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RESUMO

O tema desta monografia ¢ pautado no fenomeno surgido ha alguns anos que atinge o aparato
constitucional no Brasil € no mundo e que crescentemente tem causado discussdes dentro dos
Tribunais, Orgdos Legislativos e nas academias. Trata-se do discurso de 6dio proferido em
varios ambientes seja ele real ou virtual, em diversos momentos como em época eleitoral e por
diversas pessoas que utilizam do seu direito a liberdade de expressao para agredir o outro. Tais
atitudes tem gerado desconforto na sociedade, a qual esta radicalizada e intolerante, haja vista
os frequentes episddios de violéncias de todos os tipos veiculados pela midia. Diante desse
quadro, a democracia ¢ influenciada na medida em que o contexto social se torna hostil para o
debate publico e politico, pois os episddios de violéncia sdo legitimados diminuindo a
capacidade de didlogo entre os cidaddos, além dos ataques conjunturais a pessoa ou grupo
diferente daquele que profere o discurso de ¢6dio. Em virtude disso, novas formas de
alinhamento politico surgem e novos atores nascem nesse cendrio, de forma que a democracia
sofre impactos ¢ afeta a vida de milhares de pessoas que ndo conseguem exercer sua cidadania
pela opressdo ou exclusdo. O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de analisar um
caso de hate speech, no Inquérito 4.694/DF e ndo prosseguiu com a analise criminal do caso,
por considerar o principio da liberdade de expressao mais relevante. Entretanto, o Poder
Judiciario da sinais fortes de que aceita o ambiente descrito e coloca a democracia sob teste,
porém, a democracia brasileira apresenta um historico conturbado e de dificil assimilagao da
sua concepgao e necessidade para a vida republicana, o que agrava o ambiente publico tragando
novos horizontes para a nossa historia. Por isso, faz-se necessario analisar tal contexto de
polarizacdo e seus impactos na democracia brasileira e a dire¢do constitucional tomada pelo
STF por meio da decisdo no julgamento referido.

Palavras-chave: Democracia. Discurso de 6dio. Supremo Tribunal Federal. Liberdade de
expressdo. Racismo. Intolerancia.



ABSTRACT

The theme of this monograph is based on the phenomenon that emerged a few years ago that
hits the constitutional apparatus in Brazil and worldwide and has increasingly caused
discussions within the Courts, Legislative Bodies and academies. It is the hate speech delivered
in various environments, be it real or virtual, at various times, such as during the election season,
and by various people who use their right to freedom of expression to assault each other. Such
attitudes have generated discomfort in society, which is radicalized and intolerant, given the
frequent episodes of violence of all kinds transmitted by the media. Against this background,
democracy is influenced as the social context becomes hostile to public and political debate, as
episodes of violence are legitimized by diminishing the capacity for dialogue between citizens,
as well as conjunctural attacks on different people or groups. one who utters the hate speech.
Because of this, new forms of political alignment emerge and new actors are born in this
scenario, so that democracy suffers impacts and affects the lives of thousands of people who
cannot exercise their citizenship through oppression or exclusion. The Federal Supreme Court
has already had the opportunity to examine a hate speech case in Inquiry 4.694 / DF and has
not proceeded with the criminal analysis of the case because it considers the principle of
freedom of expression more relevant. However, the judiciary gives strong signals that it accepts
the environment described and puts democracy to the test, but Brazilian democracy has a
troubled and difficult to assimilate its conception and need for republican life, which aggravates
the public environment. charting new horizons for our history. Therefore, it is necessary to
analyze this context of polarization and its impacts on Brazilian democracy and the
constitutional direction taken by the Supreme Court through the decision in the referred
judgment.

Keywords: Democracy. Hate speech. Federal Supreme Court. Freedom of expression. Racism.
Intolerance.
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INTRODUCAO

Este trabalho académico de conclusao de curso tem como tema as transformacgdes no
sistema democratico brasileiro impactado pelo discurso de 6dio na seara juridico-
constitucional. Além disso, pretende-se analisar as concepgdes sobre as manifestacdes de ddio,
o contexto social e histérico em que sdo concebidas, a atuacdo do Poder Judiciario,
especialmente do STF e as consequéncias ao ambiente democratico.

A democracia ja foi compreendida como um farol que pretendia iluminar o mundo e
detinha a capacidade de eliminar o autoritarismo, implantar a inclusdo social, conduzir os
individuos a paz e a prosperidade, mas atualmente o que se percebe ¢ uma sociedade que cultua
o desapego, dado os recentes movimentos de grupos e pessoas que expdem manifestacdes de
odio e polarizam o ambiente democratico.

Hoje, a presenca de discursos de 6dio promovido por diversos atores politicos e cidadaos
comuns replicados desenfreadamente, em especial nas redes sociais, as quais sao as principais
ferramentas de troca de informagdes no contexto vigente, tem se agravado no Brasil e no
mundo, em maior medida do cenario politico. Isso € verificado, pois ndo sdo raras as vezes que
ocorrem manifestagdes discriminatorias de toda natureza e incitagdes de segregacdo ou
afirmacdo da violéncia contra um grupo ou segmento social nos espagos cibernéticos.

Esses atos promovidos por grupos sociais ou individualmente, os quais baseiam-se em
alguma medida, no preconceito existente, no envolvimento sentimental e, principalmente, na
concepgao de liberdade de manifestagdo geram mensagens de ataque a grupos majoritariamente
marginalizados ou que se opdem ao estilo tradicional de vida. Trata-se de mensagens que
validam a discriminagdo, a desumanizagao ¢ a violéncia.

Como resultado, esse problema gera diversas preocupacdes, notadamente, em relacio
aos limites da liberdade de expressdo, principio consagrado pela Constituicdo Federal de 1988
e que foi construido ao longo da histéria da democracia no Brasil. Nesse escopo, a comunidade
politica e juridica tem se debrugado sobre o tema com a inten¢do de conceber o discurso de
odio, sob o ponto de vista de sua defini¢do juridica, bem como quais as suas consequéncias
delas, as limitagdes que envolvem a ocorréncia dessa e quando criminaliza-las se possivel pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Tais manifestacdes poder ser ilustradas por episédios como o ocorrido em Charlottesville,
no estado da Virginia, em meados de 2017, em que um grupo de manifestantes de extrema
direita protestou contra a remog¢ao do monumento de Robert E. Lee proferindo ataques verbais

e fisicos contra outros manifestantes antifascistas, o que se apresenta um quadro de grave
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polarizagdo da sociedade. No mesmo sentido, na Europa sdo recorrentes as situacdes de
manifestagdes de 6dio, em relagdo a islamicos e refugiados vindos da Siria e do norte da Africa.

Com efeito, situagdes como essas tornaram-se tao evidentes que € possivel enxergar os
nichos sociais existentes nelas, os quais sao indissociaveis, excluem-se e, na maioria das vezes,
visualiza-se um grupo de intolerantes que ataca o outro, pelas caracteristicas que esse outro
grupo possui, pois, o discurso de 6dio dos primeiros esta baseado na intolerancia aos segundos,
0s quais se colocam como um agrupamento diferente dos intolerantes. Logo, o espaco de
discussao esta engessado pelos ataques proferidos e que contaminam a democracia engendrada
ao logo da historia.

Nessa perspectiva social inserida, definida a partir de ndo apenas um conceito, mas,
também por diversos sentidos e valores que nao comportam uma unicidade de perspectivas,
este trabalho busca aprofundar na democracia brasileira o pensamento juridico, ao vislumbrar
e expor um panorama historico e a participacdo do Poder Judiciario na sua construcdo,
apresentando um caso de grande repercussao sobre o tema dos limites a liberdade de expressao
e as restrigdes impostas pelo seu uso indevido, em que foi rejeitada a denuncia feita pela
Procuradoria Geral da Republica diante das declaragdes feitas pelo entdo candidato e atual
Presidente da Republica Jair Bolsonaro.

Diante da relevancia da relagao entre o Direito e a democracia, € imperioso a apresentagao
de pensamentos filos6ficos sobre o tema, os quais serdo evidenciados no decorrer desse trabalho
académico e que enriquecerao a constru¢do da anélise de tal relagdo.

Portanto, diante dos apontamentos aqui apresentados, das crescentes manifestacdes de
odio, além da falta de limites para essas e da concepg¢do juridica apontada pelo STF no
julgamento do inquérito do ex-deputado Jair Bolsonaro, faz-se mister a analise pretendida neste
trabalho académico.

Considerando o exposto, esse trabalho tem como objetivo geral apresentar uma analise
dos impactos do discurso de 6dio para a democracia brasileira, sob o pano de fundo historico
do Brasil e explanar em que medida o Poder Judiciario repercute na transformagdo da
democracia, visto que esse Tribunal detém o papel como intérprete constitucional, notadamente
das liberdades estampadas na Constituicao Federal de 1988.

Em relagao aos aspectos metodoldgicos, preferiu-se fazer uso do método de abordagem
hipotético-dedutivo em que se parte das consideragdes gerais sobre os institutos juridicos
relacionados ao tema para se chegar a uma conclusao particular, baseada em fatos vivenciados

socialmente.



12

Assim, buscou-se por materiais em meios eletronicos e bibliograficos, com a analise de
obras que retratam o tema de forma a extrair conhecimento técnico e criar um posicionamento
conclusivo. Desse modo, a pesquisa foi desenvolvida de modo descritivo, uma vez que se optou
por apresentar o tema, as visdes cientificas majoritarias que o envolvem, bem como
contextualiza-lo historicamente, inclusive no cenario brasileiro e evidenciar os resultados
correspondentes, ao interpretar e analisar os fatos, tendo, portanto, um ponto de vista opinativo.

A primeira parte debruca-se sobre a analise historica da democracia brasileira ao ressaltar
os aspectos que explicam de que forma ela desenvolveu-se e a sua assimilagdo dessa pela
sociedade civil.

No segundo capitulo, ha uma abordagem teérica a qual expde, de forma geral, o que a
comunidade cientifica j& escreveu sobre a liberdade de expressdo, especificamente ao
apresentar nomenclaturas e um panorama historico de alguns paises que ja se manifestaram
sobre o discurso de odio.

No terceiro capitulo, ¢ abordado a relacdo existente entre a democracia e o Direito,
demonstrando o que alguns autores pensam sobre a coexisténcia desses dois elementos na
sociedade, de modo a apontar que eles se relacionam com a decisdo do STF e o hate speech.

O quarto capitulo traz a baila a decisdo do STF explicando o que cada Ministro
argumentou até se chegar a rejeicdo da referida dentincia, de modo a relacionar essa decisdo ao
que ja foi explanado nos capitulos anteriores.

O ultimo capitulo traz a luz o contexto social vivido atualmente nas democracias,
adentrando aos aspectos externos a estrutura estatal, como os meios digitais que desempenham

um papel de transformagao do pensamento social impactando os regimes democraticos.
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1. A HISTORIA DEMOCRATICA BRASILEIRA

O elemento historico na constru¢do democratica do Estado ¢ peca fundamental para
entender o tema, o qual se debruca esse trabalho. Inicialmente, o estudo académico com intuito
de fundamentar os resultados apresentados na pesquisa, ¢ necessario adentrar aos aspectos
historicos da democracia no Brasil. Com isso, urge apresentar de que forma foi concebida os
movimentos politicos democraticos no Brasil e os acontecimentos mais relevantes, em especial

a ditadura militar e os atores mais importantes desse panorama historico.

1.1. O contexto historico democratico

A democracia surgida a época da Modernidade ¢ um regime de governo de dificil
manutengao, porque se baseia na administragao do povo, expressao ardua de se contemplar na
estrutura racional da construgdo do Estado durante a histéria. Nesse processo foi apresentado a
juridicidade estatal baseada em elementos como a soberania, o positivismo, a estatizagcdo e a
racionalizacdo (CUNHA. 2000, p. 67). Esses elementos foram colocados nas Constitui¢cdes dos
Estados a medida do seu surgimento, mas nesse processo algumas nuances democraticas foram
mal utilizadas, o que fez surgir regimes autoritarios e graves vicios institucionais de poder.

Para Almeida e Diehl!, a democracia envolve o elemento “(...) sufragio universal, pelas
eleigcdes perioddicas e livres, pela responsabilizagdo do ente estatal de atos praticados por seus
representantes eleitos e a consignag¢ao juridica dos direitos de associagdo”.

Na democracia, o povo escolhe os seus representantes que assumirdo o poder de legislar
ao interesse dos cidaddos e tomam as decisdes objetivando atingir a coletividade, sendo a
sociedade responsavel por aceitar ou recusar os candidatos no pleito eleitoral®.

A abordagem apresentada pelos autores ainda traga dois modelos de democracia: um
liberal que valoriza a autonomia do individuo, na medida em que ¢ o Estado, a estrutura

administrativa capaz de proteger os interesses individuais (ALMEIDA e DIEHL, 2017, p. 10-

1 ALMEIDA, Alcione de; DIEHL. Rodrigo Cristiano. Os desafios e as perspectivas da democracia brasileira:
Dialogo com a Contemporaneidade. In: Congresso Interinstitucional UNISC/URCA, n.1, ano 2017, Crato — CE.
Anais do I Congresso Interinstitucional UNISC/URCA: Edunisc, 2017, p. 6.

2 Esse é um elemento caracteristico da democracia conceituada por Norberto Bobbio, fildsofo italiano. Os outros
elementos caracteristicos da democracia sdo: um elevado ntimero de cidaddos que participa direta ou indiretamente
da tomada das decisdes coletivas ¢ a existéncia de regras procedimentais fundamentais como a da maioria.
(BOBBIO. Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo: tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p.23).
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11). Esse modelo enaltece a autonomia privada e o Estado minimo e nele ¢ possivel observar
um movimento de liberdade vinculado a expressao humana e suas vontades

O outro modelo ¢ o participativo, em que ha controle da administracdo publica pela
sociedade. Esse modelo ¢ oposto ao modelo liberal, pois visa o engajamento dos cidadaos nas
decisdes politicas criando transformagdes na vida social por meio da participacdo ativa da
sociedade. Nao ha distingao entre Estado e sociedade e o interesse coletivo se sobrepde ao
individual (ALMEIDA e DIEHL, 2017, p 14). No entanto, o Estado brasileiro foi construido,
sob a égide da elite nacional e proprietaria das estruturas estatais de Poder.

Para entender o referido regime e a sua concepg¢do na atualidade, busca-se a teoria de
Schumpeter, o qual se atém ao elemento eleitoral para definir a democracia. O cidaddo tem o
poder de voto e de decidir entre os candidatos em competi¢ao dentro de um sistema institucional
(ABRANTES, 2016, p. 122).

Para complementar a analise dos aspectos da teoria da democracia outros autores sao
lembrados como Mainwaring, Brinks e Perez-Linan. Eles expdem que a defini¢do de

democracia’

nao pode se limitar a dimensao eleitoral e colocam quatro caracteristicas: elei¢des
livres e justas; cidadania adulta e abrangente; prote¢ao das liberdades civis e direitos politicos
e; poder genuino das autoridades para governar.

Todos esses elementos estao vinculados ao Estado de Direito que ao longo do tempo foi
se transformando no que ¢ hoje o Estado Democratico de Direito, com a conquista de direitos
civis, politicos e sociais. Na fase contemporanea (ABRANTES, 2016, p. 134), € questionavel a
legitimidade do poder, pois mesmo diante de um sistema juridico de protecao ao cidaddo, houve
regimes totalitarios que usurparam essa prote¢do como € o caso do Brasil.

Atualmente, esses sistemas juridicos de Estado Democratico de Direito ndo trouxeram
exata aplicagdo concreta e mesmo sua base € colocada em questdo, na medida em que se observa
os fatos recentes, pois uma parte da populagdo nio vive a efetividade dos seus direitos
fundamentais ¢ um caso como de fala em tom repressivo a um grupo considerado por suas
caracteristicas historicas de luta por direitos fundamentais ¢ um aspecto que desequilibra o
sistema democratico instalado no Estado, o que consequentemente pode evidenciar a baixa

qualidade da democracia no Brasil.

