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RESUMO

A crescente difusdo de ideias discriminatorias e lesivas ao ser humano tem suscitado,
cada vez mais, a necessidade de se compreender os limites da liberdade de expressao. Nesse
cenario, o Brasil cumpre um papel peculiar, dada a sua natureza primordialmente multicultural.
Todavia, falar de liberdade de expressdo, de seus limites e do discurso de 6dio ndo significa
abordar apenas referidos elementos, mas implica necessariamente adentrar no ambito de
iniimeras outros fatores, como por exemplo, igualdade, dignidade, cultura e politica. Assim,
este trabalho, por meio da andlise e sintese, buscara identificar e explicitar os contornos da livre

manifesta¢do de pensamento no Brasil, tendo como cenario o fenomeno do discurso de ddio.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Discurso de 6dio. Restricdes a direitos

fundamentais. Brasil. Multiculturalismo. Igualdade. Dignidade.



ABSTRACT

The growing diffusion of discriminatory ideas that are harmful to human beings has
increasingly raised the need to understand the freedom of expression limits. In this scenario,
Brazil fulfills a peculiar role, because its primarily multicultural nature. However, talking about
freedom of expression, its limits and hate speech does not mean addressing only those elements,
but necessarily implies entering into the scope of several other factors, such as equality, dignity,
culture and politics. Thus, this work, through analysis and synthesis, aims to identify and
explain the contours of the free expression of thought in Brazil, against the backdrop of the

phenomenon of hate speech.

Key-words: Freedom of expression. Hate Speech. Fundamental rights restrictions.

Brazil. Multiculturalism. Equality. Dignity.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito consiste em uma configuracdo dos sistemas estatais
por meio da qual, os Estados e os cidadaos atuam conjuntamente, nos limites do que prescrevem
os valores e as normas juridicas fundantes de determinada sociedade. Trata-se de configuragao
governamental de ampla aderéncia na contemporaneidade, tendo em vista a enorme protecao e
seguranca garantida por essa estrutura aos individuos submetidos a esse modelo organizacional,
notadamente no que concerne a pessoa humana e aos direitos dela decorrentes. Todavia, se ¢
certo que tal sistema assegura diversos valores e direitos dos seres humanos, por outro, mas nao
tdo claro como a primeira premissa, esses mesmos direitos ndo s6 foram fundamentais para o
surgimento dessa forma institucional, como sdo elementos imprescindiveis para a sua
manutencao.

Dentre esses direitos responsaveis pela sistematizagao atual dos inimeros Estados, bem
como pela sua conservagdo, a liberdade de expressdo detém lugar de destaque. Isso porque,
para além da sua dimensdo subjetiva, marcada pela possibilidade de vazdo as ideias,
pensamentos e agdes do ser humano individualmente considerado, ela também se desdobra
segundo um plano objetivo, o que significa dizer que referido direito assume facetas coletivas,
comunitarias e estruturantes do regime estatal.! Contudo, em que pese a importincia dessa
garantia para as democracias, atualmente, o seu uso tem servido, em muitos casos, como abrigo
e justificativa as manifestagdes de ddio e discursos ofensivos dirigidos, principalmente, contra
os seguimentos minoritarios € mais vulneraveis da sociedade pelos mais variados motivos, o
que, consequentemente, acarreta uma situacdo de conflito entre direitos fundamentais. Tudo
1ss0, ganha maiores propor¢des a medida que o processo de globalizagdo se intensifica e as
novas formas de comunicacio se popularizam em todo o mundo.>

Assim, a crescente difusdo de ideias discriminatorias e lesivas ao ser humano tem
suscitado, cada vez mais, a necessidade de se compreender os limites da liberdade de expressao
e amplitude de seu ambito protetivo, a fim de determinar se o discurso de 6dio estaria abrangido
por esse direito fundamental ou se tais narrativas ndo passariam de exercicios ilegitimos da livre
expressdo, portanto, passiveis de restricdes. Nesse cendrio, o Brasil cumpre um papel peculiar,

dada a sua natureza primordialmente multicultural, o estudo desse fendmeno nesse pais pode

'FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressio e comunicacio: teoria e protecio constitucional. 2001.
290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2001, p. 10.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate speech. [s.1.],
2019, p. 1.
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refletir de forma pormenorizada o que vem ocorrendo em ambito global. Desse modo, ainda
que exista diferencas culturais, politicas e sociais que torne diversas as formas dos paises
lidarem com a problematica levantada, entender como uma nag¢do simbolo em diversidade
cultural lida com a delimitagdo e restricao da expressao e como o judicidrio € o poder publico
brasileiro, de uma maneira geral, respondem frente ao discurso de o6dio, importard na
possibilidade de se aferir parametros juridicos de ponderacao entre a liberdade de uns e o
reconhecimento de outros.

Todavia, falar de liberdade de expressao, de seus limites e do discurso de 6dio nao
significa abordar apenas referidos elementos, mas implica necessariamente adentrar no ambito
de inumeras outros fatores, como por exemplo, igualdade, dignidade, cultura, politica, dentre
outros. Dessa maneira, a complexidade da tematica e a grande quantidade de institutos
envolvidos nela tornam inviavel o seu estudo como um todo, exigindo-se a segmenta¢do da
unidade em partes, de modo a proporcionar um maior entendimento das questdes envolvidas,
para, s6 apoOs esse procedimento, se chegar a uma conclusdo plena da situacdo. Por isso, a
analise e sintese representam o método cientifico mais acertado em face dos fins aqui
colimados. Logo, fazendo uso da referida metodologia, se propos a reparti¢do da tematica em
trés partes, a primeira delas refletindo um repertdrio tedrico acerca do objeto estudado, a
segunda buscando contrastar a situacdao brasileira com o direito comparado e, finalmente,
aprofunda-se no cenario brasileiro, propriamente dito.

Nesse sentido, no primeiro capitulo deste trabalho serd esbocado um panorama geral
acerca da liberdade de expressdo, a sua importancia e os fatores que incidem sobre a sua
interpretagdo e desenvoltura no ordenamento juridico. Mais adiante, no segundo capitulo, far-
se-4 uma breve leitura do fendmeno do discurso de 6dio, destacando a problematica em que se
encontra circunscrito e explicitando as correntes tedricas favoraveis e contrérias a sua limitagao.
J& no capitulo trés, havera uma discussao relacionada as teorias voltadas para a restri¢do dos
direitos fundamentais, a fim de se compreender, no plano teoérico, quais as implicagdes € os
requisitos a efetivacao de intervencdes no amago da livre manifestacdo do pensamento.

Na segunda parte do estudo proposto, representada pelo capitulo quatro, serdo tecidas
analises sobre o comportamento da liberdade de expressdo no direito comparado. De forma
especifica, buscou-se compreender qual a relagdo entre essa garantia e o discurso de 6dio nos
Estados Unidos da América e na Alemanha, procurando promover um ambiente propicio ao
posterior destaque da tematica em territorio nacional. Ademais, foram explicitados os

parametros internacionais, notadamente aqueles definidos pelas Nag¢des Unidas, em matéria de
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discurso de 6dio, tendo em vista os inumeros tratados, convengdes e acordos tutelados por essa
entidade e ratificados pelo Brasil.

Por fim, no ltimo capitulo, foram tracadas as perspectivas para o exercicio da liberdade
de expressdo, segundo os parametros legais brasileiros, assinalando, de forma sintética, quais
os principais dispositivos constitucionais regulamentadores dessa garantia, bem como seus
desdobramentos na esfera criminal e civel. Ademais, foram abordados os argumentos
fundamentais levantados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal em julgamento do
renomado caso Ellwanger em que, foram discutidas se as formas de manifestagdes antissemitas
encontrariam protecdo na garantia fundamental a livre expressdo, ou, de modo diverso,
configurariam o crime de racismo, tipificado no Artigo 20 da Lei n. 7.716 de 1989. Desta
analise, se extraiu conclusdes a respeito do comportamento da liberdade de expressao no Brasil,

bem como as respostas e tendéncias brasileiras ao lidar com essas categorias lesivas de discurso.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Quando se pensa em liberdade de expressao, rapidamente, ¢ feita uma relacdo com a
prote¢do dos sujeitos em externar seus pensamentos ou opinides, seja por meio de palavras, atos
ou quaisquer outros meios difusores. Porém, a delimitacdo conceitual desse direito ndo € tao
simples quanto parece, alids, a propria diversidade de nomenclaturas dadas a essa garantia e
utilizadas nos diferentes segmentos juridicos reflete, por si sO, a imprecisdo e a inseguranca
juridica que circundam o tema.® Assim, resumi-la a uma nogdo tio superficial quanto a
explanada acima ndo se coaduna com o verdadeiro significado e propor¢do que essa
salvaguarda detém, especialmente, com relagdo aos seus titulares no atual cenario dos
ordenamentos juridicos.

Nesse contexto, tem-se considerado a livre expressdo como um conjunto de direitos e
garantias de ordem comunicativa, a despeito da perspectiva unitaria que comumente recai sobre
ela. Desse modo, pode-se compreendé-la segundo duas visdes complementares, quais sejam, a
liberdade de expressao em sentido amplo, entendida como a comunicacdo propriamente dita, e
a liberdade de expressdo em sentido estrito, que reflete os diversos desdobramentos oriundos

dessa comunicagao, tal como a opinido, a criacao artistica, os inventos cientificos, a imprensa,

3FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressio e comunicag¢io: teoria e protecio constitucional. 2001.
290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001, p. 43.
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dentre outros.* Por isso, diz-se que ela constitui um direito primario, pois a partir da sua
fundamentalidade decorrem a essé€ncia e a justificativa de diversas garantias como a liberdade
de consciéncia e a liberdade de crenca.’

Atenta a amplitude guardada no cerne dessa garantia, Fernanda Carolina Torres destaca

o necessario cuidado para ndo se restringir inapropriadamente o ambito protetivo de tal direito:

Dessa maneira, € correto dizer que, conexos e intrinsecos a liberdade de expressao,
encontram-se também outros direitos, como o direito de informar e de ser informado,
o direito de resposta, o direito de réplica politica, a liberdade de reunido, a liberdade
religiosa etc. Por conseguinte, a concepgao de liberdade de expressdo deve ser a mais
ampla possivel, desde que resguardada a operacionalidade do direito.®

Para além dessas discussdes conceituais supracitadas, ainda convém ressaltar a
dimensao dual propria dos direitos fundamentais e que, por isso, também se encontra presente
na livre expressao. Dita dualidade ¢ responsavel por conferir aos direitos fundamentais uma
perspectiva subjetiva e, a0 mesmo tempo, objetiva, o que faz com que ela assuma feigdes
valorativas de uma comunidade, ndo estando restrita a estrutura de direito subjetivo inerente
aos sujeitos individualmente considerados. De outro modo, sob o aspecto subjetivo, os direitos
fundamentais traduzem a possibilidade de seus titulares exigirem a tutela jurisdicional para
assegurar o cumprimento daquilo que prescrevem tais garantias.” Ao passo que, mencionados
direitos objetivamente considerados devem expressar, mais do que prerrogativas inerentes a
seus titulares individuais, valores sociais e comunitarios que se irradiam por todo o
ordenamento juridico, de modo a gerar responsabilidades de natureza conjunta dos individuos
integrantes da sociedade na qual estdo consagrados.®

Ademais, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, tais garantias sob a Otica objetiva ainda
implicam na “eficacia dirigente que estes (inclusive os que exercem a fungdo de direitos

subjetivos) desencadeiam em relagdo aos 6rgdos estatais”.” Dessa maneira, a liberdade de

4 MACHADO, 2002 apud NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e o
discurso de d6dio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdao. Revista Brasileira
de Politicas Piblicas, [S.L.], v. 7, n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 316.

5 MACHADO, 2002 apud NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e o
discurso de d6dio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdao. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, [S.L.], v. 7, n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 316.

6 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressido e sua extensdo. Revista de
Informacao Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 63.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 160.

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

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.152.
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expressdo, como um direito fundamental, acaba por exigir mais do que uma absten¢do do
Estado nas intervencdes lesivas a esfera individual, a titulo do que propde a primeira dimensao
dos direitos fundamentais, demandando uma postura estatal positiva. E justamente por isso que,
atualmente, se reconhece a reconfiguragdo de tal liberdade, de modo que, embora surgida ao
abrigo dessa configuracdo dimensional, ndo deixou de acompanhar as novas dimensdes que
surgiram, posteriormente. '

Nesse sentido, mencionando Jonatas Machado, Carlo José Napolitano e Tatiana Stroppa

discorrem:

A despeito da condicdo liberal acima indicada, a liberdade de expressio do
pensamento também pode ser classificada, ainda de acordo com Jonatas Machado,
como direito de segunda geracao, ao lado dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
direitos que requerem “capacidade de prestacdo do Estado” e que impactam o “ambito
da liberdade de expressdo”, obrigando a uma nova interpretagdo ou “reinterpretagéo
dos direitos, liberdades e garantias como direitos sociais em sentido amplo”,
fornecendo “coordenadas normativo-institucionais a luz das quais deve ser
equacionada, compreendida e delimitada a interveng@o do Estado na disciplina das
liberdades comunicativas”, compreendendo-se que “o conhecimento é poder € em que
a informag¢ao ¢ um bem de primeira necessidade”, demandando, desse modo, politicas
publicas especificas para a comunicagdo social, em especial.!!

Apesar de todo o exposto, nem sempre a liberdade de expressao ostentou posicao
juridica privilegiada e, tampouco, uma estrutura tdo refinada, propria das atuais teorias
legitimadoras dos direitos e garantias constitucionais. Sendo certo que, para se chegar ao atual
status conferido pelas ordens constitucionais e democraticas contemporaneas, muitas foram as
lutas e as construgdes juridicas, politicas e filosoficas feitas entorno dessa salvaguarda tao
importante para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos

dependentes dela.

2.1 AEVOLUCAO HISTORICA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

No ambito do direito, ¢ praticamente um consenso que a liberdade de expressao e os
direitos fundamentais, como um todo, se consagraram a partir de suas enunciagdes em dois
importantes documentos juridicos: a Declaragdo de Virginia de 1776 e a Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, esta ultima ocorrida no decorrer da Revolucao

19 ANDRADE, André. Liberdade de expressdo em tempos de colera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 15.

" MACHADO, 2002 apud NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e o
discurso de ddio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdao. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, [s.1.], v. 7, n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 317.



16

Francesa.!”> Em que pese a importincia de mencionadas declaragdes para a estruturagio e
popularizagdo das garantias inerentes aos seres humanos, tal fato ndo exclui a relevancia de
periodos historicos anteriores como elementos paradigmaticos para que se pudesse chegar,
gradualmente, as atuais configuragdes em termos humanitarios.

Assim, ja na antiguidade classica, ¢ possivel reconhecer a importancia e o valor que a
comunicagdo e as ideias ostentavam no amago da sociedade grega, a exemplo da existéncia da
politeia.'® Por outro lado, ainda nesse periodo histérico, o surgimento do cristianismo trouxe as
sociedades um novo olhar sobre o ser humano, mais pautado pelas no¢des de dignidade e
igualdade, o que, posteriormente, viria a refletir nas correntes jusnaturalista. Mais tarde, durante
a Idade Média, iniciam-se a constru¢ao de fundamentos de carater jus filoséficos legitimadores
da figura do homem como sujeito digno e da distingdo entre as ordens juridicas positiva e
natural, tendo Sdo Tomas de Aquino como um dos principais nomes nesse dominio.'*

Ainda durante a Idade Média, ha o aparecimento de alguns direitos e deveres
direcionados a uma parcela especifica da sociedade inglesa, por meio da instauracdo da Magna
Charta Libertatum pelo Rei Jodo Sem-Terra, no ano de 1215, o que, todavia, ndo representa
garantias de cunho fundamental, sendo um de seus precedentes, haja vista a natureza limitada

e ndo universal guardada por esse documento. Nesse sentido:

Desde ja, ha que descartar o carater de auténticos direitos fundamentais desses
‘direitos’ e privilégios reconhecidos na época medieval, uma vez que outorgados pela
autoridade real num contexto social e econdmico marcado pela desigualdade,
cuidando-se mais, propriamente, de direitos de cunho estamental, atribuidos a certas
castas nas quais se estratificavam a sociedade medieval, alijando grande parcela da
populagdo do seu gozo. [...] Ainda assim, ndo impende negligenciar a importancia
desses pactos, de modo especial as liberdades constantes na Magna Charta, para
ulterior desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais nas
Constitui¢des, ainda mais quando ¢ justamente no seu ja referido art. 39 que a melhor
doutrina — contrariando a ainda prestigiada tese de Georg Jellinek, no sentido de que
a liberdade religiosa teria sido o primeiro direito fundamental — vé a origem destes
direitos na liberdade de locomogdo e sua protecdo contra prisdo arbitraria, por
constituir o pressuposto necessario ao exercicio das demais liberdades, inclusive da
liberdade de culto e religido. '

12 NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e o discurso de ddio nas redes
sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
[S.L.], v.7,n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 316.

13 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressido e comunica¢io: teoria e prote¢io constitucional.
2001. 290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001, p.
48.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 38.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 41.
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Com a introducao da idade moderna e do modelo absolutista, de inspiragdo em algumas
correntes contratualistas, tem-se a concentragdo de poderes nas maos dos monarcas,
favorecendo o seu exercicio arbitrario e, consequentemente, a pratica de atos lesivos aos
individuos pertencentes a sociedade. Contudo, se por um lado referido periodo esteve
amplamente marcado por praticas abusivas dos governantes, por outro, foi justamente nesse
contexto que se desenvolveram uma enorme variedade de pensadores inclinados a tutela do
homem e de alguns de seus direitos, valendo citar alguns famosos autores, a titulo de

t.16 Portanto, durante essa fase

exemplificagdo, Locke, Hobbes, Rousseau, Tomas Paine e Kan
historica se encontram as profundas raizes da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais,
“pois um dos ingredientes da passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito foi a
preocupacao em estabelecer limites ao poder discricionario do soberano em relacao as pessoas
que integram a sociedade”.!’

Nesse periodo, também se desenvolveu na Inglaterra, outros dois documentos essenciais
para a posterior positivagao dos direitos humanos, a lei de Habeas Corpus e o Bill of Rights de
1689, este ultimo amplamente ligado a liberdade religiosa, tendo em vista o agitado contexto
de conflitos e reformas religiosas pelo qual passava a Europa.'® Dessa forma, em meio a todos
essas fontes historico-juridicas que se legitimou o processo de positivacdo dos direitos
humanos, notadamente a liberdade de expressdo, segundo a instituicdo da Declaragdo de
Virginia de 1776 e a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, supracitadas.
Mas a histdria da livre expressdo nao acaba ai, tampouco a dos demais direitos inerentes ao ser
humano, na verdade, € a partir desses dois marcos, bem como da independéncia dos Estados
Unidos e da inser¢do da primeira emenda em sua Constitui¢do no ano de 1794 que os
procedimentos de protecao a liberdade de expressdo e os demais direitos fundamentais passam
a se tornar, cada vez mais, sofisticados. '

Para Norberto Bobbio, pode-se falar em quatro fases de estruturagdo dos direitos
fundamentais, sendo que, as duas primeiras delas, positivacao e generalizacdo, compreendem

aos marcos mencionados acima, haja vista que através deles iniciou-se o processo de

incorpora¢do desses direitos nas constituigdes e documentos juridicos das nagdes, sob

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 40.

7 LAFER, Celso. Parecer - o caso Ellwanger: anti-semitismo como crime da pratica do racismo. Revista de
Informacéao Legislativa, Brasilia, v. 41, n. 162, p. 53-89, abr. 2004, p. 55.

18 LAFER, Celso. Parecer - o caso Ellwanger: anti-semitismo como crime da pratica do racismo. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, v. 41, n. 162, p. 53-89, abr. 2004, p. 54.

19 BOBBIO, 1992, p.49/65 apud NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e
o discurso de odio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdo. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, [s.1.], v. 7, n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 316.
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dimensdes igualitarias. Ao passo que, a dimensdo de internacionalizagdo aparece, sobretudo,
apds a segunda guerra mundial, com a publicagdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos do Homem de 1948, quando ha a necessidade de se ratificar universalmente os
direitos humanos, em face das atrocidades cometidas em nome das ideologias totalitarias e
eugenistas. Por fim, esta em curso a fase de especificacdo, através dela os direitos e garantias
fundamentais passam a se voltar de forma particularizada para cada um de seus titulares. 2°

Como se pode ver, o caminho para o reconhecimento da liberdade de expressdao como
valor indispensavel a um Estado Democratico de Direito foi longo e necessario, em que pese as
inimeras nuances, conflitos e lesdes ao ser humano que surgiram no decorrer dele. Aliés, todo
esse percurso repleto acontecimentos, muitos dos quais extremamente hostis, serve para
ressaltar ainda mais a importancia, essencialidade e imprescindibilidade que as garantias
fundamentais, notadamente a expressdao, assumem no atual contexto das sociedades, o que
acaba por justificar todo o rigor ¢ as formalidades existentes quando se fala em possiveis
restrigdes a esse direito.

Para além dessas constatacoes, a diversidade de nog¢des e a constante variabilidade de
intensidade assumidas por esse direito ao longo da histéria, segundo os diferentes critérios
adotados pela humanidade, ainda acabam por refletir uma peculiaridade propria dessa garantia,
a sua compreensao e delimitagdo encontram-se amplamente vinculadas ao contexto politico,
cultural e social apreendidos em uma dada regido, durante um periodo tempo definido, o que

faz dela um valor em constante processo de transformacao.

23 O CONTEXTO POLITICO, CULTURAL E SOCIAL COMO ELEMENTOS
CONFORMADORES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Sob a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, a liberdade de expressao traduz-
se em uma dimensdo valorativa carreada pelas concepgdes politicas, culturais e sociais que
circulam e predominam em um determinado tempo e espago. Portanto, sendo compreendida
como um valor, a livre expressdo encontra-se apta a sofrer inimeras modificacdes em seu
entendimento a medida que a cultura, a politica e a propria sociedade sofrem mudangas no
decorrer do tempo. Por outro lado, como ndo ha uma singularidade no que diz respeito aos

acontecimentos desencadeadores de tais mutacdes, apesar do atual contexto de aproximacao e

20 LAFER, Celso. Parecer - o caso Ellwanger: anti-semitismo como crime da pratica do racismo. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, v. 41, n. 162, p. 53-89, abr. 2004, p. 55/56.
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ligacdo das nacdes em razdo da globalizagdo, tem-se a conformagdo de diversas concepgdes
acerca da livre expressdo em diferentes territdrios, dentro de um mesmo contexto historico.
Dessa forma, a despeito da dita universalidade dos direitos fundamentais e, logicamente,
da liberdade aqui tratada, a pratica tem demonstrado que essa garantia nao ¢ tao uniforme como
se aparenta ou se pretende muitos dos documentos juridicos internacionais.>! Nesse sentido, a
compreensdo desse direito e de suas delimitagdes exige uma consideragdo acerca do contexto e
das “condig¢des individuais de cada caso, tais como condicoes locais, historicas, culturais e de
tensdes politicas”.?> Boaventura de Sousa Santos destaca bem esse contraste entre a
universalidade dos direitos humanos e as particularidades assumidas por eles em cada territério

nacional:

A politica dos direitos humanos ¢é, basicamente, uma politica cultural. Tanto assim ¢
que poderemos mesmo pensar os direitos humanos como sinal de regresso do cultural,
¢ até mesmo do religioso, em finais de século. Ora, falar de cultura e religido ¢ falar
de diferenga, de fronteiras, de particularismos. Como poderdo os direitos humanos ser
uma politica simultaneamente cultural e global? 2

Mas esse aspecto inerente a essa garantia e de outras contidas no ordenamento nao
ocorre por acaso, o proprio sistema juridico, a fim de assegurar sua coesdo e estabilidade,
demanda a existéncia de mandamentos abertos e flexiveis aptos a conferirem sentido e dire¢ao
a interpretagdo e aplicacao do direito. De outra forma, ¢ justamente por ostentar a condigdo de
principio que a liberdade de expressdo, juntamente dos demais direitos fundamentais, sofre
influéncia de fatores externos ao direito e, consequentemente, apresenta um grau de
transmutagio mais acentuado.’* A propdsito, a propria constituicdo, como um documento de
registro e salvaguarda dos direitos fundamentais, pode ser entendida como um sinal de
influéncia politica sobre o mundo juridico. *

Todavia, tais constatagdes ndo tém a presungdo de romper com as proposi¢des a respeito
da incomunicabilidade dos sistemas juridicos, em face dos demais complexos que norteiam a
sociedade, a exemplo do que propde a tradicional corrente dos teoricos de direito. Pelo

contrario, busca-se com isso, apenas, reconhecer e refor¢car um fendmeno muito comum e

2l ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Annual report of the United Nations high commissioner for
human rights. [s.1.], 2013, p. 3.

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Annual report of the United Nations High commissioner for
human rights. [s.1.], 2013, p. 4, tradug@o nossa.

23 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepg¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 48, jun. 1997, p. 13.

24 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista de
Informacao Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 63.

25 ANDRADE, André. Liberdade de expressdo em tempos de colera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 56.
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restrito a esfera constitucional, qual seja, o encontro entre os sistemas juridico e politico.?

Dessa forma, segundo entende Luhmann, “o Direito ¢ um sistema operacionalmente fechado,

9927

mas cognitivamente aberto””’, significando que, embora ele ndo admita influéncias externas na

sua aplicagdo, ha a incidéncia direta de fatores alheios sobre os seus processos de criagao,
alteragdo e extingdo.?®

Contudo, o mencionado autor ainda vai além ao elencar a Constituigdo como uma
excecao a regra do sistema fechado, identificando-a como um sistema parcialmente aberto, nos

seguintes temos:

Com efeito, se as normas juridicas sdo exclusivamente regidas pelo codigo do
licito/ilicito, e o direito € um sistema operacionalmente fechado, o mesmo nao se pode
dizer da Constitui¢ao, pelo singelo fato de que ela ndo ¢ mera norma, ndo integra
apenas o sistema juridico: faz parte, também, do sistema politico. Nesse sentido, a
Constitui¢do pode ser entendida como um sistema (parcialmente) aberto: em termos
politicos serve como uma estabiliza¢do juridica das ‘regras do jogo’; em termos
juridicos, serve como ‘abertura cognitiva’ politica de legitimagao do sistema juridico
¢ possibilidade de imposigdo fatica do Direito. (...) a jurisdi¢do especificamente
constitucional precisa estar preparada para enfrentar também questdes baseadas nos
cédigos de poder/ndo poder, maioria/minoria, at¢ mesmo para cumprir a fungdo de
resguardar as regras democraticas, com prote¢do dos direitos fundamentais das
minorias, sem desrespeitar a legitimidade das pretensdes das maiorias (...) %

Alias, esses processos de reinvengao por influéncia a elementos externos ao complexo
juridico sdo mais corriqueiros do que se possa imaginar, havendo variados exemplos no direito
comparado. A titulo de ilustrag@o, tem-se o caso dos Estados Unidos da América (EUA), de
modo que, atualmente, nenhum outro pais € tdo reconhecido pela amplitude protetiva conferida
a liberdade de expressdao como aquele, havendo quem considere quase absoluta a tutela por eles
ofertada a esse direito. Porém, a historia dessa nacdo demonstra que, nem sempre a protecao
dessa garantia foi tdo ampla, na verdade, trata-se de conduta popularizada, sobretudo, a partir

do século XX, antes disso, as restricdes a livre expressdo eram mais frequentes e aceitas.>

26 LUHMANN, Niklas, 1985, p. 67 apud CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na
jurisprudéncia alema, americana e brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de
expressao. Sao Paulo: Saraivajur, 2018, p. 44.

