 5°,
V), t&o vilipendiado na atualidade. Dispde a norma que: "N&o constitui crime previsto neste titulo a
manifestacao critica aos poderes constitucionais nem a atividade jornalistica ou a reivindicacéo de
direitos e garantias constitucionais por meio de passeatas, de reunides, de greves, de aglomeragdes ou
de qualquer outra forma de manifestacéo politica com propdsitos sociais'.

O direito alivre manifestagdo do pensamento consiste justamente em poder dizer 0 que pensa sobre algo
ou alguém, inclusive poderes constituidos e seus agentes, sem que importe crime (atipicidade formal e
material). Essaregra constitucional € fruto de um pais democratico e umalei, que tutela justamente o
Estado democratico de Direito, nunca poderia punir a manifestacdo do pensamento, que € um dos seus
pilares.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 09/09/2021



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Do mesmo modo, ndo € possivel criminalizar as atividades jornalisticas e de comunicacéo, que também
possuem fundamento constitucional. O artigo 5°, inciso XI, da Magna Carta dispde ser livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca.
No mesmo sentido, o disposto no artigo 220 da Carta Constitucional, que veda qualquer tipo de restri¢éo
amanifestacéo do pensamento, a criacéo, a expressao e ainformagdo, sob qual quer forma, processo ou
veiculo, observadas outras regras constitucionais, gue devem conviver harmonicamente sem que haja
qualquer tipo de excesso. E complementa o dispositivo seu §82°, que proibe qualquer espécie de censura
de natureza politica, ideol0gica e artistica.

Por fim, reivindicactes de direitos e garantias constitucionals, por meio de passeatas populares, reunides,
greves ou quaisquer outras formas de manifestacdes politicas com propdsitos sociais, ndo podem ser
consideradas infragdes penais. Nunca um direito protegido pela prépria Constituicdo Federa pode ser
criminalizado, o que seria paradoxal, ilégico e certamente inconstitucional.

Cuidando-se de norma penal mais benéfica ao acusado ou investigado, deve ser aplicada anal ogicamente
aoutros tipos penais que punem os delitos de opinido, como os contra a honra (artigos 138, 139 e 140 do
CP) e incitacéo ao crime (artigo 286 do CP), lembrando que, por ser norma penal mais benéfica, retroage
e alcanca agbes penais em curso ou ja julgadas.

Por outro lado, como qualquer direito, hAum limite. Nao ha direitos absolutos, intocaveis. Todos 0s
direitos e garantias constitucionais devem conviver harmonicamente, observados critérios de
proporcionalidade. Aquele ditado popular de que seu direito termina quando inicia o meu é verdadeiro.
A inviolabilidade daintimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas também é direito previsto na
Carta Constitucional (artigo 5°, X), do mesmo modo que o de protecdo da seguranca e tranquilidade de
toda a sociedade (artigo 5°, caput). A partir do momento em que o limite da liberdade de expresséo
legalmente exigido é ultrapassado, adequando-se a conduta a um tipo penal, havera delito de opinido a
ser punido, nos termos da legislagdo em vigor.

Todo delito de opinido deve possuir afinalidade criminosa, ou sgja, de descumprir alei de modo que se
adegque a uma norma penal incriminadora que a puna, como os crimes contra a honra.

A simples critica, debate de ideias, insatisfacdo com alguma coisa, intencdo de corrigir ou de se
defender, ndo sdo condutas tipicas pena mente.

Qualquer crime contra a honra possui 0 el emento subjetivo do tipo especifico de caluniar, de difamar ou
deinjuriar pessoa determinada, ndo bastando a mera conduta objetiva que se adeque a um tipo penal.

No que tange ao crime de ameaga, previsto no artigo 147 do Codigo Penal, a conduta praticada deve ter
0 potencial de causar medo ou intranquilidade e ser voltada para essa finalidade.

Ameacar €, portanto, revelar a vitima o propdsito de causar-lhe um mal injusto e grave, atual ou futuro.
A promessa de mal pode ser da producéo de dano ou perigo, pouco importando qual deles sgja
prenunciado pelo agente.
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A ameaca, que pode ser externada por qualquer meio (palavras, gestos ou simbdlicos), deve ser injusta e
portar potencialidade intimidativa, ou sgja, ser séria e idénea aintimidacdo. Assim, aquele que ameaca
colocar um titulo em protesto ou chamar a policia ndo comete crime, pois a ameaga néo é injusta. Da
mesma forma, a ameaga feita em tom de brincadeira ndo € idénea aintimidar o homem médio e néo
caracterizara o delito.