3 “Democracia, na perspectiva gradualista, ¢ um processo continuo, um empreendimento coletivo permanente, que
estard sempre incompleto, sujeito a avangos, mas também a retrocessos. Pensar em gradacdes a partir de um tipo-
puro ideal permite notar o carater inacabado deste projeto politico, que ndo se paralisa com a realiza¢do de
eventuais requisitos minimos que ultrapassam o limiar do continuum. (MAINWARING, Scott; BRINKS, Daniel;
PEREZ-LINAN, Anibal. Classificando Regimes Politicos na América Latina, 1945-1999. Revista de Ciéncias
Sociais, vol.44, n° 4, ano 2001, Rio de Janeiro-RJ, p. 141).
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1.2. A ditadura militar e os impactos na democracia brasileira

No artigo intitulado A4 construgdo da democracia no Brasil: a dificil relagdo entre Direito
e Politica, de Clarissa Tassinara ¢ Danilo Pereira Lima foi apresentado uma importante analise
do que se propde acima.

Na democracia brasileira, galgada pela constru¢do de um Estado autoritario, ocorreu
imperfeigdes que trouxeram um sistema fragil de representacdo, incapaz de mobilizar a
conjuntura politica e transforma-la em um ambiente democratico e capaz de responder aos
movimentos sociais, as minorias ¢ as transformac¢des da sociedade. Mesmo apds a
redemocratizagdo e a Constituicdo Federal de 1988, parte da sociedade estd marginalizada e
ndo € ouvida, o que ocasiona déficit de cidadania, consequentemente, a negacao da ideia de um
governo responsavel (TASSINARA e LIMA, 2016, p. 158).

Os autores buscam o episddio da Guerra de Canudos como um ponto histérico para
explicar a construcdo do Estado brasileiro, baseado no romance de Mario Vargas Llosa 4
guerra do fim do mundo. E possivel notar que no romance foi apresentado a organizagdo dos
elementos estruturantes da Republica que nasciam naquela época, fim do século XIX baseado
no modelo personalista e tradicional do sistema politico e a presenca das Forgcas Armadas que
constantemente atuavam nas decisdes politicas e funcionavam como mediadoras entre os
conflitos politicos.

Logo, € possivel identificar que a estrutura do Estado Brasileiro construido desde aquele
tempo tem como pilar o afastamento da sociedade e suas demandas do processo decisorio e das
discussoes politicas. O Estado, por meio das oligarquias dominantes, tomou para si o dever de
construir o pais e o seu protagonismo induz a ideia de que as conquistas sociais sdo uma
concessdao do Estado, ou seja, uma modernizagdo autoritdria, pois ndo houve o processo
histérico de construgdo da mobilizagdo social®. O Estado concede ou tira, sem participagio
popular, os direitos fundamentais do seu povo.

J& na transi¢do da democracia brasileira ocorrida entre o periodo do regime militar e a
redemocratizagdo, entre os anos de 1964 a 1985, época que passa pelas condicionantes politicas
e ideologicas que influenciaram no processo de construcdo do regime democratico, sendo

apropriado analisar as variaveis que integram os elementos historicos.

4# CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2002, p. 176.
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E preciso colocar que o golpe militar de 1964 como toda ruptura ndo surge
instantaneamente por um grupo de militares que se rebelam e assumem o poder. Eles possuem
varias faces, mas, antes de qualquer ato, eles existem (RUNCIMAN, 2018, p. 42) como
sintomas do atraso de Estados em que a democracia nao teve tempo de se estabelecer e
desenvolver.

O professor Adriano Codato em seu artigo intitulado Uma historia politica de transi¢cdo
brasileira da ditadura a democracia expoe sua narrativa fazendo um resumo dos fatos politicos.
Para entender o regime ditatorial que chegou ao poder ¢ preciso compreender a historia
nacional, ou seja, os contextos ¢ a relacdo entre os autores, no caso, as For¢cas Armadas, o Estado
e a sociedade®. A primeira surgiu do elitismo, da forma hierarquizada e burocratica, calcada na
aversao as politicas populistas e de massa e a convicgao de que as eleigdes trazem resultados
ruins (CODATO, 2005, p. 169).

Nesse periodo de enrijecimento do autoritarismo, as agremiagdes politicas perderam seu
papel de representacdo popular e as classes sociais ndo foram os Unicos atores do processo
politico, o que se assemelha aos tempos atuais, ante a auséncia de representacdo do povo nos
partidos politicos, o que ¢ muito prejudicial, pois, ha 32 partidos politicos com registro no
Tribunal Superior Eleitoral (TSE)°®.

Nesse ponto em que o autor coloca o crescimento do autoritarismo,’ é possivel comparar
com a atualidade presenciada pelo Brasil, pois as For¢as Armadas ganharam espaco politico
dentro das estruturas burocraticas do governo, inclusive sendo pauta de grupos de extrema-
direita que aspiram a ascensdo da Ditadura Militar vivida entre 1964-1985.

No Brasil, a transi¢ao do regime ditatorial para formas de governo democratico ocorreu

de duas maneiras: a “transferéncia de poder dos militares para os politicos (...) € submissao,

> No caso do Brasil, a influéncia dos militares na politica foi um fato recorrente em todo o periodo republicano.
No periodo em que prevaleceram no Brasil governos autoritarios (1964-1985), Alfred Stepan, cientista politico e
pesquisador das relagdes civil-militar no Brasil, identificou no militar brasileiro caracteristicas de
profissionalizagdo que criaram as condigdes para uma expansdo daquilo que os militares compreendiam como seu
papel na sociedade civil e politica. Segundo Stepan, os militares comecaram a identificar incompeténcia na
lideranga civil para a formulag@o e execucdo de politicas publicas como uma das causas do subdesenvolvimento
e, em consequéncia, fator de fragilidade para a seguranca nacional. Essa compreensdo teria provocado a
progressiva intromissdo militar na condug¢do dos assuntos de Estado. A partir de entdo, emerge um perfil
profissional que Stepan chama de "novo Profissional militar da seguranca interna e do desenvolvimento nacional"
(STEPAN, Alfred. Os militares: da abertura a nova republica. Sdo Paulo: Editora Paz e Terra S/A, 1986. p. 58.

6A informacdo parte do sitio eletronico do Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse. Acesso em: 25 de setembro de 2019.

7 Oliveiros Ferreira propde uma outra divisdo entre as duas principais correntes politico-ideoldgicas das Forgas
Armadas: o “estabelecimento militar”, i. e., aqueles que agiriam de acordo com a legalidade constitucional, e o
“partido fardado”, i. e., aqueles militares dispostos a intervir na politica para estabelecer a lei e a ordem
constitucional (FERREIRA, O. S. 2000. Vida e morte do partido fardado. Sao Paulo: Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial. p. 63).
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aqui vista como negociacdo dos militares aos politicos da oposi¢cdo moderada ao regime”
(CODATO, 2005, p. 173-174).

A transicdo ocorreu de forma negociada de modo que alguns direitos foram
incrementados no cenario social, sob o aval do governo, ou seja, a transi¢ao de regime ocorreu
de forma controlada pelos militares da alta patente, desde que suas posi¢des e vontades fossem
respeitadas, pois ndo poderia abrir caminho a uma ruptura democratica. Nas palavras de Geisel
era uma ‘“democracia relativa” (CODATO, 2005, p. 181). Assim, pode-se concluir que a
liberalizagao dada pelo governo nao significava democratizagao.

Merece destaque uma passagem da obra de David Runciman (2018, p. 192), Como a
democracia chega ao fim:

“Uma democracia realmente desatenta ou intimidada pode achar que um mau
imperador pode se infiltrar em suas institui¢des, tornando mais dificil se livrar dele.

Erdogan esta em cena na Turquia ja ha dezoito anos, e ndo da sinal de que esteja indo
embora”.

A verdade é que os militares sempre estiveram na cena politica do Brasil, hora
ratificando os movimentos politicos, ora decidindo diretamente a vida nacional. Atualmente, o
ex-deputado Bolsonaro ¢ o Presidente da Republica sendo claro seu alinhamento com as Forgas
Armadas, inclusive com varios integrantes da area da Defesa Nacional no 1° e 2° escaldo do
governo e a metodologia rispida que utiliza para governar o pais, baseando seus atos em
opinides de militares que comandam as pastas ministeriais.

E preciso destacar que o regime militar nunca foi estdvel durante sua atuacio, pois
existiam grupos rivais entre as Forcas Armadas, os lideres conservadores e os liberais
(CODATO, 2005, p. 179). O que mantinha essas disputas amenas eram os resultados positivos,
sob o ponto de vista econdmico que surgia.

Importante ressaltar que os governos militares, pela esséncia do autoritarismo®, tomavam
para si, como donos, os direitos individuais e aparentavam ser proprietarios das estruturas do
Estado, além de que negociavam e faziam concessdes como uma forma de aliviar a pressao

social ou melhorar sua relagdo com o ambiente politico, 0 que era uma adequagao do cenario a

8 Explica Daniel Sarmento sobre o autoritarismo da Ditadura Militar: “Os atos de censura eram graves erros morais,
merecedores da mais severa reprovacao. Era um tempo “heroico”, por assim dizer, da liberdade de expressao,
porque o preco que se pagava pela rebeldia era muito alto: a liberdade de ir e vir, a integridade fisica e as vezes a
propria vida. Havia os “bons”, que desafiavam o regime, e os “maus”, que censuravam e perseguiam os “bons”.
A situagdo era terrivel, mas, sob o prisma dos valores em jogo, ndo havia um “caso dificil”. Aquelas restrigdes a
liberdade de expressdo eram simplesmente erradas e ponto final” (SARMENTO, Daniel. A liberdade de
expressiio e o problema do “hate speech”. Revista de Direito do Estado. Renovar, ano 1, n® 4, 2006, pag. 1).
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seu favor, o que demonstra o patrimonialismo vivido na historia da democracia brasileira, sendo
a elite’ a detentora indireta do poder de conceder ou retirar a liberdade.

Durante a época de autoritarismo militar, havia um agravante que potencializava a
ditadura. A oposi¢ao partidaria ao regime militar representada pelo MDB, antigo Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) era afastada dos movimentos populares, ndo
detinha didlogo com o povo que lutava pela volta da democracia. Logo, as classes populares de
trabalhadores da industria, do comércio, do meio rural e estudantes foram se aglutinando e
formando movimentos de massas grevistas, sendo que os sindicatos eram as entidades mais
presentes na oposicao e luta aos governos militares.

Pelo que foi exposto e pelos fatos histdricos que marcaram a democracia brasileira
mantendo o alinhamento entre a democracia e o Poder Judicidrio, € possivel entender que aquela
¢ o regime politico mais adequado na contemporaneidade, pois, a Unica forma de um povo
seguir as normas ¢ quando essas sao criadas por este Poder, garantindo a autonomia.

Para a solidez do regime democratico ¢ fundamental a existéncia da soberania popular,
sendo a liberdade um direito fundamental que deve ser preservado, mas, a democracia, explica
o0 autor, ndo pode criar padrdes de igualdade entre os membros politicos e, em alguma medida,
traz complicagdes a autonomia, dado que basta imaginar o poder regulador de algumas
institui¢cdes como as Cortes Constitucionais (MACHADO, 2013, p. 11-12).

No sistema constitucional atual, compete ao STF interpretar a Constitui¢ao, sendo a
Corte guardia essencial do texto magno, pois ¢ sua a funcdo de estabelecer ordem e consenso,
fatores esses destoados da realidade politica por vezes, além de analisar a Carta Magna, sem
observar pressdes populares ou a instabilidade eleitoral'®.

A liberdade, elemento garantidor de um ambiente democratico, necessita estar presente
nos debates e na vivéncia dos cidaddos, mas, ndo pode servir para macular ambientes de
segregacdo causados pelo 6dio e preconceito existentes atualmente.

E atribui¢io do Poder Judiciario, 6rgdo que nio se alinha aos momentos politicos,
distinguir as manifestagdes da vontade popular, como as manifestagdes de 6dio, pois elas nao

tétm o mesmo peso. H4 vontades populares que possuem status superior, devido a sua

® Em um documentario, recentemente divulgado pela provedora global de entretenimento Netflix chamado,
Democracia em vertigem (2019), é possivel verificar a expressdo do patrimonialismo da burguesia que se
sobrepde ao proprio Estado, quando em um evento no Palacio dos Bandeirantes um politico fica surpreso com a
presenga de um empresario e pergunta: “Vocé por aqui? O empresario responde: “Eu sempre estive aqui. Vocés
politicos € que sempre se mudam”.

19 WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: The presidency, the Supreme Court
and Constitucional Leadership in U.S. History. Princeton: Princeton University Press, 2007, p. 1).
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relevancia, em detrimento de processos legislativos cotidianos que instrumentalizam interesses
partidarios e eleitorais de curto prazo'' e também correntes de pensamentos obscurantistas e
discriminatorios.

Por essa passagem, ¢ possivel perceber que a democracia brasileira foi construida no
Brasil sob grande influéncia das elites econdmicas que ditavam a regras politicas do pais, sem
participacio da sociedade civil'2. Durante a ditadura, foi possivel verificar as fraturas da
democracia, haja vista que torturas foram realizadas em varios manifestantes oposicionistas e
o Estado nunca observou efetivamente os acontecimentos da época, nao obstante o alcance
necessario da Comissao da Verdade nos varios ambitos da Federagao.

Além da presenca integral das for¢as armadas no ambiente politico nacional atuando em
varias frentes, a escravidao, a qual resultou na sedimentacao no espectro social do racismo faz
parte do cotidiano da vida dos brasileiros e brasileiras, como ¢ possivel verificar nas periferias
das cidades em que a maioria das pessoas sdo negras. Para essa populagdo, ha enorme exclusao
social e as barricadas da ditadura e os muros da casa grande ainda impedem o exercicio da

cidadania democratica.

11 ACKERMAN, B. We the people. Foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 10.

12 Esse ¢ um ponto defendido por Bobbio como uma das coisas que a democracia, enquanto sistema prometeu

excluir da sociedade, mas nao obteve éxito (BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. 9° ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 85).
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2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO

Ao retratar a historia da democracia brasileira foi possivel perceber que a construgao
politica do Brasil ndo elaborou da melhor maneira bases solidas da democracia criando um
ambiente desfavoravel ao fortalecimento de direitos fundamentais como a liberdade.

Atualmente, ¢ possivel observa no cenario social uma crescente onda de discursos de 6dio
proferidos contra minorias, sob varios instrumentos de comunicacdo, em especial nas redes
sociais. Todos aqueles que expdem visdes agudamente preconceituosas € criam ambiente
violento se baseia no seu direito a liberdade de expressdo e, a partir dai constrdéi um ambiente
livrte a propagagdo de ideias segregacionista e excludentes o que ndo se conspira ao

estabelecimento da democracia.

2.1. Conceito e historia da liberdade

Historicamente, a liberdade de expressdo consolidou-se como pauta dos movimentos
liberais burgueses, sob o angulo econdmico, e por meio dela, os Estados Modernos foram
construidos e formaram sociedades em que o individuo tem a sua dignidade humana respeitada,
em tese, e previstas nos textos legais.

Sob essa perspectiva, houve uma quebra da estrutura social até entdo estabelecida, pois
nasceu a racionalidade laica, baseada nos ideais iluministas, em que o pensamento politico
diverge do pensamento religioso, ao adquirir autonomia desse ltimo. Nesse periodo, pode-se
afirmar que as liberdades, enquanto direitos fundamentais, foram construidas através de
constantes lutas por independéncia entre o Estado e a religido, por intermédio do
desenvolvimento do pensamento cientifico e mediante pressdo da classe burguesa.

O conceito de liberdade'® pode ser dividido em dois ambitos, conforme expde Isaiah
Berlin'*: a liberdade negativa, que limita as ingeréncias, ou seja, a limitacdo das atuagdes

estatais e a liberdade positiva, a qual direciona a participagao politica.

13 Nessa perspectiva, Norberto Bobbio divide os Direitos em geragdes: a primeira geragio de direitos é justamente,
composta pelas liberdades que sdo direitos negativos, ou seja, aqueles responsaveis a coibir a atuagao do Estado,
afastando tais liberdades. Esses direitos individuais possuem natureza civil e politica e nasceram pela necessidade
de protecao dos individuos, em relagdo ao Estado, notadamente, seus representantes que utilizam do poder legal
para promover vontades proprias, sem interessem comum (BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. 9° ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 10).

14 BERLIN, I. Quatro ensaios sobre a liberdade. Tradu¢io de Humberto Hudson Ferreira. Brasilia, DF: Ed. da
UNB, 1981. p. 162.
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No entanto, essa concepg¢ao desenvolveu-se na presenga do Estado Liberal, na medida
em que demandas sociais foram surgindo e desigualdades materiais foram crescendo no
espectro social, consequentemente, um novo tratamento ao conceito de liberdade foi assimilado
as estruturas estatais e os direitos sociais ganharam notoriedade.