27 LUHMANN, Niklas, 1985, p. 67 apud CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do é6dio na
jurisprudéncia alema, americana e brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de
expressao. Sao Paulo: Saraivajur, 2018, p. 37.

28 LUHMANN, Niklas, 1985, p. 67 apud CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do édio na
jurisprudéncia alema, americana e brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de
expressao. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018, p. 38.

2 LUHMANN, Niklas, 1985, p. 67 apud CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do édio na
jurisprudéncia alema, americana e brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de
expressao. Sao Paulo: Saraivajur, 2018, p. 42, 43 e 44.

30 FADEL, Anna Laura Maneschy. O discurso de 6dio ¢ um limite legitimo ao exercicio da liberdade de
expressao?: Uma analise das teorias de ronald dworkin e jeremy waldron a partir da heranca do liberalismo de
john stuart mill. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 48 e 49.
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Ademais, as proprias justificativas a ampla protec¢ao desse direito fundamental no ordenamento
norte-americano encontra amparo em correntes politico filosoficas mais recepcionadas por essa
sociedade, como o liberalismo utilitario.>!

De lado totalmente oposto, ha a situacao da Alemanha que, em virtude de seu passado
nebuloso, marcado pelos horrores do nazismo e do holocausto, adota uma postura mais
cautelosa em face da liberdade de expressao. Assim, por influéncia das correntes ideoldgicas
comunitarias as quais pregam o bem comum e a superacdo do individualismo, em prol da
sociedade e dos interesses gerais, essa nagdo reconhece de forma mais acurada os limites
intrinsecos a livre expressdo, principalmente, quando esta ¢ utilizada para a propagagdo de
ideias anti-democraticas e tendenciosas ao nazifascismo e ao negacionismo das praticas
genocidas ocorridas durante a segunda guerra mundial.>

Sem embargo, ndo ¢ necessario buscar exemplos tdo longe, o proprio Brasil demonstra,
conforme suas peculiaridades, a ocorréncia desse fendomeno em seu cenario juridico. Nao € por
outro motivo que, muitos tém considerado a protecdo dada pela Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) como uma forma de resposta a censura e as restrigdoes
sofridas por esse direito no periodo da ditadura militar. Essa posi¢cdo se destaca ainda mais
quando se analisa a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 130,
responsavel pelo juizo de ndo recepcao da antiga lei de imprensa pela CF/88. Dessa maneira,
através da mencionada decisdo, entendeu-se pela inexisténcia de identificacdo entre a lei em
questdo, originaria do regime ditatorial, e a nova ordem democratica instaurada a partir da nova
Constituicdo Federal.*?

Ocorre que, muito mais do que uma demonstragao da ruptura entre um periodo e outro,
a ADPF n. 130 representa uma nova forma de olhar para a liberdade de expressdo, segundo os
parametros fornecidos pelo novo contexto social pelo qual passa o Brasil, o que levou o
Ministro Carlos Ayres Britto a considera-la como uma espécie de sobredireito, qualificando-a
acima de diversos outras garantias constitucionalmente consagradas, de modo a demonstrar os

receios advindos do periodo histérico anterior.** Apesar disso, essa posi¢do nio é unanime, para

31 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do édio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressao. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018,
p.- 89 ¢ 90.

32. CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018,
p. 71 e 147.

33 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista de
Informacao Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 66 ¢ 67.

34 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista de
Informacio Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 65.
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o Ministro Joaquim Barbosa, nada impede que o Estado intervenha nessas liberdades
favoravelmente, devendo se considerar sempre uma pluralidade de fatores justificantes como
“a peculiaridade da historia do pais, a maneira como a sociedade ¢ organizada, o modo de
interacao entre grupos sociais dominantes e grupos sociais minoritarios, tudo pode influir na
questdo da liberdade de expressdo e da liberdade de imprensa”.®

Corroborando esse entendimento sobre a intersec¢ao entre sistemas, Fernanda Carolina

Torres destaca:

Essa delimitagdo interpretativa posterior de um direito fundamental ndo se da apenas
como um problema metddico de subsungdo logica, cla reflete uma questdo politica
indicadora de relagdes sociais de dominio e de sujei¢do. Em outras palavras, a
extensdo que o Supremo Tribunal Federal reconhece para um direito fundamental ndo
¢ uma decisdo estritamente juridica, mas também politica, pois se baseia na construgdo
histérica desse direito. Isso é patente no que se refere a liberdade de expressdo.*

Em contrapartida, a ndo unanimidade entre os ministros no julgamento dessa tematica
revelou uma outra perspectiva a respeito das influéncias ocasionadas pelos pensamentos
dominantes quanto a liberdade de expressdo. Se por um lado ¢ incontestavel a relagdo entre o
contexto ditatorial e a nova abordagem juridica frente a garantia em questdo, por outro, hd que
se mencionar a inexisténcia de um padrao politico filosofico definido como forma de
justificativa as abordagens realizadas entorno desse direito, no Brasil. Na verdade o que se tem
nesse pais, a despeito do que ocorre nos EUA e na Alemanha, ¢ justamente um misto de
ideologias, muitas vezes até contrarias umas as outras, responsaveis por nortear a visao acerca
dos principios constitucionais.*’

Portanto, a liberdade de expressdo, como principio constitucional, apresenta-se como
uma garantia extremamente maleavel, a forma como ela aparece positivada nos ordenamentos
juridicos denota a existéncia de um liame entre o direito e os demais elementos de identidade
social, como por exemplo a cultura e a politica. Desse modo, compreender a sua extensdo e a
forma como ela ¢ manejada significa, em partes, entender o contexto social em que esta inserida.

Isto ndo quer dizer que nao exista um limite legitimo em relagdo ao que se entende abrangido,

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adpf n°® 130. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF 30 abr.
de 2009. Dje. Brasilia, 06 nov. 2009, p. 110.

36 TORRES, Fernanda Carolina, O direito fundamental & liberdade de expressio e sua extensdo. Revista de
Informacao Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 65.

37 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018,
p. 177.
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ou ndo, por ela, tampouco retira a sua importancia e imprescindibilidade para a consecu¢ao dos

ideais democraticos.

2.4 A IMPORTANCIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO PARA A ESTRUTURACAO E
MANUTENCAO DAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS

Conforme ja visto, os direitos fundamentais, dentre eles a liberdade de expressao,
ostentam uma dupla dimensdo, marcada pela existéncia de uma perspectiva objetiva e outra
subjetiva. Dessa sistematica decorre o que a doutrina convencionou chamar de
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, assim, essas garantias constitucionais
assumiriam na ordem juridica multiplas fung¢des e nio somente a de direitos subjetivos.*®
Destarte, estando a livre expressao ao abrigo da fundamentalidade atribuida pela Constitui¢ao
Federal, nela também recai inimeros encargos, revelando a sua proeminéncia no ambito dos
Estados que se pretendam democraticos.

Nesse sentido, buscando explicitar os argumentos e justificativas que tornam a liberdade
de expressdo uma garantia essencial, os estudiosos costumam dividi-los em dois grupos,
conforme os efeitos por ela gerados atinja a coletividade ou o seu titular individualmente
considerado. No primeiro caso, dando énfase a um olhar objetivo, tem-se a corrente ideoldgica
instrumental para quem essa garantia assume extrema relevancia para a manutengdo das
democracias, uma vez que destaca seus efeitos sob o aspecto comunitario. Por outro lado, a
corrente substantiva ou constitutiva adota uma postura subjetiva diante da liberdade de
expressao, focando na sua dimensao valorativa e propria de sua esséncia, ou seja, essa garantia
passa a ser vista como uma medida para a realiza¢io pessoal de seu titular.>

De um modo geral, Roque de Barros Laraia elucida bem, como a comunicagao contribui
para o processo de formagao da identidade dos sujeitos, a0 mesmo tempo em que beneficia seus

semelhantes:

E interessante observar que ndo falta ao chimpanzé a mesma capacidade de
observacdo e invengdo, faltando-lhe porém a possibilidade de comunicacdo. Assim
sendo, cada observagdo realizada por um individuo chimpanzé ndo beneficia a sua
espécie, pois nasce ¢ acaba com ele. No caso humano, ocorre exatamente o contrario:
toda a experiéncia de um individuo ¢é transmitida aos demais, criando assim um
interminavel processo de acumulagdo.Assim sendo, a comunicagdo é um processo

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 161 e 162.

39 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressio e comunicac¢iio: teoria e protecio constitucional.
2001. 290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001, p.
55.
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cultural. Mais explicitamente, a linguagem humana ¢ um produto da cultura, mas ndo
existiria cultura se o0 homem néo tivesse a possibilidade de desenvolver um sistema
articulado de comunicacdo oral.*

Vale salientar que, do ponto de vista substantivo, essa garantia fundamental esta
interligada a dignidade da pessoa humana, uma vez que torna-se indispensavel a realizagao do
ser humano, enquanto individuo sociavel.*! Ademais, a expressio de ideias e sentimentos, seja
por palavras, pela arte ou qualquer outro meio, representa parte daquele que a emite e, portanto,
constitui simbolo de sua identidade, de modo que, a sua inexisténcia ou restri¢do refletiria na
incompletude de seu titular, lesando a sua personalidade. Mais do que isso, um individuo livre
significa um ser autbnomo, apto a abragar as ideologias que mais sejam adequadas ao seu estilo
de vida, segundo o seu discernimento.*?

Ja no que concerne a instrumentalidade da liberdade de expressdo, esta, ao possibilitar
a livre circulacdo de informacgdes, permitiria aos sujeitos, enquanto cidadaos, usufruir na forma
mais plena possivel de suas prerrogativas e responsabilidades a medida que o acesso a
informacgao, propiciado por esse ambiente de trocas, lhes permitiria chegar a um conteudo das
opinides e no¢des mais acertado. Nesse cenario, destaca-se John Stuart Mill, pensador liberal
para quem o trafego de opinides e ideias sem impedimentos resultaria na constru¢do de um
mercado de ideias, a partir do qual o encontro com a verdade passaria a configurar um ideal
atingivel pelos cidaddos, o que, em ultima andlise, traria inumeros beneficios para as
democracias.*

Por esse angulo, assegurar esse direito corresponderia a garantia de exercicio do
autogoverno, caracteristica essencial das democracias, tendo em vista que, os cidadaos estariam
livres para debater as questdes politicas e participar, ainda que indiretamente, dos processos
decisorios que envolvam a coletividade. Essa participagdo, para além dos debates e do exercicio
consciente dos direitos politicos, se mostra uma importante aliada no desenvolvimento social,
pois permitiria aos sujeitos evocar suas reinvindicacdes e necessidades para o centro das
discussdes, bem como discordar, criticar e fiscalizar as posi¢cdes € medidas até entdo adotadas
pelo poder puiblico no exercicio de suas fungdes.**

Ademais, as benesses desse direito nao acabam por ai, somado a tudo isso ainda ¢

comum atribuir a essa garantia a aptidao para conferir maior estabilidade ao regime democratico

40 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. Rio de Janeiro: Zahar, 1986, p. 52.

41 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 79.

42 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro, 2016, p. 37
e 38.

4 ANDRADE, André Liberdade de expressio em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 59, 60 ¢ 61.
4 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 67,68 ¢ 76.
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a medida em que exige de seus integrantes uma maior tolerancia a pluralidade de pensamentos
e crengas e cria um terreno fértil ao intercAmbio cultural, ideoldgico, social, dentre outros.*’ Tal
fendmeno confere a liberdade de expressao um papel imperativo no combate a discriminagao e
ao o6dio, posto que, através dela, as minorias marginalizadas ganham espaco e voz para romper
com as fal4cias, estigmas e esteredtipos impostos a elas.*®

Alias, a despeito das fungdes aqui listadas, ndo se pode olvidar que a liberdade de
expressao, como um direito fundamental assegurado constitucionalmente, ainda mantém sua
classica finalidade de instrumento limitativo do poder estatal, mesmo na contemporaneidade.

Nao ¢ por outra razdo que Ingo Wolfgang Sarlet dipds:

Tendo em vista que a protecao da liberdade por meio dos direitos fundamentais ¢, na
verdade, protecdo juridicamente mediada, isto €, por meio do Direito, pode afirmar-
se com seguranca, na esteira do que leciona a melhor doutrina, que a Constituigao (e,
nesse sentido, o Estado constitucional), na medida em que pressupde uma atuacio
juridicamente programada e controlada dos 6rgdos estatais, constitui condicdo de
existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais
somente poderdo aspirar a eficacia no ambito de um auténtico Estado constitucional.
Os direitos fundamentais, consoante oportunamente averbou Hans-P. Schneider,
podem ser considerados, nesse sentido, conditio sine qua non do Estado constitucional
democratico. Além disso, como ja havia sido objeto de previsdo expressa na
declaragdo de direitos da ex-colonia inglesa da Virginia (1776), os direitos
fundamentais passaram a ser simultaneamente a base e o fundamento (basis and
foundation of government), afirmando, assim, a ideia de um Estado que, no exercicio
de seu poder, esta condicionado aos limites fixados na sua Constituigdo.*’

Malgrado as consideracdes acima exposadas, ¢ certo que nem todos enxergam alguns
desses argumentos como exemplos irrefutaveis da primordialidade da livre expressdo. E nesse
contexto que surge algumas criticas, principalmente, quanto a imagem do mercado de ideias e
ao alcance da verdade. Isto porque tais justificativas tendem a sugestionar a existéncia de
conhecimentos absolutos e incontestaveis, o que ndo exprime uma realidade universal, ja que,
muitos dos saberes sdo construgdes realizadas ao longo do tempo e suscetiveis de transposi¢ao
a qualquer momento. Além disso, a suposi¢ao da existéncia de verdades absolutas resultaria em
um futuro e perigoso processo de estagnagao em que, chegando-se a conhecimentos e ideologias

inquestionaveis, ndo haveria razio para contesta-las.*®

4 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista de
Informacao Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 62.

46 AMNESTY INTERNATIONAL, Written contribution to the thematic discussion on racist hate speech and
freedom of opinion and expression organized by the United Nations committee on elimination of racial
discrimination, [s.1.], 2012, p. 1.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 60.

4 ANDRADE, André. Liberdade de expressido em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 66 ¢ 67.
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Alguns criticos vao além e sustentam a perversidade de justificativas atreladas a
liberdade de expressdo como uma forma de exercicio e promocao da tolerancia, pois essa
proposicao nao leva em conta a desproporcionalidade entre aquilo que as minorias
estigmatizadas devem suportar em comparagao com o encargo reservado as maiorias. Como se
pode evidenciar na hipdtese aventada, aqueles que, em razdo da cor da pele, da orientagdo
sexual, do sexo, da nacionalidade ou de qualquer outra caracteristica apta a coloca-lo em
situacdo de vulnerabilidade, naturalmente, ja estaria em uma condicao extremamente vultosa
para si, em termos de tolerancia, quando confrontado aos custos e sacrificios que seriam
exigidos de quem ndo detém nenhum desses status vistos socialmente como pejorativos.*

Nao obstante a esses contrapontos, vale destacar que, tais juizos de oposi¢ao nao tém a
pretensdo de esvaziar a importancia nutrida pelo direito a liberdade de expressdao, mas tao
somente procuram chamar a aten¢do para o fato de que essa garantia ndo deve ser preservada
em nome de toda e qualquer justificativa. Antes de tudo, é necessario uma andlise das
circunstancias e dos valores em jogo. Assim sendo, se € certo que referida garantia ostenta lugar
de destaque no Estado Democratico de Direito, dada a sua relevancia, ndo ¢ menos correto que
o seu exercicio desmedido pode gerar consequéncias contrarias aos objetivos de uma sociedade

democratica, colocando em risco a sua manutencao.

3 QUANDO A LIBERDADE DE EXPRESSAO CEDE LUGAR AO DISCURSO DE
ODIO

Como se sabe, a necessidade de se assegurar diferentes pensamentos € opinides, em um
contexto marcado por um processo retraido de pluralizagdo e pelo exercicio arbitrario do poder,
levou as sociedades do passado ao reconhecimento da liberdade de expressdao como uma arma
indispensavel ao combate da tirania estatal e a constru¢do de nagdes mais justas, sobretudo,
com a populariza¢do da democracia como regime politico.>® Todavia, sendo a mutabilidade um
fendmeno comum no direito especialmente em face de normas juridicas de contetdo,
predominantemente, principioldgico, como ¢ o caso da livre expressdo, surge uma nova
problematica no que toca essa garantia, agora, ndo mais relacionada de forma especifica a sua

escassez, sendo ao seu excesso. Dessa forma, o dilema envolvendo o direito em voga se

4% SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro, 2016, p. 40.
50 FADEL, Anna Laura Maneschy. O discurso de 6dio ¢ um limite legitimo ao exercicio da liberdade de
expressao?: Uma analise das teorias de ronald dworkin e jeremy waldron a partir da heranca do liberalismo de
john stuart mill. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 21.
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reconfigurou, para além da tradicional preocupacao envolvendo o livre fluxo de opinides, ideias
e pensamentos, a contemporaneidade tem mostrado que, o exercicio desmedido da liberdade de
expressao também pode representar um estorvo, notadamente, nas hipoteses em que da voz a
manifestacdes de 6dio.”!

Nesse sentido, Anna Laura Maneschy Fadel expressa de forma clara os novos conflitos

que tém permeado a tematica:

A configuragdo sobre a liberdade mudou e isso deve ser levado em conta. Atualmente,
a preocupagdo sobre o exercicio da liberdade de expressdo volta-se para os efeitos de
que esse discurso seja potencialmente ofensivo ou danoso tanto para as demais
liberdades quanto para a individualidade de seus alvos em sua interpretagdo.™

Esse cenario revela que, nem mesmo as garantias mais essenciais aos individuos e a
comunidade estdo isentas de inquiri¢ao acerca de sua abrangéncia e da vinculacdo dos sujeitos
as suas disposicdes. Afinal, os direitos fundamentais, inclusive a liberdade de expressdo, nao
sdo absolutos, de modo que, a existéncia concomitante desses valores na ordem juridica exige
a possibilidade de que, uns cedam espaco aos outros, a medida que os elementos peculiares a
cada circunstancia assim o reclamem.>® Nio é por outra razio que ndo se fala em hierarquia
entre essas espécies juridicas, na verdade, estas devem ser manuseadas de forma sistémica,
sempre respeitando o principio da unidade constitucional.>*

E justamente nesse ponto em que reside grande parte das controvérsias envolvendo o
discurso de 6dio, embora a livre expressdo seja uma garantia das ordens democraticas
contemporaneas, o exercicio dessa forma de manifestacdo, muitas vezes, acaba por lesar
inimeros direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, como por exemplo a
igualdade, a honra e a dignidade da pessoa humana. Destarte, sendo certo a inexisténcia de
direitos ilimitados, cumpre aos juristas a ardua tarefa de identificar quais os valores deverao
prevalecer nas situacdes reais, o que esta longe de ser um trabalho simples.

Somado a isso, ainda hd o reconhecimento dos deveres estatais de protegdo,

provenientes da pespectiva objetiva dos direitos fundamentais, como agregador de

Sl FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressio e comunicagio: teoria e protecio constitucional.
2001. 290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianoépolis, 2001, p.
8.

52 FADEL, Anna Laura Maneschy. O discurso de 6dio ¢ um limite legitimo ao exercicio da liberdade de
expressao?: Uma analise das teorias de ronald dworkin e jeremy waldron a partir da heranga do liberalismo de
john stuart mill. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 22.

33 REIS, Carolina Telles. O hate speech e suas limitagdes. 2012. 58 f. TCC (Graduagdo) - Curso de Direito,
Fundagao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2012, p.18.

3# ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de colera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 56.
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complexidade a essa situagdo. Isso porque, referida funcdo supera a velha perspectiva dos
direitos fundamentais como prote¢do a atuagdo do Estado, para determinar a este o dever de
zelo dessas garantias até mesmo nas relagdes entre particulares ou com outros Estados. Tal
circunstancia encontra justificativa na concentragao do exercicio da for¢a pelo Estado, bem
como pela inadmissdo da autotutela pelo direito, como regra geral.>

Outrossim, também ndo se pode negar o peso dos deveres fundamentais sobre o
problema das manifestagdes odiosas, embora nao sejam comumente lembrados, eles atribuem
aos cidadaos a necessidade de respeito as garantias constitucionalmente asseguras, inclusive
em suas relagdes com outros sujeitos. Através dessas figuras juridicas, os direitos fundamentais
estdo condicionados a deveres que devem ser seguidos e respeitados por seus titulares. Tamanha
¢ a sua qualidade que, esse instituto, inerente a ordem constitucional e, mais especificamente,
aos direitos fundamentais, ostenta poder para legitimar restricdes aos direitos .>¢

Daniel Sarmento, considerando esses pontos, exemplifica como a questdo envolvendo
o discurso de 6dio ¢ mais complexa do que parece, uma vez que o preconceito ¢ um fendmeno

extremamente presente nas sociedades e atrelado as suas estruturas, nos seguintes termos:

Quando foi langado o filme ‘Guerra nas Estrelas Episodio 1: A Ameaca Fantasma’,
algumas lideran¢as do movimento negro nos Estados Unidos protestaram. Acharam
que o filme tinha um conteudo racista, porque o seu personagem Jah Jah Binks — um
ET desengon¢ado e trapalhdo, com longas antenas dependuradas — lembraria os
negros do movimento rastafari, com suas ginga e trangas caracteristicas, ¢ que teria
por isso os ridicularizado. Este exemplo caricatural mostra que, a rigor, é possivel ver
preconceito em toda a parte. Nenhuma obra artistica ou literaria resiste incélume ao
escrutinio de algum militante desconstrutivista, que nela procure encontrar
significados latentes ou simbolos ocultos de racismo, sexismo, homofobia ou alguma
outra forma de opressdo ou preconceito. Mas o pior ndo € isso. Exageros a parte, talvez
estes cagadores do vicio tenham a sua dose de razdo. Afinal, vivemos todos numa
sociedade impregnada pelo preconceito, cujas praticas sociais tendem a reproduzir e
reforgar as suas estruturas de hierarquia e dominag@o. Assim, como seres enraizados,
somos todos de alguma maneira racistas, machistas e homofobicos, ainda que as vezes
sem saber. Por isso, grande parte dos nossos atos expressivos certamente contém,
ainda que de maneira velada, os tragos destas nossas pré-compreensdes
desigualitarias. Portanto, se o Estado fosse censurar e reprimir cada ato comunicativo
que contivesse rastros de preconceito e intolerancia contra grupos estigmatizados, ndo
sobraria quase nada. O resultado seria uma sociedade amordagada (...)>’

Conforme se nota, a problematica envolvendo o discurso de 6édio ¢ muito mais profunda

do que se possa exprimir, ela coloca em voga uma das garantias mais caras as democracias,

55 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 154 e 155.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
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57 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro, 2016, p. 52
e 53.
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tendo em conta todo o caminho travado pelas sociedades a consecucdo da liberdade de
expressdo, demandando zelo em seu manejo, sob pena de se exercer restricdes indevidas e,
consequentemente, causar prejuizos inestimaveis a sociedade. Mas esse problema nao se inicia
ai, na verdade, o proprio conceito de discurso de d6dio € considerado fonte de inumeras
tribulagdes, haja vista a imprecisdo e as controvérsias envolvendo o seu contetudo, o que, por si

s0, ja agrava as discussdes circunjacentes a essas formas de manifestacdes.*®

3.1 DISCURSO DE ODIO: IMPRECISOES CONCEITUAIS

Compreender ¢ buscar uma resposta pertinente ao fendmeno do discurso de ddio
significa, inicialmente, reconhecer a inexisténcia de um consenso quanto ao conteudo e a
descricdo dessa forma de manifestagdo. A sua delimitagdo ainda ¢ muito imprecisa e
condiciona-se as diferentes experiéncias juridicas, historicas e culturais responsaveis pela
formagao das inimeras sociedades que compdem a ordem mundial. De outra forma, a despeito
de suas influéncias diretas sobre o universo juridico, esse evento constitui, antes de tudo, um
fenomeno social e, portanto, reflete as peculiaridades de cada sociedade. Mas ¢ importante
frisar, mesmo dentro de uma determinada localidade, hd divergéncias entre a definicdo desse
discurso.

Segundo David O. Brink, o discurso de 6dio consiste em “uma expressao que desdenha
e vexa o seu alvo em razdo da raga, do género, da orientacdo sexual ou de outra forma de
associacdo a um grupo”.%’ Seguindo essa mesma linha, Thiago Dias ainda acrescenta como
critérios definidores dessas modalidades expressivas, a natureza discursiva predominante do
ato, o pertencimento do alvo aos grupos estigmatizados da sociedade e o potencial ofensivo da
acdo, excludente das vitimas e convidativo ao publico.®! J4 Winfried Brugger destaca que, para
além dos elementos ja mencionados, as manifestacdes de odio sdo caracterizadas
preponderantemente pelo uso da palavra e pode se desdobrar tanto em insultos quanto no

convencimento das demais pessoas sobre a veracidade e primazia das ideias ofensivas.®?