Destarte, sendo o mal prometido justo ou se ndo for grave, ndo havera o delito por ausénciade
adequacdo tipica. Ja a ameaca sem potencialidade intimidativa, ou sgja, que ndo seja capaz de
amedrontar ou trazer intranquilidade a vitima, € crime impossivel.

Para a caracterizacdo do delito é indiferente que o agente tivesse aintencdo de cumprir o mal prometido
ou que Ihe fosse possivel fazé-lo. E suficiente gue possa causar a vitima intranguilidade ou medo.

Porém, o dolo de ameacar deve estar presente, isto €, faz-se indispensavel vontade livre e consciente de
causar medo ou intranquilidade a vitima (dolo direto) ou que o autor, ao praticar a conduta, assuma o
risco de que isso ocorra e tolere a producéo do resultado (dolo eventual).

Outra conduta que pode ser atribuida quando se exerce a manifestacéo do pensamento € a prevista no
artigo 286 do Cadigo Penal, que trata da incitagdo ao crime, cujo tipo pena dispbe: "Incitar,
publicamente, a pratica de crime: Pena. Detencao, de trés a seis meses, ou multa”.

Nessa infracéo, o legislador adiantou-se e tipificou como crime aincitacdo a pratica de qualquer delito,
procurando, com isso, evitar que a conduta criminosa fosse perpetrada.

Cuida-se de a¢éo que deve ser praticada em publico, de modo a ser percebida por um nimero
indeterminado de pessoas, e visar a pratica de crime determinado.

O agente deve, portanto, por qualquer meio, insuflar, publicamente, pessoas a praticarem determinado
crime, como certo roubo, certo estupro, certas |esdes corporais etc. Por outro lado, ndo se exige que 0
crime incitado tenha vitimaindividualizada. Assim, ndo h& necessidade de que aincitacdo seja a pratica,
por exemplo, de furto na casa de "Fulano de Tal". Basta que aincitagéo seja ao cometimento de
determinado furto, mesmo com vitima indeterminada.

No caso de o delito para qual houve aincitacdo ser praticado, o incitador sera participe dele,
respondendo em concurso material com o do artigo 286 do Codigo Penal.

Inclusive, anovel legislacdo incluiu paragrafo Unico no artigo 286 do Codigo Penal, que traz dispositivo
até entdo previsto como crime contra a seguranca nacional pelalLei n®7.170/1983 (artigo 23),
expressamente revogado.

De acordo com o novo dispositivo, sera punido com a mesma pena da figura fundamental (artigo 286 do
CP) aquele que incitar, publicamente, ndo a um delito qualquer, mas a animosidade entre as Forcas
Armadas, ou entre estas e os poderes da Republica (Executivo, Legidativo e Judiciario), as instituicdes
civis ou a sociedade.
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Note-se que os crimes de opinido, aqueles cometidos por escrito ou palavras, deixam de ser tipificados
nalLe de Seguranca Nacional (que serarevogada) e nanovalegislacdo, que a substituira, e passam a ser
crimes comuns, descritos no Codigo Penal, passivels de transagcdo penal, de competéncia do Juizado
Especial Criminal, com excecdo da calUnia agravada, e o mesmo delito ou a difamacéo, quando
cometidos ou divulgados em quai squer modalidades de redes sociais da rede mundial de computadores
(internet), cuja pena é triplicada.

E facil perceber que os crimes de opini&o possuem penas amenas e, em suaimensa maioria, Sio de
pequeno potencia ofensivo e somente ensegjardo a instauracdo de acdo penal se forem praticados em
concurso de delitos (soma das penas maximas ultrapassar a dois anos) ou se houver reiteracdo criminosa.

Enfim, ndo se deve confundir o exercicio de direito protegido constitucionalmente com a prética de
crime, que o transborda e se adequa perfeitamente a uma norma penal incriminadora, anotando que a
davida sempre se resolve em favor do acusado.
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