Nesse momento histdrico, a fragmentagdo do tecido social elevou as tensdes entre os
grupos marginalizados e o Estado, pois a desigualdade social e injusti¢as no campo econdémico
e politico levaram ao nascimento de movimentos organizados com pautas definidas. Assim, a
liberdade de expressao também foi atingida, na medida em que era necessario reafirma-la para
que as lutas sociais pudessem ser vistas e reconhecidas. Da mesma forma, a democracia
transformava-se adquirindo um carater pluralista de suas dimensdes no sentido de reconhecer
as diferengas do estrato populacional (FREITAS e CASTRO, 2013, p. 343).

A democracia construida nos Estados, caracterizada por padrdes liberais, contemplou a
liberdade de expressdo e considerou inclusive o discurso de 6dio!?, pois a liberdade prevaleceu
sobre a dignidade do ofendido. Ademais, (FREITAS e CASTRO, 2013, p. 345) imperou-se a
aceitacao dos referidos discursos, visto que, pela 6tica liberal mercadologica, o melhor discurso
sobressaia aos demais.

Com o inicio do século XX, especialmente, ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a
ascensdo dos regimes fascista italiano, nazista alemao e os sinais das transformagdes sociais
oriundas do capitalismo implantado pela burguesia da Idade Moderna, a liberdade de expressao
passou a ser reivindicada pelos movimentos emancipatorios, na perspectiva da inclusao social
€ a0 mesmo tempo sofreu restrigdes, em razdao do 6dio e do pensamento discriminatdrio.

Hodiernamente, essa problematica no tocante as restrigdes tém gerado espacos de
debates entre os juristas - inclusive dentro dos Tribunais - cientistas sociais e jornalistas,
nacionais e internacionais, devido a alta incidéncia de manifestagoes discriminatorias de 6dio
no amago social. Contudo, ndo parece haver consenso, em especial na atuagao judicial dos casos

apresentados, em razao da alta complexidade juridica e do valor humano agregado a discussao.

2.2. O enfrentamento ao hate speech em alguns paises

150 Conselho da Europa conceitua o discurso de 6dio como sendo “cada expressdo que difunde, incita, promove
ou justifica o ddio racial, a xenofobia, o antissemitismo ou qualquer forma de intolerancia, incluindo intolerancia
causada por nacionalismo e etnocentrismos de carater agressivo, discriminagao ou hostilidades contra minorias,
migrantes e pessoas de origem estrangeira ¢ considerado uma espécie de discurso do 6dio” Disponivel em:
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/racism-and-
xenophobia/eu-code-conduct-countering-illegal-hate-speech-online_en.
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Daniel Sarmento apresentou em seu artigo A liberdade de expressdo e o problema do
“hate speech” ponto de envergadura maior discutido neste trabalho académico, qual seja, a

relagdo contemporanea entre a liberdade de expressdo'®

¢ as manifestagoes de 6dio.

Essas manifestacdes sao vinculadas de maneira violenta que atacam e incitam odio entre
as pessoas. Incorporam uma ideia discriminatéria sobre um grupo social como negros, pobres,
mulheres, deficientes, LGBTs, religiosos, estrangeiro etc. Nao se trata de um debate de ideias
em que ha divergéncias sobre alguns pontos em discussdo, mas de profunda cisdo na interagao
entre as pessoas devido ao o6dio propagado.

Contemporaneamente, pois passado a Ditadura Militar e a redemocratizacao brasileira,
hoje o problema nao sao os atos do Estado, como a censura - nao obstante acontecimentos dessa
magnitude acontecerem esporadicamente - mas sim a dificil atividade dos juizes e legisladores
em apresentar um equilibrio nas suas decisdes que convirjam os principios constitucionais.

Em fungdo disso, o assunto tem causado um longo debate dentro das Cortes
Constitucionais dos Estados e at¢ em Cortes Internacionais de Direitos Humanos
(SARMENTO, 2006, p. 3). De um lado, estao aqueles que entendem haver abertura dentro da
liberdade de expressdo para manifestacdes de 6dio que a sociedade repele. Contra essas ideias
devem ser propagadas boas razdes e promover o debate, ndo a censura. Do outro lado, estdo
aqueles que defendem a abusividade das manifestacdes de intolerdncia, as quais violam
principios fundamentais consagrados pela sociedade ao longo do tempo.

Em muitas dessas situagdes, via internet, ocorre a divulgacao das chamadas fake news -
nome que se da as noticias falsas. Nesse contexto, as noticias falsas podem atingir uma pessoa
ou um grupo. De toda maneira, o que se verifica quando esses contetidos desarrazoados atingem
uma pessoa ¢ a baixa autoestima, depressao, tentativas de suicidio e automutilacdo. Em grupos
sociais, o impacto envolve desgaste no laco social, exclusdo dos membros do ambiente publico
de debate e opressdo sectarista, os quais ameacam a democracia.

Na esfera internacional, notadamente a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)

destaca-se pela atuacao desfavoravel a manifestacdes de 6dio. Um exemplo € o caso Belkacem

16 A liberdade de expressdo vista como um fendmeno social afirma-se a partir do séc. XVIII, ao ser desdobrada
em liberdade de imprensa e liberdade religiosa e tornou-se importante para as aspiracdes liberais da burguesia em
ascensdo, a época, propagando ideias revolucionarias para a afirmagdo do Estado Laico e ndo subordinadas a
poderosa Igreja Catolica (FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expressio e
discurso do 6dio: um exame sobre as possiveis limitacées a liberdade de expressdo. Sequéncia, Florianépolis,
v. 34, n. 66, julho. 2013, p. 328).
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vs Bélgica!” em que a Corte de Direitos Humanos entendeu que houve abuso do direito a
liberdade por parte de Belkacem em suas declaragdes contra todos os ndo mugulmanos.

Nagquela regido, ha preocupacao oriunda das estruturas politicas dos Estados europeus
com o discurso de 6dio, apesar de ndo haver arcabougo normativo especifico direcionado ao
combate ao hate speech. Destaca-se medidas como da Comissdao Europeia para o combate ao
racismo e a intolerancia, com parcerias com o Facebook, Twitter, Youtube, Google e Microsoft
(SARLET, 2018).

Com o caso Ellwanger no Habeas Corpus 82.424/RS, o STF, em 2003, entendeu que as
manifestagdes antissemitas ndo comportam a liberdade de expressdo e podem ser objeto de
pratica criminosa classificada como racismo'®. Naquela oportunidade, o STF buscou fortalecer
o entendimento contrario a protecao constitucional do discurso de odio.

O autor retrata o hate speech’’ sob a dtica do tratamento dado ao tema em trés paises:
nos EUA, Canadd e Alemanha. Além disso, busca analisar como cada um desses paises
respondem a esse problema.

Nos EUA, a Suprema Corte ja analisou algumas vezes discursos de 6dios oriundos, em
especial, de agremiagdes segregacionistas como a Ku Klux Klan, desde o pos- Segunda Guerra
Mundial. Em alguns casos houve proibicao as manifestacdes de 6dio por ofensa a dignidade da
pessoa humana, o que extrapolou a liberdade de expressao.

Em um caso, a Corte relativizou o entendimento sobre a expressao do discurso e
condenou apenas agdes que efetivaram o discurso e ndo as falas em si. Palavras que por si s
ndo invocaram raga, cor, credo, religido ou género foram permitidas.

Em outro caso, no ano de 2003, a Suprema Corte norte-americana entendeu que a lei

penal que criminaliza a queima de cruzes com intuito de intimidar um grupo ou pessoa ¢

17 Fouad Belkacem foi um lider e porta-voz da organizagio “shariadbelgium”, que propagava e incitava mensagens
de odio contra pessoas que ndo eram mugulmanas. O maior objetivo do grupo era a transformagéo da Bélgica em
um pais islamico. Porém, apds a prisdo desse lider o grupo foi dissolvido logo depois. O principal meio de
propagac¢do de suas mensagens era pelo Youtube. A Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu que as licdes
de combate e mensagens de superioridade dos mugulmanos em relagdo aqueles que ndo cultuavam do Isla feriram
valores de tolerancia, paz social e ndo discriminagao. O lider Belkacem ao defender a Sharia incitando a violéncia
como forma de defesa da ideia foi considerado, pela Corte como um discurso de 6dio, o que motivou a aplicacao
do artigo 10 da Convengéo sobre os Direitos Humanos ao basear suas manifestagdes na liberdade de expressdo, o
que foi considerado subversdo ao espirito da Convengao.

18 HC 82.424/RS, Plenario, Rel. Ministro Moreira Alves. Julgamento concluido em 17 de setembro de 2003
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.424. Relator Ministro Moreira Alves. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2052452.

19 Conforme aduz Freitas e Castro o discurso de 6dio possui um elemento central que é a expressdo de um
pensamento que “desqualifica, humilha e inferioriza individuos ou grupos sociais”. Esse pensamento busca
discriminar, sem precedentes ¢ limites, aquele que ¢é considerado diferente em razdo de etnia, orientagdo sexual,
condigd@o econdmica ou convicgdo politica (FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade
de expressao e discurso do 6dio: um exame sobre as possiveis limitacdes a liberdade de expressao. Sequéncia,
Florianopolis, v. 34, n. 66, julho. 2013, p. 344).
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inconstitucional. Mas, se houver ameaga ofenderia a 1° Emenda da Constitui¢ao, notadamente,
a liberdade de expressao.

Foi percebido pelo autor que a tradigdo norte-americana legitima o hate speech, pois ha
uma carga histérica de intensa opressao sobre os negros, o que faz com que o aspecto da
liberdade seja visto em um patamar superior a igualdade, a auséncia de limites aos
comportamentos discriminatérios entre os Estados, sendo reprovavel, tdo somente, o
comportamento estatal (SARMENTO, 2006, p. 11). Logo, o elemento histérico compde uma
determinante para a permissao de mensagens discriminatorias.

Concluiu que nos EUA entende-se que as manifestacdes de 6dio e intolerancia, em razao
da histérica construgdo individualista daquela sociedade, fossem protegidas pela liberdade de
expressdo. Contudo, esse posicionamento ndo ¢ vencedor no debate atual e ndo convence a
Academia e a sociedade.

Diferentemente, no Canada ocorreu um movimento legalista que incrementou na sua
legislagdo constitucional, a liberdade de expressdo, o multiculturalismo e a limitagdo aos
direitos fundamentais, desde que sejam justificaveis obedecendo a dois controles: um objetivo,
justificador da restri¢do e um outro controle que atenda ao principio da proporcionalidade com
a minima intervengdo necessaria sobre os direitos fundamentais. Nao obstante, a Corte
canadense ja decidiu pela manuteng@o do hate speech respaldada na liberdade de expressao.

Para Sarmento®’ a Suprema Corte do Canada sedimentou seu entendimento na igualdade
e multiculturalismo estabelecidos na Constituicdo de tal Estado, uma vez que analisou os
impactos negativos do pronunciamento opressor sobre o oprimido e a sociedade. Em relacdo a
proporcionalidade, a Corte verificou o impacto da criminaliza¢do do hate speech e concluiu que
as declaragdes originadas desse tipo de discurso sdo muitas vezes mentirosas e nao apresentam

melhores condigdes de vida as pessoas (SARMENTO, 2006, p. 17):

“(...) a Corte observou que a disseminagdo de certas ideias profundamente contrarias
aos valores democraticos pode prejudicar, ao invés de promover o autogoverno. Este
seria exatamente o caso do hate speech, que, nas palavras da Corte, ¢ “completamente
incompativel com as aspiragdes democraticas que a liberdade de expressdo garante”.

A Corte entendeu que a restrigdo ao discurso de 6dio de fato implica na limitacao da

liberdade de expressdo, mas tal subtrag¢@o ¢ constitucionalmente legitima.

2 SARMENTO. Daniel. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Revista de Direito do Estado.
Rio de Janeiro: Renovar, ano 1, n. 4, p. 56, 2006, p. 17.
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Na Alemanha, (SARMENTO, 2006, p. 20) a liberdade de expressao ¢ entendida como
um bem juridico assim como outros, sobretudo os direitos da personalidade. Nesse pais, ha dois
papéis desenvolvidos pela liberdade de expressdo: subjetivamente, € uma garantia para a
autorrealizagdo do individuo na sociedade e, objetivamente, ¢ a liberdade garantida de um
debate publico, plural e aberto sobre aquilo que ¢ de interesse publico.

Também ha um elemento importante sobre o discurso de 6dio colocado na legislacio
constitucional alema que ¢ a democracia militante. Esse elemento envolve a ideia de que se
deve defender a democracia daqueles que querem subverté-la e que se dirijam contra a Lei
Fundamental. Com isso, prevé a vedacdo da criacdo de associagcdes com esse intuito, a
decretagdo da privacdo de direitos fundamentais, a limitacdo das liberdades e a extingdo de
partidos politicos (SARMENTO, 2006, p. 22).

A decisdo tomada pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo aderiu a uma posi¢ao
adotada pela sociedade alema ao longo de sua histdria e da propria Corte. Isso ocorre, porquanto
que esse Tribunal, ndo obstante ter se tornado mais liberal e favoravel a liberdade de expressao,
em situagdes sensiveis como a do discurso de d6dio, posicionou-se no sentido de proibir tais
manifestacdes>!, em razio do marcado periodo autoritario vivido na década de 1930 e 1940.

Logo, na Alemanha, a liberdade de expressdo possui limitacdes quando ¢ utilizada de
maneira distorcida, ou seja, desvinculada da ideia que se concebeu enquanto um direito que
visa expandir as relagdes sociais e ndo as oprimir.

Tal liberdade nao pode ser um mecanismo de defesa daqueles que proferem discurso de
odio e mensagens discriminatdrias, o que € reflexo do fato de que esse pais fracassou nas duas
grandes guerras ocorridas e vivenciou as politicas extremistas do regime nazista as quais
trouxeram profunda cisdo democratica. Assim, a histéria democratica alema revela a gravidade

do hate speech que hoje ¢ encarado como inimigo da nagdo e da democracia.

2.3. As consequéncias do hate speech e 0 panorama brasileiro

Como visto, no ambito internacional, o hate speech ¢ visto como um fato punivel que
deve ser combatido pelos Estados, o que foi exaustivamente debatido na III Conferéncia

Mundial de Combate ao Racismo, Discriminagdo racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata,

2! Com a consagragio da Constituicdo Alemd, a Lei Fundamental de Bonn, a dignidade humana adquiriu valor
maximo dentro do ordenamento juridico. Disso, decorreu a ponderagdo entre a liberdade de expressdo e outros
direitos fundamentais. Havendo a violagdo a um principio constitucional, a medida tomada ¢é a utilizagdo do
principio da proporcionalidade.
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em 2001, na qual foi reafirmada a necessidade de combate as manifestacdes de 6dio e
preconceitos voltadas a grupos raciais e étnicos, em especial a difusdo dessas ideais por meio
da internet (SARMENTO, 2006, p. 26).

No Brasil, a liberdade de expressdo ndo tem carater absoluto e nao ¢ considerada um
direito fundamental de maior hierarquia, como ¢ nos Estados Unidos. Por aqui, esse direito foi
compatibilizado com outros direitos fundamentais consagrados e a sua violagdo pode ser
solucionada pela utiliza¢ao do principio da proporcionalidade ou outros recursos hermenéuticos
(FREITAS e CASTRO, 2013, p. 349).

A liberdade de expressdo possui a caracteristica de ser comunicativa, em razao de
apresentar um sentimento de permissdo ao didlogo, consubstanciado em um ambiente
democratico que possui carater pluralista e admite a tolerancia, respeitado a alteridade ¢ a
personalidade do ofendido. Todavia, essa composi¢ao ¢ inviabilizada pelo discurso de odio,
ante a dissocia¢ao da comunicacao garantida pela liberdade o que ndo se coaduna com os efeitos
opressivos ¢ de exclusdo da cidadania.

Esse ambiente de furia ¢ hoje um dos principais quadros antidemocraticos que se
vivencia e foi examinado pelo STF recentemente no Inquérito 4.694/DF. A polariza¢do do
debate politico?? surgiu ao longo do século XXI com a massificacdo do uso da internet e
acarretou por legitimar a manifestacdo de 6dio como as proferidas pelo ex-deputado referido, o
que exclui um debate democratico no cenario social.