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate speech.
[s.L], 2019, p. 2.
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Esses exemplos supracitados revelam que, a maior parte das conceituagdes fornecidas
por diferentes estudiosos procuram enfatizar o carater discriminatorio de determinado grupo ou
individuo com base em aspectos de identidade, a fim de inferioriza-los e, a0 mesmo tempo,
enaltecer a figura do emissor. Mas tais elementos, longe de se pretender efetuar aqui quaisquer
criticas, sdo insuficientes, sendo abstratos por demais, ja que, dentro da nog¢ao de grupos ou de
individuos, ndo se sabe quais exatamente estariam abarcados. Ademais, resta incerto se as
manifestagdes aludidas s6 compreenderiam aquelas ocorridas de forma verbal ou se, de outro
modo, também abarcariam expressdes escritas ou representadas, por exemplo.®* H4 ainda quem
va mais longe, demonstrando que, em que pese a presenca do termo 6dio na nomenclatura, essas
formas de expressio independem de motivacio ou inten¢do odiosa por seus emissores.**

Talvez, uma das concepg¢des mais completas e esclarecedoras, no que concerne a
tematica, ¢ aquela fornecida pela Organiza¢cdo das Nac¢des Unidas (ONU). De acordo com o
entendimento dessa entidade, o discurso de 6dio ¢ um fendmeno marcado por trés elementos
principais. O primeiro desses elementos, a comunicagdo, estd relacionado ao meio pelo qual
esse fendmeno ganha vida, desse modo, para esse 6rgdo, ndo ha qualquer distin¢gdo quanto aos
meios empregados para as manifestagdes de intolerancia. Seja através da linguagem falada, da
escrita, da arte, de simbolos ou até mesmo de gestos, todos esses atos configuram formas de
expressdo e, portanto, sio passiveis de veicular mensagens coléricas.®

Complementarmente a comunicagdo, as Nacdes Unidas elencam a forma como o
discurso ¢ expressado como componente intrinseco a modalidade discursiva em questdo.
Assim, ainda que ndo materialize um sentimento de 6dio, propriamente dito, essas mensagens
sempre carregam alguma forma grave de ofensa apta a humilhar os individuos e, em casos
extremos, incitar a sociedade a adotar as mesmas posturas do emissor. Por fim, h4 o contetido
dessas manifestagdes que, sempre carregard um fator identitario vinculativo das vitimas aos
grupos vulneraveis da sociedade, como por exemplo, o género, a cor, a etnia, a nacionalidade,
a religido, o sexo, a orientacdo sexual. Para a ONU, a interpretacao a ser dada a esse terceiro
elemento deve ser a mais ampla, englobando at¢ mesmo a condi¢do dos refugiados, dos

indigenas e dos portadores de HIV, mas adverte, ndo basta a presenca de um elemento de

8 NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e o discurso de 6dio nas redes
sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
[s.L.], v.7,n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 324.

6 ANDRADE, André. op. cit., p. 148.
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identidade, ¢ necessario que esse fator reflita um processo de estigma social marcado
historicamente. %

Além disso, essa organizacdo garantista ainda destaca a presenga de trés niveis de
discurso de o6dio abrangidos na sua visdo conceitual a respeito desse fendmeno, um superior,
um intermedidrio e, por fim, um inferior, aludindo a uma espécie de pirdmide. Nesse sentido,
no nivel superior estariam contidas as manifestagdes mais graves de 6dio, abarcando as praticas
de incitacao ao genocidio e a discriminagao com base nos critérios de identidade mencionados
acima. Nesse contexto, entende-se a pratica de incitamento como o discurso apto a estimular
praticas infracionais violentas e lesivas as vitimas, seja fisicamente ou psicologicamente,
configurando um risco iminente a integridade delas. Portanto, a ocorréncia desse grau de
expressdo depende necessariamente de uma relagdo triangular, representada pela presenca de
trés sujeitos, o emissor da mensagem odiosa, o publico instigado a aderir a postura do emitente
e as vitimas destinatarias da repulsa.®’

De outro modo, o nivel intermedidrio representaria as praticas expressivas cujo o
contetdo intolerante ndo sejam lesivos ao ponto de estimular terceiros a praticas de 6dio, mas
sejam agressivas suficiente para causar danos a democracia e aos seus cidaddos. Nesse caso, ao
contrario do que ocorre no grau mais elevado, em que ha um consenso indiscutivel pela
necessaria restricao ao discurso, no nivel intermediario, seria aceitavel a restricao ao discurso
atendido alguns requisitos especificos, como a devida previsdo legal, a indispensabilidade da

medida e um justo motivo para tal.®

Diferentemente ocorre na categoria inferior desses
discursos, dado o seu teor consideravelmente ameno em relacdo aos graus mencionados
anteriormente, ndo se aconselha medidas restritivas quanto a eles. Nesse ambito, estariam os
discursos meramente ofensivos, muitos dos quais resultantes da desinformagao, a blasfémia e
a negacao de fatos historicos ligados a questdes envolvendo 6dio, discriminagdo, preconceito e
intolerancia, por exemplo.®’

Essas diferentes concepgdes a respeito do discurso de 6dio, em um panorama de grandes

imprecisdes € insegurangas quanto ao seu conteudo, revelam a extrema importancia e

necessidade de delimitacdes referentes a abrangéncia conceitual desse fendmeno. A sua

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate speech.
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definicdo ndo pode estar condicionada a “concepgdes politicamente corretas, sob pena de minar
a abertura e a pluralidade exigidas pelo regime democratico”.”® Mais do que isso, a pratica tem
demonstrado que, a falta de clareza relativa as terminologias e conceituacdes do discurso de
odio causa efeitos adversos ao exercicio da liberdade de expressdo e, consequentemente, da
cidadania. Assim, quando tais imprecisdes ndo acarretam o temor em exercer a livre expressao,
elas poderdo dar voz a concepcdes distorcidas e dissonantes do real significado desse

fenomeno.”! Nesse sentido, a Anistia Internacional ilustra essa questdo:

One Rwandan human rights activist said, ‘Genocide ideology is a form of
intimidation. If you dare to criticize what is not going well, it’s genocide ideology.
Civil society and the population prefer to shut up.” As one representative of an
international NGO working in Rwanda said, ‘Genocide ideology leads to general self-

censorship.” Another said, ‘The population has to shut up, otherwise you risk being

accused of genocide ideology’.”

Por isso, o estabelecimento de um conceito preciso acerca do discurso de 6dio constitui
fator indispensavel para compreendé-lo e, por conseguinte, identificar se a sua ocorréncia
estaria albergada pela garantia da livre expressdo. Em que pese todas essas consideragdes, as
discussoes envolvendo essas manifestagdes inescrupulosas ndo devem se tornar reféns de suas
incertezas conceituais, tampouco se encerrarem ai, uma vez que, estas sdo apenas uma infima
parcela do problema. Na verdade, as consequéncias dessas formas de expressdo podem se
revelar ainda mais devastadoras, a medida que nega o reconhecimento a igualdade dos sujeitos
e, assim, fere a dignidade da pessoa humana, fundamento para a realizacdo dos direitos

fundamentais.”
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3.2 INTERDEPENDENCIA ENTRE DIREITOS: LIBERDADE, IGUALDADE E
DIGNIDADE

No plano juridico, as manifestagcdes carregadas de mensagem odiosa suscitam
inestimaveis controvérsias, ja que tendem a ignorar e subverter toda sistematica sobre a qual
estdo postos os direitos e as garantias fundamentais. Nao obstante a interdependéncia e a relagao
convergente proprias dessas prerrogativas inerentes ao ser humano, a intolerancia e o d6dio
acabam por favorecer um choque entre a liberdade e a igualdade, ao mesmo tempo em que
coloca em prova a dignidade da pessoa humana, valor amplamente reconhecido e difundido nos
ordenamentos da contemporaneidade.

E certo que todos os direitos fundamentais estdo conectados uns aos outros ¢ a sua
aplicagio e efetividade se interpenetram constantemente,’* formando um verdadeiro sistema de
principios e regras o qual demanda de seus intérpretes uma compreensdo global e comunitéria
e, a0 mesmo tempo, exige a superagdo de uma perspectiva isolada e individualmente
considerada dessas prerrogativas.”> Com a liberdade e a igualdade essa premissa ndo é diversa,
tanto uma quanta a outra nutrem entre si um vinculo de subordinacdo e devem assegurar sua
mutua aplicacdo e efetividade, segundo critérios de justica social. De maneira mais profunda,
liberdade e igualdade sdo valores conexos ao fim de quase todos os direitos fundamentais, qual
seja, a dignidade da pessoa humana, portanto, nem uma, nem a outra devem deixar de ser
consideradas como pressupostos a um Estado Democratico de Direito que se pretenda
duradouro e saudavel.”

Contudo, a logica dos discursos de odio parece desmerecer essa condi¢do de
coexisténcia harmodnica entre tais principio a medida que busca amparo na livre expressao como
forma de legitimar condutas denegatorias da isonomia entre os sujeitos de direito.”” Mesmo
inexistindo garantias fundamentais absolutas, nem mesmo a dignidade da pessoa humana

escapa a essa regra,’® e sendo a colisdo de principios um fendomeno juridico de ordem natural”®,
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ndo hd como negar o carater potencial dessas modalidades de expressao para facilitar e inflamar
esse encontro destrutivo entre direitos, o que tem despertado calorosos debates acerca da
existéncia, ou ndo, de um principio prevalente.®

Nao se trata de uma escolha simples, tanto liberdade quanto igualdade sdo prerrogativas
inerentes as bases de uma democracia e sua amplitude serve como parametro para a afericdo da

estabilidade da ordem. Nas palavras de Bobbio:

Liberdade e igualdade séo os valores que servem de fundamento a democracia. Entre
as muitas defini¢des possiveis de democracia, uma delas - a que leva em conta néo sé
as regras do jogo, mas também os principios inspiradores - ¢ a defini¢do segundo a
qual a democracia ¢ nao tanto uma sociedade de livres e iguais (porque, como disse,
tal sociedade ¢ apenas um ideal-limite), mas uma sociedade regulada de tal modo que
os individuos que a compdem sdo mais livres e iguais do que em qualquer outra forma
de convivéncia. A maior ou menor democraticidade de um regime se mede
precisamente pela maior ou menor liberdade de que desfrutam os cidaddos e pela
maior ou menor igualdade que existe entre eles.®!

Conforme se afere, a configura¢dao do direito como um sistema ordenado de regras e
principios requer uma perspectiva mais inclusiva e realista do fenomeno da intolerancia, nao se
mantendo adstrito as no¢des de livre expressdo, mas acoplando a ela os ideais de igualdade e
dignidade, tdo pertinentes e importantes para as sociedades atuais. Assim sendo, para uma
abordagem mais completa dessas modalidades discursivas impde-se, primeiramente, a
necessaria compreensao das dimensdes da dignidade da pessoa humana, bem como seus

respectivos efeitos sobre os demais valores regentes da ordem juridica.

3.2.1 O PRINCIPIO FUNDAMENTAL A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Apresentada ao universo juridico a partir do século XX, a dignidade da pessoa humana
ganhou importantes relevos apos os catastroficos acontecimentos ocorridos durante a Segunda
Guerra Mundial. Os horrores do holocausto, da eugenia e das politicas expansionistas levaram
a ordem mundial a reconhecer e ratificar a dignidade como um valor impreterivel ao ser humano
e ao seu bem estar.®? Portanto, é justamente nesse ambiente marcado por medidas

segregacionistas, discriminatorios e genocidas que esse principio encontra sua razao de ser e se
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de Politicas Publicas, [s.1.], v. 7, n. 3, p. 314-332, 6 fev. 2018, p. 324.
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Fundac¢ao Gettlio Vargas, Rio de Janeiro, 2012, p. 10.
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consagra diretriz essencial as relagcdes entre seres humanos, o que denota sua grande
proximidade as bases de uma ideologia igualitaria.

Apesar de sua importancia, as concepcdes envolvendo dignidade sao diversas, nao ha
um consenso entre o seu contetido e a sua conceituagao ¢ frequentemente definida como vazia.
Para Anténio Junqueira de Azevedo, esse principio fundamental encontra-se intimamente
ligado ao dialogo, a liberdade e a igualdade.®® Ja segundo Jeremy Waldron, a dignidade da
pessoa humana estaria condicionada a ideia de status sociais sendo que, a existéncia de
diferentes degraus de importancia entre os sujeitos de direito configuraria uma violagao a esse
preceito.®* Por sua vez, Barroso destaca que, no ambito do direito brasileiro, ela “é parte do
conteudo dos direitos materialmente fundamentais, mas ndo se confunde com qualquer deles”.

Por outro lado, quanto aos conteudos estruturantes do valor em mengdo, embora nao
haja um acordo doutrinério sobre a sua acepcdo, Daniel Sarmento parece apontar para uma
dire¢do valiosa, sobretudo quando se tem o discurso de 6dio como cendrio a aplicacdao da
dignidade. De acordo com esse jurista, o principio fundamental a dignidade da pessoa humana
pode ser desdobrado em quatro principais elementos: valor intrinseco da pessoa, autonomia,
reconhecimento e minimo existencial.®® Nesse sentido, convém destacar os trés primeiros
conteudos, a fim de clarificar a relagdo entre dignidade e intolerancia, bem como o seu papel
nesse contexto.

Sob o sentido de valor intrinseco, a dignidade da pessoa humana determina que, todos
os individuos sejam tratados de forma integra e respeitosa, unicamente por ostentarem a
condicdo de seres humanos.’” Por meio desse desdobramento, os mais variados direitos
fundamentais sdo reconhecidos como extensao daquela, o que implica em imperativos a serem
cumpridos na esfera publica e privada, a exemplo do tratamento igualitario, do respeito a honra

e da protegdo a integridade moral das pessoas.®® Todavia, as manifestagdes de odio
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representariam um empecilho a concretizagdo desse ideal, simplesmente por suas mensagens

traduzirem uma dissensdo quanto a dignidade e aos direitos decorrentes de suas vitimas.
Alguns pensadores ainda vao mais longe, ao destacar os prejuizos coletivos acarretados

pelos discursos negacionistas aos valores de determinados grupos sociais, conforme menciona

Anna Laura Fadel, explicitando uma metafora proposta por Jeremy Waldron:

Ao continuar a explorar como seria uma sociedade bem-ordenada, salienta que ha um
environmental good (bem do meio-ambiente) a ser desejado, como um direito a um
meio ambiente sadio. Isto quer dizer que se deve prezar por uma ‘ecologia’ de
respeito, dignidade e garantidora de seguranca. Waldron cria uma analogia referente
ao uso de filtros no exaustor dos automéveis para o controle de emissdo de gases. Ele
relata que se ¢ de comum conhecimento que os automoveis sdo poluentes, € obrigacao
de todo proprietario de veiculos utilizar o filtro exaustor. Essa obriga¢do ndo decorre
de que a emissdo de apenas um carro cause a morte de alguém, mas porque a
acumulacdo de milhdes de carros (e a emissdo que eles todos produzem) vai contribuir
para que a atmosfera se transforme, cada vez mais, em toxica. (...) Isto é, o Estado
devera intervir para impedir que as ideias consideradas odiosas possam se propagar
no ambiente publico.®

Do ponto de vista da autonomia, a dignidade da pessoa humana pressupde o respeito as
escolhas de vida dos seres humanos, o que reflete diretamente na impossibilidade de
intervengdes imotivadas nos credos, nas ideologias de vida, na esfera intima, no plano
profissional ou em qualquer outra area indispensavel a formacao da identidade e personalidade
dos cidadaos. Ademais, tal desdobramento ainda abrange diretamente as no¢des concernentes
a cidadania, uma vez que tutela a participagao dos sujeitos nas decisdes politicas essenciais aos
interesses da sociedade.”® Mas esse valor encontra nos direitos de terceiros um limite legitimo
a sua efetividade, dessa maneira, aos individuos ¢ dado a prerrogativa de gozar de suas decisdes
e atitudes livre de obstaculos, desde que estas ndo representem uma subversao as garantias das
demais pessoas.’!

Como consequéncia, ndo ¢ incomum esbarrar em correntes responsaveis por advogar a
dupla lesdo a autonomia dos grupos alvos do discurso de 6dio, primeiro porque agride a sua
identidade, segundo por descredibilizar a participacdo dessas minorias no espago democratico.
Em sintese, a intolerancia retira de suas vitimas a sensacdo de seguranca em expor suas

preferéncias, em tomar suas decisdes € em cooperar com as deliberagdes publicas, essenciais
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aos regimes democraticos.”? Por outro lado, ¢ necessario cautela para que a dignidade como
autonomia ndo se prenda a protecdo de infamias, escondidas sob o pretexto da livre expressao,
sacrificando as camadas mais vulneraveis da sociedade nesse processo.”>

Daniel Sarmento exemplifica esse necessario cuidado dos intérpretes ao manusear o

conteudo da dignidade em questdo da seguinte forma:

Um individuo homofébico pode se sentir extremamente incomodado, até enojado,
com as demonstragdes de afeto de um casal homossexual feitas na sua presenca. A
acdo deste casal, porém, ndo lhe causa qualquer ‘dano’. Dano tampouco ¢ toda
frustragdo de um interesse pessoal, ainda que legitimo. A tristeza justificada de um
noivo abandonado ndo ¢ razdo legitima para limitar a liberdade existencial de sua
noiva de desmanchar a relacdo. Na verdade, a ideia de dano tem um sentido
normativo: o dano é uma violagdo a um direito. Nem o homofdbico, nem o noivo
abandonado tinham um direito a que suas preferéncias em relagdo a conduta alheia se
realizassem. Mais uma pessoa tem o direito, por exemplo, de que outra ndo a agrida
fisica ou moralmente, de que ndo ponha em risco a sua seguranca ou saude, de que
ndo a prive dos seus bens.”*

Por fim, o reconhecimento também constitui elemento intrinseco a dignidade da pessoa
humana, ja que, tdo importante como a forma pela qual o ser humano se enxerga, também ¢é o
reconhecimento destinado a ele por seus semelhantes, afinal, “o ser humano ¢ ser de relagdo, e
nio um 4tomo isolado”, nas palavras de Daniel Sarmento.’> De sua aprovagio e aceitagio no
universo social decorre inumeras consequéncias benéficas, tais como, a realizacdo de sua
identidade e autonomia, a superacao de discriminagdes, a pluralizagdo de vozes no ambiente
publico. Em contraposicao, o desprezo, proprio das manifestagdes odiosas, priva seus alvos do
acesso aos seus bens juridicos e os coloca em uma situacdo de inferioridade e desrespeito,
contrariamente ao que deveria lhes ser assegurado.”®

Essa perspectiva do referido principio fundamental salienta a imprescindibilidade da
ideia de inclusdao das diversidades culturais, sociais e ideoldgicas nas sociedades
contemporaneas, em detrimento da resisténcia perpetrada pelos grupos hegemonicos. Portanto,

fiscalizar o discurso de d6dio e incentivar a intolerancia corresponderiam a deveres vitais do
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Estado,”” desde que sempre respeite critérios de justica e propor¢do, para que a garantia a
dignidade em face da intolerancia nao ceda lugar a posturas autoritarias e controversas, pois,
neste caso, estar-se-ia pretendendo combater aquela com mais ignorancia, o que aparenta ser
extremamente ineficaz.”®

De outro modo, Luis Roberto Barroso acrescenta a dignidade da pessoa humana outra
importante no¢do integrativa de seu conteudo, marcada por uma perspectiva mais coletiva desse
principio, trata-se da ideia de valor comunitario. Por meio deste, essa garantia superaria seus
aspectos individualizados para ganhar relevos sociais, tutelando ndo apenas o individuo em si,
mas toda a comunidade. Assim, atribui-se a esse importante valor o conddo de restringir o
exercicio demasiado e lesivo de algumas garantias individuais, como forma de resguardar
terceiros e a sociedade de um modo geral.”

Mas independente das diferentes faces conformadoras da dignidade da pessoa humana,
ndo se deve olvidar que, todas elas compartilham de suas diversas fungdes e, por isso, sao
essenciais aos designios democraticos. Nesse sentido, para além de suas finalidades
fundamentadoras e justificantes do Estado Democratico de Direito, desse valor também
emanam diretivas hermenéuticas e ponderativas, guiando “os processos de interpretacao,
aplicagio e integracdo do Direito”.!% Contudo, sua importancia nio se esvai ai, na verdade, por
meio da dignidade, atribui-se logica ao dever de atuacdo dos Estados e nao somente a sua
abstencao em face de ingeréncias sobre os particulares, dessa maneira, ao poder publico recai a
obrigagdo de assegurar a plena concretizagio desse valor.'?!

Alids, ¢ justamente em razdo do reconhecimento de um dever estatal positivo em face
de seus cidaddos que se atribui a dignidade outra importante fun¢do relativa a limitacao dos
direitos fundamentais e a restricao de tais limites. Em outras palavras, incumbe a esse preceito
fundamental servir de parametro para intervengdes nas demais garantias tuteladas pela ordem

juridica, bem como determinar até que ponto tais interferéncias podem ser consideradas
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legitimas e, portanto, niio lesivas aos seus titulares.!*? Isso porque, em uma ordem construida
sob as bases dos mais variados principios, a coexisténcia harmonica deles dependera
inevitavelmente de fatores capazes de delimitar o ambito de tais valores e indicar os caminhos
mais acertados para as suas concretizagdes.'*?

Por isso, ao se falar em discurso de 6dio, a dignidade da pessoa humana assume papel
primordial, pois dificilmente havera vitimas que escapem ilesas aos danos causados por essa
forma de expressao, dessa maneira, cumpre aquele preceito a tarefa de auxiliar os juristas na
adogao das medidas e dire¢des mais adequadas ao problema. Todavia, muitos ignoram tais
constatagdes sob o0 argumento de que recairia sobre esse principio aspectos meramente retoricos
e moralistas.'™ Para estes, a amplitude e abstracio guardadas no Amago da dignidade refletem
a possibilidade de seu uso independente da corrente que se pretenda defender, dessa forma, nao
importaria se se almeja a defesa do discurso de 6dio ou o seu repudio, qualquer que seja a
posicio adotada sempre havera lugar para a incidéncia desse valor como justificativa.!®’

Ademais, os criticos desse principio ainda alegam o seu uso como forma de ratificar
ideologias religiosas, moralistas e paternalistas no plano juridico, criando um direito
tendencioso, imparcial e, em ultima instincia, autoritario.'’® Para eles, a propria ideia de
restricdo a direitos individuais em nome da dignidade, como ocorre com a liberdade de
expressao no caso da intolerancia, representaria uma contradi¢do e arbitrariedade, visto que, se
a autonomia corresponde a um dos conteudos da dignidade, entdo, retirar dos cidaddos seu
direito a expressar suas convicgoes e valores pessoais, ainda que nefastos, também configuraria
forma de violar esse preceito regente e diretivo da hermenéutica juridica.'’?

Em que pese tais posi¢do avessa a dignidade, ela ndo deve prevalecer, afinal, conforme
Jja& mencionado, essa garantia ndo surgiu sem uma razdo, mas, pelo contrario, constituiu uma
medida as faces mais obscuras e tenebrosas do homem. Desse modo, em resposta aos que tecem

desacordo frente a esse principio, Barroso destaca:
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Nada obstante, na medida em que a dignidade humana se tornou uma categoria
juridica, é preciso dotd-la de conteudos minimos, que deem unidade e objetividade a
sua interpretagdo e aplicacdo. Do contrario, ela se transformaria em uma embalagem
para qualquer produto, um mero artificio retdrico, sujeito a manipulagdes diversas. A
primeira tarefa que se impoe ¢ afasta-la de doutrinas abrangentes, totalizadoras, que
expressem uma visao unitaria do mundo, como as religides ou as ideologias cerradas.
A perdicao da ideia de dignidade seria sua utilizacdo para legitimar posigdes
moralistas ou perfeccionistas, com sua intolerancia e seu autoritarismo. Como
conseqiiéncia, na determinacdo dos contetidos minimos da dignidade, deve-se fazer
uma opc¢ao, em primeiro lugar, pela laicidade. O foco, portanto, ndo pode ser uma
visdo judaica, cristd, muculmana, hindu ou confucionista. Salvo, naturalmente, quanto
aos pontos em que todas as grandes religides compartilhem valores comuns. Em
segundo lugar, a dignidade deve ser delineada com o maximo de neutralidade politica
possivel, com elementos que possam ser compartilhado por liberais, conservadores ou
socialistas. Por certo, ¢ importante, em relagdo a multiplas implica¢des da dignidade,
a existéncia de um regime democratico. Por fim, o ideal ¢ que esses contetidos basicos
da dignidade sejam universalizaveis, multiculturais, de modo a poderem ser
compartilhados e desejados por toda a familia humana. Aqui, sera inevitavel algum
grau de ambicdo civilizatoria, para reformar praticas e costumes de violéncia,
opressao sexual e tirania. Conquistas a serem feitas, naturalmente, no plano das idéias
e do espirito, com paciéncia e perseveranga. '%

Enfim, a dignidade da pessoa humana constitui valor inestimavel a garantia das ordens
constitucionais ¢ democraticas da contemporaneidade, bem como para os seus cidadaos. A
despeito das incertezas e abstragdes que a circundam, ndo se pode contestar o seu papel legitimo
como diretriz e parametro para os demais direitos fundamentais, inclusive para a liberdade de
expressao. Assim sendo, a sua relacdo com a intolerancia deve ser, antes de mais nada, a
garantia de protecdo aos grupos sociais alvos dessas formas de manifestagdes, seja por
restri¢gdes legitimas a expressdo ou através de outras medidas que visem desconstruir e
enfraquecer esses discursos vexatorios.!?” No entanto, essa tarefa nio recai apenas sobre esse
preceito fundamental, sendo a outro também importante valor condutor das relagdes sociais no
mundo atual e, indiscutivelmente, violado pela propaga¢do do odio, trata-se do principio da

isonomia.

3.2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

A fundamentacdo e a preservacdo das sociedades democraticas encontram-se
amplamente relacionada a participagao popular em seus processos de decisdo e organizacao, o

que ¢ assegurado pela garantia institucional da liberdade de expressdo, como principio

108 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo:
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Mimeografado, dezembro de 2010, p. 19 e 20.

19 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressdo e sua extensio. Revista de
Informacio Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 77.
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fundamental positivado nos ordenamentos juridicos. Contudo, o bom funcionamento dessa
forma de governo ndo depende somente da presenca e comunicagdo de seus cidaddos, €
necessario, antes de tudo, que a todos se faca ouvir na mesma proporg¢ao, o que torna a igualdade
outro valor indeclindvel as democracias. Assim, liberdade e igualdade sdo, em medidas
equivalentes, valores insubstituiveis aos modelos participativos de Estado, condicionando a
durabilidade destes a existéncia de reciprocidade entre elas.!'”

Essa equivaléncia ndo significa, porém, a necessaria simetria entre os conteudos desses
valores, afinal, igualdade e liberdade ndo se confundem. Tanto ¢ verdade que, enquanto a
liberdade traduz uma condi¢@o necessaria aos sujeitos como seres humanos, a igualdade ¢ um
pressuposto aos individuos quando socialmente considerados, de modo que, esta encontra-se
ligada indiscutivelmente a um elemento complementar. Em outras palavras, quem ¢ igual, o ¢
em relagdo a alguém ou a alguma coisa, nunca simplesmente serd, tal ndo ocorre em relagdo a
liberdade, pois esta tltima representa tio somente a condigio daquele que ¢ livre.!!!