No Brasil, como visto no capitulo anterior, a histéria da democracia brasileira foi
marcada por transformagdes politicas as quais ndo trouxeram um ambiente verdadeiramente
democratico, de tal maneira a sociedade foi se desenvolvendo sem conceber o significado e a
importancia desse regime, essencial ao desenvolvimento dos direitos fundamentais e do pais.
Os militares e a elite sempre tomaram as decisdes sem debater com as massas populares € 0s
direitos foram incrementados por meio de concessdes.

Esse caminho trilhado pelo Brasil atingiu evidentemente os direitos humanos e a
percep¢ao do Poder Judiciario, enquanto um Poder garantidor da ordem juridica e do
reconhecimento de direitos, em razao da fraca atuagdo dos Tribunais e da Corte Constitucional

na afirmacdo de direitos que vao ao encontro da consolidacdo democratica.

22 Qarlet acrescenta que “a difusdo consciente de afirmagdes faticas comprovadamente inveridicas ndo contribui
para a formacgdo da opinido no contexto publico e, portanto, ndo se encontra protegida pela liberdade de expresséo.
Ademais, a negacdo do genocidio nacional-socialista extrapola as fronteiras de um embate de ideias pacifico na
esfera publica e indica uma afetacdo da paz social” (SARLET. Ingo Wolfgang. Liberdade de expressao e
discurso de 6dio — de Karlsruhe a Charlottesille, 2018).
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Dessa forma, ¢ perceptivel que tanto alguns Estados quanto suas Cortes Supremas nao
souberam lidar com o hate speech, uma vez que deixaram de cumprir recomendagdes
internacionais de atencdo as manifestacdes discriminatdrias que a ordem juridica absorveu,
como ocorreu nos EUA e no Brasil, expressoes de 6dio que ocasionaram rupturas politicas
graves a democracia, visto vez que o debate manipulado pelo 6dio exclui as minorias e cria um
espaco de legitimacao da violéncia, a partir da manifesta¢ao de tal pensamento.

Ao analisar os impactos da regulacao do hate speech e a relagdo dele com a liberdade
de expressao, Sarmento (2006, p. 30) apresentou o argumento do filosofo britanico John Stuart
Mill que enalteceu a liberdade de expressao como meio para se atingir a verdade. Aquele autor
desenvolveu seu argumento aduzindo que as ideias apresentadas pelas pessoas ndo podem ser
consideradas totalmente erradas pela maioria, pois o ser humano nao ¢ falivel como meio de
buscar a verdade e a liberdade em expressar deve ser salvaguardada.

A busca da verdade em um debate ndo se coaduna ao hate speech porque para que aquela
discussdo seja frutifera ¢ necessario que os debatedores estejam em igualdade de condi¢des de
fala e reflexdo sobre o que ¢ dito pelo outro. Entretanto, com a presenca do discurso de 6dio,
ha o elemento da opressdo que gera a violéncia sobre o outro, a desigualdade e, portanto, um
ambiente antidemocratico, sem condigdes de se concluir pela verdade.

Nesse sentido, para que ocorra um cenario de democracia real (SARMENTO, 2006, p.
32) é preciso um espago publico robusto e dindmico em que as ideias possam ser debatidas com
franqueza. Esse ambiente plural, por natureza, permite formar as convic¢des sobre os temas
controvertidos e a consciéncia politica que viabiliza o controle social sobre os atos de governo
e, assim das falhas cometidas desde ilegalidades administrativas até penais.

Contudo, o discurso de 6dio nega o debate plural, retira o carater de igualdade que
pressupde a democracia que se afinca na liberdade de expressdo. Ademais, legitima a
discriminagdo e a inferioridade, o que ¢ ilustrado de diversas formas, como em falas de
autoridades publicas sobre minorias sociais. A saber, claramente, o ex-deputado Bolsonaro
apresenta um discurso de 6dio, no episdédio em que esteve no Clube Hebraica no Rio de Janeiro
proferindo manifesta¢des racistas contra quilombolas, pessoas humanas, os comparando com
bois, em razao do termo ‘“arrobas”, unidade de medida caracteristica de tais animais.

Logo, o hate speech contribui para um ambiente que se reproduz a violéncia do oprimido
ou o seu siléncio, consequentemente, subtrai o funcionamento do processo democratico. Em
relagdo a violéncia, cria um ambiente de guerra no espaco publico, uma batalha entre inimigos
(SARMENTO, 2006, p. 33). No caso da humilhacdo que leva ao siléncio, ocorre o abandono

da esfera publica, a privacao da sua liberdade, da cidadania e do direito a ter uma voz.
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Expressoes discriminatorias e de intolerdncia, ao mesmo tempo que oprime e
estigmatiza um grupo, também propaga a ideia do 6dio. Assim, o discurso de 6dio produz

menos discussdes até se chegar ao siléncio, como ocorria na Ditadura Militar do Brasil.

2.4. Ha limites a liberdade de expressao?

Nao ¢ dificil perceber a relevancia dessa indagacdo para a atualidade. Isso, porque o
cenario politico nacional ¢ de grande polarizagdo entre os campos progressista e conservador,
de modo que, desenfreadamente, o ex-deputado, atual Presidente da Republica, inflado pelo seu
cargo de alta envergadura, cria diversos meios de manifestar o seu discurso de ¢dio, seja por
meio de falas a imprensa, seja por meio das redes sociais, vistas hoje como grandes
impulsionadoras desse tipo de discurso, o que gera sensacionalismo, que causa sentimento de
odio e atos administrativos de governo, os quais atingem a toda a sociedade dos violentados
pela sua intolerancia.

Afirma Daniel Sarmento (2006, p. 34):

“(...) democracia s6 se realiza através da inclusdo no espago publico dos integrantes
dos grupos tradicionalmente excluidos, aos quais também deve ser reconhecida a
possibilidade de se autogovernarem. A histéria da democracia ao longo dos séculos
XIX e XX foi exatamente a da paulatina extensdo dos direitos politicos aos membros
destes grupos — negros, mulheres, pobres etc. Mas se considerarmos que a democracia
nido se resume a esporadica participacdo em eleicdes, mas envolve também a
capacidade de cada membro da coletividade de influenciar com as suas opinides a
formagdo da vontade coletiva, veremos como a exclusdo e a alienagdo dos integrantes
dos grupos estigmatizados, provocadas pelo hate speech, sdo prejudiciais a empreitada
democratica.”

Assim, a restri¢do que € necessaria ser colocada ao hate speech nao tem o conddo de
excluir os dissidentes do que é colocado pela maioria. A proibi¢do que se busca implementar
no debate publico refere-se a garantir a integridade desse debate, ainda mais necessaria em uma
sociedade culturalmente heterogénea, como a brasileira.

Nesse caso, o pressuposto basico € a igualdade formal entre os individuos, o que ja exclui
o discurso de 6dio, de forma que esse possa desempenhar de maneira adequada o papel numa
democracia, marcada pelo pluralismo de ideias e concepgdes dos valores morais, juridicos e
econdmicos.

Todavia, ha posicionamentos da Suprema Corte de modo diversos, como se vera a seguir,

0s quais contrariaram posicionamentos de Cortes Superiores de outros Estados, como a do

Canadd e da Alemanha, paises com uma democracia madura. Rejeitaram a denlncia
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apresentada pelo MPF, baseado no argumento da liberdade de expressdo que os individuos
possuem ao manifestar o seu pensamento.

Tal decisdao ndo esta de acordo com o que afirma Sarmento, pois a restri¢ao ao discurso
de 6dio nao ofende os direitos fundamentais, nem a liberdade de expressao e tampouco a
democracia, pelo contrario, o 6dio propagado sem aplicacdo de medidas judiciais pertinentes
legalizam a violéncia, a opressao e a discordia, elementos esses dispares do que foi consolidado
na Constituicao Federal de 1988.

O Brasil como um pais multicultural necessita implementar em seu espago publico o
aspecto da tolerancia. Nesse contexto, Daniel Sarmento discute até que ponto é possivel tolerar
o intolerante, haja vista a intima relagdo entre o limite da tolerancia, da liberdade de expressao
e do discurso de ddio.

Rawls? preocupado na fundamentagio de sua teoria de justi¢a apresentou caminhos para
conseguir uma sociedade justa e apontou a estabilidade, pluralismo e democracia escritos em
uma Constitui¢ao como elementos essenciais para tal feito. Para o autor, faz parte desse sistema
de justica o principio da liberdade, ou seja, a presenca das liberdades individuais agrega a sua
concepe¢do de sociedade justa e ocupa um lugar de destaque nas democracias constitucionais.

Nao ¢ possivel imaginar a consolidagao do Estado democratico de Direito sem a presenga
da liberdade, de maneira a considerar as liberdades institucionalmente definidas e protegidas
pelas normas constitucionais. Contudo, hda momentos em que pela propria manutencdo da
liberdade, essa deve ser restringida.

Para Sarmento, o filosofo norte-americano o autor aduz que em uma sociedade justa, a
restricdo a liberdade do intolerante ¢ permitida, na medida em que sua intolerancia atinge a
seguranga coletiva e as instituigdes que mantém a sociedade. Portanto, os limites a intolerancia
ser apresentados pelas estruturas de Estado contra os intolerantes que pretendam modificar a
propria tolerancia e liberar todas as formas de preconceito e 6dio respaldados na sua liberdade
toleravel.

Como medida para a limitagcao do tolerdvel, Sarmento (2006, p. 41) apresenta a ameaga
aos direitos humanos, pois o hate speech, que em ultima analise atinge os direitos humanos,
contraria a consolidacdo do Estado democratico e o sistema internacional dos direitos da pessoa
humana, sendo imperioso um mecanismo que responda a intolerancia violadora.

Sarmento defende em seu artigo a técnica da ponderagdo como solugdo aos problemas

relacionados ao hate speech e a liberdade de expressdo, baseada no principio da

Z RAWLS. John. Uma teoria de justi¢a. Trad. de Carlos Pinto Correia. Lisboa: Editorial Presenga, 1993, p. 34.



30

proporcionalidade, o qual confere mais transparéncia e controlabilidade. Para além disso, esse
autor defende pardmetros materiais que conferem previsibilidade e seguranga a solugdo
proposta pelo intérprete e reduz margens de arbitrio (SARMENTO, 2006, p. 55).

Outra maneira de limitar a liberdade de expressdao, como maneira de evitar a propagacao
de discurso de 6dio leva em consideracdo a legislacdo infraconstitucional. O individuo detém
sua liberdade, garantida pelo ordenamento juridico, sendo que esse direito fundamental nio esta
acima de outros direitos, mas que permite a ele tomar livremente suas decisdes até encontrar
uma lei que lhe imponha ou proiba tal agao (FREITAS e CASTRO, 2013, p. 333/334).

E perceptivel que a colocagio de atores sociais poderosos, sob o ponto de vista
tecnoldgico e econdmico, diante da auséncia de regulacdo que criminaliza o discurso de 6dio e
cria meios de investigacdo, com efetiva atuagdo estatal para o combate dessas ideias implica
em violacdo, como j4 mencionado, de direitos da personalidade, e atinge um dos institutos que
se afinca o Estado Brasileiro Democratico e de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana
porque aqui o valor moral da humanidade ¢ deixado de lado.

Contudo, adverte-se que a intervengdo estatal, seja pela via legislativa, judiciaria ou
qualquer outra criada pelo Estado, ndo deve violar, da mesma forma, outros direitos
fundamentais, como a liberdade da expressdao (SARLET, 2018).

Dworkin?* defende um outro ponto em relagiio a limitagdo da liberdade de expressdo.
Para ele, o discurso de 6dio tem um papel importante na protecao das minorias, pois ¢ a partir
da manifestagdo do pensamento discriminatorio que o Estado cria a¢des afirmativas de inclusao
dos oprimidos, garantindo a dignidade deles e ndo o siléncio for¢ado.

Ha prejuizos quando o governo ou um grupo politico limita a manifestac@o alheia, pois o
jus filésofo acredita que ha intengdo de silenciar a oposi¢do politica ou o pensamento
divergente, ndo sendo democratica tal atitude.

Para Dworkin, o tipo mais correto de democracia € aquela comunitaria e ndo majoritaria.
Assim, a decis@o apenas serd legitima se todos os cidaddos puderem participar e manifestar sua
opinido, chegando a apresentar um pensamento de repudio, de 6dio e preconceituoso, pois
somente com sua voz sera imposto aos intolerantes a legitimidade da lei, aqui vista dessa
maneira, como vontade popular.

Logo, a limitagcao ao discurso de 6dio desagrega e retira o elemento democratico das

decisdes politicas tomadas pelos governantes, em razao de a liberdade de expressdo garantida

2 DWORKIN. Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Traducdo
de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 364.
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a todos, sem restrigdes materiais, ¢ que promove a legitimacdo das leis que devem ser
respeitadas pelos intolerantes.

Contudo, o autor ao apresentar que a legitimagdo legal, vinculada ao processo
democratico comunitario de construcao da decisdo politica tem de respeitar a liberdade irrestrita
da manifestacdo do pensamento, ndo observa as consequéncias substanciais ou reais para o
oprimido, pois o discurso de ¢dio ndo ¢ somente uma manifestacdo como aquela civilizada.

Novamente a construgdo de processo democratico consolidado dentro da sociedade ¢
medida que se impde para a elaboragdo de uma sociedade que seja capaz de aglutinar
pensamentos de o0dio e violéncias contra minorias. Da mesma forma, o Poder Judiciario assume
papel relevante na medida em que coibe a proliferacdo de ideias segregacionistas e garante a
paz social, elemento essencial a manutengao democratica do funcionamento da sociedade e de
suas relagdes das simples até as mais complexas.

Isso significa dizer que o ordenamento juridico deve blindar o espaco social das falas de
odio, por meio da forca coercitiva e de interpretagdo as normas legais e constitucionais
atribuidas ao Poder Judiciario, sendo desencontrado ao fortalecimento da democracia posigdes
que legitimam e criam espago a manifestagdes de ddio.

A apresentacdo de um pensamento preconceituoso, ainda mais quando colocado por
autoridade politica, legitima um debate de violéncia, intimidagdo ¢ medo, bem como ataques
massivos a grupos minoritarios socialmente. Esses acontecimentos sdo vistos recorrentemente
no ambito virtual e politico, de tal forma que, nesse ponto, o pensamento de Dworkin confronta-
se com a realidade.

De fato, a anuéncia ao discurso de 6dio amplia o acesso a intolerancia e ao pensamento
discriminatorio. A partir do momento em que se torna legitimo a colocagdo desse pensamento
no debate publico, mesmo que legitimado uma lei contraria ao 6dio, ele permanece pela
veeméncia e credibilidade do intolerante, de forma que a pratica do 6dio se mantém, ferindo

principios fundamentais e consequentemente, a democracia.
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3. ARELACAO ENTRE A DEMOCRACIA E O PODER JUDICIARIO

O problema do discurso de 6dio tangencia a discussdo sobre a qualidade do regime
democratico vivido em um Estado, pois como visto no capitulo anterior, hd um influente
impacto nas relagdes sociais € os ambientes publicos de debate tornam-se rispidos e centrifugos.
Logo, tais acontecimentos esbarram-se na atuagdo do Direito e daqueles que aplicam as leis
esse tema, fato que denota a importancia de se analisar a relagdo que ha entre o Poder Judiciario
e o regime democratico.

A liberdade de expressao, principio maior da Constituicdo Federal, ¢ sempre avaliada nas
Cortes Constitucionais, a partir de um angulo determinante sobre a interpretacdo da
Constituicao, de modo que tal atitude preserva a democracia contra erosdes sociais. Nessa 6tica,
que se pode afirmar ser o Poder Judicidrio, um agente democratico.

No que concerne a tal consideragdo, ¢ preciso ter atengao aos conceitos abertos e a
inflagdo de principios estampados na Constituicdo de 1988, haja vista a possibilidade de
alargamento dos conceitos da liberdade e a consequéncia gerada pela ampliagdo dessa, o que
como descrito acima, permite a atuagdo de correntes opressoras que se baseiam nessa expansao

libertaria para manifestar suas ideias discriminatorias.

3.1 A interpretacio juridica no regime democratico

No ensinamento Cambi* ¢ ressaltado a teoria da argumentagio. Essa teoria inibe a
confusdo do julgador entre o texto legal e a norma juridica (resultado da interpretacdo), bem
como sua atua¢do, a partir de impulsdes ou emog¢des. Da mesma forma, deve ser evitada, por
essa teoria, a utilizagdo vaga de principios juridicos e recomenda-se que a fundamentagao seja
tdo mais intensa quanto mais forem vagas as normas aplicadas em discussao.