Longe de se ater a essas nogdes conceituais, € certo que, a demanda por sociedades
politicamente ativas ensejou a necessidade de se assegurar a todos os individuos um tratamento
igualitario e sem distingdes quanto as suas qualidades, assim, consubstanciou-se a paridade em
face das leis, comumente intitulada de igualdade formal.!!? Esta dimensdo da isonomia est4
presente nos primeiros documentos garantidores dos direitos fundamentais e perdura até os dias
atuais nos mais variados ordenamentos. Em suma, seu valor reflete a adequagao das normas aos
seus destinatarios e nio obrigatoriamente destes a ela, ao contrario do que possa parecer.'!?

Todavia, essa dimensao do direito a igualdade ndo parece satisfazer as exigéncias sociais
das democracias contemporaneas, na realidade, ela peca por se estruturar unicamente sobre uma
imagem universal e abstrata do ser humano, se omitindo quanto a diversidade e as diferencas
peculiares a cada pessoa.!'* De outro modo, a igualdade formal, originaria do periodo moderno,
estd assentada sobre as circunstancias e ideologias proprias desse contexto historico, assim, por
de tras de seu viés inclusivo e protetor, esconde-se a imagem enraizada do homem branco,
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heterossexual, cristdo, saudavel e financeiramente estruturado’ >, refletindo sua incapacidade
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para acompanhar as evolugdes valorativas, culturais, sociais e politicas, sobretudo em relagao
aquelas ligadas ao reconhecimento das diferencas entre os sujeitos e, mais profundamente, da
existéncia de vulnerabilidades provenientes das relagdes humanas travadas ao longo da
historia.''6

Essa deficiéncia apresentada no &mago da concepgao tradicional de isonomia pode ser

retratada, de forma mais clara, da seguinte forma:

Ao processo de vulnerabilizagdo de diversos individuos e grupos humanos subjaz um
discurso de desumanizagdo ou de relativizagdo da humanidade. Assim que negros,
indios, mulheres, homossexuais, ndo cristdos ¢ outros experimentam muito mais
obstaculos no acesso a seus direitos humanos que individuos e grupos que se adequam
aos padrdes dominantes. Isso porque ‘o que determinou a sua inferioridade foi um
discurso de gradacdo e hierarquizagdo da humanidade, que sobrevive até hoje. Ou

seja, para justificar que alguns ndo tinham direitos, antes foi necessario afirmar que

eles nfo eram seres humanos integrais’.!"’

r

Isto ndo quer dizer que a igualdade olhada por um viés formalista ¢ negativa ou
inadequada, ela foi e continua sendo extremamente necessaria as sociedades, principalmente,
como forma de impedir acdes arbitrarias e abusivas por parte do Estado. Contudo, a sua
presenga nao ¢ mais suficiente para atender as novas demandas sociais surgidas a partir da
ascensdo de ideais mais humanitarios e comprometidas com a dignidade dos seres humanos. A
essa no¢ao cléassica da isonomia, deve-se acrescer uma dimensdo mais fidedigna as condigdes
as quais estdo submetidas toda a sociedade, considerando suas imperfeicdes, admitindo a
presenca de suas diferengas e aderindo aos planos de superagdo daquelas discriminagdes
assinaladas por um teor pejorativo.!'!8

Por essa razdo, juntamente com a igualdade formal, deve se fazer presente a concepgao
material desse principio, pois esta, rente ao preceito fundamental da dignidade, reconhece nao
so0 as distingdes concretas entre os seres humanos, mas evoca os deveres de supressdao das
desigualdades e discriminagdes lesivas aos integrantes da sociedade, bem como a atuagdo

estatal tendente a abolicio dos oObices a concretizacdo desse direito.!'® Assim, fala-se em
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igualdade como sinénimo de justica'?’, tendo em vista a sua caracterizagio como direito as
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diferengas'“’, traduzido na maxima, “tratar os iguais de modo igual e os desiguais de modo

desigual”.!??

Esse ponto ¢ crucial para a compreensdo das relagdes travadas entre liberdade de
expressdo ¢ igualdade, especialmente quando se aborda os problemas decorrentes do discurso
de odio. Isso porque a intolerancia inerente a essa forma de manifestacdo, quase sempre, se
presta a negar um status igualitario a suas vitimas, amplificando os fenomenos da discriminagao
e do preconceito nas suas mais variadas formas. De um lado, o 6dio fere a igualdade material,
pois reconhece as diferencas entre as pessoas ndo como algo natural ou positivo, mas como
critério de subjugacdo e menosprezo, de outro, se contrapde a sua dimensao formal, uma vez
que, dado seu carater repressivo e autoritario, ndo reconhece aos seus alvos sequer a dignidade
necessaria para que recebam os mesmos tratamentos legais.'??

Assim, sendo a discriminagdo um fendmeno originario a partir de acdes ou omissoes,
intencionais ou ndo, aptas a suscitar uma distingdo imotivada, segundo critérios de sexo, cor,
nacionalidade, orientacdo sexual, etc, torna-se incontestavel o liame existente entre o discurso
de d6dio e as praticas discriminatorias, ainda que estas ocorram de maneiras indiretas. Dessa
forma, a despeito da essencialidade da livre expressdo, o seu uso para fomentacdo da
intolerancia e do 6dio sempre atingira, de alguma forma, os grupos marginalizados da sociedade
e, em ultima analise, o principio da isonomia. Mesmo quando a prote¢ao dos vulneraveis sob a
égide do direito fundamental a igualdade possa representar os riscos de um paternalismo estatal,
ndo se deve olvidar que, até os posicionamentos neutros ou absenteistas podem legitimar ou
reforgar o 6dio, o que pode ser considerado ainda mais grave, j4 que ao Estado recai o 6nus de
proteger seus cidaddos.!?*

Para Daniel Sarmento, ndo ha davidas quanto a lesividade da intolerancia tanto para os

seus alvos, como também para toda a sociedade:

Em ambiente social muito machista, por exemplo, € quase impossivel que uma mulher
chegue a formular o plano de vida de se tornar uma politica influente ou de manter
uma vida sexual com muitos parceiros ¢ poucos compromissos. Em sociedades
racistas, as pessoas negras nem chegam, no mais das vezes, a alimentar projetos
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profissionais muito ambiciosos, porque a socializagdo no ambiente preconceituoso
lhes inculca a crenga de que esse ¢ um sonho impossivel e ilegitimo, e de que devem
se ajustar ao papel subalterno que sua sociedade lhes destinou. Em cultura
homofdbica, um percentual maior de pessoas homossexuais tende a reprimir seus
desejos e afetos, e estes individuos podem até alimentar a esperanga de encontrar
suposta ‘cura gay’, para se livrarem de culpas ou estigmas. As pessoas tendem a
adaptar as suas escolhas e preferéncias ao ambiente, por mais injusto que este seja. Os
que aventuram a ser outsiders, desafiando costumes e preconceitos enraizados,
encontram, no mais das vezes, o desprezo e desrespeito na sociedade, o que torna o
onus de se insurgir contra o ethos dominante muito elevado. Esses sdo entraves para
a liberdade tdo graves como a pobreza econdmica. Nao héa razdo para o discurso
progressista de liberdade positiva voltar-se contra a falta de condi¢des economicas
para o seu exercicio, mas ao mesmo tempo conformar-se com ambiéncias culturais
que asfixiam igualmente a autonomia pessoal.'?®

Ademais, o autor supracitado ainda destaca a importancia de uma postura estatal
conivente com os valores de reconhecimento e protecdo das parcelas estigmatizadas da

sociedade e destaca a importancia de se buscar um equilibrio entre liberdade e igualdade:

Se o exercicio efetivo da liberdade por pessoas concretas ¢ fortemente condicionado
pela atmosfera cultural em que elas estdo inseridas, como se assentou acima, parece-
me evidente que um Estado que valorize a autonomia individual ndo deve se manter
indiferente em relagdo a cultura vigente. Pelo contrario, ele pode ¢ deve fomentar o
enraizamento social de cosmovisdes baseadas na liberdade e igualdade em detrimento
de outras, de teor mais autoritario ¢ hierarquico. Um individuo ndo pode ser proibido
de acreditar, por exemplo, que mulheres ¢ homens tém papéis ‘naturalmente’
diferentes na sociedade e de viver de acordo com esta crenca. Desde que ndo pratique
atos que configurem discriminag@o de género, esse individuo pode orientar a sua vida
pessoal por essa convicgdo: procurar amigos que comunguem dos mesmos valores,
evitar ambientes sociais mais arejados, etc. Ele tem o direito moral de fazé-lo, de
adotar essa compreensao pobre e deturpada, de errar feio em sua vida, desde que néo
lese direitos de terceiros. Mas o Estado ndo deve se manter neutro na disputa entre
compreensdes de mundo sexista e igualitarias. Ele pode — deve — preferir as segundas
e favorece-las, por exemplo, na definicdo dos curriculos escolares, nas suas politicas
publicas, nos seus atos simbolicos. Deve fazé-lo para que a sociedade como um todo
se torne um espago mais propicio para que pessoas reais e concretas possam vivenciar
a sua liberdade, num ambiente cultural que ndo as oprima ou estigmatize. 2

Com isso, pretende-se demonstrar que, as ideias de tolerancia, igualdade, liberdade,
dignidade e diversidade mantém entre si um vinculo pleno de reciprocidade, uma deve
alimentar necessariamente a outra. Ainda que o direito ao erro seja uma realidade assegurada a
todos, o seu exercicio ndo pode representar um fardo para os demais integrantes da sociedade,
sobretudo quando estes ja carregam alguma forma de estigma sobre suas identidades. Alias, a
demanda cada vez mais crescente pela participacdo e inclusdo dos diferentes sujeitos nas

democracias contemporaneas, especialmente em um mundo cada vez mais globalizado, opde-

125 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 174.

126. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 194 ¢ 195.



45

se a quaisquer tentativas de legitimagdo do 6dio,'?” se assim ndio o fosse, estar-se-ia a flertar
com o exterminio, o ultimo nivel da exclusdo.'?®

Mas esse problema nao € tao simples como tende a parecer, pois a variedade de formas
pela qual a liberdade de expressdo pode se efetivar e seus mais diversos conteudos, muitas
vezes, suscitam diferentes conclusdes sobre as maneiras de lidar com as manifestagoes de odio.
Dessa maneira, ndo ¢ tdo incomum se defrontar com uma prote¢ao mais elevada aquele direito
quando, em face da igualdade, a sua propagacdo assuma fei¢des religiosas ou artistica.!?
Porém, esta nem sempre sera a realidade, o que se busca nestes casos envolvendo odio, arte e
religido consiste em uma separacao entre as violagdes direcionadas a um grupo ou individuo
em especifico, daquelas cujo alvo ndo ¢ diretamente as pessoas, sendo seus credos, por
exemplo.'?’

Na primeira hipdtese, tem-se uma forma de expressdo odiosa altamente propensa a
sofrer uma coibicdo juridica, tendo em vista sua predisposi¢do para ferir a igualdade e a
dignidade das pessoas. No segundo caso, contudo, o desfecho parece ser diverso, pois “ndo se
deve proteger a reputagdo de Jesus Cristo, do Papa, de Maomé, da Biblia, do Tor4, dos santos,
mas a difamacdo feita por meio das caracteristicas do grupo”,'*! ja que, a cada um ¢ dada a
liberdade para escolha de suas crencas, ndo se admitindo a imposi¢do das sacralidades
particulares de uns sobre as dos outros.!*?

Por outro lado, a tese envolvendo livre expressao, igualdade e intolerancia também se
complexifica a medida que ganha destaque diferentes percepg¢des atinentes aos lagos
envolvendo os mencionados principios. Isto porque, alguns pensadores enxergam na garantia

do sufragio universal e da participacdo politica o cerne do principio da isonomia.'** Nesta

perspectiva, ao se considerar essas formas inescrupulosas de manifestagdo, liberdade e
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igualdade ndo devem ser vistas como forcas antagdnicas, contrariamente ao que possa parecer,
em verdade, elas seriam complementares, tendo em vista que, a garantia de uma democracia
legitima dependeria da igual participagdo de todos na vontade politica, o que incluiria até
mesmo aquelas ideias mais perniciosas.!*

Por conseguinte, essa corrente de pensadores advoga que, ndo seria o discurso de 6dio
responsavel por lesar suas vitimas, mas, contrariamente, seriam as tentativas de restri¢ao a
intolerancia que ocasionariam um dano aos seus interlocutores. Em sintese, a mera
manifestagdo de uma opinido discriminatoria nao teria o condao por si s6 de impedir os seus
alvos de acessarem os seus bens juridicos, diversamente, as restrigoes as expressdes odiosas,
pela propria natureza do ato, implicariam obrigatoriamente em um oObice aos seus emissores de
participarem dos debates publicos, configurando uma lesdo ao direito de todos interagirem
igualmente no ambiente democratico.!*

Como se nota, mesmo em face das diretrizes e apontamentos dados pelo principio da
isonomia, ainda assim, subsiste inimeras controvérsias acerca das limitacdes a liberdade de
expressao, especialmente, quando esta assume as feigoes do 6dio. A oposigdo de perspectivas
entorno da igualdade como remédio as discussoes envolvendo a intolerancia demandam um
olhar sensivel e cauteloso, sobretudo, quando esse valor se inclina a tutela de posi¢des
opressoras € nocivas, em detrimento das camadas mais frageis da sociedade. Nao se trata de
uma simples colisdo de direitos, tampouco de fomentar posturas paternalistas, superprotetoras
ou privilegiadas aos segmentos estigmatizados, mas de se reconhecer, para além da existéncia
de sujeitos por tras dos principios e garantias fundamentais, a vulnerabilidade inconteste de
determinados grupos sociais, de tal modo que, as suas vidas ndo devem se tornar, mais uma
vez, critério de barganha a consecug¢do das democracias. Contudo, tais apontamentos

representam apenas uma exigua parcela de uma discussdo que se estende para além do universo

juridico, como se vera adiante.
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3.3 RESTRINGIR OU NAO RESTRINGIR: DISCUSSOES JUSFILOSOFICAS

Longe de se resumir a uma problematica propria ao universo juridico, o discurso de
odio, como fendmeno preponderantemente social, gera repercussoes nas mais variadas areas da
sociedade, o que implica em uma pluralidade de proposi¢des quanto a sua legitimidade e
aceitacdo no ambito dos debates ptblicos. A despeito dos classicos argumentos legais sobre o
seu carater lesivo a igualdade e a dignidade, muitas vezes considerados meramente retoricos, >
as discussdes acerca dessa modalidade expressiva ganham contornos ainda mais intensos e
amplos a medida que a liberdade de expressdo assume carater gradativamente privilegiado na
ordem juridica. Isso ndo quer dizer a existéncia de hierarquias entre direitos fundamentais, ao
contrario do que possa parecer, mas que as possibilidades de restricdo a essa garantia
dependerio de justificativas cada vez mais fortes e elaboradas.'*’

Em um primeiro momento, muitos adeptos de teorias contrarias as restricdes ao 6dio
tém reconhecido a unidade das ideias independentemente do contetido que carregam em si, nao
havendo razao para falar em restricdes a opinides ou formas de expressao. Isso porque, ainda
que estas ndo sejam moralmente aceitas ou consideradas racionais, elas ndo deixariam de ser
manifestagdes proprias dos seres humanos e, portanto, encontrar-se-iam ao abrigo da liberdade
de expressdo.'*® Em outras palavras, nio importa se as posi¢des exteriorizadas pelos individuos
sdo antipaticas ou intolerantes,'>® tampouco se sdo desprovidas de valor social relevante ao
debate publico,'*’ ainda assim, elas estariam protegidas por essa garantia fundamental, ja que
esta, em regra, ndo faz distingdo quanto ao teor das mensagens propagadas.

Para os defensores dessa perspectiva, cogitar restringir determinados pensamentos
simplesmente por serem moralmente reprovaveis coloca em ameaca a circulagdo de ideias no
espaco publico e, dessa forma, prejudica as democracias. Mais do que isso, cria-se a
possibilidade de ideologias inquestiondveis, o que ndo ¢, de forma alguma, produtivo as
sociedades.'*! Por isso, a neutralidade estatal é vislumbrada como um requisito indispensavel
ao livre fluxo de ideias e a conservagao dos ideais democraticos, ndo sendo assim, corre-se o

risco de condicionar o debate publico, exclusivamente, as ideologias majoritarias e
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politicamente corretas.!*? Robert Post foi além, demonstrando que, niio é o Estado quem deve,
por meio de uma postura paternalista, indicar qual a concep¢ao mais acertada e humanamente
adequada, sendo os proprios sujeitos, a partir de suas constatagdes no ambito dos debates
publicos.'*?

Alias, segundo advogam os partidarios da plena expressdo, deixar ao Estado a
prerrogativa de regular as manifestacdes de o6dio representaria a possibilidade de legitimar

condutas arbitrarias albergadas sob a conveniente figura do interesse publico.!** Nesse sentido,

a Assembleia Geral das Nagdes Unidas dispOs sobre o tema:

Its vagueness and the lack of consensus around its meaning can be abused to enable
infringements on a wide range of lawful expression. Many Governments use “hate
speech”, similar to the way in which they use “fake news”, to attack political enemies,
non-believers, dissenters and critics. However, the phrase’s weakness (“it’s just
speech”) also seems to inhibit Governments and companies from addressing genuine
harms, such as the kind resulting from speech that incites violence or discrimination
against the vulnerable or the silencing of the marginalized.!*’

Isso ndo significa que o discurso de ddio, protegido pela garantia da livre expressdo, ndo
admita em nenhuma hipotese restricoes. Na verdade, os adeptos dessa corrente apenas
defendem que tais ingeréncias devam ocorrer apenas nas situagdes em que forem indispensaveis
para a manutengio da integridade fisica de suas vitimas e preservacio da sociedade.'*® De forma
mais clara, o Estado s6 deveria intervir no ambito protetivo da liberdade de expressdo quando
esta, através das manifestacoes odiosas, causar um dano objetivo, aferivel e de natureza fisica
ou econdmica, nao havendo espago para digressdes a respeito de efeitos emocionais ou de

prejuizos incertos. !4’
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Contudo, esses argumentos nao parecem convencer a todos, tendo em vista que, a
liberdade de expressdo ndo constitui o unico valor condicionante da atuacdo estatal, mas tdo
somente um deles,'*® desse modo, niio haveria razio para que a postura do Estado esteja pautada
unicamente pela prote¢ao dessa garantia e, em ultima analise, do discurso do 6dio, sobretudo
quando este é tido como desprovido de qualquer forma de valor social.!*’ Seja dito de passagem,
o proprio reconhecimento de deveres de protecao do Estado, emanados da perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, atribui a necessaria tutela por essa entidade das mais variadas
garantias constitucionais sob ataque de particulares ou dela mesma. '>°

Nesse sentido, a ONU alerta para a possibilidade da abstencdo estatal, no que se refere
ao controle dessa modalidade discursiva, transmitir uma mensagem de indiferenca e
negligéncia diante das formas de discriminacdo e do sofrimento de suas vitimas, o que estaria
totalmente contrario ao dever de tutela aos interesses de seus nacionais.'’! Em vista disso,
diversamente do que entendem os grupos contrarios as restricdes ao discurso de 6dio, aqueles
que defendem a necessaria limitagdo dessas manifestagdes reforcam a imprescindivel atuacao
preventiva e repressiva do Estado na protecdo dos direitos agredidos pela exasperagao da livre
expressdo.!>? Assim, uma atuacio estatal ativa ndo deve ser entendida como paternalismo
desmotivado, muito menos como censura ou doutrinagio estatal, mas, pelo contrario, a sua
ocorréncia denota a configuracdo de um mecanismo insubstituivel ao processo de protecao da
“integridade do proprio discurso publico, que, para poder desempenhar o seu papel numa
democracia marcada pelo pluralismo, deve estar estruturado sobre regras que assegurem o
reconhecimento da igual dignidade de todos os seus participantes™.'>?

Todavia, lidar com o discurso de 6dio ndo representa apenas uma tentativa de proteger
a plenitude do debate ptblico, para além disso, também constitui uma forma de retificar outras
graves situagdes correlatas a essa forma de expressdo, a exemplo do terrorismo, dos conflitos
armados, do feminicidio e da homofobia. Em sintese, o combate a intolerancia, seja através de
restri¢des ou de politicas publicas, representa uma forma de impedir que esse fendmeno assuma

proporg¢des criticas e irremediaveis como ja ocorrera no passado na Africa do Sul, através do
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Apartheid, e, mais recentemente, na Franca, por meio do episdédio que ficara conhecido como
massacre do Charlie Hebdo.!>*

Por outro lado, um olhar mais profundo para essas formas de discurso revela que, o seu
potencial para inviabilizar os espagos democraticos de debate constitui elemento intrinseco ao
odio, uma vez que, muitas ideias defendidas por este, naturalmente, sdo contrarias ao ideal
libertario democratico e tendem a segregar individuos em grupos, negando a eles 0 mesmo
reconhecimento dado aos demais.!>® Essa problematica traduz o que Karl Popper chamou de

paradoxo da intolerancia, segundo essa maxima, ha de se ter cautela quando se fala em tolerar

o intolerante, pois pode ser que se esteja cultivando uma arma contra a propria democracia. !>

Daniel Sarmento clarifica essa questao:

(...) posi¢des incompativeis com as bases fundamentais de uma sociedade democratica
ndo devem ser toleradas, para evitar-se o risco de que a democracia se converta numa
empreitada suicida. Para esta posi¢do, o banimento do espaco publico de idéias
radicalmente antidemocraticas, como as subjacentes ao hate speech, ndo violaria a
democracia, mas seria antes uma forma de protegé-la contra os seus adversarios. O
que aqui justifica a restri¢do € o temor de que os inimigos da democracia possam usar-
se das franquias democraticas, como a liberdade de expressao, para chegarem ao poder
e depois aboli-las. Mas, na nossa opinido, nao ¢ o risco de faléncia completa do
sistema democratico a melhor justificativa para restrigdes pontuais a liberdade de
expressdo, como a proibi¢do do hate speech, pelo menos em contextos politicos de
democracias maduras, em que as chances reais de tomada do poder por adversarios
dos seus principios elementares sdo muito remotas. Se adotarmos uma concepcao
deliberativa de democracia, que a conceba ndo como uma mera forma de governo da
maioria, ou de agregagdo e computo dos interesses individuais de cidaddos egoistas e
autocentrados, mas como um complexo processo politico voltado ao entendimento,
pelo qual pessoas livres e iguais procuram tomar decisdes coletivas que favoregam ao
bem comum, buscando o equacionamento de diferengas e desacordos através do
didlogo, veremos que o hate speech so6 prejudica o funcionamento do processo
democratico.'’

Isso tudo demonstra a vasta predisposi¢do dessas formas discursivas em incutir em suas
vitimas o siléncio e o temor, quando ndo provoca nestas uma reagdo tdo violenta quanto as
mensagens coléricas que lhes foram destinadas.!”® Em todo o caso, qualquer que seja a
consequéncia dessa intolerancia, toda a sociedade sempre saird prejudicada, ja que, na primeira

hipotese ndo so6 a vitima deixara de contribuir com a sua opinido no espaco publico, como toda
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sociedade deixard de ter acesso a ela, enquanto no segundo caso, colocar-se-ia em risco toda a
ordem social e a integridade humana com mais violéncia sendo disseminada no ambiente.!*
Nas palavras de Daniel Sarmento, ndo ¢ equivocada “a afirmagao de que a liberagdo do hate
speech, no computo geral, produz menos discurso do que a sua restri¢io”!'®” e sequer suas
limitagdes deveriam ser vistas tdo negativamente como o €, afinal, tais limitagdes “tém um
efeito duplice sobre a autonomia individual e a capacidade de auto-realizacdo de falantes e
ouvintes, pois a0 mesmo tempo em que as restringe, ela de alguma maneira também as garante
e promove”. ¢!

E os prejuizos do discurso de 6dio ndo se encerram ai, além da sua capacidade para
causar danos coletivos, ele ainda atinge a esfera pessoal de suas vitimas a medida que nega a
estas seu direito a igualdade, a honra, a identidade e, consequentemente, a uma vida digna.'®?
Esses ataques, na maioria das vezes, desencadeiam uma série de problemas psicoldgicos e
conflitos identitarios em suas vitimas, pertencentes a grupos historicamente estigmatizados, o
que ja as tornam mais sensiveis as agressdes. Conforme destaca André Andrade, as
manifestagdes de 6dio ndo se igualam as ofensas comuns as quais todos estdo suscetiveis de
serem vitimas, pois aquelas sdo “potencialmente mais graves e ainda mais prejudiciais a saude
mental ou psicologica de integrantes do grupo, por se referir a suas caracteristicas
identitarias.”'®* Mesmo se se considerar que a aquiescéncia da sociedade a essas formas de
discurso seja baixa, o mesmo ainda coopera para a perpetuacdo dos estigmas, rétulos e
esteredtipos que gravitam sobre as vitimas da intolerancia.'®

Assim, se dos direitos fundamentais sdo emanados comandos imperativos de atuacdo
estatal para a garantia de sua protecao e promocao, da ideia de deveres fundamentais decorre a
obrigatoriedade de uma participagdo ativa e harmodnica pelos cidaddos, o que inclui
necessariamente o respeito mutuo entre os sujeitos de direito integrantes de uma dada

sociedade. Vista dessa forma, a ideia de restricdo ao discurso de 6dio ndo parece tdo lesiva e

equivocada, na realidade, a verdadeira ingenuidade se encontra na crenga de um Estado
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Democratico de Direito sustentado exclusivamente pela concessao de prerrogativas ilimitadas,
quando a sua manuten¢do depende imprescindivelmente de encargos responsaveis por dar
equilibrio ao sistema e permitirem a coexisténcia entre os direitos fundamentais.'®’

Em que pese tais perspectivas, estas nao parecem suficientes para o convencimento
daqueles que defendem a irrestrita liberdade de expressdo, para eles, combater intolerancia com
restricdes ao pensamento constitui medida profundamente contraditoéria, visto que, em ultima
instancia, ndo configuraria nada mais do que responder ao intolerante com mais intolerancia.!®¢
Ademais, nesse processo de limitagdo, correr-se-ia o risco de enfatizar as ideias a serem
combatidas, inclusive criando a figura de “martires, fomentando com isso os fenomenos do
preconceito e da intolerancia, ao invés de combaté-los”.!'®” De outro modo, ainda que tais
ingeréncias no ambito protetivo da livre expressdo ndo acarrete a incitacdo a tais opinides
corrosivas, estas continuariam a se propagar de forma sorrateira entre aqueles que com elas
compactuam.'®® E também advertem para a possibilidade de se estar criando um “precedente”
a ser usado até mesmo contra as vitimas do discurso de 6dio.'®’

Do exposto, nota-se a inexisténcia de respostas simples ao fenomeno do discurso de
odio, tendo em vista os valores que o permeiam, sejam aqueles responsaveis por conferir-lhe
legitimidade ou outros cuja importancia a seus titulares demande uma prote¢do mais acirrada
e, portanto, exijam uma limitagdo as ideias e condutas de seus emissores. Se de um lado, situa-
se uma garantia essencial para a proliferacdo de informagdes € a consequente manutencao e
evolugdo das democracias, de outro estdo principios constitucionais indispensaveis ao bom
convivio entre cidaddos diferentes e a harmonia entre a diversidade de culturas, ideologias e
etnias que conformam uma sociedade. Talvez, a melhor solucio ndo seja uma escolha definitiva
entre uma ou outra garantia, mas uma analise consciente dos elementos envolvidos em cada

situagdo, a partir das ferramentas fornecidas pelo direito para tal, afinal, um dos objetivos

precipuos da ciéncia juridica ¢, justamente, o apaziguamento de conflitos.!”°
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4 OS LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: PERSPECTIVAS TEORICAS
REFERENTES A RELATIVIZACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Uma vez que ndo resta dividas quanto a natureza relativa dos direitos fundamentais

segundo as mais diversas doutrinas juridicas,'”!

afigura-se perfeitamente pertinente a
constatagdo de que o seu conteudo juridico estd apto a sofrer intervengdes estatais sem que estas
sejam consideradas juridicamente ilegitimas ou reprovaveis.'”? No plano do direito, a
compreensdo da ordem legal conforme um sistema e a demanda pela harmonizacao dos seus
preceitos e valores fundantes expressam uma dupla justificativa a possibilidade de ingeréncias
no seio das garantias constitucionais, de um lado, busca-se a superagdo de uma visdo
estritamente individualizada das prote¢des conferidas aos seres humanos,!”? de outro, é
viabilizado o convivio social entre os iniimeros titulares dos direitos.!”