José Julio da Ponte Neto escreveu um importante artigo intitulado O Poder Judiciario e
a concretizacdo da democracia participativa para entender a importancia e o impacto do Poder
Judiciario nas transformacdes sociais € as consequéncias a democracia participativa. Esse
regime de governo ¢ concebido na tomada das decisdes sobre as politicas publicas, pois na
auséncia desse processo decisorio popular surge a estagnacdo social, o clientelismo e a

corrupcao (Ponte Neto, 2008, p. 200).

%5 CAMBI. Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas
e protagonismo judicidrio. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 111.
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Hé uma clara visdao desse autor pela importancia da participacdo dos cidaddos na vida
politica municipal (seu ponto de referéncia, dado a proximidade entre o individuo e as
transformagdes sociais existentes na localidade) como um instrumento que desenvolve a
democracia participativa elevando a sociedade a um nivel que se desvincula das mazelas dos
politicos, como corrupg¢ao, ineficiéncia e clientelismo.

Para esse autor, cabe aos Orgdos judiciais concretizar o processo democratico
representativo contra as ingeréncias sofridas pela sociedade, visto que o controle judicial faz
parte da democracia e a fortalece, por isso a enorme contribui¢ao do Poder Judiciario como
orgdo de fiscalizacdo do Estado e do controle de legalidade.

Além disso, conforme entende Ponte Neto (2008, p. 205), a judicializa¢ao da politica e
das relagdes sociais promove: afirmag¢do da cidadania, estabelecimento da democracia
representativa e participativa, fortalecimento da sociedade organizada, consolida¢do dos
valores fundamentais dos direitos individuais e da coletividade.

O autor vé€ o processo de judicializa¢do das relagdes politicas como sensato, na medida
em que concretiza os direitos e consolida o elemento democratico da sociedade. Ademais,

chama a atencdo para a importancia dessa atuagdo, como na seguinte passagem de Lima?®:

Essa verificacdo conservadora € o reconhecimento que a fun¢do do Judiciario, com
todo seu significado social, ndo pode ser independente da estrutura dos poderes do
Estado em assuntos que lhe digam especial interesse de transformagdo, dado que
potencialmente pode desempenhar no desenvolvimento das interpretagdes normativas
constitucionais ou infraconstitucionais significativas alteragdes a existéncia da
sociedade.

No campo do Direito, o Poder Judiciario é colocado pelo sistema democratico
constitucional como mecanismo estatal de jurisdigdo, garantindo a Justi¢a e interpretando as
normas juridicas. No entanto, os 6rgdos jurisdicionais desde o inicio da Republica até o fim da

Ditadura Militar, em 1984 foram condicionados a aliarem as oligarquias dominantes do pais.

3.2 A atuacio jurisdicional nos regimes politicos

A Corte Constitucional, criada em 1891 pela Constituicdo da Republica dos Estados

Unidos do Brasil e hoje chamado Supremo Tribunal Federal, desde entdo, criou os modelos de

26 LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto. Judicializacao da Politica e Comissdes Parlamentares de
Inquérito: Um problema da Teoria Constitucional da democracia. In: SCAFF, Fernando Facury.
Constitucionalizando Direitos — 15 anos da Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
218.
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controle de constitucionalidade submetidos a manutencdo dos regimes, em especial aos
governos autoritarios. Portanto, o Direito vivenciava seu desenvolvimento, sob o aval politico.

Ao longo do tempo, foi estabelecido pelos orgaos judiciais, em especial a Corte
Constitucional, um novo modelo de controle de constitucionalidade que abre novos conceitos,
de contetido axioldgico amplo e avanca em espagos ndo atingidos pelo Direito anteriormente,
principalmente com a promulgagdo da Carta Politica de 1988.

O Poder Judiciario passa a ter o papel republicano legitimador dos direitos sociais nao
concedidos pelo Estado, por meio da adogao de um Estado Constitucional pds-88 garantidor de
Direitos Fundamentais, vivendo uma nova fase da democracia, em que o Direito e a politica
sdo vistos como elementos independentes.

A Constituicdo Federal apresenta um modelo de Estado garantista havendo
horizontalidade entre os campos juridico e a politico. Entendeu o constituinte originario que a
sociedade ndo desbancaria essa separagdo e autonomia dos Poderes e as instituigdes
caminhariam para a normalidade democratica. Todavia, a histéria da atuagdo do juiz sempre

levou em conta o ambiente politico.

3.3 O ativismo judicial no Estado Democratico

A criagdo de uma nova ordem constitucional pds-88 explica o exagerado ntimero de agdes
judiciais existentes na Justica Brasileira e os fenomenos da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial, pois, com o esvaziamento do ambiente politico, instrumentalizada no Estado
pelos Poderes Legislativo e Executivo, direcionou o debate das questdes constitucionais aos
orgaos judiciais, em especial ao STF (TASSINARA E LIMA, 2016, p. 167).

O controle jurisdicional denominado de ativismo judicial, ¢ fundamentado no proprio
ordenamento juridico, mas que permite ampla margem de atuacao abarcando fronteiras largas,
as quais a Constituicdo Federal de 1988 incrementou ao Direito Brasileiro ao permitir que o
Poder Judiciario tangenciasse campos tipicos do Poder Legislativo e da vontade popular.

Segundo Ferreira®’, uma das razdes que influenciam a expansdo da atuacdo judicial
ativista ¢ o enfraquecimento da propria democracia representativa, movimento que permite que
o Judicidrio preencha o vazio de representagdo deixado pelos Poderes Legislativo e Executivo,

0s quais ndo conseguem atuar sobre as politicas sociais colocadas pela Constituicao.

27 FERREIRA, E, M. Poder Judiciario, Ativismo Judicial e Democracia. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — USP. Séo Paulo. 2014. p. 72.
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Hé ainda outros pensadores que imaginam as causas do ativismo judicial pela atividade
expansiva dos magistrados. Para Ferreira Filho® h4 trés fatores que justificam essas causas.
Primeiro, ocorreu aumento do controle judicial das politicas e atos administrativos, por meio
da visdo constitucional desses elementos. Segundo, baseada na ascensdo do prestigio dos
magistrados, enquanto elite instruida e preocupada com o justo, em detrimento do descrédito
dos agentes politicos. Por fim, a percepcdo dos magistrados enquanto elite, responsavel por
dizer e fornecer o bem comum.

O autor também coloca uma antitese ao ativismo judicial quando aduz que a funcao
jurisdicional, em larga escala, utilizada para ampliar os limites do ordenamento juridico,
ocasiona o locupletamento do processo democratico. Logo, (Ferreira, 2014, p. 88) aponta
desconfianca a atuacdo do Poder Judiciario, em seu controle de constitucionalidade, ao traduzir
e interpretar os valores fundamentais da sociedade.

E nesse ponto que Eder Ferreira aborda a problematica da democracia e o ativismo
judicial, pois, com a crescente participacdo dos 6rgaos jurisdicionais na tomada de decisdes, a
populagdo afasta-se desse processo decisorio, uma vez que o poder emana do povo, conforme
dispoe a Constituigao.

Nao se coloca somente o topico de discussdo no Poder Judiciario das questdes de
conceitos abertos, mas também da “(...) afericao da constitucionalidade destas questdes quando
o parametro de afericdo se mostra extremamente fluido, dificultando precisar se o Poder
Judiciario exerce sua funcdo nos limites essenciais a ele confinados (...)” (Ferreira, 2014, p.
119).

As Cortes Constitucionais buscam o exercicio argumentativo, como maneira de exibir as
solucdes as questdoes fundamentais da sociedade, com o maximo de racionalidade, como aponta
Mendes® e nesse sentido realiza observacdes mais apuradas dessas questdes. Diametralmente,
o grau de racionalidade argumentativa perde espago, sob o ponto de vista da participagao,
quando comparado ao processo politico democratico.

Nesse campo de deliberacdes judiciais sobre matéria legislativa, atualmente, ¢ possivel
verificar reagdes entre os polos dos Poderes da Republica. Em caso recente, o STF julgou vérias

ADIs reunidas e declarou inconstitucional o art. 23 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que

28 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do judiciario e suas implicagdes. In: FRANCISCO,
José Carlos (Coord. e coautor). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo
judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 56.
2 MENDES. Conrado Hubner. Desempenho deliberativo de Cortes Constitucionais e o0 STF. In: BARBIERI,
Catarina Helena Cortada; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (Org.). Direito e interpretagdo: racionalidades e
institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 346.
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previa a reducdo da jornada de trabalho e saldrios para que os orgdos se adequassem as
limitacdes da lei fiscal*’. Logo em seguida, o Presidente da Camara dos Deputados, o deputado
federal Rodrigo Maia®!, declarou a impressa a necessidade de aprovar uma Proposta de Emenda
a Constituicdo que permitiria a redugdo de jornada e salario dos servidores publicos, indo em
contramao ao decidido pela Corte Suprema.

Juristas como Elival da Silva Ramos e Humberto Avila apontam que é necessario
delimitar o campo de atuacgdo jurisprudencial que sofre influéncia do moralismo juridico, por
meio de balizas normativas a interpretagao do Direito, buscando adquirir compatibilidade “(...)
com os ideais democraticos a linha de um positivismo renovado’32.

Recentemente, o STF através de duas decisdes liminares proferidas pelo Ministro Gilmar
Mendes e pelo atual Presidente da Corte Ministro Dias Toffoli determinaram a suspensdo da
decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que manteve a ordem do prefeito
Marcelo Crivella em apreender os materiais ditos improprios ao publico infantil na Bienal do
Livro.

Nesse episodio, o Supremo entendeu que a apreensdo daqueles materiais fere a
Constituicao Federal por ser uma manifestagdo de preconceito e discriminagdo, podendo ser
equiparado a censura. Nesse sentido, muitos magistrados atualmente engajassem-se na linha de
preservagao da liberdade de expressao, sendo esse mesmo fundamento que rejeitou a dentincia
do MPF sobre as manifestacdes do ex-deputado Bolsonaro.

Contudo, ha uma distingdo entre a liberdade de expressdo aqui discutida quando
confrontadas, pois, no caso da Bienal do Livro, o direito foi utilizado para incluir um material
que retratava uma realidade social que ¢ a comunidade LGBT. No caso do Inquérito 4694, a
fala do denunciado tinha o tom de exclusdo, de expressar um pensamento opressivo, com
pejoracao e desdenho.

Assim, o STF ndo possui uma posi¢cdo bem definida, quando se trata das liberdades
comunicativas sobretudo de frente a discursos de 6dio e, por consequéncia, os limites que
podem ser impostos a esses direitos constitucionais.

E bem verdade que a Corte Constitucional indicou posicdes favoraveis a liberdade de

expressdao em casos que confrontaram esse direito fundamental a outros, a saber, os direitos de

30 £ possivel verificar a noticia em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-22/stf-forma-maioria-impedir-reducao-
salarios-servidores.

3 E possivel verificar a noticia veiculada por Rodrigo Maia em:
https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2019/08/apos-stf-maia-diz-que-reducao-de-jornada-e-salario-de-

servidor-deve-ser-feita-por-pec.shtml

32 RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial: parAmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 103.


https://www.conjur.com.br/2019-ago-22/stf-forma-maioria-impedir-reducao-salarios-servidores
https://www.conjur.com.br/2019-ago-22/stf-forma-maioria-impedir-reducao-salarios-servidores
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/08/apos-stf-maia-diz-que-reducao-de-jornada-e-salario-de-servidor-deve-ser-feita-por-pec.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/08/apos-stf-maia-diz-que-reducao-de-jornada-e-salario-de-servidor-deve-ser-feita-por-pec.shtml
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personalidade. S3o casos como a antiga Lei de Imprensa, criada no regime militar e que foi
declarada incompativel com a Constituicao Federal.

Outro caso foi o entendimento sobre a marcha da maconha®’, em que os Ministros
entenderam que a manifestacao publica em favor do consumo da maconha ndo ¢ um tipo penal
da apologia ao crime. Mais recentemente, o STF decidiu que a prévia autorizagao do biografado

¢ inconstitucional (SARLET, 2019).

3.4 A construcio do positivismo juridico no espaco democratico

Na sua obra Levando os direitos a sério, Dworkin apresenta o positivismo juridico
enquanto teoria do direito com os seguintes preceitos (DWORKIN, 2002, p. 28): o direito de
uma comunidade ¢ um conjunto de regras que determinam qual comportamento sera punido
pelo Poder Publico. Para identificar esses comportamentos, € preciso utilizar o que o autor
chama de teste de pedigree, que avalia as maneiras que foram adotadas as regras juridicas. Se
ndo for possivel utilizar essa regra, aplica o discernimento pessoal do juiz. Se alguém tem
obrigagdo juridica entdo nesse caso hd o enquadramento a uma regra juridica.

Com base nesses preceitos, o filosofo Hart’* construiu o seu pensamento sobre o
positivismo juridico, mas ¢ criticado por Dworkin, pois afirma que quando os juristas debatem
sobre os direitos e obrigacdes juridicos, em especial nos casos dificeis em que had problemas
referente a conceitos, eles recorrem a modelos que ndo funcionam como regras, como 0s
principios, politicas e outros padroes (DWORKIN, 2002, p. 36).

Os principios juridicos sdo utilizados pelos juristas, principalmente na solugdo dos casos
dificeis. Portanto, os principios sdo utilizados e incluidos no Direito tanto quanto as regras
juridicas, do mesmo modo, o poder discricionario dos juizes e demais autoridades. Esse poder
deve ser utilizado no sentido forte, ou seja, a autoridade utiliza a discricionariedade pelo bom

senso e equidade, mas sem um padrao formulado em que a discrigdo deve encaixar-se.

33 Ingo Sarlet afirma que os direitos € garantias fundamentais chegaram em seu nivel mais elevado, em aspecto
quantitativo e qualitativo, apresentando uma rede de protegdo e reconhecimento, notadamente das liberdades, seja
na perspectiva do direito constitucional positivo seja no plano jurisprudencial. Assim, o Poder Judiciario brasileiro,
com destaque aos tribunais superiores e ao STF, tem protagonizado, em nivel lento e crescente uma posi¢ao
preferencial as liberdades. (SARLET. Ingo Wolfgang. Liberdade de reuniao, petréleo e teoria da conspiracio,
2019).

34 Da mesma maneira que Hans Kelsen, o fildsofo Hart construiu seu pensamento juridico embasado no formalismo
analitico positivista. Todavia, esse formalismo ndo trouxe solu¢des a problemas sociais da época, pois o sistema
juridico entendia que a norma escrita era a principal fonte juridica, mas havia necessidade de mais poder
hermenéutico aos juizes.
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Com isso, Dworkin quer apresentar para sua teoria a solu¢do para os casos concretos
dificeis, democraticamente aceitos. O juiz pode utilizar dos principios e esses podem excluir as
regras juridicas, discricionariamente, desde que ndo seja dentro de um mar de padrdes
extrajuridicos em que o julgador escolhera por uma preferéncia pessoal.

Casos de grande envergadura constitucional como o do Inquérito 4.694/DF expde
alguns problemas correlacionados aqueles que Dworkin expde em seu pensamento filosofico:
trata-se dos casos constitucionais®.

A Suprema Corte norte-americana adotou o lado liberal em suas decisdes sobre aspectos
constitucionais polémicos como a segregagdo. A contrario modo, existia o lado estrito que
vislumbrava uma interpretacdo constitucional mais objetiva e menos vaga dos casos
constitucionais, sendo defendida pelo Presidente Nixon.

Temas como a liberdade de expressdo envolvem duas questdes (DWORKIN, 2002, p.
210):

“(1) Que decisdo ¢ exigida pela adesdo estrita, isto ¢, fiel, ao texto da Constituigdo ou
a intencdo daqueles que o adotaram? (2) Que decisdo ¢ exigida por uma filosofia
politica que adota uma concepgdo estrita, isto é, estreita, dos direitos morais que os
individuos tém contra a sociedade? ”

Uma interpretagdo estrita do texto constitucional constréi uma concepgao estreita dos
direitos constitucionais, pois limita o reconhecimento de direitos a visao de um grupo limitado
de pessoas, os constituintes, que viveram um determinado periodo da histéria. Essa corrente
deslegitima o lado liberal, na medida em que a interpretagdo dos liberais ¢ extrapolada pela
visdo estrita do grupo que construiu as normas constitucionais.