Especificamente no Brasil, a enorme gama de valores e direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados ja provoca indicios atinentes a condi¢do limitada dessas
garantias.!” Isso porque, a existéncia conjunta dessa variedade de prerrogativas dadas ao ser
humano depende de uma clara delimitagdo de seus contornos, o que s6 ¢ exequivel se se
reconhecer a finitude dessas prerrogativas constitucionais. Nesse sentido, fala-se em suporte
fatico, como parametro para afericdo da abrangéncia protetora e dos limites pertencentes aos
principios consagrados nos ordenamentos juridicos.!’® Em outros termos, o suporte fatico
compreende a conjungdo entre as ideias de ambito de protecdo, do destinatario contra quem se
impde a prote¢do e, por fim, da fundamentag¢do constitucional pertinente, sendo esta tltima
indispensavel as restricdes que se pretendam legitimas.'”’

No tocante a no¢ao concernente ao ambito de prote¢do, deve-se entender abrangido nela
os bens juridicos a serem tutelados pela norma definidora do direito fundamental, bem como a

extensdo desta. A sua investigagcdo pode se dar tanto por meio de uma perspectiva ampla ou

restrita, o que significa dizer que, na primeira hipdtese, a exclusdo de fatos e circunstancias do
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amparo conferido pelas garantias fundamentais ocorre diante de restri¢des impostas a posteriori
sobre ela, enquanto, no segundo caso, seria mais apropriado falar-se em uma exclusdo prima
facie de determinadas situagdes dos contornos protetivos de um direito fundamental. Ilustrando
essa questdo, ao se analisar a liberdade de expressao, ¢ possivel encontrar em sua circunscri¢ao
“o direito do individuo de se manifestar, transparecer suas ideologias, cultura, crenca e religido,
mediante palavras, escritos, imagens ou qualquer outro meio de propalacdo”,'”® contudo, esta
nado comporta, por exemplo, o dever com a verdade ou com a retiddo quando sua materializagao
ocorre estritamente sobre a forma de opinido.'”

Por outro lado, em que pese o fendmeno da limitagdo aos direitos fundamentais e suas
condi¢des no Brasil nio se encontrarem exaustivamente disciplinadas pela constitui¢do,!®? é
unissono entre os juristas que, a fiscalizag@o e o controle dessas garantias ndo devem se manter
sob os caprichos do poder publico, sendo incontestavel a existéncia de determinados requisitos
a serem seguidos na operacionalizacao dessas restrigdes. Assim, para que tais intervengdes no
ambito protetivo dos principios constitucionais sejam validas, antes de mais nada, é preciso que
a propria Constituicdo Federal ratifique essa possibilidade, seja de forma direta ou
indiretamente por meio da reserva de lei, valendo ressaltar que, em qualquer das hipoteses,
sempre serd imperioso uma justa fundamentagio. '8!

Portanto, as intervengdes estatais restritivas do ambito protetivo dos direitos
fundamentais encontram-se obrigatoriamente condicionadas a existéncia de disposi¢do
expressa na constituicdo indicando as especificidades das limitagdes impostas, ou, de modo
diverso, da presenca de dispositivos delegando ao legislador ordinério a possibilidade de efetuar
tais interferéncias. Neste segundo caso, costuma-se fazer a distincao entre as reservas de lei
simples e as qualificadas, de modo que, aquelas ocorrerdo sempre que a constituicdo federal

ndo explicitar os pardmetros das restrigdes a serem impostas, deixando os legisladores mais

livres para o exercicio deste encargo. Ja4 com relagdo as reservas legais qualificadas, estas
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estreitam o raio de atuacdo e criatividade dos legisladores a propor¢do que indicam critérios e
requisitos a serem seguidos no ato de restri¢do aos direitos fundamentais.'®?

Todas essas constatagdes demonstram que a defini¢do do suporte fatico e de suas
possiveis restricdes no ambito principioldgico ndo sdo tao previsiveis como ocorre em relagao
as regras,'3 alids, em face da liberdade de expressdo, a fixagdo de seu Ambito protetivo e a
regulamentacdo de seus limites ganham propor¢des ainda mais especificas e complexas,
conforme esta garantia se desdobra em uma dimensao substancial e em outra instrumental. Nao
¢ sem razao que, segundo Gilmar Mendes, no tocante a primeira dessas dimensodes expressas
nas locugdes constantes no Art. 5, IV e IX da Constitui¢do Federal, falta anuéncia ao legislador
ordinario para intervencdes limitativas nesta esfera, o que nao ocorre em relagdo a extensao
instrumental dessa garantia disposta no Art. 220 da Constitui¢ao Federal, neste caso, a atividade
legiferante ¢ dada aquiescéncia ao controle da liberdade em voga. '8

Nesse sentido, um olhar superficial acerca dessa questao poderia levar a equivocada
conclusdo de que a liberdade de expressdo na constituicdo federal brasileira ostentaria a
condig¢ao de direito fundamental absoluto, o que ndo condiz com a realidade, na verdade, apenas
a sua dimensao substancial ndo se sujeita a interven¢des mediante reserva de lei, mas isso nao
impede que ela venha a sofrer alguma restricio mesmo nesta extensdo.'®* Isto porque, entende-
se exequivel a institui¢do de limites aos direitos fundamentais mesmo nas hipoteses em que a
Constituicdo Federal permaneca silente sobre essa possibilidade, desde que haja colisdo de
direitos e se proceda com parcimdnia. Tal circunstancia justifica-se em razao da insuficiéncia
das normas para reconhecer todas as hipdteses possiveis de colisdo entre direitos e, dessa forma,
regulamenta-las, assim, admite-se, em cardter subsidiario, as restricoes de garantias
constitucionais, segundo a ideia de autorizagio implicita. '3

A proposito, alguns juristas enxergam nessa possibilidade ticita de limitagdo, a

comprovagdo de existéncia de uma verdadeira reserva geral imanente de ponderag¢do a qual

182 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressio e comunicacdo: teoria e proteciio constitucional.

2001. 290 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianoépolis, 2001, p.
29.

183 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. RDE: revista de direito do estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 23-51, 2006, p. 29.

18 MENDES, Gilmar Ferreira, 2006, p. 35 ¢ 40 apud REIS, Carolina Telles. O hate speech e suas limitacdes.
2012. 58 f. Monografia (Especializagdo) - Curso de Direito, Fundagao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2012, p.
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18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 411.
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pode ser extraida do contetido contido nos incisos II e LIV do Art. 5° da Constitui¢io Federal.'®’

Por isso, nem mesmo a livre expressdo substancial escapa a relatividade dos direitos
fundamentais, dessa maneira, a sua colisdo com as demais garantias contidas no texto
constitucional implica na possibilidade de sua restricdo, através dos instrumentos da
ponderagdo e do sopesamento de principios.!®® Esta terceira forma de limitagdo aos direitos
inerentes ao ser humano recai, acima de tudo, sobre as autoridades do poder judiciario,'® nio
sendo tdo incomum quanto parece, até porque, a propria Constitui¢do deixa de atribuir a alcada
legiferante uma enorme variedade de matérias pertinentes aos direitos fundamentais.'*
Destarte, o conflito entre a liberdade de expressdo, a igualdade e os direitos
personalissimos, comumente suscitados a partir do discurso de 6dio, implica no reconhecimento
das medidas restritivas implicitas como uma solucdo adequada aos litigios surgidos nesse
problematico cenario, especialmente, se se pensar que, tanto a livre expressao substancial,
quanto os direitos constantes no Art. 5, X da Constituicdo, como honra e imagem, ndo sao
passiveis de restri¢io a priori, segundo o instituto da reserva de lei.!”! Nestas circunstincias,
vale a maxima responsavel por apontar uma saida ao que se convencionou chamar de casos
dificeis, ou seja, aqueles nos quais a propria norma nao traz uma solugdo certeira, assim, “nao
se recorre a subsuncdo, mas a ponderagio, ndo se identificando uma solugio aprioristica”.!*?
Tendo em vista que, a definicdo de contornos dos direitos fundamentais opera-se a partir
da interpretagdo de sua amplitude, bem como de seus possiveis limites, os detalhes supracitados
revelam uma condigao especial a disciplina restritiva dos principios e garantias constitucionais,
a sua operacionalizagdo escapa aos parametros contidos estritamente em suas normas

definidoras, sofrendo influéncia das diretrizes, dos objetivos e dos demais preceitos constantes

na Constitui¢do, tal como exprimiu Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) o ambito de protecdo de um direito ndo resulta apenas da tipificagdo de dados pré-
normativos, mas que guarda relagio com determinadas finalidades
constitucionalmente ancoradas e vinculadas a determinados valores, evidenciando a

187 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restricdes de direitos fundamentais na Constitui¢io Brasileira de
1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 83.

188 ALBRECHT, Lourdes Pasa. Justiga e ponderagio de direitos fundamentais. Revista Opinifio Filosofica, [S.L.],
v. 10,n. 1, p. 43-65, ago. 2019, p. 46 e 47.
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1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 89.
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complexidade do processo de identificagdo e mesmo reconstrucdo do ambito de
protecdo dos direitos fundamentais (...) o ambito de protecdo de um direito
fundamental ndo ¢ determinado pela mera designacdo do bem protegido (dignidade
humana, vida, integridade corporal, etc.), mas serd obtido, em geral, mediante a
cuidadosa interpretac@o e analise, que leve em conta todos os elementos do suporte
fatico, visto que apenas quando da determinagdo do ambito de protegdo do direito,
estara definida se alguma situagdo ou bem juridico se encontra jusfundamentalmente
assegurada, assim como serd possivel determinar qual ou mesmo quais direitos
fundamentais estdo em causa.”!®3

Em razdo do exposto, nota-se que a delimitacdo dos direitos fundamentais,
especialmente da liberdade de expressao, ndo constitui uma tarefa facil. A abstracdo e a abertura
propria dessas garantias tornam arduo o encargo de seus intérpretes para a definicdo de seus
contornos, o que jamais se dard apenas pelas disposi¢des de lei, afinal, como ja se mencionou,
estas, por si s6, ndo possuem a aptidao suficiente para antever todas as hipoteses possiveis de
colisdo de direitos e, consequentemente, de necessaria restricdo. Dessa situacao, duas sdo as
respostas usualmente dadas pelos juristas aos limites das prerrogativas em discussdo, ou tais
restricdes integram necessariamente o seu conteudo, ou, em um sentido teérico mais amplo,
admite-se as praticas limitantes como um fendmeno extrinseco a sua natureza. Longe de arriscar
uma resposta, tem-se uma bifurcacao, seja qual for a escolha, os aparatos juridicos de limitacao

e seus efeitos assumirdo proporgoes diversas.

4.1 A RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO SEGUNDO A TEORIA INTERNA

A compreensdo dos limites inerentes aos direitos fundamentais e, consequentemente, a
liberdade de expressao perpassa necessariamente pela distingao entre duas formas diversas de
visualizag¢do das origens relativas as restricdes que recaem sobre o direito em si, bem como o
contetdo juridico que preenche este. A primeira destas perspectivas, denominada teoria interna,
enxerga as limitagdes aos direitos fundamentais como um fendomeno proprio ao ambito de
protecao e suporte destes, o que significa dizer que, tais entraves ao fluxo juridico dessas
garantias sdo partes destas proprias, levando a ideia de limites imanentes, ou seja, inerentes ao

corpo das prerrogativas em mengao. 194 Em outros termos, segundo esta corrente de pensamento,

193 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 408.

194 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restricdes de direitos fundamentais na Constitui¢io Brasileira de
1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 80 e 81.
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pode-se inferir pela unidade do direito, este, a despeito de abrigar em seu interior tanto seu
contetido protetivo quanto a sua restrigdo, sera considerado um sé objeto.'*?

Assim, em face dessa teoria, ndo se fala obrigatoriamente em restrigdes aos direitos
fundamentais, na verdade, aquilo que se consideraria como uma hipotese de obstaculo a sua
concretizag¢do, nada mais seria do que os seus proprios contornos, sendo, portanto, incompativel
com a ideia tradicional de imposi¢do de limites.'*® Esta no¢io demarcatoria de direitos revela
uma profunda relagdo mantida com a concepgao de suporte fatica restrito, uma vez que se
dispoe a excluir de antemao uma enorme gama de condutas incompativeis com os fins
protetivos expressos no 4amago das garantias fundamentais.!”’” Por isso, aos juristas e
legisladores, ndo cabe a fun¢do de delimitar os ambitos de prote¢dao dessas prerrogativas, mas
tdo somente elucida-los.!*®

Desses apontamentos surge uma primeira constatacao consequencial acerca desta teoria,
os dispositivos legais e normativos regulamentadores de limitagdes aos direitos fundamentais
possuem uma natureza meramente declaratdria, de tal modo que, o seu papel € tdo somente o
de tornar transparente os contornos e os delineados desses preceitos constitucionais.!®® Por
outro lado, a configuracdo atribuida aos direitos fundamentais segundo essa corrente resulta em
sua incompatibilidade com o fendmeno da colisao de direitos, ndo cabendo sequer falar em
ponderacao dos valores em jogo, isto porque, conforme a natureza dessa perspectiva, os direitos
j& guardam em sua esséncia as respostas para qualquer eventualidade que venha surgir de sua
aplicag¢do ou ndo, sua existéncia encontra-se, desde ja, marcada por limites que excluem de seu
ambito, a priori, um enorme elenco de praticas.?%

Mais do que negar a colisdo entre direitos fundamentais e a aplicacdo da ponderagao, a
teoria interna acaba por impor sobre estas garantias a natureza juridica de regras, conforme

leciona Virgilio Afonso da Silva ao dialogar com as li¢des de Jan-Reinard Sieckmann:

Se isso € assim, ou seja, se a defini¢do do conteudo e da extensdo de cada direito ndo
depende de fatores externos e, sobretudo, ndo sofre influéncia de possiveis colisdes
posteriores, a conclusdo a que se pode chegar, em termos de estrutura normativa, ¢
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que direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura de
regras. Isso porque, se a defini¢do do contetdo do direito ¢é feita de antemao, isso
significa, para usar a expressdo de Sieckmann, que a norma que o garante tem validade
estrita. Segundo ele, validade estrita significa que uma norma serd com certeza
aplicavel e produzira todos os seus efeitos sempre que se tratar de uma situagao que
se enquadre na hipotese por ela descrita. Se a norma possui validade estrita, ela segue
o conhecido raciocinio "tudo ou nada" e ndo pode ser objeto de sopesamentos. 2!

Portanto, quando se olha para a liberdade de expressdo e para o discurso de ddio
conforme as diretrizes dadas pela teoria interna, deve-se questionar se essas modalidades de
manifestagdo se encontram situadas, ou ndo, dentro do raio de atuagao e protecdo desse preceito
fundamental. De outro modo, se se entende que a intolerancia estd abrigada pelo conteudo
juridico do direito fundamental a livre expressdo, ndo se fala em exercicio ilegitimo daquela,
tendo em vista que, as praticas odiosas integram o seu ambito protetivo e, por isso, constituem
direito de seus titulares. Contudo, compreendendo que as manifestacdes coléricas estdo
localizadas fora dos contornos desse preceito fundamental, as formas ofensivas de expressao
converter-se-iam em ilicitos,’?? de onde se extrai o status de “ndo direito”.?%

Esta perspectiva expressa pela teoria interna, rente a concepgao de suporte fatico restrito,
reflete uma tentativa de conferir uma maior seguranga e exatidao aos processos de interpretacao

204 afastando, de

e revelacdo dos contetidos que habitam o interior dos direitos fundamentais,
maneira imediata e por meio de sua formula, aquelas praticas indiscutivelmente inconcilidveis
com os bens juridicos a serem protegidos pela garantia em analise.?’> A despeito de seus nobres
ideais, esta corrente ndo escapa as criticas, isto porque a sua formatacao tende a permitir uma
amalgama entre o &mbito protetivo do direito fundamental em analise com o de outras garantias
constitucionalmente asseguradas, facilitando a arbitrariedade nos procedimentos de defini¢ao
das suas fronteiras.?®® A isto deve-se somar a falta de critérios justificativos da inclusdo ou
exclusdo de determinadas condutas no ambito dos preceitos constitucionais, o que, por si s,

amplifica demasiadamente as chances de uma atuagao abusiva pelo poder publico no exercicio

de suas funcdes.?"’

201 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas

constitucionais. RDE: revista de direito do estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 23-51, 2006, p. 37.

202 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 103.

203 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 410.

204 REIS, Carolina Telles. O hate speech e suas limitagdes. 2012. 58 f. Monografia (Especializagio) - Curso de
Direito, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2012, p. 22.

205 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de colera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 102 e 103.
206 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 407.

207 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restricdes de direitos fundamentais na Constituicio Brasileira de
1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 80.



60

Como se V€, a teoria interna aposta em uma visdo extremamente simplificada do
fenomeno da restricdo aos direitos fundamentais, seu arsenal apela para o emprego da
subsungdo como uma solugdo viavel a efetivacdo dos direitos fundamentais, ignorando a
propria limitagdo da ciéncia juridica, esta, através unicamente de seus aparatos legais, nao ¢
capaz de apontar todos caminhos e solugdes que se apresentam no ambito do direito.?*® Talvez,
a harmonizacdo e a coexisténcia dos direitos fundamentais dependa de uma visdo mais aberta
as especificidades destes, isenta de negacdes quanto a possibilidade de conflito entre direitos e,

dessa forma, apta a concilia-los, conforme uma outra teoria se propoe a fazé-lo.

4.2 A RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO SEGUNDO A TEORIA EXTERNA

Nem toda perspectiva acerca da limitacdo aos direitos fundamentais segue uma
dimensdo restritiva e simplificada do suporte fatica da norma, na realidade, em que pese a
mencionada teoria interna, também circula entre os juristas uma segunda concepcao a respeito
dos fenomenos delimitativos dos preceitos fundamentais, a esta ¢ dado o nome de teoria externa.
Assim como sua denominac¢do aponta, esta corrente se presta a enxergar as restricdes que
recaem sobre as garantias constitucionalmente asseguradas como algo externa a elas,?”’ em
outras palavras, inicialmente, o que se tem ¢ “um direito em si, ilimitado, que, mediante a
imposicdo de eventuais restri¢des, se converte em um direito limitado”,?! dessa maneira, a dita
garantia definitiva s6 surgira a posteriori, por meio dos limites que lhes serdo impostos.?!!

Por conseguinte, diferentemente do que ocorre na teoria interna, essa corrente lida com
os direitos fundamentais segundo uma noc¢ao ampla de suporte fatico, o que significa que, em
um primeiro momento, basta a existéncia de uma relagdo de identidade entre as condutas
perquiridas e a tematica expressa pela esséncia das garantias constitucionais para que se afirme
a sua presenga dentro dos contornos destas.?!? Contudo, esta ndo é a situacio final dos preceitos
fundamentais, em verdade, a necessidade por conferir harmonia entre estes demandara que lhes
sejam impostas algumas limitacdes de onde surgird a posi¢ao definitiva destas garantias, em

contraposi¢do aquela perspectiva prima facie, ampla e, até entdo, ilimitada dos direitos
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fundamentais.?!® Portando, para esta teoria, ndo ha uma confusio entre direito e suas limitacdes,
cada qual conformard um conteudo distinto, de onde resultara dois objetos a serem
investigados.?!*

Em termos praticos, segundo os ditames dessa corrente, at¢ mesmo o odio ¢ a
intolerancia estariam, a priori, abrigados dentro dos contornos da liberdade de expressao, de tal
forma que, apenas em um momento subsequente poder-se-ia falar em uma exclusdo dessas
formas vis de manifestacdo do ambito protetivo dessa garantia fundamental, segundo as
diretivas, justificativas e valores constitucionalmente consagrados. Desta perspectiva, ¢
possivel aduzir a natureza atipica das restricdes ao conteudo dos direitos fundamentais, estas s
ocorrerdo em hipoteses excepcionalissimas, quando houver previsdes normativas para tal ou,
na falta destas, forem indispenséaveis a harmonizacao entre as prerrogativas constitucionais e a
pacificagio dos conflitos sociais.?!?

Dai porque se diz que esta concepg¢do dos direitos fundamentais nutre ampla
compatibilidade com as teses da ponderacdo, sopesamento e da teoria dos principios,?!® o seu
deslinde ndo nega a existéncia da colisdo entre direitos fundamentais, ao contrario, a sua
natureza pressupde necessariamente que os diferentes valores sacralizados no seio da norma
maior venham a se chocar em um determinado momento, o que justificaria a adog¢ao de medidas
restritivas tendentes a apartarem tal fendmeno.?!” De outro modo, as limitagdes impostas as
garantias fundamentais assumem dimensdes extrinsecas a elas, estas ndo apresentam, de plano,
contornos definitivos ou conclusos, diversamente do que prega a teoria interna, dessa forma, a
ocorréncia de conflitos assume proporg¢des inevitaveis, juntamente com as exigéncias por uma
conciliagdo daqueles.?!®

A consequéncia logica dessa corrente € que, aos direitos fundamentais € atribuida a
configura¢do de principios, a eles ndo se impoe a cldssica regra do “tudo ou nada”, mas a

concepgdo de pesos e medidas, assim, em um caso concreto subsistird aquele valor mais

dispendioso a adequada pacificacdo de conflitos, o que ndo significa o fim do principio
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concorrente, sendo a sua mitigagdo naquela circunstincia em especifico.?!” Em sintese, apesar
de amenizado na situagdo real, ndo se fala em qualquer subversdo ou alteracdo a esséncia do
direito em si, a sua validade se conservara e o seu contetido podera preponderar em face de
novas colisdes que venham a ocorrer.??°

Tal como expressa, essa visdo externa as restricdes aos direitos fundamentais busca
estabelecer uma relacdo de proximidade entre as praticas interpretativas e delineadoras dos
preceitos constitucionalmente consagrados e um procedimento limitativo cristalino e
equilibrado, porém, essa ambigdo parece esbarrar nos riscos de um subjetivismo exacerbado,
dando vazdao a discricionariedade dos operadores do direito e, em uma analise mais
aprofundada, ao exercicio arbitrario das prerrogativas e fungdes destes ultimos sujeitos. Sob
outra perspectiva, a teoria externa parece pecar a medida que, sua adjacéncia ao suporte fatico
amplo exprime certa contradi¢do, quando, em um primeiro momento, chama para dentro das
fronteiras dos direitos uma extensa diversidade de condutas inquestionavelmente antijuridicas
e ilicitas.??!

Mais do que propriamente favorecer subjetivismos desmedidos, a teoria externa
aparenta corromper a logica das hierarquias normativas quando empresta demasiada relevancia
as normas infraconstitucionais, tendo em vista que, estas sdo submetidas aos procedimentos de
ponderacao e de sopesamento em conjungdo com os dispositivos e valores assegurados no corpo
das constituicdes.??> Mas isto nem de longe elide a ampla aceitagiio que recai sobre essa teoria,
afinal, ao se falar em restricdo a direitos fundamentais, qualquer que seja a garantia a sofrer
intervengdes em seu ambito de irradiagdo, sempre devera se respeitar algumas condigdes
especificas a serem cumpridas na legitima conclusdo desse procedimento, do contrario estar-
se-4 diante de uma restrigdo ilidima e, portanto, passivel de ocasionar injusticas e

arbitrariedades.
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43 OS LIMITES AS RESTRICOES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONDICOES JURIDICAS A RELATIVIZACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Sendo certo que os direitos fundamentais, em especial a liberdade de expressao,
constituem uma conquista imprescindivel a evolu¢do das sociedades e de seus sistemas
politicos, a sua restricdo constitui tarefa das mais delicadas, isso porque, se de um lado, os
excessos limitativos podem configurar uma arbitrariedade dos poderes publicos no exercicio de
suas fungdes, de outro, a falta de referidos limites implica necessariamente em uma
caracterizagdo de abandono a seus cidaddos, diante das inimeras possibilidade de violacao a
seus direitos, o que acaba por perpetuar situagdes de estigma e de injustica social. E por essa
razado que, ndo obstante as omissdes constitucionais quanto a disciplina dos requisitos as
restricoes no conteudo das garantias constitucionais, a comunidade juridica tem entendido
consensualmente pela existéncia de determinadas condi¢des implicitas na constitui¢do a serem
seguidas no exercicio das intervengdes no ambito protetivo dos direitos fundamentais,
consagrando o denominado instituto dos limites aos limites dos direitos fundamentais.?*’

Assim, por meio desse instrumento, busca-se a fiscalizagao ¢ o controle das medidas
interventivas efetuadas no seio dos preceitos normatizados na carta magna, garantindo ndo s6
a estes a sua perfeita eficacia, como também a seus titulares o pleno gozo de suas prerrogativas
dentro dos contornos aceitaveis segundo os fins e justificativas extraidos da constitui¢io.’>* Em
outras palavras, cuida-se de conferir maior seguranca e racionalidade aos procedimentos de
interpretacdo, sopesamento e ponderacdo de direitos, proprios ao enredo dos conflitos entre
principios, afastando as criticas e os riscos ao decisionismo e a discricionariedade que recaem
sobre tais procedimentos®? e, a0 mesmo tempo, ofertando uma solugio viavel aos problemas
de se fixar abstratamente hierarquias, como resposta definitiva e conclusiva a esses choques.?*

Por isso, as propostas de delimitagdo aos contornos dos direitos fundamentais
condicionam-se obrigatoriamente a observacao do nucleo essencial, das diretivas expressas
segundo os principios da proporcionalidade, razoabilidade, legalidade e, por fim, da vedacao

ao retrocesso, esta presente de forma explicita na Constituicdo Federal, sob a imagem das

223 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 413.