Afirma Dworkin que as clausulas vagas nao podem ser vistas como um descontrole ou
auséncia de sentido, pois apenas sdo vagas se o seu contetido for visto em um angulo particular.
E isso que pode ter ocorrido na decisdo judicial sobre o Inq. 4.694/DF. Por um lado, o STF est4
utilizando o conceito da liberdade de expressdo para demonstrar que o discurso de 6dio pode
ser padrao um de comportamento social e assim, a sociedade elabora seu proprio padrdo de
comportamento. Do outro lado, o STF poderia ter formulado uma concepgao particular da
liberdade de expressao, a partir da experiéncia histérica dos juizes.

Aqui esta em discussao o conceito € a concepgao. O primeiro € o significado do conceito

da liberdade, sem uma visao pessoal. A segunda elabora o sentido do conceito de liberdade e o

35 Segundo Hubner, o filésofo Dworkin possui uma concepgio constitucional de democracia baseado em requisitos
morais substantivos que ndo exigem um procedimento majoritario, esse pouco importa, mas ¢ necessario
apresentar uma resposta certa sobre os direitos fundamentais. A resposta certa € inspirada no ideal de igualdade e
filiagdo moral do individuo a comunidade (HUBNER, Conrado Mendes Hubner. Direitos Fundamentais,
separacio de poderes e deliberacio. Tese de Doutorado. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas —
USP. 2008, p. 108).
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aspecto subjetivo esta colocado na andlise (DWORKIN, 2002, p. 213). Logo, uma clausula vaga
como a liberdade, somente serd vazia de significado e incompleta se buscar concepgdes
particulares, mas, se encarar como um conceito moral, pela teoria do Direito, o direito a
expressao tera sentido mais preciso.

Ainda sobre os casos dificeis e controversos, Dworkin expde duas filosofias que
orientam os tribunais a resolver as controversas: o ativismo judicial e a moderag¢ao judicial.

Pelo primeiro, no ativismo judicial, deve o juiz aceitar as clausulas constitucionais vagas
e desenvolvendo principios como legalidade, igualdade e Iliberdade, revendo-os
periodicamente, a luz da visdo moral. Ja, na moderacgdo judicial, os juizes devem se manter
inertes diante das incongruéncias das decisdes dos governos em relagdo as cladusulas vagas,
atuando somente em caso de extrema distor¢do a moralidade politica, ou seja, na primeira hé
mais atuacdo judicial e moral do que na segunda (DWORKIN, 2002, p.216).

Na moderacao judicial tem-se dois fundamentos importantes: a teoria do ceticismo ¢ a
teoria da deferéncia judicial. Ambas reconhecem a existéncia de direitos morais em desencontro
com o Estado, mas na teoria cética esses direitos devem estar dispostos nas normas juridicas,
limitados as violagdes a moralidade, enquanto na deferéncia os direitos morais ultrapassam
aqueles que ja sao garantidos. Todavia, o carater e a forca desses direitos sdo discutiveis,
cabendo as institui¢des politicas dirimirem.

Para os céticos, a decisdo do STF baseada na liberdade de expressdo estampada na
Constituicdo Federal de 1988 e elaborada por representantes eleitos, os constituintes
originarios, estaria dentro do aspecto conjuntural democratico e cabivel, sob o angulo
constitucional.

Ao pensar em tal aspecto, (DWORKIN, 2002, p. 222/223) a teoria da deferéncia torna-
se mais proxima. Sob o olhar democratico, questdes relativas a principios morais e politicos
devem ser solucionadas por 6rgdos da politica que tenham responsabilidade, diferentemente
dos tribunais. O Poder Legislativo pode tomar decisdes mais bem fundadas do que os juizes,
nos casos constitucionais que discutem o direito moral. Além disso, € mais conveniente, sob o
ponto de vista democratico que a institui¢do politica resolva um caso constitucional dessa
magnitude.

Para essa versdo, o processo politico organico pode garantir mais seguranca aos direitos
humanos, em detrimento da intervencao racionalista dos Tribunais. Assim, a liberdade de
expressao, os direitos morais, como Dworkin chama, emergem das discussdes politicas, mas ha
um grande problema nisso, pois, se poderia imaginar que ndo ha nenhum direito contra o Estado

e que, no processo de evolugdo da discussao politica, o progresso moral nem sempre acontece.
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Para explicar a relacdo entre a teoria da democracia e a implementag¢ao moral, necessaria
analise para entender o movimento juridico realizado pelo Supremo, sob a égide do regime
democratico concebida hoje, Dworkin inicia seu pensamento nos argumentos de Lorde Devlin,
o qual concluiu pela criminalizacao de agdes homossexuais. Esses fundamentos originam do
direito da sociedade em proteger a si mesma e a possibilidade juridica da maioria em impor
suas regras morais ¢ defender o ambiente social das transformagdes nao aceitas (DWORKIN,
2002, p. 375).

O segundo argumento, de maior énfase para o filésofo, foi construido da seguinte
maneira: a pratica homossexual modificaria os quadros familiares a ponto de interferir na
economia, na educacdo e lazer da sociedade, afetando pregos, salarios e padrdes das familias.
Uma vez modificados, compete aos legisladores protegerem a institui¢do familiar contra as
imoralidades, assim vista pela sociedade, logo a liberdade individual conta menos do que a
familia tradicional.

Assim, o legislador deve agir nos termos do que a maioria da sociedade entende, mesmo
que uma minoria discorde, pois ¢ a comunidade que assume a responsabilidade moral, em razao
de ser atingida pelas sangdes da lei penal (criminalizacdo das praticas homossexuais) quando
posta em pratica (DWORKIN, 2002, p. 382-383).

Dworkin expode sua discordancia no pensamento de Devlin argumentando que alguns
tipos de linguagem moral como preconceito e posicdo das ideias segue padrdes na
argumentacao, assim apontando erros na sociologia da moralidade do filésofo. Logo, o direito
penal ndo deve ser extraido da moral publica.

Ele inicia seu argumento dando um exemplo, se um cidadao decide ndo votar em um
candidato por esse ser homossexual por causa dessa condi¢do que desvirtua da moralidade do
eleitor, mesmo diante da injusti¢a que pode ser alegada, o voto do individuo est4 baseado numa
posicao moral que ele detém enquanto membro daquele povo, qual seja, em desconformidade
com a homossexualidade.

Esse ¢ o ponto defendido pelo STF ao enquadrar as falas do entdo deputado federal a
liberdade de expressdo, direito consagrado pela sociedade e pelo ordenamento juridico, mas
que, nessa situagao, conserva uma posicao sobre a moralidade, baseada em um direito moral de
agir seguindo as proprias convicgoes.

Ainda, sobre o segundo argumento de Devlin, a posicdo moral tem um sentido
antropologico, na medida em que ela ¢ preenchida pelos costumes e convicgdes, experiéncias e

preconceitos. Dessa forma, estaria o individuo impondo uma visao pessoal caracterizada pela
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sua subjetividade, pelo preconceito e pela aversdo individual, o que ndo ¢ uma razao satisfatoria

para limitar a liberdade.

3.5 A liberdade na visao dworkiana

No que tange a liberdade, na obra de Dworkin, ¢ apresentado o pensamento do filésofo
John Stuart Mill, no capitulo 11. Para esse sabio, a liberdade®® é o principio maximo da
sociedade, pois, por ela, a individualidade humana ¢ desenvolvida a partir da sabedoria, das
vontades pessoais e da virtude, admitindo a liberdade como Unico objetivo da politica social
(DWORKIN, 2002, p. 401).

Nao obstante, Dworkin afirma que Mill contradiz-se na medida em que acredita que a
virtude ¢ alcangada com a empatia, ou seja, com a preocupagdo com o outro. Além disso, seria
ingénuo pensar que o principio da liberdade pensada por Mill comportaria uma validade
incondicional.

Concordando com Himmelfarb, historiadora americana, Dworkin aduz que a liberdade
absoluta corroi a sociedade, permitindo que a populagdo ndo respeite principios como a
prudéncia e a moderagdo, podendo comportar a violagdo da propria liberdade. Também aqui,
Dworkin traz suas criticas.

Ele afirma (DWORKIN, 2002, p. 404) que a autora historiadora nao separou dois tipos
de liberdade: aquela vista como licenga, livre de restricdes sociais ou juridicas, e aquela
percebida como independéncia, com atuagdo independente e igual, ndo inferior. Quando se
busca proteger a liberdade de expressdo politica, consequentemente, ¢ atingido esse direito
colocado como licenga.

Ao decidir pela rejeicdo da denuncia, o STF colocou a liberdade como licenca, a um
nivel superior aos outros valores como a igualdade entre as pessoas e a dignidade humana. Isso
denota, assim como argumentou Himmelfarb (DWORKIM, 2002, p. 405), que a liberdade
absoluta vista como licenga pode levar a anarquia.

Ao conceituar a democracia, o autor anexa ao seu pensamento a amplitude de escolhas
dos representantes como maneira de viabilizar um ambiente democratico. Os eleitores devem
ter alternativas reais para escolher entre um candidato ou outro. Esses, no que lhes concernem,

necessitam ter condi¢des juridicas de expressarem suas opinides, o que leva ao ponto nevralgico

36 Em sua obra “O império do Direito”, Ronald Dworkin entende que a liberdade deve ser resguardada ao uso de
todos os individuos, mas, ndo pode atingir o principio da igualdade, em especial nas situagdes de conflito judicial.
O juiz deve atender, como integridade, tanto a liberdade quanto a igualdade e também a moral da comunidade.
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deste trabalho, diante da decisdo do STF, pois, em que medida a liberdade de expressdo € vista

como uma garantia, diante do uso discriminatorio desse direito?

3.6 O método da decisao correta

Questoes dessa magnitude que envolve a pratica juridica contemporanea busca no
conceito do Direito a base para construir uma decisdo que seja bem fundamentada e correta,
mas, a argumentacao de Dworkin se opde ao convencionalismo, corrente que entende ser a lei
um resultado da convencdo decidida pelo povo e do pragmatismo, segundo a qual a lei
corresponde a especificas metas politicas.

Na prética juridica, os processos envolvem questdes de fato, de direito e aquelas ligadas
pela moralidade, politica e fidelidade. Inicialmente, € preciso identificar a existéncia ou ndo do
fato, depois a aplicacdo desta ou daquela lei e, por fim, a se ndo houver a aplicagdo legislativa,
sendo um caso injusto se deve manter uma indenizacdo (DWORKIN, 1999, p. 5).

A primeira e a terceira questdes ndo envolvem grandes contestagdes, mesmo pode haver
divergéncia quanto a moralidade, visto ser um elemento do plano abstrato e individual. A
grande questao ¢é saber qual o direito aplicavel e o que ele estabelece. Desse modo, a divergéncia
entre os juizes e juristas € qual direito aplicar e se possivel aplicacdo de um direito, o que leva
a concepgdo do que ¢ o direito para eles.

Dworkin afirma>’:

“(...) é inquestionavel que os juizes “criam novo direito” toda vez que decidem um
caso importante. Anunciam uma regra, um principio, uma ressalva a uma disposicéo
— por exemplo, de que a segregacdo ¢ inconstitucional, ou que os operarios ndo podem
obter indenizagdo em juizo por danos provocados aos companheiros de trabalho —
nunca antes oficialmente declarados. Em geral, porém, apresentam essas “novas
formulagdes juridicas como relatos aperfeicoados daquilo que o direito ja ¢, se
devidamente compreendido”.

A decisdao do Supremo traz a tona a problematica do que ¢ o Direito quando um caso
concreto de discurso de 6dio ocorre. O Tribunal entendeu por negar a aplicagdo de um direito
sancionatoério, a lei 7.716/89 e reafirmou a o direito constitucional a liberdade, o que configurou
nova roupagem constitucional a um fato juridico relevante ao Estado democratico. Assim, pelo
exposto, esse direito fundamental sempre esteve aberto as manifestagdoes discriminatorias,

havendo normalidade democrética e constitucional as falas do ex-deputado.

37 DWORKIN. Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 9.
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A andlise da concepcao do Direito envolve duas perspectivas (DWORKIN, 1999, p. 17):
a externa e a interna. A primeira ¢ aquela visualizada por um historiador ou sociélogo que
apresentam caracteristicas argumentativas incompletas. A segunda, ¢ a visdo do participante do
processo judicial e analisa a questao de acerto e verdade dos argumentos do juiz.

Nesse sentido, a interpretagdo do direito € ponto de grande discussdo no pensamento de
Dworkin e leva em consideragdo para a formagdo dela, o uso linguistico na verificagdo da
veracidade ou incorre¢do das expressoes juridicas, bem como os seus fundamentos. Mediante
essa interpretacdo, a decisao judicial € consolidada.

O processo de interpretagao ¢ composto pela dimensao substantiva, de juizos morais e,
portanto, controversos pelos desacordos morais existentes nas realidades substancialmente
diversas dos magistrados (DWORKIN, 1999, p. 48). No intuito de apresentar uma solucao ao
problema das diversidades interpretativas e as suas incongruéncias, as quais incidem na
esséncia do direito, observaveis nos casos reais em que foram submetidos a apreciagao judicial
da Suprema Corte norte-americana foi apresentado um conceito interpretativo para o Direito.

A interpretagdo construtiva ¢ baseada na ideia de que o intérprete constrdi o objeto a ser
interpretado e ao final, o resultado dessa interpretacao seria, para Dworkin, a resposta correta.
O passado de um tribunal se relaciona ao presente ¢ a nessa jungdo analisada pelo método
interpretativo proposto chega-se ao resultado certo.

A forma dindmica com que ocorre as interpretacdes judiciais levam a cabo o
rompimento de um paradigma construido surgindo uma nova interpretacdo que podera ser
adotada aos novos juizes. Com isso, o STF ao apresentar esse novo paradigma frente a liberdade
de expressdo corrobora ao movimento de interpretacdo dos juizes sobre o tema em outras
instancias.

O apontamento que se coloca ¢ que as desigualdades tedricas do Direito correspondem
ao modo de se analisar a moral, a politica e o direito, sendo justificavel as solu¢des dos casos
concretos, o surgimento de novos fundamentos de direito ou uma nova moral politica concebida
pela comunidade.

Para Dworkin, o direito como integridade ¢ a melhor solucdo para se almejar uma
interpretacdo construtiva da situagdo real sub judice, pois, pela integridade as decisdes judiciais
buscam um conjunto unico e coerente de principios, baseado na moralidade, o que
consequentemente institui a democracia (DWORKIN, 1999, p. 115).

A interpretacdo, pautada pela analise dos principios morais, quando implantada no
conjunto da integridade composto pela adequagao e justificagdo fornece os elementos corretos

ao caso judicial, a justi¢a e a racionalidade da decisdo. Seguindo esse método dworkiniano, o
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qual ¢ representado pelo juiz Hércules, prospera-se o ideal democratico que resguardara a

Constituicao e o seu sentido.
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4. A DECISAO DO STF NO INQUERITO 4.694/DF

A abordagem apresentada nesse trabalho académico discutiu a profunda instabilidade
democratica vivida na historia do Brasil, marcada por a constru¢do de instituigdes estatais
contaminadas por interesses particulares das elites e dos militares, esses que sempre estiveram
na cena politica, o desapego pelo ambiente democratico, pois nao foi implantado mecanismos
de participagdo do povo nas decisdes de seus interesses e o Poder Judiciario, garantidor da lei
e da ordem democratica, por vezes esquivou em desempenhar o seu papel na manutencao de
direitos.

Esse quadro demonstra que a atuacao judicial, resultado do que ¢ a sociedade e o que ela
foi capaz de construir enquanto grupos sociais até aqui, ndo apresenta instrumentos que
concebam a democracia, em razdo do fraco desempenho desse regime, como visto. Assim, o
Poder Judiciario ndo apresenta base histdrica, social e juridica para se colocar enquanto
defensor desse regime e coibir a atuagdo de elementos que ferem a democracia.

Especificamente o Supremo Tribunal Federal que se incube de interpretar as normas
constitucionais deixou de apresentar um panorama de atuacio coibindo manifestagdes de 6dio
para permitir que essa atuagdo discriminatoria seja permitida no A&mbito da liberdade. Mas, a
trajetoria do Tribunal foi invertida ao longo desse inicio de século, nas oportunidades em que
foi possivel manifestar sobre o tema.

Como ja discutido, no caso Ellwanger, julgado em 2003, o STF denegou ordem pleiteada
por um escritor de livro com contetdo racista e antissemita, por enquadrar tal conduta no art.
20 da lei 7.716/89. Naquela oportunidade, ndo muito distante da atual, o Tribunal concluiu que
a liberdade de expressdo ndo alcancga a intolerancia racial e o estimulo a violéncia, sob pena de
subverter a estatura constitucional e a ordem democratica.