224 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 413.

225 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restricdes de direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira de
1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 2.

226 REALE JUNIOR, Miguel. Limites a liberdade de expressdo. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], [s.1.],
v. 11,n. 2, p. 374401, 2011, p. 389 e 390.
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clausulas pétreas, conforme disposto no Art. 60, § 4° do referido documento juridico.??” No que
concerne ao emprego da ponderagdo como forma supletiva as lacunas deixadas pelas omissoes
legiferantes, a submissdao destes processos interpretativos e delineadores ao crivo da
proporcionalidade e da razoabilidade, bem como ao necessario respeito ao denominado nucleo
essencial das garantias constitucionais, constitui condicdo imprescindivel a lisura e
transparéncia das atividades estatais, razdo pela qual devem receber um especial destaque
aqui.??8

Com relagao a proporcionalidade e razoabilidade, estas assumirao no ordenamento um
papel “estruturante a aplicacdo e fundamentagdo das normas de direitos fundamentais que tém

carater de principios”,?*” constituem, dessa maneira, uma medida de equilibrio, de cautela e de

parcimonia em face dos conflitos surgidos entre as colisdes dos preceitos fundamentais,?*
como comumente ocorre quando da expressao do 6dio. A sua existéncia constitucional decorre
implicitamente do Estado Democratico de Direito (Art. 1° da Constitui¢do Federal) e do devido
processo legal (Art. 5, LIV da Constituicdo Federal), guardando relacdo com os imperativos de
tutela estatal, por meio dos quais, busca-se um justo meio entre os excessos € as insuficiéncias
ao se abordar as interven¢des no Ambito das garantias fundamentais.?*!

Seu contetido ¢ frequentemente desdobrado em trés subprincipios, para fins de
facilitagdo de sua compreensdo, assim, fala-se em proporcionalidade como adequacdo ou
conformidade, proporcionalidade como necessidade e proporcionalidade como razoabilidade,
esta ultima também conhecida como proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido, no
primeiro desses desdobramentos, fala-se na viabilidade de se alcangar os fins pretendidos a
partir dos meios restritivos adotados, na segunda etapa, representada pela necessidade, cabe ao
intérprete se perquirir sobre a existéncia de outros meios menos gravosos aos fins colimados e

no ultimo caso, tem-se a maior atividade ponderativa em si, buscando um balanceamento entre

os valores em jogo.?*> Em sintese, o que se procura através do emprego dessa diretiva é

227 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 413.

228 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restricdes de direitos fundamentais na Constitui¢io Brasileira de
1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 85.

229 ALBRECHT, Lourdes Pasa. Justiga e ponderagio de direitos fundamentais. Revista Opinido Filosofica, [s.1.],
v. 10,n. 1, p. 43-65, ago. 2019, p. 49.

230 GRANDE, Djenifer Cristine; MARTINS, Ricardo Muciato. Direitos da personalidade frente a liberdade de
expressao: ponderacdo dos direitos. Akropolis, Umuarama, v. 26, n. 2, p. 121-134, jul. 2018, p. 130.

BL SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 414 e 415.

232 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 415 e 416.
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justamente determinar se os objetivos definidos justificariam o emprego das restricdes

almejadas, conferindo uma maior legitimidade ao procedimento.?*

Mas este ¢ tdo somente um dos parametros a serem seguidos diante de restricdes aos

preceitos guardados no corpo da carta magna, junto dele, ainda ha a devida obediéncia ao nacleo

3

essencial, o qual constitui parte intangivel dos direitos fundamentais,?** o seu conteudo devera

permanecer incolume mesmo em face das atividades interventivas legiferantes ou judicantes,
sob pena de descaracterizagdo do valor manuseado.?*> Todavia, ndo ha como descartar certa
controvérsia circundante deste instituto, isso porque, para alguns juristas, tal nicleo deve ser
observado segundo uma perspectiva absoluta, o que significaria a sua existéncia de forma
abstrata, o que ndo se coaduna com a teoria relativa do nicleo essencial, para quem este surgiria
ao final do processo de ponderaco.?*® Assim, na primeira visdo, o “nicleo intangivel poderia

desempenhar um papel de ‘filtro’ (muitas vezes subsidiario) ao exame de proporcionalidade;

na segunda, estaria muito provavelmente fadado a ser absorvido por este exame”.>*’

Em todo caso, independente da teoria que se escolha seguir, ¢ indiscutivel a presenga de
determinados limites intransponiveis no amago das garantias fundamentais. No que tange ao
discurso de odio e a liberdade de expressao, Fernanda Carolina Torres parece dar algumas dicas

e caminhos a serem observados nos seus processos interpretativos:

E possivel, portanto, cogitar de um niicleo essencial dos direitos fundamentais que,
em hipotese alguma, pode ser atingido pela restricdo ou pelo abuso de um direito. O
nucleo essencial compreende determinadas dimensdes garantisticas basicas, cuja
eliminag@o poria em causa a propria subsisténcia, ou o sentido util, na perspectiva do
seu titular, além de comprometer decisivamente aspectos fundamentais da dignidade
da pessoa humana. Assim como os demais direitos fundamentais, a liberdade de
expressdo tem como fim garantir a dignidade humana. Nenhum exercicio de direito
pode ser reconhecido como legitimo quando se da no sentido contrario a seu objetivo
e fundamento. Quando o abuso de direito for tamanho que ameace a dignidade, tem-
se violacdo capaz de liquidar a finalidade da garantia constitucional, desfigurando-a.
A partir do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais, afasta-se a absurda e
perigosa interpretagdo da liberdade de expressdo como ‘sobredireito’ (...)*8

23 REALE JUNIOR, Miguel. Limites & liberdade de expressio. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], [s.1.],
v. 11,n. 2, p. 374401, 2011, p. 391.

234 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressio e comunicacio: teoria e protecdo. 2001. 290 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2001, p. 33.
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perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 420.

26 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. RDE: revista de direito do estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 23-51, 2006, p. 42.
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Esta perspectiva supracitada ressalta que, apesar de presente certa cautela ao se falar em
estabelecer contornos abstratos aos dispositivos constitucionais, sobretudo quando estes
ostentam a natureza de principios, € incontestavel a existéncia de determinados caminhos e
respostas sintetizados no corpo da Constitui¢ao pelo poder constituinte, cuja a presenca jamais
podera ser ignorada nos procedimentos interpretativos, ponderativos e legiferantes dos direitos
fundamentais.?*° Afinal, as interferéncias no 4mbito dessas garantias demandam muito mais do
que uma conformidade estritamente formal, isto ¢, em acordo com as competéncias e
procedimentos definidos no ordenamento juridico. A sua legitimidade encontra-se
condicionada materialmente no respeito aos valores e diretivas guardadas no bojo da
Constituicdo Federal >

Sem se pretender contrariar os designios da ponderag¢do, tampouco se esgotar aqui a
problemadtica travada entre igualdade, liberdade e intolerancia, € perceptivel a inclinacdao
constitucional ao abrigo daquele primeiro valor, haja vista que, ele ndo s6 encontra sua razao
dentre os objetivos da Republica Federativa brasileira, nos termos do Art. 3° da Carta Magna,
como também ¢ ratificado segundo a prescricdo contida no caput do Art. 5° deste mesmo
documento juridico.?*' Contudo, antes de se adentrar propriamente em territorio brasileiro, é
necessario analisar ¢ compreender os comportamentos da liberdade de expressdo e da
intolerancia segundo os ditames do direito comparado e da comunidade internacional, até

mesmo para que a sua visualizac¢do, segundo a Otica brasileira, ganhe contornos abastados.

5 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO: PERSPECTIVAS
JURIDICAS DO DIREITO INTERNACIONAL E DO DIREITO COMPARADO

Conforme anotado anteriormente, a liberdade de expressdo, enxergada sob o relevo dos
principios, tende a apresentar um conteido valorativo aberto e flexivel, o seu emprego reflete
a forma predominante dos juizos e das concepcdes juridicas vigentes em um dado periodo
histérico, bem como dos elementos culturais e sociais presentes em uma dada sociedade. Porém,
a sua leitura ndo estd condicionada apenas a essas figuras, sendo as ideologias politicas

conformadoras das perspectivas majoritarias que transpassam um determinado territério, em

239 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restricdes de direitos fundamentais na Constituicio Brasileira de
1988. Revista Esmafe, [S.L.], v. 13, n. 1, p. 77-94, mar. 2007, p. 83 e 84.

240 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
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241 REALE JUNIOR, Miguel. Limites & liberdade de expressdo. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], [s.1.],
v. 11,n. 2, p. 374401, 2011, p. 389.
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um contexto historico definido.>*> Por outro lado, sendo o discurso de 6dio um fendmeno
preponderantemente social e politico, a sua relagdo com o universo juridico traduz-se em uma
situagdo de interpenetracdo entre sistemas, assim, de um lado, tem-se os discursos intolerantes,
interjacente aos processos de estratificagdo peculiares a cada sociedade, de outro, situa-se o
direito como ferramenta de pacificacdo dos conflitos sociais.?*?

A este fendmeno interseccional entre ordens pode-se atribuir um efeito consequencial
especifico, a defini¢do dos contornos pertinentes a liberdade de expressao e as respostas ao
discurso de 6dio assumirdao proporc¢des diversas conforme se altere o cendrio sobre o qual se
debruga a analise desses elementos. Em termos diversos, significa dizer que, nem Estados
Unidos, nem Alemanha e, tampouco, Brasil ou qualquer outro pais olhara para a garantia em
tela e os seus desdobramentos segundo 0os mesmos critérios normativos e jurisprudenciais, estes
sofrerdo indubitavelmente a influéncia do ambiente e de seus elementos estruturantes.”** Mas
isso ndo afasta possiveis semelhancas e conjungdes entre perspectivas ¢ pardmetros juridicos

dos diferentes Estados, na realidade, o que se observa a partir desse evento consiste apenas em

formas distintas de se olhar para um mesmo problema, conforme se comprovara adiante.

5.1 A SOCIEDADE LIBERTARIA NORTE-AMERICANA

Dentre as caracteristicas identitarias da cultura norte-americana, subsiste no cerne desta
sociedade uma tradicao libertéaria fortemente marcada pelo individualismo e pelo universalismo
extremados. A for¢a desempenhada pelas doutrinas liberais na estruturagdo e manutengao dessa
sociedade ¢ tdo robusta que contagia os mais variados aspectos da vida e cultura desse pais,
produzindo efeitos, at¢ mesmo, no dmbito do direito e, de forma mais especifica, no modo como
a liberdade de expressdo é vista e tutelada.>*® De maneira sintetizada, essa ideologia enraizada
no seio da cultura estadunidense busca explicar a sociedade segundo uma visdo mecanicista,
para ela, os cidaddos sdo considerados partes autonomas do todo, o que se traduz na

supervalorizacdo do “eu”, em detrimento dos sujeitos como coletividade. A consequéncia

22 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressao. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018,
p. 56.

243 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018,
p. 58.

244 Vide explicagdo contida na se¢do 2.3 deste trabalho.

245 ANDRADE, André. Liberdade de expressdo em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 212.
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logica disso para a ciéncia juridica ndo poderia ser diferente, evidencia-se uma supremacia dos
direitos individuais sobre os interesses coletivos.?*°

Mas essa perspectiva ideologica ndo esta restrita aos contornos gerais e abstratos da
sociedade norte-americana, na realidade, esta tendéncia influi diretamente sobre a imagem de
seus cidadaos, por meio do que se denominou de “self made man”, ou seja, o ideal do homem
empreendedor.?*’” Longe de se ater ao significado estrito e literal do termo, esse modelo ideal
de sujeito reflete, para além do empreendedorismo, um estilo de vida pautado pela
independéncia as ag¢des do Estado e pela figura de individuos fortes, aptos a partilhar suas
opinides no espago publico, bem como sofrer incursdes de terceiros durante tal processo.>*3
Essa visdo encontra-se fortemente impregnada na forma como a sociedade estadunidense
enxerga o Estado e o direito fundamental a livre expressao.

No tocante a imagem do Estado, figura entre os individuos dessa sociedade uma
percepcio descredibilizada dessa entidade, a sua atuagio suscita desconfianca®*’ e, para os mais
radicais, poderia representar, inclusive, um inimigo dos direitos individuais.*>* Alias, essa visio
equivocada do poder ptiblico como ameaga ao gozo das prerrogativas asseguradas a cada sujeito
de direito encontra guarida na propria ideologia libertaria declaradamente contraria a

1251

intervengdo estata Assim, tem-se uma protecao reforgada das garantias individuais, estas,

espelhadas principalmente sob a forma da liberdade de expressdo simbolizam, para a

252

perspectiva norte-americana, o triunfo da soberania popular, da participac¢ao cidada=~ e do ideal

de alcance da verdade.>>
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Para Cass Sustein, tamanha ¢ a forga liberal sobre os valores norte-americanos que, o
proprio aparato da liberdade de expressdo pode ser comparado a uma espécie de mercado, tais

como aqueles referentes a bens materiais, nesses termos:

A concepcao liberal pressupde a liberdade de expressao como ‘uma liberdade negativa
... um direito fundamental de defesa dirigido contra o Estado, exigindo unicamente a
abstencdo deste para a ocorréncia da ampla difusdo das idéias e noticias.” Logo sdo
direitos de primeira gerag@o, conforme acima mencionado. Para Cass Sunstein, essa
perspectiva trata de uma ‘espécie de economia neoclassica, com a celebragdo do
laissez-faire e da mao invisivel para a palavra’, sendo que para o mesmo autor ‘a nogao
de ‘laissez-faire’ ¢ ndo mais que um mito — um erro conceitual — para a palavra
tanto quanto para a propriedade’. A liberdade de expressdo nos EUA, entdo, segundo
Cass Sunstein, ‘aproxima-se de um sistema de mercado privado nio regulamentado.
Ele opera de maneira similar a outros mercados, como aqueles para carros, escovas,

cereal e sabdo’.>*

Como se vé, ndo so o liberalismo constitui valor essencial a democracia estadunidense,
j4 que, a manutencdo dessa ideologia encontra amparo nos proprios designios contidos na
garantia a livre expressdo, desse modo, ¢ perceptivel e incontroverso a inclinagdo estatal pela
tutela a esse direito fundamental quando contraposto em face de outras garantias.>>> A propria
posicao dessa liberdade na Constituicdo norte-americana ja da indicios de sua predilecdo no
sistema juridico desse pais, afinal, além de se materializar sob a forma de primeira emenda, esta
carece de disposicdes expressas a respeito das possiveis limitagdes, o que, em outros termos,
simboliza uma protecdo quase absoluta dessa garantia.?’® De forma mais precisa, a primeira

emenda®’

veda ao Estado, e as unidades federativas por for¢a da 14 * emenda, a imposi¢ao de
restricdes a livre expressdo, independente da forma que esta se manifeste, seja por meio de

cultos, de reunides ou de discursos.>*®

24 SUSTEIN, Cass, 1995, p. 41 apud NAPOLITANO, Carlo José¢; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal
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Todavia, mesmo nos Estados Unidos (EUA), onde a tradigdo libertaria ¢ incomparavel,
ndo se pode presumir pela tese de uma liberdade de expressao absoluta, isso porque a Suprema
Corte, orgao jurisdicional superior desse pais, tem apontado para uma série de circunstancias
que se situariam fora do campo de abrangéncia da primeira emenda, apenas a titulo ilustrativo,
cita-se a obscenidade, a pornografia infantil, a difamacdio e as ameacas.”>® Em nivel
intermedidrio, costuma-se apontar a tutela conferida pela liberdade de expressdo as
propagandas comerciais, embora nao estejam fora do raio de abrangéncia dessa garantia, a sua
tutela se mostra, comumente, mais cautelosa. J& em sentido totalmente oposto a aqueles
exemplos, situam-se os discursos de natureza preponderantemente politica, estes gozam do
mais alto patamar protetivo oferecido pelo dispositivo constitucional assegurado por esse
pais.2®0

Relativamente ao discurso de odio, persiste o entendimento de que essas modalidades
discursivas estariam, em regra, guardadas pela liberdade de expressao, segundo os ditames da
primeira emenda, haja vista que, esta niio faz acepcio de contetido.?®! Assim, dessa concepgio
pode-se inferir o seguinte juizo, “as limita¢cdes ao hate speech sdo inconstitucionais, ja que

restringem o discurso politico?%?

, em vista disso, apregoa-se a neutralidade estatal como
garantia de respeito ao exercicio isondmico da livre manifestagdo de ideias. Por essa razdo,
subsiste nesta realidade a compreensao de que, os discursos preconceituosos e discriminatorios,
por mais cru€is e repulsivos que possam ser, deverdao “receber a mesma protecao do Poder
Puiblico do que as manifestagdes em favor dos direitos humanos e da igualdade™.?6

Nesse sentido, tamanho ¢ o amparo conferido ao discurso de 6dio, nos EUA, como
forma de promocao a uma sociedade livre que, mesmo declaracdes negacionistas de fatos
veridicos, como o holocausto, sdo consideradas direito de expressio de seus emissores.?** Essa
perspectiva, cada vez mais, difundida no ambito juridico norte-americano foi responsavel por
fragmentar as correntes defensoras dos direitos humanos em dois grupos distintos, dividindo-

as entre aqueles que enxergam na livre expressdo uma aliada a consecucao do reconhecimento

das minorias e, em sentido diametralmente oposto, aqueles que, revestidos de um olhar critico,
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tém testemunhado o uso dessa garantia como subterfugio a praticas opressivas e
discriminatorias.2%

[lustrando essa questdao, Carolina Telles Reis dispds:

(...) antigamente a liberdade de expressdo se colocava lado a lado com a defesa dos
direitos das minorias, como, por exemplo, a luta pelos direitos civis dos negros nos
anos 50 e 60, apesar de seu papel emancipatorio continuar existindo, a liberdade vem
sendo invocada para proteger discursos de intolerancia, deturpando seus fundamentos
originais.?%

Por outro lado, ndo se deve atribuir as perspectivas tecidas sobre essa garantia
fundamental unicamente as ideologias politicas e culturais vigentes nessa sociedade, tampouco
ao contexto histérico. Em conjungdo a esses parametros, circunjacentes a definicdo da livre
expressdo, encontra-se o sistema juridico do common law, cuja operacionalizacdo ocorre
segundo as 16gicas dos precedentes judiciais. Em termos sucintos, a delimitagdo dos contornos
pertinentes a liberdade de expressdo se deu a partir de reiteradas interpretacdes ocorridas sobre
essa garantia no ambito da Suprema Corte, permitindo a construgdo de subsequentes “standarts”
vinculativos das cortes inferiores e responsaveis pelo preenchimento do conteudo desse direito,
consagrando aquilo que ficara conhecido como “lei da primeira emenda”.?” A essa tendéncia
valorativa da livre expressdo conforme a atividade judicante, extrai-se a primazia dessa garantia
em face das demais, de tal modo que, como se vera adiante, “na maioria dos julgados norte-
americanos, pouca ou nenhuma relevancia foi conferida ao principio da igualdade, inclusive a
racial, expresso na 14* Emenda da Constituicio norte-americana”.>%

Exemplificando essa questao atinente aos precedentes judiciais da livre manifestagdao do
pensamento, identifica-se nesse pais, a evolugcdo respectiva de quatro circunstancias
ensejadoras de restrigdes a garantia em tela, quando exercida sob a forma da intolerancia. A
primeira delas, surgida no inicio do século XX, intitulava-se “clear and present danger”, pois
trabalhava com a ideia de dano claro e iminente como Unica justificativa viavel a limitacao da
opinido. Porém, a falta de parametros para a definicdo daquilo que representaria a alta
probabilidade de dano, acarretou uma mudanga de paradigmas que, levou a Suprema Corte a

adocdo da ma-fé como elemento complementar aquela concepgao primordial, consagrando a
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doutrina do “bad intention”. Esta, por encontrar-se profundamente atrelada ao conteudo
discursivo, ndo encontrou solo fértil em territoério norte-americano, assim, fixa-se as teses da
“Fighting words” e da “imminent Lawless”, segundo as quais, sé se justificariam intervengdes
nas esferas discursivas caso estas possam causar uma rea¢do violenta e imediata do publico,
consequentemente, resultando em agdes ilegais.?®

Conforme o exposto, ¢ possivel identificar dentre as incursdes judiciais norte-
americanas no ambito do direito fundamental a livre expressao uma tendéncia da Suprema
Corte a resistir as interferéncias no conteudo desta liberdade, quando comparada com restri¢cdes
voltadas ao tempo, lugar ou forma das manifesta¢des.?’° Trata-se daquilo que se sagrou chamar
de “doctrine of content neutrality”, segundo esta, as restri¢des no ambito protetivo da liberdade
de expressao podem assumir duas formas, na primeira delas, as interven¢des legais, sob a forma
da “content based”, disciplinariam o contetido ¢ a tematica das manifesta¢des, portanto,
estariam sujeitas a um crivo mais severo das cortes jurisdicionais, € 0 que ocorreria se uma lei
buscasse disciplinar a ilegalidade de manifestagdes racistas, antissemitas ou homofobicas, por
exemplo. Ao lado destas, estariam as ingeréncias cuja natureza ndo recai sobre a mensagem da
expressdo em si, mas tdo somente sobre o lugar, forma e tempo dela, sdo as “contente neutral
regulation”, estas sofreriam uma fiscalizagdo menos rigorosa do poder jurisdicional e
representariam aquelas leis que ndo permitissem determinadas manifestagdes nas proximidades
de hospitais, dado o barulho que possam gerar, a titulo exemplificativo.?’!

Por fim, antes de se adentrar na jurisprudéncia norte-americana em si, resta uma ultima
particularidade propria a esse sistema que deve ser pontuada aqui, ndo hé entre a doutrina norte-
americana uma aceitacdo a ideia da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, dessa
maneira, 0 respeito a essas garantias, mais propriamente a liberdade de expressdo e a
neutralidade, gera efeitos vinculativos apenas ao Estado, ndo se opondo aos sujeitos
particulares.?’’> Em termos gerais, significa dizer que, embora ao poder publico ¢ dado o 6nus
da neutralidade, aos particulares ndo lhes sdo impostos este dever, estes possuem, de certa

forma, o direito de serem racistas, preconceituosos e intolerantes.?’* De outro modo, o exemplo

mais claro dessa peculiaridade, sdo as universidade particulares norte-americanas, tendo em
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vista que, em razao disso, ndo estdo obrigadas a admitir discursos de 6dio em seu interior,
podendo, como muitas o fazem, regulamentar e restringir essas demonstragdes de
intolerancia.?’™

Tal como se buscou expressar, a liberdade de expressao nos Estados Unidos nutre uma
posicao privilegiada frente aos demais direitos, a sua primazia reflete a imagem de uma cultura
mercadoldgica marcada pelo individualismo extremado e pela consagragdo das ideologias de
cunho capitalista, notadamente, o liberalismo em suas mais variadas vertentes. O espago dado
aos interesses coletivos se mostra demasiadamente estreitos quando em comparagdo a tutela
dos direitos individuais, alids, a propria inclinagdo a rejeicdo dos direitos sociais neste cenario
j4 demonstra uma certa cautela em relagdo as garantias e valores que possam sobrepujar os
interesses particulares.?’”> Conforme se vera adiante, tais valores ficario ainda mais claros
quando visualizados a luz da jurisprudéncia, dado a existéncia de mengdes expressas a institutos

proprios de ideologias politicas.

5.1.1 A SUPREMA CORTE NORTE AMERICANA: PRECEDENTES JURIDICOS

Em 1952, foram distribuidos panfletos, na cidade de Chicago, permeados por conteudos
racistas e difamatorios, a fim de convocar a populagdo branca a luta contra a miscigenagao
racial, tendo em vista que, para o emissor da mensagem, a populagdo negra era responsavel pela
pratica das mais variadas atrocidades, tais como estupros e roubos, inicia-se assim 0 caso
Beauharnais v.s. Illinois. Diante de nefasta manifestacao, a corte judicial do estado de Illinois,
respaldada por uma lei estadual que tipificava tais condutas, entendeu que, a pratica do réu nao
se encontrava abrangida pela tutela da livre expressao, o que culminou em sua condenacao ao
pagamento de uma multa no importe de duzentos dolares. Esta posicdo foi mantida pela
Suprema Corte norte-americana, para quem o exercicio da opinido ndo comportaria praticas
difamatorias.?’®

Esta posicao adotada no julgado supracitado revela que, nem mesmo a liberdade de
expressdo no sistema norte-americano deve ser considerada absoluta, o seu exercicio devera

respeitar certos limites, sendo a abstencdo de préticas difamatérias um deles.?’”” Mas essa
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posicdo ndo exclui os demais precedentes a configuracdo de uma liberdade de pensamento
robusta, como se atesta no caso Brandenburg v.s. Ohio, no qual, a Corte constitucional desse
pais reformou a condenacao de Clarence Brandenburg, lider religioso do grupo Ku Klux Klan,
reconhecendo a inconstitucionalidade da lei do estado de Ohio, responsavel por estabelecer a
ilicitude de praticas direcionadas a discriminagdo. Para esse 6rgdo, sé caberia restrigdes no
ambito da opinido quando estas simbolizassem um real perigo a disseminagdo de praticas
ilicitas, consagrando a tese do “imminent lawless action”.?’®

Para Joao Trindade Cavalcante Filho, o julgamento de Brandenburg ¢ uma verdadeira
prova da interpenetragdo entre os sistemas politico e juridico, j& que em sua decisdo judicial
materializa-se argumentos proprios do pensador liberal Stuart Mill, como forma de respaldar
as justificativas juridicas que levaram a reversdo da condenacdo pelas praticas
discriminatérias.?” Este julgado, aponta, claramente, a tendéncia norte-americana em acolher
os discursos de 6dio, por mais cruéis e repulsivos que possam ser, todavia, tal inclinagdo nao
esta alheia a criticas, para aqueles contrarios a permissividade frente a disseminagdo do o6dio,
esse posicionamento revelaria a propria fragilidade de um sistema pautado pela auséncia de
coacdo estatal, em nome de sua neutralidade.?%’

Outra emblematica jurisprudéncia estadunidense que vale a pena mencionar diz respeito
ao caso Skokie v.s. NSPA em que, discutiu-se a legitimidade do partido nacional-socialista da
américa para o exercicio de manifestagdo em um bairro do municipio de Chicago, marcado por
uma maioria populacional judia. Apesar das tentativas do municipio, a corte estadual de Illinois
entendeu pela licitude das formas de expressdo pretendidas pelo grupo, o que ndo apresentou
efetividade no caso em si, haja vista que, optou-se de livre e espontanea vontade pelo exercicio
desse direito em localidade diversa, segundo protecdo das forcas policiais, dado os riscos de
violéncia e ataques aos quais estavam submetidos os intolerantes. Nesse sentido, a protecao
estatal dada a esse grupo reflete, sob um olhar critico, uma comprovag¢ao incontestavel da tutela
norte-americana sobre a integridade das ideias, mesmo daquelas moralmente reprovaveis.?8!