Porém, em 2014, o STF mudou seu entendimento ao rejeitar dentncia apresentada pelo
Ministério Publico Federal, por meio do Inquérito 3.590/DF, substanciada na postagem de um
parlamentar em rede social, a qual afirmava que “A podridao dos sentimentos dos homoafetivos
levam ao ddio, ao crime e rejeicdo”. A Primeira Turma rejeitou a dentincia por ndo considerar
tais manifestacdes de 6dio crimes puniveis pela lei 7.716/89.

Em 13 de abril de 2018, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) apresentou dentlincia
em desfavor de Jair Messias Bolsonaro, deputado federal a época, imputando-lhe os delitos
dispostos no art. 20, caput, da Lei 7.716/89, por duas vezes, na forma do art. 70 do Codigo

Penal (CP). A lei referida define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.
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Segundo a denuncia apresentada pela PGR, o ex-deputado esteve no Clube Hebraico do
Rio de Janeiro, em abril de 2017, e proferiu discurso de 6dio com contetido discriminatorio ao
referir-se a quilombolas, mulheres, indios e membros da comunidade LGBT. Alegou que houve
o induzimento e aceitacao feito pelo denunciado ao publico em pensar igual. Tais atos feriram
a Constituicdo Federal de 1988, cabendo indenizacdo por danos morais coletivos, no importe
de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais).

O denunciado, em sua defesa, aduziu que houve prejuizo a ampla defesa, ndo sendo
possivel individualizar o nucleo tipico. O Estado Brasileiro garante a todos a liberdade de
pensamento e sua expressao, sendo que o conteudo da fala foi no sentido de criticar a politica
governamental de demarcacao de terras indigenas.

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), composta pelos Ministros Marco
Auré¢lio, Luiz Fux, Rosa Weber, Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes julgaram o
inquérito em 28 de agosto de 2018, mas o Ministro Moraes pedido vista e liberou o voto em 11
de setembro de 2018.

Em sessdo de julgamento, o Ministro relator, Marco Aurélio, ressaltou que o art. 20,
caput, da lei 7.716/89 ¢ crime de tipo misto alternativo, bastando a descri¢ao de condutas a se
enquadrarem em quaisquer dos nucleos de tipologia previstos. Também ndo ha atipicidade,
pois, a interpretacdo sobre o conceito de discriminagdo ¢ sistematica. Para o Ministro, a
discriminagao envolve trés fases: a diferenciagdo entre os sujeitos, a superioridade e a repressao
ou eliminacdo sendo essa ultima fase ndo ocorreu’®.

Quando o denunciado falou em demarcacao de terras indigenas e o proveito econdomico
desse territorio ndao houve discriminagdo, no entender do relator, pois ndo houve o interesse em
extinguir a comunidade indigena. Também, a expressdo “arroba”, utilizada pelo denunciado
nao desumaniza os quilombolas, conforme o voto do relator. Por fim, ressaltou que prevalece a
imunidade parlamentar, pois o discurso foi proferido em razdo da atuacdo politica do deputado

federal e sua liberdade ao manifestar o posicionamento. Assim, rejeitou a dentincia apresentada.

% Esse ndo é o entendimento de alguns estudiosos conforme se verifica: “(...) vedagdes expressas
infraconstitucionais promovidas pela Lei n. 7.716/89, que tipifica, em seu artigo 20, como condutas criminosas, a
pratica da discriminagdo que deprecia e desqualifica em razdo da raga, cor, etnia, procedéncia nacional ou religido.
Fica claro, portanto, o limite promovido por texto de lei infraconstitucional a Liberdade de Expressdo, consoante
o artigo 5°, Il da CF/88, que estabelece o principio da legalidade” (FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus
Felipe de. Liberdade de expressao e discurso do 6dio: um exame sobre as possiveis limitacoes a liberdade de
expressao. Sequéncia, Floriandpolis, v. 34, n. 66, 2013, p. 350).
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O Ministro Luis Roberto Barroso entendeu que as falas sobre as mulheres, os indios e os
pobres sdo erros, mas nio crimes, pois sdo abrigadas pelo principio®® da liberdade de expressio
e a imunidade parlamentar. Ja as falas que se referiam aos quilombolas e afrodescendentes sao
discriminatorias. No mesmo sentido, as expressoes direcionadas aos membros da comunidade
LGBT foram discriminatérias, por fazer apologia ao crime, conforme arts. 286 e 287 ambos do
CP, pois o denunciado disse que violentaria dois homens que estivessem juntos na rua. Assim,
0 Ministro recebeu parcialmente a dentincia e abriu divergéncia.

Rosa Weber acompanhou a divergéncia e recebeu parcialmente a dentincia retificando
seu voto, por verificar que as falas sobre os quilombolas foram colocadas de maneira
discriminatoria.

O Ministro Luiz Fux entendeu que as falas ditas pelo denunciado sdo manifestagdes
politicas, estdo no campo da liberdade de expressao, e tais manifestagdes foram colocadas como
criticas aqueles que na visdo do entdo deputado, ndo contribuem com o desenvolvimento
econdmico. O discurso proferido ndo pode ser criminalizado, em respeito a liberdade
individual. Desse modo, rejeitou a denuncia e acompanhou o relator.

O Ministro Alexandre de Moraes pediu vista do processo € em 11 de setembro de 2018
proferiu seu voto. Nele, foi dedicado uma analise aprofundada da imunidade parlamentar
material. Separou o instituto pelo critério espacial, sendo que no Parlamento, os membros
possuem inviolabilidade absoluta. De outro modo, fora do Parlamento, a cldusula espacial se
relativiza e s6 ocorrerd a imunidade ao congressista que expressar um pensamento ou opiniao
que estiver em acordo as questdes importantes da vida nacional, a vida ptiblica e governamental,
ou seja, em razdo do seu oficio.

De acordo com o Ministro, as expressoes proferidas decorreram do mandato parlamentar,
ndo havendo desvio de finalidade, pois acarrearam a expressao do denunciado e suas criticas as
politicas publicas colocadas no discurso.

A decisao foi publicada com a seguinte ementa:

Decisdo: A Turma, por maioria, rejeitou a dentincia, nos termos do voto do Relator,
vencidos o Ministro Luis Roberto Barroso, que a recebia, parcialmente, em relagao as
ofensas aos quilombolas e aos homossexuais; e a Ministra Rosa Weber que,
retificando seu voto, recebia a denuncia somente em relagdo aos quilombolas.

39 Conrado Hubner apresenta uma contribui¢do sobre a reflexdo dos principios constitucionais: “O principio, ao
contrario, denota um valor moral rigido, que nao faz concessdes. O agente decisorio precisa ser dotado de uma
sensibilidade especial para saber balancear as demandas de principio com a necessidade de acomodacgao estavel a
realidade. Nao pode apegar-se a ambi¢do de mudanga abrupta do principio. Ha de ter flexibilidade para conduzir
mudangas graduais e estaveis (HUBNER, Conrado Mendes Hubner. Direitos Fundamentais, separagio de
poderes e deliberacio. Tese de Doutorado. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas —USP. 2008, p.
103).
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Presidéncia do Ministro Alexandre de Moraes. (STF, Inq. 4.694-DF, Relator: Min.
Marco Aurélio Melo, Data de Julgamento: 11 de setembro de 2018, Primeira Turma,
Data de publicacdo: 01 de agosto de 2019).

Sendo assim, a Primeira Turma do STF, por maioria, rejeitou a denuncia apresentada pela

PGR, conforme decisdao do extrato da ata de sessdo de julgamento realizada em 11 de setembro
de 2018.

O resumo apresentado do que foram os votos dos Ministros demonstram um quadro de

modificacdo de entendimento sobre a abrangéncia da norma constitucional de liberdade

individual, no intuito de atingir manifestag¢des discriminatdrias sobre grupos diferenciaveis, sob

o ponto de vista étnico, religioso, sexual, género etc.

No caso Ellwanger, o STF entendeu que consideragdes racistas e antissemitas
fundamentadas na base constitucional da liberdade de expressdo ndo confere seguranca a
sociedade de direito. O 6dio e a discriminagdo prejudicam a implementagdo de uma politica de
igualdade, o que ¢ uma politica democratica. Logo, a igualdade é um elemento a ser respeitado
dentro da democracia que objetiva a liberdade de expressdo. Se hd um discurso de 6dio presente,

a igualdade ¢ ferida, o que atinge, por conseguinte, politicas democraticas e do proprio direito

a liberdade.

E possivel notar que a Suprema Corte apontou no julgamento Ellwanger os prejuizos
democréaticos causados pela imposi¢cdo do ¢dio e da ofensa. Contudo, no Inq. 4.694/DF o STF
entendeu que tais manifestacdes ndo comportam prejuizos a democracia e fazem parte da

liberdade de expressao individual.

A partir desse novo entendimento, o Supremo Tribunal tragou um conceito de liberdade
implantado na Constitui¢do de 1988 e estabeleceu um padrao de comportamento social que

penetra a opinido privada sobre a opinido publica.

A opinido privada é uma preferéncia pessoal, algo inerente a pessoa humana na sua mais
alta forma de subjetividade. Ela pertence a esfera intima do individuo e faz parte se sua
personalidade. E o gosto ou desgosto por uma fruta ou programa de televisdo. A opinifio privada
ndo pode ser base de apoio aos fatos, a confiabilidade, a realidade e racionalidade, pois pertence
a preferéncia das personalidades e ndo a vida publica burocrética, legal e racional. O discurso
de o6dio ¢ um exemplo claro do que se caracterizou aqui, pois ausente a razao publica e bem

pensada.
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A opinido publica ¢ formada pela razdo, pela lei e pelo debate democratico em um
espaco publico individual ou coletivo, em que se discute matérias de interesse publico, pelo uso

publico da inteligéncia racional e como direito a liberdade de manifestagao.

A decisdo do STF ¢ uma permissao da opinido privada em opinido publica, sem o uso
publico da expressdo do pensamento, sem a racionalidade publica para exprimir um interesse
publico ou juridico. O discurso de 6dio, opinido nao formulada e ndo pensada pela razao, mas,
colocada pelo sentimento, emocgdes e violéncia sobressai a razao politica e publica como se

aquela opinido irracional superasse os fundamentais da opinido publica.

A protecao a liberdade de expressao envolve tanto a concepgao liberal, colocada pelo
Supremo Tribunal ao rejeitar a dentincia do Inquérito 4.694/DF em que se protege a dignidade
da pessoa humana e o desenvolvimento da personalidade, ou seja, o Poder Judiciario e, portanto,
o Estado garante a participagdo individual na formagao de seu conhecimento substanciado na
sua liberdade. Essa concepgao vinculada a busca da verdade e da autonomia provada, conforme

visto no capitulo trés, ¢ defendida por Dworkin e Stuart Mill.

A outra concepg¢do, ndo verificada pelos Ministros € objetiva, pois apresenta a
perspectiva de atuacao judicial na prote¢do do regime democratico e que permite a participagdo

dos cidadaos no debate publico e opinido publica.

A visdo apresentada nos votos dos Ministros do STF demonstra que a perspectiva liberal
¢ predominante na hermenéutica constitucional, aproximando a visdo individual a opinido

publica racional, o que gera enormes transtornos sociais e subtrai a atuagao de direitos humanos.

O contexto humanitério estampado na Carta Magna de 1988 necessita ser observado na
forma de harmonizagdo interpretativa utilizada pelos Ministros. Como visto no capitulo 3,
notadamente no subitem 3.6, 0 método da interpretagdo integrativa, proposto por Dworkin nao

foi utilizado, mas, a técnica de ponderagdo de interesses na analise de dois valores juridicos.

Contudo, a conclusdo do que se coloca atualmente, pela decisdo do STF e pelo novo
cenario juridico-politico nacional, demonstra que as restri¢des a liberdade de expressdo mais se
parecem ao que foi apontado quando retratado nos EUA.

A decisdo do Supremo agrega aquela visdo norte-americana de que a liberdade de
expressdo caminha livremente no debate publico, embasando as manifestagdes de 6dio e a

propagacao de mentiras e acusagdes falsas, sem limites legais ou impostos pela Suprema Corte.
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5. ADEMOCRACIA AMEACADA

E possivel considerar que a democracia vive momentos dificeis, mas ela ndo é eliminada
rapidamente. Os acontecimentos historicos engendram a queda da democracia, de forma que o
ambiente politico se destoa dos elementos democraticos. E a partir disso que é possivel
compreender os fatos ocorridos anteriormente a denuncia promovida pelo MPF que foi rejeitada
pelo STF.

Um fato de grande envergadura ocorrida anteriormente a rejeicdo da denuncia foi a
queda da ex-presidente Dilma Rousseff, em 2016. Desde sua reeleicdo, em 2014, o governo foi
pressionado pela oposicao que nao aceitou o resultado do pleito e construiu uma base forte de
repudio a administracdo eleita, dentro do Congresso Nacional liderada, principalmente, por
Eduardo Cunha. Com essa base e a aprovagdo de pautas bombas, um governo
democraticamente eleito viu-se na posi¢ao de refém de forgas politicas conservadoras e liberais,
sem poder de resistir, o que ocasionou Dilma Rousseff sofrer impeachment.

Esse momento politico do Brasil foi marcado por uma profunda radicalizagdo do debate
publico, notadamente nas redes sociais, e trouxe reflexdes sobre a capacidade da sociedade
brasileira de lidar com acontecimentos profundos, sob a perspectiva politica e historica. O
campo progressista reconheceu a existéncia de um golpe, uma ruptura promovida pelo proprio
governo, uma vez que o sucessor de Dilma, o vice-presidente Michel Temer, pessoa que
articulava o impeachment formando uma base de deputados e senadores que votariam, mais
tarde, pela destituicao da Presidenta.

Hé uma diferenga entre o que se pode chamar aqui de golpe e aquele de 1964. Naquela
época restou evidenciado a auséncia de democracia, pois os militares tomaram o Poder, nesse
as instituicdes democraticas estavam, aparentemente, em vigor. Como afirma Runciman®’: “(....)
o sucesso do golpe depende da crenga de que a democracia continua a existir. Para certos tipos
de golpe, a democracia nao € o inimigo a destruir. ”

No segundo capitulo da obra de Runciman, ha uma importante anélise das questoes fora
do campo que incidem sobre o &mbito democratico, como a mudanca climéatica e a tecnologia
artificial, sendo essa ultima um tema a parte que impacta, segundo o autor nos elementos

caracteristicos da democracia e que a coloca em risco.

40 RUNCIMAN. David. Como a democracia chega ao fim. 1° ed. Sdo Paulo: Todavia, 2018. p. 43.
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5.1 A atual conjuntura social e as transformacdes democraticas

No século XXI (RUNCIMAN, 2018, p. 103) vive-se uma sensa¢ao de perigo comum
que atinge a democracia: a interconexdo. Tudo estd ligado as outras coisas do mundo, as
finangas, a comunica¢do, a saude, ao transporte etc. Assim, uma crise financeira pode se
espalhar pelo mundo - pelas cadeias globais do capitalismo - uma doenga pode surgir e ser
transmitida aos quatro cantos do planeta, em razdo das inimeras viagens aéreas diariamente.
Tudo isso, sem aviso prévio.

Analogamente, a democracia moderna ¢ artificial e mecanica, promovida por maquinas,
botdes e conexdo. Os governos e partidos politicos situam-se nesse campo ultramoderno
promovendo a tecnologia artificial como forma de instrumentalizar suas fungdes. O exemplo
mais em voga sao as fake news. Logo, a democracia perdeu para o poder corporativo e para as
empresas. Hoje sdo elas que comandam a politica global, fomentam a desigualdade social,
recebem as regalias fiscais do Estado, e ndo a democracia, a qual ndo consegue lidar com esse
tipo de corporagdo gigantesca (RUNCIMAN, 2018, p. 119).

O autor referido trouxe importante critica ao que hoje as grandes empresas de
tecnologias foram capazes de alcancar. Trata-se do bitcoin, uma moeda prépria de alto valor e
que funciona em um mercado paralelo ao mercado tradicional de moeda dos Estados.

Com isso, o autor depreendeu que, apesar das politicas conservadores e galopantes, bem
como da ascensdo da extrema-direita, a democracia atual tem o desafio de reconectar o que vem
se desmanchando pela influéncia das grandes corporagdes supracitadas (RUNCIMAN, 2018,
p. 193). Isso se da por meio da busca das instituigdes democraticas que estdo sendo esvaziadas,
0 que gera o vazio politico, enquanto um sentimento social.