Essa pequena coletanea de casos ocorridos no seio da sociedade estadunidense expressa

a tentativa desse Estado em transpor ao direito, notadamente ao que concerne a liberdade de
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expressdo, a logica propria dos mercados, tdo valorizados em sua cultura, mas essa empreitada
falha ao presumir que, tais fundamentos sejam suficientes para fornecer uma resposta adequada
ao discurso de odio, do ponto de vista humanitario, isso porque, “a efetividade dos direitos
fundamentais ndio ¢ coerente com a busca do lucro como meta primordial”.?®> Como se vera,
essa perspectiva ndo sera reproduzida na Alemanha, pais em que vigora um forte sentimento
coletivo, assim, de forma totalmente oposta aquilo que se vé nos Estados Unidos, essa nagao
europeia se preocupard, antes de mais nada, com primazia dos interesses sociais, sem

menosprezar, naquilo que couber, os direitos individuais de seus titulares.

5.2 A ALEMANHA COMUNITARIA

Assim como nos EUA, a liberdade de expressdo constitui um direito fundamental
extremamente essencial & democracia alema, a sua relevancia pode ser traduzida segundo a sua
propensao a formacao da personalidade humana e, de forma mais profunda, a construcao de
uma democracia fortalecida pelos ditames do debate publico.?%* Mas, ao contréario do que ocorre
naquele primeiro pais, em solo alemao, o valor em men¢do ndo ganha contornos tdo amplos,
tampouco excedera os limites impostos pelos demais direitos fundamentais, afinal, subsiste
nesse pais, uma valoragao extremamente forte dos ideais de bem comum os quais, ndo devem
ser, em qualquer hipétese, sacrificados em beneficio dos interesses individuais.?®* A esta nogio
coletiva largamente difundida nesse territorio, da-se o nome de comunitarismo.

Dessa maneira, a partir dessa perspectiva ideologica, formada através da juncdo entre
determinadas ideologias politicas adversas ao ideal liberal, busca-se salientar a figura da
comunidade, em detrimento do sujeito individualmente considerado. Em outras palavras, os
interesses € o bem estar da sociedade como um todo serdo tdo importantes a democracia como
a realizacdo individual de cada ser humano, razdo pela qual, ao Estado ¢ permitido e, inclusive,
devido a acdo de intervir e encorajar determinados discursos e perspectivas de vida mais

sauddveis ao ambiente piblico.”® Parte disso, se justifica em decorréncia da historia alema,
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sobretudo ao que remete & segunda guerra mundial, quando essa nagdo cedeu espaco as
doutrinas e préticas genocidas e discriminatérias do nacional-socialismo.?¢

Em vista disso, as manifestacdes cujo teor discriminatorio tende a sobressair ndo sao
bem recepcionadas pelo direito alemao, o seu contetido, pobre em termos valorativos a
democracia, e a sua inclina¢do a subversdo do direito a igualdade e da dignidade da pessoa
humana privam o seus fundamentos da legitimidade que lhe seria conferida, eventualmente,
sobre o pretexto da liberdade de opinido.?®” Na verdade, a propria natureza e consequéncia
retiram suas possibilidades de éxito em solo Alemao, principalmente, pois, neste prepondera a
perspectiva por meio da qual ndo se deve tolerar, ou sequer dar margens, aqueles que possam
colocar em risco a manutengao e a estabilidade do Estado Democratico de Direito, o que se
convencionou chamar de democracia militante.%®

Nesse sentido, apontando os reflexos destrutivos do discurso de 6dio a sociedade,

segundo a perspectiva da democracia militante, Jodo Trindade Cavalcante Filho discorre:

[...] j& é possivel entrever que o comunitarismo tende a enxergar o discurso de 6dio
de maneira substancialmente mais restritiva do que o liberalismo. Ao passo que os
teoricos liberais tendem a aceitar o discurso do ddio, por entenderem que o Estado
ndo deve ser fiscal das ideias que podem ou ndo ser sustentadas, os comunitaristas
tendencialmente aceitam as restrigdes ao hate speech. As justificativas para essa
limitagdo véao desde a assuncdo de que o discurso de 6dio deve ser desencorajado, por
ser danoso a ideia de pertencimento do outro e do ideal de fortalecimento dos lagos
comunitarios, até a defesa de uma democracia militante, que se defenda daqueles que,
se pudessem , a suprimiriam.?%’

Esse viés protetivo a honra, dignidade e igualdade social aptos, até mesmo, a suprimir
formas de expressdo, quando estas se materializam sob condutas abusivas, se concretiza por
meio de dispositivos presentes na propria lei fundamental. E por esse motivo que, o seu artigo
9 condena associagdes entre sujeitos para fins lesivos a pacificidade entre os cidaddos e ao
regime democratico. Mas esse documento ainda segue além, ao determinar, em seu artigo 18,

a possibilidade de se privar dos direitos fundamentais aqueles que, no exercicio abusivo destes
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se proponham a subverter a constituicdo e a democracia e, mais a frente, sob a disciplina do
artigo 21, vedara a institui¢do de partidos politicos contrarios aos ideais democraticos.?”°

A propensao juridica alema a vedagdo dos discursos de 6dio ainda se estende para a sua
legislacao ordinaria, dessa maneira, praticas como a negacao de fatos historicos, tal como as
manifestagdes negacionistas do holocausto, tém repercussdes diretas sobre a honra de
determinados grupos, dessa forma, sua natureza assumiria a forma de difamagao a grupos e
incitaco ao 6dio, segundo entendimento jurisdicional desse pais.?’! De outro modo, a coibi¢do
das opinides intolerantes ainda recaira sobre os meios de comunicagao, estes, marcados por sua
ampla capacidade de difusdo, estardo desautorizados a cessdo de espaco para a divulgacao e
promogao da discriminagao, do preconceito e de outras formas de lesdes aos grupos socialmente
vulneraveis.??

Conforme se atesta, a valorizagdo da convivéncia social, proprios de uma ideologia
social-democrata expressa segundo a logica do comunitarismo, bem como os fundamentos
juridicos nos quais ela se pauta, tais como a igualdade, a dignidade e a honra, configuram
diretivas indeclinaveis a compreensao da perspectiva alema em face da liberdade de expressao
e de seus desdobramentos, enquanto exercida sob a modalidade de intolerancia.>®® Estas
influéncias relativas aos modos de lidar e solucionar as consequéncias advindas do 6dio ficam

ainda mais claras quando contrapostas diante do plano concreto, razdo pela qual, ¢

imprescindivel a abordagem do discurso de 6dio sob a 6tica da jurisprudéncia alema.

5.2.1 O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO: JURISPRUDENCIAS EM
MATERIA DE DISCURSO DE ODIO

Nao ¢ novidade nenhuma que, em matéria de discurso de 6dio, a Alemanha tende a
repreender veemente discriminagdes que recaiam, sobretudo, nos povos judeus, dado o seu
histérico passado de perseguigdo a esses grupos sociais. Assim, um dos casos alemdes mais

emblematicos corresponde, justamente, a vedagdo imposta pelo estado da Baviera a um
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congresso de extrema-direita, uma vez que, estes receberiam, como palestrante, o historiador
revisionista David Irving. A proibi¢do determinada ao congresso ndo recaia propriamente a sua
concretizagdo, na verdade, as autoridades alemas buscavam condicionar a legitimidade de sua
realizagdo ao compromisso de que nao fossem sustentadas teses negacionistas a ocorréncia do
holocausto, ja que, segundo elas, tais praticas configurariam formas discursivas danosas a honra
dos povos judeus e, em ultima analise, estariam proibidas pelo proprio direito Alemao sob a
forma da tipificagdo de injuria.?**

Nestas circunstancias, tanto as cortes infraconstitucionais, quanto o Tribunal
Constitucional Federal alemao entenderam pela legitimidade das restricdes impostas sobre o
congresso, sob a justificativa de que, opinido e fatos ndo correspondem em identidade, o que
significa dizer que, diferentemente do que ocorre sobre meros pensamentos, as hipoteses faticas
estdo submissas a um juizo de veracidade, razao pela qual ndo se cogitaria de protecao da livre
expressdo nas circunstancias apresentadas.?’> Ademais, a decisio proferida pela corte suprema
se destacou pelo emprego de argumentos cognitivos de natureza preponderantemente
comunitaristas, ao destacar a importancia de se olhar para os individuos como parte integrante
de um grupo, em outras palavras, seu pertencimento a um grupo constituiria parte de sua
identidade, dessa maneira, negar um fato proprio a historia da comunidade judia configuraria,
em linhas gerais, uma ofensa a figura desse povo.?*®

Por outro lado, em contraposicao a esse julgado, o Tribunal Constitucional alemao ja
entendeu como violacdo da liberdade de expressdo, a restricao a divulgagdo e comercializagdo
de livro cujo teor ndo se destinava propriamente a negag¢do do holocausto, mas tdo somente a
comprovagao de que o desencadeamento da segunda guerra mundial e suas consequéncias nao
estariam relacionadas a Alemanha, mas sim com as agdes de seus inimigos politicos. Nessa
situagdo, entendeu o 6rgdo jurisdicional que a argumentag@o nao se prestava a modificar fatos
historicos comprovados, na verdade, estar-se-ia diante de uma manifesta¢do de opinido surgida
a partir da interpretacdo de determinados acontecimentos, nao justificando, portanto, as

limitagdes sobre o contetido da livre manifestagio de pensamento.?”” Assim, depreende-se que,

2% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e

brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sao Paulo: Saraivajur, 2018,
5)9-5 lSiiiiMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro, 2016, p. 22
S%zséAVALCANTE FILHO, Joao Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sao Paulo: Saraivajur, 2018,
5)9'7 ]S?’/ilsl\l/[?NTO, Daniel. A liberdade de expressiao e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro, 2016, p.
23.
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mesmo na Alemanha, onde se dd ampla valorizagdo a dignidade, a igualdade e a convivéncia
social, a liberdade de expressdo ndo deve ser suprimida a todo e qualquer custo, cabendo
analisar-se as circunstancias faticas em que encontram-se inseridos os casos.?’®

Por fim, vale a pena comentar o caso Tucholsky II em que, alguns manifestantes teriam
disseminado panfletos comparando soldados a figura de assassinos, resultando na condenagao
desses individuos por lesar a imagem da comunidade militar. Mas tal penalidade ndo se
manteve, a jurisdicdo superior alema reformou a decisdo para conferir liberdade aos
manifestantes sob a alegagdo de que, estes estariam protegidos pela liberdade de expressao na
circunstancia aventada. Isso porque, para essa entidade, tratou-se de uma hipdtese de critica ao
sistema militar, dessa maneira, entendeu-se que, nem mesmo o Estado e suas instituigdes
estariam isentos de criticas, caso contrario estar-se-ia cerceando o debate publico e a circulagdo
de opinides na sociedade.?”’

As jurisprudéncias alemas levantadas revelam uma inclinacdo ao emprego de
perspectivas mais humanitdrias como resposta as manifestagdes e praticas discriminatorias,
quando comparadas aquelas analisadas no ambito norte-americano. Além disso, o seu teor
exprime uma verdadeira ponderacdo entre os bens juridicos em jogo, de tal modo que, a
dignidade e a igualdade constituem valores tdo essenciais quanto a liberdade de expressdo a
sustentacdo e protecio da democracia vigente na Alemanha.’? Isso ndo implica em uma
derrocada a livre manifesta¢do de pensamento sempre que esta seja contraposta a outros valores
constitucionalmente tutelados, em verdade, as circunstancias faticas ¢ que determinardo quais

301 Mas, essa cautela em lidar com as

caminhos juridicos a serem seguidos naquele pais.
limitagdes ao conteudo das opinides, sem 0 menosprezo das demais garantias fundamentais nao
configura uma caracteristica inerente apenas a Alemanha, a sua abordagem apenas seguird a
tendéncia presente nos sistemas internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, conforme se

vera a seguir.

2% BRUGGER, Winfried. Proibi¢do ou Protegdo do Discurso do Odio?: algumas observagdes sobre o direito

alemio e o americano. Tradugdo de Maria Angela Jardim de Santa Cruz Oliveira. Revista Direito Publico, [S.L.],
v.4,n. 15, p. 117-136, jan. 2007, p. 124.

29 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro, 2016, p.
24.

300 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do édio na jurisprudéncia alemi, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo: Saraivajur, 2018,
p. 130.

30 ANDRADE, André. Liberdade de expressdo em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 227.
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5.3 0 DISCURSO DE ODIO SOB A ABORDAGEM JURIDICA INTERNACIONAL

No plano juridico internacional, ha inimeros tratados e documentos juridicos
disciplinando a tutela da liberdade de opinido, bem como o respeito a igualdade e o repudio as
praticas discriminatdrias, dentre esses, destaca-se a Convencao Internacional para Eliminagdo
de todas as formas de Discriminagdo Racial (CIEDR) e o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (PIDCP). De um modo geral, a convencao supracitada estabelece em seu artigo 4° a
vedagdo as praticas de incitagdo ao 6dio, tendo em vista ndo apenas as suas repercussoes sobre
as suas vitimas, mas também sobre a sociedade como um todo. Seu teor expressa um consenso
entre a comunidade internacional, para esta ndo haveria “qualquer motivo justificavel para a
discriminacdo entre ragas, ja que qualquer doutrina de superioridade baseada em diferengas
raciais é cientificamente falsa, moralmente condenével, socialmente injusta e perigosa”.>??

Mas o ambito de incidéncia dessa norma gravada na CIEDR ndo deve ser interpretado
sob uma perspectiva restritiva ampla, os seus contornos somente abrangerdo expressdes de
calinia, escarnio ou injuria, quando estas assumirem a natureza de incitacdo, ou seja, se
tornarem aptas a mobilizar uma parcela do publico disposta a reproduzir as mensagens de 6dio
e, em casos extremos, exercer violéncia fisica sobre as vitimas.>”> Ademais, ao artigo 4° da
convenc¢do também circunscreve-se uma condicdo especial, a conduta discriminatéria e de
incitagdo a ser compreendida em sua aplicacdo dependera da existéncia inconteste da inten¢ao
do emissor, ndo bastando o elemento culpa, refletido por praticas negligentes ou imprudentes.®**

Por outro lado, reserva-se um lugar privilegiado a opinido e a sua nao restri¢ao segundo
os ditames dos Artigos 18, 19.1 e 19.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), o que revela um dado importante sobre a perspectiva internacional quanto as
restri¢des aos direitos humanos, conforme compreendido por essa comunidade, limitacdes e
cerceamentos que recaiam sobre a liberdade de expressdo constituem-se hipoteses
excepcionalissimas, assim, a regra ¢ pela protecdo as manifestagdes de pensamento. Nesse

sentido, algumas formas restritivas da intolerancia estariam prejudicadas, de acordo com a visao

302 REIS, Carolina Telles. O hate speech e suas limita¢des. 2012. 58 f. Monografia (Especializa¢do) - Curso de
Direito, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2012, p. 36.

303 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Promotion and protection of the right to freedom of opinion
and expression., [s.1.], 2019, p. 9.

304 AMNESTY INTERNATIONAL, 2010, p. 27 apud AMNESTY INTERNATIONAL, Written contribution to
the thematic discussion on racist hate speech and freedom of opinion and expression organized by the United
Nations committee on elimination of racial discrimination, [s.1.], 2012, p. 3
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internacional dos direitos humanos, como por exemplo, a leis que tipificam a blasfémia e a
negacdo de fatos historicos.3%

Com relagdo as restricdes ao 0dio, o PIDCP distingue duas modalidades do ddio,
resultando na aplicagao de dispositivos diversos, conforme se enquadre determinada expressao
em uma das classificagdes. Dessa maneira, em face das praticas intolerantes que configurem
incitagdo, deve-se fazer uso das disposi¢des concernentes ao Artigo 20 desse documento
internacional, implicando na obrigatoriedade da restricdo a essas formas de discurso pelos
paises signatarios. Todavia, nem toda forma de intolerancia tera o condao de repercutir ao ponto
de se configurar um estimulo a audiéncia, assim, as manifestacdes de pensamento que nao
tenham teor de instigacdo, poderdo ser aplicada restrigdes, desde que atendidos os requisitos
constantes no artigo 19.3 do PIDCP.?%

Nesse contexto, sdo trés os requisitos presentes no Artigo 19.3 do PIDCP, quais sejam,
a legalidade, a legitimidade e a necessidade ou proporcionalidade. Assim, em um primeiro
momento, restricdes a liberdade de expressdao como forma de coibir o 6dio deverdo ocorrer
necessariamente sob a natureza de lei, valendo destacar que, estas deverdo obrigatoriamente
possuir um conteudo clara e restrito, sob pena de proporcionar margem a arbitrariedades.
Somado a isso, devera haver uma justificativa plausivel para a limitagao que se pretenda impor,
a prote¢do aos direitos de terceiros e a tutela da ordem e seguranga publica seriam uma
exemplificagdo, nos termos do Pacto. Por fim, ¢ imprescindivel a submissao das restricdes ao
crivo da necessidade e proporcionalidade, a fim de se constatar a inexisténcia de outras formas
mais brandas de resposta aos discursos de 6dio.>"’

Mas a limitacao do d6dio, sob formas mais brandas, ndo deve se ater necessariamente a
sua criminalizacdo, na verdade, conforme adverte as Nacdes Unidas, deve-se priorizar formas
alternativas de solucdo dos conflitos gerados pela intolerancia, seja a partir de reparacdes em
ambito civil ou administrativo, seja pelo estabelecimento de politicas publicas voltadas ao
acolhimento das vitimas, a reeduca¢do dos intolerantes e a erradicagdo das condutas

discriminatérias.’®® Alias, esta é uma premissa inequivoca no direito internacional, em matéria

de liberdade de expressao e discurso de 6dio, mais do que solucionar as questdes por meio da

305 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Promotion and protection of the right to freedom of opinion
and expression., [s.1.], 2019, p. S e 8.

306 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Promotion and protection of the right to freedom of opinion
and expression., [s.1.], 2019, p. 9 ¢ 10.

307 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Promotion and protection of the right to freedom of opinion
and expression., [s.1.], 2019, p. 5.

308 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate speech.
[s.1], 2020, p. 5 ¢ 6.
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logica proibicionista, ¢ necessario aos Estados a ado¢do de medidas positivas no combate a
discriminacdo e ao preconceito, visto que, estes ndo deixardo de existir apenas por estarem
vedados as pessoas.>”

Diversamente, a intolerancia em seus niveis mais altos, materializada principalmente
sob o aspecto de instigacdo a discriminagdo, segregacdo e genocidio tende a caminhar no
sentido da tutela penal, dada a sua gravidade e potencial para efeitos desastrosos.?!? Por essa
razao, entende-se indispensavel a aplicacao do teste de seis partes de Rabat, como forma de
assegurar que nenhuma opinido seja reprovada criminalmente sem um motivo para isso.
Portanto, o enquadramento de formas de expressdao nos moldes do artigo 20 do PIDCP e do
artigo 4 da CIEDR dependerdao de juizos acerca do contetdo e forma do discurso, das
circunstancias econdmicas, sociais e politicas no momento da mensagem, da posi¢do ou status
do emissor, do alcance e finalidade do discurso e, finalmente, da probabilidade de aderéncia do
publico a instigagdo.?!!

Isto ndo significa que todos os casos de incitacdo devam necessariamente sofrer uma
resposta ferrenha do direito penal, para a ONU ¢ totalmente aceitdvel, em determinadas
circunstancias, uma solucao alternativa, como por exemplo sangdes administrativas, desde que

elas se mostrem suficientes ao fato lesivo. A titulo ilustrativo:

Indeed, the Committee has already acknowledged this on at least one occasion. In
finding that Germany had not violated Article 4(a) by failing to prosecute the author
of a ‘discriminatory, insulting and defamatory,” public letter, the Committee noted,
inter alia, that the letter had already °‘carried consequences for its author, as
disciplinary measures were taken against him.” Specifically, the author was suspended
from his job in the police commissariat. Such an approach, which takes account of the
necessity and proportionality of restrictions, is consistent with the right to freedom of
expression. The Human Rights Committee has reasoned similarly. In Ross v. Canada,
a school teacher was removed from his teaching position as a result of anti-Semitic
statements, followed by reinstatement in a non-teaching position after a period of
unpaid suspension. The Human Rights Committee found no violation of freedom of
expression and noted approvingly that ‘the restriction thus did not go any further than

that which was necessary to achieve its protective functions’ .32

3% AMNESTY INTERNATIONAL, 2010, p. 27 apud AMNESTY INTERNATIONAL, Written contribution to
the thematic discussion on racist hate speech and freedom of opinion and expression organized by the United
Nations committee on elimination of racial discrimination, [s.1.], 2012, p. 8 ¢ 9.

310 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate speech.
[s.L], 2020, p. 5.

311 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations strategy and plan of action on hate speech.
[s.L],2020,p.5,6¢7.

312 De fato, o comité ja reconheceu isto pelo menos em uma ocasido. Ao achar que a Alemanha ndo violou o artigo
4° a0 nao processar o autor de discriminagdo, insulto e difamagao, em uma carta publica, o Comité entendeu que,
entre outras coisas, a carta ja havia gerado consequéncias para esse autor, como as medidas disciplinares tomadas
contra ele. Especificamente, o autor foi suspenso do seu emprego na policia. Tal abordagem, que leva em conta a
necessidade e proporcionalidade das restri¢cdes, ¢ compativel com o direito a liberdade de expressdo. O comité de
direitos humanos raciocinou similarmente, em Ross vs. Canada, em que um professor foi removido de sua posi¢ao
como professor em decorréncia de posi¢des anti-semitas, seguido por uma reinser¢do em uma posi¢do de ndo
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Em consonancia com tudo isso, vale a pena mencionar a sintese dos entendimentos
internacionais, em especial daqueles produzidos pelas Nagdes Unidas, em uma série de
disposi¢des denominadas de Principios de Camden. De forma mais aprofundada, essas
diretrizes refletem uma tentativa de padronizacgdo das diretivas internacionais e das tendéncias
nacionais, adotadas por inimeros paises, em matéria de liberdade de expressdo. Seu contetdo
reforga as compreensdes consonantes as restricdes sobre a liberdade de expressao, definindo a
necessaria aplicagdo do teste de trés partes (legalidade, legitimidade e necessidade ou
proporcionalidade) e determina a ado¢do de medidas diretas de combate ao discurso de 6dio
que constitua incitagdo, definindo e esclarecendo os caminhos e solucdes a serem adotadas em
face desse fendmeno tdo controvertido, ratificando todos os parametros mencionados
anteriormente.’!?

Enfim, existe uma tendéncia internacional em lidar com o discurso de 6dio através de
uma abordagem cautelosa, dada a importancia da liberdade de expressdo e os riscos de sua
limitagdo a sustentabilidade das democracias. Ao que parece, a reserva de medidas mais severas
de contingéncia ao 6dio s6 deverd ser utilizada, quando este assumir propor¢des amplas, tal
como ocorre sob a forma do incitamento e da instigagdo, mas essa diretiva nao deve ser o unico
caminho a ser tomado, juntamente a ela, recomenda-se a ado¢ao de uma abordagem holistica,
permitindo ndo so6 a restricao dos discursos lesivos aos grupos estigmatizados, como também a
colocacdo em pratica de agdes e politicas publicas que, somadas aquela, repercutirdo de forma
ampla no combate &s formas discriminatdrias de discurso.>' Como se vera adiante, talvez, ao
menos formalmente, havera uma proximidade brasileira as propostas e diretrizes apontadas em
ambito internacional, o que ndo eliminard as peculiaridades e desafios desse pais em lidar com
o discurso de 6dio, haja vista a subsisténcia da desigualdade e discrimina¢do como problemas

cronicos a sua realidade.

professor apds um periodo de suspensdo. O comité de direitos humanos ndo encontrou violagdo a liberdade de
expressdo e notou que ‘as restricdes ndo devem ir além do necessario para alcangar sua fungdo protetiva’. Cf.
AMNESTY INTERNATIONAL, 2010, p. 27 apud AMNESTY INTERNATIONAL, Written contribution to
the thematic discussion on racist hate speech and freedom of opinion and expression organized by the United
Nations committee on elimination of racial discrimination, [s.l.], 2012, p. 5.