No Brasil, ha crises democraticas, politicas € econdmicas. Golpes de Estado serdo raros,
mas ainda podem acontecer. Todavia, é pela democracia e pelo modo de lidar com os problemas
internos que havera solugdo, sem espelhar em outras nagdes.

O modelo ideal democratico foi imaginado em uma sociedade grandiosa, soberana, igual
e prospera. No entanto, os individuos mais relevantes politicamente tornaram-se mais os grupos
e menos os individuos, dando valor a organizacdo e a atividade em impor sua supremacia
(BOBBIO, 1986, p.23). Deste modo, a sociedade ¢ pluralista e centrifuga com dominacao de
uns sobre 0s outros.

Assim, a democracia tende a fragmentar-se, porém mantém facetas de governos

autoritarios, comandados por grandes corporagdes e ideais restritivos, atingindo o Poder
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Judiciario e sua jurisprudéncia que assimila o pensamento em voga, ao ponto de garantir um
campo fértil a deturpag@o das instituicdes democraticas. Como exemplo, o discurso de 6dio
substanciado no ideal libertario consagrado no texto constitucional, mas que atende a uma visao

preconceituosa e violenta.

5.2 A atuacio das Cortes Constitucionais no meio democratico

A ideia desenvolvida por Hubner sobre a relacdo entre a democracia e o controle de
constitucionalidade possui sua origem nos debates de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Para
Dworkin, como visto, a democracia estd além da vontade majoritaria, pois também agrega a
filiagdo moral, em que o individuo se sente pertencente a comunidade, respeitando os direitos
individuais, mesmo sendo esses direitos reconhecidos pelo Tribunal, visto que nao ¢
caracteristico da democracia a legitimidade (HUBNER, 2008, p. 7).

Na visdo de Hubner, a Corte Constitucional tem um significado democratico, apesar de
estar menos evidente que o papel do Parlamento. Esse papel ¢ de garantir, defender e concretizar
direitos.

Para os procedimentalistas (HUBNER, 2008, p. 57), o papel da Corte Constitucional ¢
limitado a garantir o processo de formagao da maioria dentro do sistema democratico. Assim,
a Corte seria chamada quando projetos coletivos excluem grupos minoritarios isolados,
mantendo e afirmando a liberdade de expressao, reuniao, associagdo e o direito ao voto.

Para os procedimentalistas, o STF ao rejeitar a dentincia formulada pela PGR referente
ao discurso de odio proferido pelo ex-deputado cumpriu com seu papel adequadamente. Mas,
ndo resolve o problema das minorias excluidas dos servigos estatais e do seu reconhecimento
social, diante da historica opressdo sofrida e verbalizada no discurso do parlamentar. Logo,
argumentos formalmente igualitarios ndo sao suficientes.

Outros argumentos sdo apresentados por Hubner, os quais fundamentam a ideia de
supremacia judicial pela Corte Constitucional como: a imparcialidade da Corte ao julgar, ndo
podendo o legislador julgar a st mesmo. A Corte Constitucional dentro do sistema de separacao
dos poderes ¢ uma instituicdo moderadora que inibe os abusos eventualmente cometidos pelo
Parlamento.

Também, ha o argumento da técnica juridica empregada pela Corte ao analisar o caso

concreto, os principios constitucionais longe de pressdes eleitorais. Nao se pode negar que ha
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um fio condutor democratico, visto que os juizes das Cortes Constitucionais, sio nomeados por
representantes eleitos.

O autor faz uma critica aos legisladores ao se preocuparem com assuntos alheios aos
direitos que estao no cenario politico cotidianamente, satisfazendo, tdo somente, seus interesses
eleitorais como a reelei¢do, o que, por vezes, ¢ visto como barganha (HUBNER, 2008, p. 72).

Todavia, o ponto em que o autor busca ¢ a intermediagdo entre a voz da Corte
Constitucional e a expressao do Parlamento, um dialogo entre as duas institui¢des, sendo essa
interacao visto para escapar a ultima palavra e dar solugdo a problematica da democracia,
rompendo com a ideia juscéntrica de que a interpretacdo das normas fundamentais cabe
somente ao Tribunal Constitucional.

Ha duas categorias que defendem a teoria do didlogo: a primeira propde que a decisdao
judicial considere a interacdo com o legislador. A segunda entende que o didlogo ¢ o resultado
necessario da separacdo dos poderes, mas nao da disposicao das institui¢des em dialogar.

Representando a primeira corrente, o autor expds o pensamento de Alexander Bickel que
entende o papel da Corte como defensora do principio, mas para isso deve saber o tempo de
decidir, pois € necessario esperar os processos deliberativos colocados para a sociedade. Se
houve decisdes diversas da opinido publica, a autoridade da Corte ruira, sendo o mencionado
tempo de espera um elemento natural da democracia (HUBNER, 2008, p. 104).

Ja Cass Sunstein, autor adepto ao minimalismo, entende que a Corte deve decidir o
minimo possivel, deixando alguns temas nao decididos, como aqueles que envolvem questdes
fundamentais. Na visdo minimalista, o juiz deve decidir o minimo de coisas possiveis, buscando
uma solu¢do concreta sem ascender a um nivel de razdes utilizadas. Tal técnica reduz os
desacordos e condicionam a sociedade a ser pluralista (HUBNER, 2008, p. 114).

De maneira diversa, Sunstein afirma que se uma precondi¢do da democracia estd em
jogo, o maximalismo deve ser almejado, ou seja, havendo controvérsias substanciais com
grande repercussao, como o caso do Inquérito 4.694/DF, o maximalismo ¢ mais adequado.

Ainda com base no didlogo, é apresentado a técnica da proporcionalidade*'. Ela

corresponde a um esbogo que racionaliza as restri¢des a direitos fundamentais, submetendo a

4 Por interferéncia do pensamento alemdo, parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileira adotou esse elemento
principioldgico em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Explica
Luis Roberto Barroso: da adequacdo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas
para atingir os objetivos pretendidos; da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de
meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (¢) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a
ponderagdo entre o 6nus imposto ¢ o beneficio trazido, para constatar se ¢ justificavel a interferéncia na esfera dos
direitos do cidaddo (BARROSO. Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagdo da Constitui¢iao. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 120).
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lei a trés testes: a legitimidade e a adequacdo, que verifica os fins legitimos dos legislados; a
necessidade que examina os meios necessarios para atingir um fim; e a proporcionalidade em
sentido estrito, que ¢ o custo-beneficio, a prevaléncia de um direito sobre outro. O Poder
Judiciario cria um discurso juridico que induz os outros poderes a pensar seus atos sob o olhar
da proporcionalidade.

Para a decisdo do STF, nenhum desses testes sdo afirmativos, pois os Ministros nao
consideraram o legitimo olhar do legislador sobre a liberdade de expressao como instrumento
garantidor do discurso de odio. Ademais, ndo houve o sopesamento entre os direitos
fundamentais em questdo e, mesmo que houvesse o custo beneficio é desarrazoado, pois, a
liberdade permitiria a propagagdo do 6dio. Ou seja, ndo ocorre didlogo entre o STF e o
Parlamento, o que se reproduz como um aspecto que fere a democracia, sob a tese de Hubner.

Friedman aduziu que hé trés ideais reais sobre a realidade dos juizes: o governo nao
representa a maioria, mas integra diferentes vozes; o texto constitucional ¢ flexivel e cabe outras
interpretacdes e; o processo hermenéutico ¢ dindmico e pode consolidar uma interpretagdo a
cada momento, mas se a Corte tem a ultima palavra outros debates politicos podem confrontar
a decisdo. Logo, os juizes se constrangem pelo sistema politico ao seu redor. A Corte devolve
o tema para a sociedade e pode reavaliar seu posicionamento (HUBNER, 2008, p. 136).

Na decisao tomada pelo STF, a Corte quis garantir a liberdade, mas coloca em analise
pela sociedade o que esse direito fundamental significa em detrimento de mensagens de ddio.
E um espaco de abertura dado pelo Supremo e referendado pela opinido publica, o que justifica
o alargamento do proprio sentido da liberdade constitucional.

Desse modo, Friedman concretiza sua tese central: com o didlogo como elemento
essencial a0 movimento dindmico da visdo constitucional do Judiciario e Legislativo, deve
haver um balanco entre a separagdo com independéncia dos poderes e, por outro lado, freios e
contrapesos. Para isso, € necessario o entendimento de que a politica e o Direito sdo grandezas
que se relacionam cabendo a Corte o papel catalizador do didlogo institucional.

Com a proposi¢ao de um didlogo institucional que melhor se encaixe a solu¢do de um
problema constitucional e que ndo faga prosperar a ideia da Gltima palavra, entende o autor que
esses mecanismos sdo o melhor a sociedade, ao Direito e a democracia, pela sua interagao
deliberativa. Para o autor “o didlogo nasce da conjugac¢ao de um desenho institucional e de uma
cultura politica” (HUBNER, 2008, p. 159).

Baseado no que foi colocado por Hubner em sua tese de Doutorado, € possivel perceber

que o didlogo institucional na perspectiva da atual conjuntura ndo deve vingar, pois, 0s
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elementos tragados na tese ndo se coadunam ao que foi colocado na historia democratica do
Direito brasileiro ¢ a atuagao do Poder Judiciario tracados neste trabalho.

O dialogo institucional proposto ocorre por meio de debates publicos racionais, sem
preferéncias pessoais e 0dios. Contudo, aquelas sempre estiveram a frente da vontade ptblica
e racional. O 6dio, manifestagdo irracional do sentimento pessoal, parece vigorar no sistema
constitucional brasileiro. Juntos esses elementos afastam a implantagdo de um sistema
democratico que permite incluir os cidaddos na vida social e garantir os bens juridicos

necessarios a vida democratica e ao didlogo proposto por Hubner.
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CONCLUSAO

Este estudo, com o panorama metodologico adotado, pretendeu apresentar as nogoes
basicas sobre a relacdo entre a democracia, o direito constitucional e a liberdade de expressao,
junto a problematica do discurso de 6dio, em razdo da intensa presenga desse tipo de discurso
no cenario nacional e internacional.

Tais consideragdes deram-se por meio da analise conceitual do discurso de 6dio, a forma
como se origina € o contexto social em que sdo promovidos. Além disso, foi destacado a
relevancia das manifestagdes discriminatdrias a luz do Direito e analisado como essas sdo
tratadas em algumas das principais democracias do mundo e no Brasil, culminando com a
decisdo do STF. Os autores pesquisados enfatizam as raizes historicas da intolerancia, o0 modo
de operacao dos intolerantes e as profundas marcas deixadas no corpo social.

Em relacdo a influéncia do Direito e o Poder Judiciario sobre a democracia, visto aqui
ndo somente como um 6rgdo, mas, sim uma instituicdo de construcao do Estado Democratico
de Direito que envolve componentes como cidadania, pluralismo social e jurisdi¢do estatal,
foram apresentados alguns pensamentos que buscam trazer o papel desenvolvido pelos érgaos
julgadores na constru¢do das normas juridicas, da moral social do povo e da democracia.

Ainda, mediante analise do atual cenario social, foi possivel tecer relevantes
consideracdes referente ao estdgio democratico, sendo discutidos alguns elementos que se
fazem presentes na vida da maioria das pessoas, como a internet, as redes sociais, as tecnologias
e as empresas. Desse modo, foi possivel vislumbrar as diversas composi¢des que forma uma
sociedade e as consequéncias ao regime estatal democratico.

Também foi feita uma delimitagdo temporal para melhor manejo das informagdes obtidas
e consideracdes alcancadas com foco na historia da democracia brasileira, sob a influéncia do
regime militar e a redemocratizagdo, o que permitiu compreender a correlacdo de forgas
existentes a época, as movimentagdes que impactaram no desenvolvimento democratico e as
consequéncias a sociedade brasileira.

A monografia visou analisar o discurso de 6dio e a liberdade de expressdao como um
problema contemporaneo, por isso utilizou da decisdo do Supremo Tribunal Federal para
tangenciar o tema e ir além ao demonstrar os aspectos juridicos apresentados na decisdo que se
coadunam com a problematica trazida neste estudo académico, bem como buscou-se langar
resposta sobre a mensuracdo dos impactos na democracia brasileira.

A partir do estudo realizado, foi possivel depreender que o discurso de 6dio se assemelha

a diversos acontecimentos vividos hoje no ambito politico, juridico, cultural, econdmico,
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eleitoral etc. Notou-se que referidos ambientes apresentam profundas transformagdes, em razao
das manifestacdes discriminatérias com redugcdo do espago de atuacdo do debate, do
contraditorio e de atuagdo normativa, pois as marcas deixadas aprofundam o autoritarismo, o
que ja ¢ o primeiro sinal de que tais discursos violam o regime democratico. Nao se trata aqui
de mensurar a incidéncia de uma norma infraconstitucional, pois os ambientes construidos pelas
expressoes de 6dio correspondem a enormes violéncias contra os grupos agredidos, os quais
s30, por vezes, minoritarios.

A liberdade de expressao como direito fundamental ¢ colocada sob andlise do seu
conteudo de abrangéncia e seu limite constitucional, de forma que ¢ mal utilizada por aqueles
que proferem ofensas a um grupo social, pois encobrem manifestagdes que sdo historicamente
construidas erroneamente, desinformam e causam conturbacdo social atingindo a ordem
publica, ou seja, uma corrente de intolerdncia que estampa violéncia mobiliza profunda
agravante ao projeto democratico de um povo.

Ha evidéncias, pelas andlises realizadas nas obras dos teodricos do Direito, que a
construcdo social da moralidade impacta nas decisdes judiciais € na maneira com que os juizes
tratam a interpretacao legal, pelo uso de seu poder discriciondrio. Nao obstante, ¢ necessario a
busca de padrdes de restricdes dos principios utilizados aos casos que demandam analises
perniciosas a sociedade, como o discurso de 6dio, pois deve ser vista os impactos negativos na
democracia, o que retira a garantia de liberdade do grupo oprimido de atuar e gozar de seus
direitos e do debate publico.

A democracia atualmente sofre profundas perdas de direitos e do aspecto especifico dos
Direitos Humanos, pois a sociedade do século XXI foi desenvolvida sob diferentes concepgdes
da vida humana e sua relagdo com o meio ambiente, em razdo das manipula¢des de
informagdes, as quais podem resultar em distor¢des do conteudo e uma mensagem de
intolerancia reproduz-se em nivel exponencial.

Assim, ao arrepio de Estados Constitucionais autonomos, problemas de alta
complexidade que envolvem cadeias de produgdo do capital financeiro, e a elevada
desigualdade social vivenciada prejudicam o desenvolvimento das democracias nesses Estados
que se desencontram de seu povo, na medida em que o ambiente virtual livre € propicio a
manifestagdes discriminatorias € violentas na medida em que deturpam direitos e sufragados
por autoridades desiludidas com o regime democratico e com o Poder Judicidrio, inerte no
campo da reparagao aos atos violadores.

O quadro de fragmentacdo democratica ¢ substanciado na atuagdo historica dos

movimentos politicos vivenciados pela sociedade. Isso significa dizer que a historia de um povo
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também ¢ a historia da democracia e, no caso brasileiro, as marcas deixadas pela ditadura militar
agravam o ambiente que propicia as manifestagdes de 6dio, pois a auséncia de uma democracia
solida, que nao ¢ o caso brasileiro, corrobora com a instabilidade institucional e permite a
atuacao de grupos opressores.

Logo, o Estado Brasileiro foi construido com diversas inconsisténcias democraticas, pois
a populagdo sempre esteve a margem das discussdes politicas e o desenvolvimento social nao
foi constante e nem mesmo crescente, chegando a ser reprimido. O regime militar permitiu
abusos terriveis que menosprezaram o valor humano e as garantias existentes a época,
diferentemente de outros paises. Por meio do que foi a historia do Brasil, a volatilidade
democratica é maior, o que permite a incidéncia de usos abusivos das liberdades e a proliferacao
de discursos de odio.

Desse modo, pode-se depreender que a tematica da liberdade de expressao nao € algo que
se encerra na visao constitucional, pois permite o uso de direitos que usurpam a ideia de uma
sociedade democratica, a qual pode ser agravada pelo fator histérico em que foi moldada e pelas
dire¢des dadas em decisdes judiciais, sendo um caminho de elevada instabilidade democréatica

quando ¢ concedido permissao a um posicionamento permissivo as manifestagcdes de odio.
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