313 ARTIGO 19. Principios de Candem sobre liberdade de expressio e igualdade. Londres, 2009, p. 2,4, 9 ¢
10.
314 Written contribution to the thematic discussion on racist hate speech and freedom of opinion and
expression organized by the United Nations committee on elimination of racial discrimination, [s.1.], 2012,
p.-8¢e09.
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6 O BRASIL MULTICULTURAL

Quando se fala em Brasil, permeia na sociedade, especialmente entre os forasteiros, a
imagem de uma nacao marcada por um clima festivo e contagiante em que, a diversidade de
povos, tipica dessa nagdo, pactua uma alianca em meio ao futebol, ao samba, as festas
carnavalescas. Mas esse retrato, longe de corresponder a realidade dessa nagdo, ndo se originou
espontaneamente, na verdade, a sua formagao historica se inicia nas raizes desse pais, através
do encontro entre portugueses e nativos, do trafico negreiro e, por conseguinte, das politicas de
imigracdo exercidas ao longo do tempo.>'> De outra forma, em termos politicos e juridicos,
subsistird, no decorrer de toda a sua evolucdo temporal, um descaso ao reconhecimento de
determinados grupos sociais, dado as relevancias, peculiaridades e valores proprios dos séculos
passados.>!®

A medida que se reconheceu a necessidade do rompimento com a velha cultura
escravocrata, bem como a inevitabilidade de uma evolugdo a novos pardmetros de defini¢do
social, adota-se, nesse pais, uma postura de negacdo das atrocidades passadas, representadas

318 “agsim, subscreve-se

pelo ideal ardil da democracia racial pacifica®'” e do brasileiro afetuoso
no ideario dessa nagdo, a falaciosa premissa de uma sociedade livre e isenta de praticas racistas
e discriminatdrias, a0 mesmo tempo em que sdo reforcados os utopismos da meritocracia. A
repercussao dessas perspectivas no universo juridico ndo poderia ser outra, ¢ consolidado no
direito, a figura abstrata do ser humano, em detrimento da crescente demanda pelo
reconhecimento da diversidade dos sujeitos, enquanto seres dotados de particularidades.’!”
Nesse sentido, apenas a partir de 1988, sob a égide da nova Constituigao Federal, se
falara em um reconhecimento e tutela da pluralidade dos sujeitos em territério nacional,

desvinculando-se da desastrosa visdo universalizada do ser humano.’?* Dessa maneira, sdo

dados alguns passos em direcdo a identidade multicultural brasileira e aos problemas dela

315 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de célera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 241.

316 SILVA, Mauricio de Jesus Nunes da. O exame da igualdade por Amartya Sen, o multiculturalismo da
Constituicao brasileira e as populagdes tradicionais. Revista Juridica da Presidéncia, [s.1.], v. 19, n. 117, p. 173.
317 DOMINGUES, P. O mito da democracia rtacial e a mesticagem no Brasil (1889-1930). Didlogos
Latinoamericanos, [s. 1.], v. 6, n. 10, p. 16, 2005, p. 116.

318 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de colera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 242.

319 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 70.

320 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 70.
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decorrentes,*?! buscando a superagio dos estigmas historicos que recaem sobre determinados
grupos sociais e alvejando a integracdo destes no ambiente publico, segundo a logica da
cidadania partilhada.’?*> Ademais, a dignidade da pessoa humana e a superagio das
desigualdades foram encabegadas, respectivamente, como preceito fundante e objetivo
constitucional, trazendo aos direitos uma dimensao mais humanitaria que se irradiara por todo
o ordenamento, inclusive, para o proprio contraponto entre direito a igualdade e direito as
diferencas, tao relevante para as sociedades plurais e heterogéneas.

Em que pese tal avango concatenado pela nova ordem constitucional, ndo ha como
ignorar a resisténcia a superacao dos discursos voltados a falacia da democracia racial, habitada
por uma populagdo pacifica e tolerante, estes levardo a uma perpetuagdo, nos mais variados
segmentos, de manifestacOes e praticas de intolerancia, dotadas de uma natureza odiosa,
algumas vezes, reproduzidas inconscientemente ou de forma implicita. Dessa maneira, a
multiculturalidade, até entdo entendida como amistosa, dard lugar as mais variadas formas de
odio e de subversao do diferente, manifestando-se, dentre outras maneiras, a partir do racismo,
da homofobia, da transfobia, da xenofobia e do machismo.??*> Assim, no Brasil, persistira a
figura de uma sociedade estratificada, desigual e fortemente amparada sobre a “assimetria entre
as pessoas para o acesso aos direitos e submissio aos deveres impostos pela ordem juridica.”3**

Segundo Daniel Sarmento, essa desigualdade, para além do viés monetario e financeiro
dos individuos, recaird sobre suas identidades, assinaladas pelas diferencas que carregam,

formando uma realidade cadtica. Nestes termos:

De todo modo, na esfera social, as pessoas sdo e sempre foram percebidas no Brasil
como seres situados, inseridos numa teia de relagdes sociais constitutivas de sua
identidade. Todavia, esse enraizamento nunca funcionou como um elemento
emancipatdrio, que propiciasse prote¢do mais integral aos direitos e necessidades das
pessoas vulneraveis. Trata-se exatamente do contrario: um enraizamento de fei¢des
pré-modernas, em que o status juridico da pessoa se relaciona, na pratica, a elementos
como classe social, cor, profissdo, relagdes familiares e de amizade do individuo. [...]
A desigualdade, para empregar a categoria de Pierre Bourdieu, inscreve-se no habitus
do brasileiro, instalando-se abaixo do nivel da nossa consciéncia racional. Ela se
deposita muito no fundo da nossa compreensdo do mundo e passa a pautar 0 nosso
comportamento espontaneo e pré-reflexivo. Cada um “aprende o seu lugar” e tende a

321 SILVA, Mauricio de Jesus Nunes da. O exame da igualdade por Amartya Sen, o multiculturalismo da

Constituicao brasileira e as populagodes tradicionais. Revista Juridica da Presidéncia, [s.1.], v. 19,n. 117, p. 178
e 179.

322 BERTASO, Jodo Martins; ROCHA, Leonel Severo. Olhar sistétmico sobre cidadania e diversidade
Cultura. Revista Direito Publico, [s.1.], v. 13, n. 75,2017, p. 3 e 4.

323 ANDRADE, André. Liberdade de expressio em tempos de colera. Rio de Janeiro: Gz, 2020, p. 242.

324 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 70.
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agir automaticamente de acordo com essas regras implicitas da nossa gramatica
£ 1 325
social.

Essa perspectiva supracitada reflete a insuficiéncia das diretrizes constitucionais quando
desacompanhadas de outras medidas, como a ado¢ao de politicas publicas aptas a sanar ou, ao
menos, estreitar as desigualdades, interrompendo as praticas discriminatorias. De outro modo,
nessa nacao, o discurso de 6dio tendera a se retroalimentar, o que significa que, inexistindo uma
ancoragem entre o reconhecimento das diferentes identidades sociais e a sua promocgao,
condicionando os diferentes grupos vulneraveis as mesmas oportunidades de voz no debate
publico, a intolerdncia e a discriminacdo se reproduzirdao de uma geracdo a outra, até que
consequéncias mais graves possam proliferar.3

Nesse contexto, sendo a sociedade brasileira impregnada por uma visao estratificada em
que, mesmo os grupos vulneraveis e mais prejudicados com essa configuragdo assumem seu
papel pacificamente no cenario, o desfecho légico as manifestacdes intolerantes e
preconceituosas nao sera diverso, sendo um efeito silenciador demasiadamente poderoso. Isso
porque, ndo havendo a promogao da diversidade de identidades sociais, garantindo a paridade
de vozes na esfera nacional, tampouco a superacdo de ideologias discriminatorias enraizadas
no proprio imaginario do brasileiro, o exercicio de direitos, especialmente os politicos, pelas
classes marginalizadas restara prejudicado, o que terd repercussoes diretas sobre o
reconhecimento cultural e social desses segmentos comumente excluidos do debate publico e
da vida em comunidade.*’

Para Marcelo Neves, a desigualdade ndo subsiste apenas como fendmeno social, ela
ecoard por todos os sistemas que conformam a sociedade, inclusive, pelo direito. Dessa
maneira, poder-se-ia falar em um sistema juridico brasileiro alopoiético, ou seja, fortemente
influenciado pelos demais aparatos estruturantes da ordem, como a moral e a politica, tornando-
se suscetivel a arbitrariedades e a corrupg¢ao sistémica, de tal modo que, estas ocorreriam, para
além dos processos de criagdo da norma, sobre os procedimentos de interpretacdo e aplicagio
do direito.’?® Assim, o discurso de 6dio constituiria uma ferramenta das classes dominantes,

estas, por gozarem de amplo acesso aos aparatos estatais, os subverteriam aos seus interesses,
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podendo, até mesmo, “se evadir aos limites que a ordem juridica impde a sua conduta e, quando
vulneram tais proibi¢des, quase sempre ficam impunes”.>?’

Como atestado, a dinamica social brasileira esta muito além da sua imagem pacifista
ostentada por muitos séculos, a sua diversidade de povos e culturas esconde um acentuado
fenomeno de desigualdade e preconceito. Todavia, as novas demandas cidadas, patrocinadas
principalmente pelos novos meios de comunicagao, revelam grupos sociais, até entdo excluidos,
dispostos a reivindicar, muito mais do que apenas a tolerancia da sua identidade e cultura, a sua
condi¢do como sujeito de direito, tdo atacada pelos discursos de 6dio, como forma de conquistar
o seu espago e voz nas democracias.**® Esta crescente demanda encontrara sua fundamentacio
e tutela ndo apenas em uma leitura mais humanitaria da liberdade de expressao segundo a nova

ordem constitucional, como também em todo um aparato infraconstitucional de repreensao aos

discursos que ultrapassarem os contornos da livre expressao.

6.1 OS LIMITES LEGAIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Receoso pelos precedentes historicos ditatoriais, os quais sdo lembrados por uma
politica militar de censura e retaliacdo as opinides contrarias ao poder publico, o constituinte
de 1988 se dedicou a tracar um amplo panorama a liberdade de expressdo na nova ordem
constitucional, disciplinando-a extensivamente ao longo de todo o documento juridico.**!
Assim, o seu primeiro desdobramento encontrara amparo no inciso IV do artigo 5° da
Constituicdo Federal, declarando a liberdade de pensamento, mas condicionando-a ao ndo
anonimato. Dessa maneira, tem-se a primeira excecao direta a liberdade de expressao, esta nao
garantird guarida aqueles que, no exercicio desproporcional desse direito, vierem a provocar
dano a ordem juridica e a terceiros.**

Mais adiante, o poder constituinte originario ratificard a livre expressao, segundo a
forma das artes, da ciéncia, da comunicac¢do, do intelecto e do pensamento, dando plenitude de
eficacia a essa garantia, a medida em que se consagra o principio da proscri¢do da censura,

repudiando qualquer ato ilegitimo de limitacdo a expressdao, nos moldes do Artigo 5°, IX da

32 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 3. ed. Belo
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Constituicao. Tao importante se mostrara esse direito e o repudio as praticas de censura que, o
legislador voltard, mais uma vez, a menciond-los no Artigo 220 desse mesmo documento,
reforgando o temor as ingeréncias no ambito protetivo da liberdade de expressao, haja vista o
sombrio passado brasileiro, durante o nefasto periodo ditatorial. Mas a recriminacao dessa
pratica ndo se subscreve apenas as acdes estatais, na verdade, ela valerd para qualquer 6rgao,
seja ele privado ou publico, capaz de efetivar alguma restri¢do, de maneira arbitraria, tendo em
vista a fungio por ele desempenhada.’*

Conforme apurado, o nebuloso passado brasileiro implicou em uma robusta tentativa de
tutelar as manifestagdes de pensamento dos sujeitos de direito, tendo em vista a relevancia e os
beneficios dessa garantia aos individuos e a propria democracia, contudo, isso nao implica na
adocdo de uma perspectiva absoluta desse direito no ordenamento juridico patrio, afinal, ao
mesmo tempo em que se sagrou uma prote¢do reforcada a opinido, o poder constituinte
assegurou, explicitamente, a presen¢a de determinados freios ao direito em voga que se
operacionalizardo tanto a partir da 6tica civel, como através da tutela criminal. No primeiro
caso, ter-se-4 a figura do direito de resposta e dos danos morais, ja no segundo, legitima-se a
positivagdo dos crimes de injdiria, caltnia, difamacio e racismo.>**

Com relagdo ao direito de resposta, este encontra-se consagrado no inciso V do Artigo
5¢ da lei maior e ¢ caracterizado por seu efeito duplice, isto €, constitui uma forma de limitagao
ao exercicio desproporcional da opinido para aquele que veicula a mensagem e,
concomitantemente, representard uma forma de assegurar a integridade dos sujeitos que teriam
sua identidade violada por aquele primeiro.>*®> Ao lado desse, é assegurado o direito a
indenizagdo por danos morais ou materiais, em virtude de lesdo a direitos personalissimos de
terceiros (Art. 5°, X, CF/88), o que significa que, nem mesmo a opinido gozara de uma
amplitude extremada ao ponto de legitimar os danos dela provenientes, assim, 6dio e
intolerancia encontrardo um limite legitimo nas consequéncias que vierem a acarretar.>*

Ja em relacdo a tutela criminal, o legislador infraconstitucional reservou o capitulo 5 do

Cédigo Penal, como forma de disciplinar os crimes violadores da honra dos individuos,

tornando ilicito expressdes que, de alguma forma, possam constranger ou atribuir fato
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inveridico a alguém, o que comumente ocorrera quando das manifestacdes de intolerancia.>?’

De outro modo, para aquelas formas mais severas do 6dio, fundamentado no Art. 5°, XLII,
CF/88, instituiu-se a lei n. 7.716 de 1989, por meio da qual, criminalizou-se, sob a forma de
transgressao imprescritivel e inafiancavel, a pratica e incitagdo a discriminagao racial, étnica,
religiosa ou regional, nos moldes de seu Artigo 20. Vale lembrar que, nessa tltima hipotese, foi
decidido, recentemente, pelo Supremo Tribunal Federal, a equiparagdo das praticas
homofobicas e transfobicas ao tipo penal contido no Artigo 20 da lei n. 7.716 de 1989,
configurando um avango no combate a essas formas de intolerancia, antes deixadas sem uma
resposta legitima pelo Estado.3®

Esse entendimento exarado pela suprema corte por ocasido de equiparacdo entre

homofobia e transfobia ao crime de racismo, ja era advogado por Celso Lafer, em face do

notavel caso Ellwanger, nesse sentido:

o critério da interpretacdo do art. 5°, LXII, deve favorecer de maneira ampla e ndo
restritiva o conteudo do direito nele contemplado, dada a relevancia que a
Constituicdo atribui aos direitos e garantias fundamentais, entre as quais se inclui a
rigorosa inaceitabilidade da pratica do racismo. Nessa interpretagdo, o Direito Interno
e o Direito Internacional interagem e ndo sdo estanques com vistas a reforgar a
imperatividade do direito constitucionalmente garantido, voltado para impedir a
prética do racismo.>*

Ademais, para esse mesmo jurista, a liberdade de expressdo encontraria um limite
legitimo na propria prescri¢ao legal contida na constituicao, o que significa dizer que, o discurso
de d6dio ndo estaria guarnecido por uma protecao juridica no direito brasileiro, uma vez que,
além do amplo rol de respostas possiveis a essas formas de manifestagdes, a natureza destas
ndo estaria em acordo com os ideais e valores consagrados no amago da constitui¢cdo, segundo
a figura da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 11, CF/88), da igualdade (Art. 5°, caput,
CF/88), bem como da promogio de todos, sem qualquer discriminacgdo (Art. 3°, IV, CF/88).3%
A essa ideia, soma-se a intensdo protetiva da nova ordem a protecdo dos ditos grupos

vulneraveis, conforme uma ampla gama de valores e interpretacdes assecuratorias da

integridade desses.
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Outro ponto de destaque refere-se aos documentos juridicos internacionais ratificados
pelo Brasil, dentre os quais, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convengao
Internacional para a Eliminacao de todas as formas de Discriminagdo Racial, estes, como ja se
viu, sdo responsaveis por uma série de diretrizes protetivas dos segmentos vulneraveis da
sociedade e de desprezo as praticas e demonstragdes de intolerancia. Alids, o fato de terem se
incorporado ao ordenamento antes mesmo da vigéncia da Constituicdo de 1988 ndo constitui
obice a sua operacionalizac¢ao, havendo reconhecimento por parte do proprio Supremo Tribunal
sobre a natureza supralegal dessas diretivas nas circunstincias mencionadas.>*!

Portanto, dentro dos limites das restricdes diretamente constitucionais e das reservas de
lei, observa-se que, embora a liberdade de expressdo constitua um direito fundamental
fortemente tutelado e protegido pela nova ordem constitucional, esta faz claras incursdes em
seu ambito protetivo, definindo seus contornos e estabelecendo uma ampla gama de respostas,
conforme a gravidade de seu mau exercicio.’* Em outras palavras, pelo menos em termos
formais, pode-se dizer que o legislador constituinte se preocupou em definir ferramentas e
aparatos capazes de conferir aos juristas um caminho viavel a solucdo dos conflitos entre
manifestagdo da opinido e os direitos a igualdade, a dignidade da pessoa humana e a
personalidade, isso ndo significa que a resposta a essa problematica estara sempre pronta, como
se vera, nem todos as circunstancias encontrardo, a priori, um encaixe acertado nas normas

instituidas.

6.2 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA EM SEDE DE DISCURSO DE ODIO: O CASO
ELLWANGER

Em que pese a relevancia do tema, o discurso de 6dio ndo constitui uma pauta recorrente
entre as matérias tratadas pelos ministros do Supremo Tribunal, a sua escassez sugere que, para
além da dificuldade do acesso as instancias superiores por forga da sistematica juridica
brasileira, o remédio jurisdicional as manifestagdes de intolerancia ainda ndo constitui uma
medida tdo considerada pelas vitimas dessa pratica, seja pelo descrédito concedido pela

populagio ao judiciario ou pela poténcia silenciadora desse fendomeno vil.>* Nesse cenario,
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destaca-se, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o célebre caso Ellwanger, neste, a corte
superior julgou pedido de Habeas Corpus, como tentativa, infrutifera, de reverter condenagao
de um escritor e editor pela publicagdo de livros impregnados por conteudos antissemita e
negacionistas do holocausto.’**

Na época, houve intimeras criticas a decisdo proferida pelo 6rgdo jurisdicional, ndo
propriamente pelo teor denegatdrio da ordem, mas pela técnica de ponderagdo utilizada por
alguns dos ministros como solugdo ao caso. Assim, alguns juristas salientaram as diferentes
solugdes a que se chegaram os ministros pelo emprego desse instrumento interpretativo.**> De
um lado, Gilmar Mendes reconhece a conduta do paciente como clara violagdo a igualdade e
constata que, as formas discursivas de intolerancia nao encontrariam abrigo na livre expressao,
de outro, tem-se o ministro Ayres Britto, para quem a conduta em andlise ndo estaria além de
uma manifestacao politica, sendo inconstitucional qualquer tentativa de limita-la ou penaliza-
la, pois atentatdria a livre manifestagdo do pensamento.>*®

Longe de se pretender discutir a eficacia do método ponderativo aqui, a realidade ¢é que,
no presente caso, a defesa do paciente argumentou a tese da incomunicabilidade entre o tipo
penal estabelecido no Artigo 20 da Lei n. 7.716/1989 e as manifestacdes antissemitas contidas
nos livros publicados por Siegfried Ellwanger. Para seu advogado, a prisdo de seu cliente nao
se sustentaria nos fundamentos apresentados pelos tribunais inferiores, haja vista que, o povo
judeu nao estaria circunscrito a ideia de raga, preconizada pelo dispositivo legal justificante de
sua prisdo. Mas essa tese ndo encontrou terreno fértil entre os ministros do Supremo Tribunal,
na ocasido, a corte entendeu pela impossibilidade de se discutir o caso a partir de um critério
biologico de raca, tendo em vista o equivoco dessa ideia, dessa maneira, chegou-se a conclusao
de que o termo raga, contido no dispositivo em analise, diria respeito as concepgdes e ideologias
politicas e ndo a uma concepgao cientifica, comprovadamente inadequada, razao pela qual, a
conduta praticada estaria amoldada nos limites impostos por essa norma.**’

Nesse mesmo sentido, Miguel Reale Junior advogou esse mesmo entendimento, em

parecer dado no caso a época do julgamento:
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Em parecer, manifestei-me no sentido de que a expressdo racismo se refere a um tipo
de comportamento politico e social de diminui¢@o ou exclusdo de um determinado
grupo de pessoas, identificado ndo somente por pertencerem a uma raga, o que se
revela cientificamente impossivel fixar, mas tendo em vista caracteristicas culturais
permanentes. Trata-se antes de uma forma de inferiorizar o outro, uma estrutura
mental que considera os outros diversos, ndo se lhes atribuindo a possibilidade de
estar ‘entre nos’, de gozar dos mesmos direitos, o que constitui uma expulsdo
continuada do outro, uma punicao maior do que a morte. Ha racismo, dizia no parecer,
quando as diferengas etnoculturais sdo consideradas imutéaveis, indeléveis, atuando na
pratica das instituicdes com base nessas diferengas, gerando a pretensdo de
supremacia permanente de um grupo sobre outro, uma ordem racial. Ponderava, entdo,
ser o racismo antes um elemento justificante do inimigo que a sociedade necessita do
que diferengas marcadas pela raca, pois ndo ha outras diferencgas sendo as impostas
pelos proprios homens. Desse modo, lembrava a defini¢do de Mancini para o qual
racismo ¢ toda a atitude defensiva ou discriminatéria em face de uma categoria de
individuos classificada de acordo com sua procedéncia territorial e a sua identidade
étnica ou racial. Essa afirmacdo encontra base na distingdo feita por um dos maiores
estudiosos do fenomeno racista, Pierre-André Taguieff, que, em entrevista, sustenta a
diferenca entre racialismo e racismo: o primeiro pensa o mundo em termos de raga,
enquanto o racismo, por sua vez, ¢ uma teoria e pratica politica, um programa politico
que pretende alcangar um objetivo de exclusdo e segregacio.>*

Ademais, nesse julgado também foi debatido a possibilidade de incidéncia da
penalidade pela pratica de racismo sobre publicagdes de livros, j4 que, em um primeiro
momento, ¢ compreensivel uma concepgao restrita da intolerancia as formas de manifestagoes
verbais. Nesse sentido, ficou consignado pelo poder judiciario a plausibilidade da vinculagao
entre opinides discriminatérias e os diversos meios de veiculagdo destas, de tal modo que,
mesmo se tratando de um livro, o direito a livre expressao ndo teria o conddo de isentar o autor
da devida responsabilidade criminal.**® Dessa forma, a corte deixou claro, a sua forma, a
relevancia do contetdo das manifestacdes, em detrimento dos meios utilizados para a sua
propagacao.

As discussdes travadas nesse julgado nao foram unissonas entre os magistrados, hd um
misto de argumentos contrarios uns aos outros, refletindo um voraz debate hermenéutico sobre
a tematica. Nesse contexto, destaca-se o voto do ministro Marco Aurélio, segundo ele, deve-se
investigar o conteudo juridico do Artigo 5°, XLII, a fim de se chegar a uma solucdo sobre o
amparo, ou ndo, das condutas efetivadas pelo paciente. Esse ministro, em sua interpretagao,
chegara a constatacdo de que ¢ inviavel falar em tutela aos judeus, sob a forma do Artigo 20 da
7.716 de 1989, pois, a criagdo do dispositivo constitucional supracitado estaria voltada a

protecdao da populagdo brasileira negra, dado o seu passado conturbado nesse pais, o que nao
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justificaria a extensdo dessa prerrogativa a povo diverso, sob o abrigo dos mesmos alicerces
juridicos.>*®

Segundo Celso Lafer, o argumento utilizado pelo ministro Marco Aurélio ndo guarda
proximidade com a realidade, afinal, a historia brasileira estaria construida sobre a persisténcia
da discriminac¢do e da desigualdade, estas atestadas desde o encontro entre portugueses € a
populagdo indigena nativa, dessa maneira, o magistrado estaria errado ao afirmar que o
preconceito no Brasil estaria atrelado unicamente a cor, pois excluiria dessa acepgao diversos
outros segmentos vulneraveis da sociedade, como indios, homossexuais, ciganos, estrangeiros
e até mesmo judeus. Alias, no que toca a este ultimo grupo, a subsisténcia do termo “judiar” na
lingua portuguesa constituiria uma prova cabal da perspectiva deturpada que se construiu sobre
esse agrupamento de pessoas no passado, indicando que, a tutela constitucional aos grupos
estigmatizados ndo estaria restrita aos povos negros, sendo estendida a todos os segmentos
marginalizados da sociedade brasileira.**!

Para Jodo Trindade Cavalcante Filho, a decisdo proferida por esse 6érgao maior, no caso
Ellwanger, revela uma peculiaridade inerente ao sistema judicial brasileiro, ndo haveria
“necessariamente uma decisdo da Corte, como 6rgdo colegiado, mas sim a jungdo de varias
vontades individuais dos Ministros”.3>?> A proposito, de acordo com esse jurista, a jurisdi¢io
exercida no caso nao esta restrita ao elenco de argumentos juridicos como fundamentagdo as
conclusdes proferidas, dessa forma, a auséncia de uma ideologia politica e cultural bem definida
no Brasil justificaria as divergéncias entre os magistrados quanto a protecdo, ou ndo, do discurso
de odio pela liberdade de expressdo, no caso em tela. Em outros termos, as diferentes
interpretagdes feitas a partir de um mesmo substrato teodrico e juridico estariam condicionadas
aum misto de concepgdes ideologicas que permeiam a sociedade brasileira, como o liberalismo,
comunitarismo, socialismo, utilitarismo, dentre outras.>>

Mas essa influéncia ndo obstou que a corte pudesse, ao fim do processo, determinar a
manutengdo das penas impostas ao réu pela pratica de racismo, tendo em vista o teor de

incitagdo e discriminacdo contidos em suas obras. Apesar das divergéncias relativas a

abrangéncia do ambito protetivo do direito a liberdade de expressdo, prevaleceu, no caso em
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comento, uma perspectiva ampliada do racismo para dar abrigo a identidade de grupos cujo
fator historico revela um precedente marcante de perseguicdo. O julgado serve para
desmistificar a premissa de uma liberdade de expressao absoluta, sustentada, principalmente, a
partir do julgamento e revogagao da lei de imprensa, neste, foi argumentada a natureza de
“sobredireito” desse direito fundamental, o que ndo condiz com a sistematica constitucional
brasileira.>>*

Isto posto, constata-se a relevancia e riqueza do caso Ellwanger a mensuragao concreta
de limites ao direito fundamental a liberdade de expressao em solo nacional, através das
discussoes travadas em sua apuragao ¢ possivel depreender determinados critérios e parametros
a serem observados no embate entre a livre manifestagdo do pensamento e os preceitos da
igualdade, da dignidade e da honra. A partir desse julgado, constata-se que, em matéria de
liberdade de expressdo e discurso de o6dio, o juizo de ponderagdo, permeado pela
proporcionalidade e razoabilidade, sempre devera perpassar pelo exame de determinados
elementos faticos, tais como o contetido da mensagem, a identidade estigmatizada das vitimas,
o meio de veiculagdo do discurso, a intencao do emissor e as consequéncias geradas por essas
manifestacdes.’>> Através dessa metodologia, garante-se uma maior precisdo, seguranca e
justica na solucao desses casos.

Enfim, o julgado em meng¢ao revela a fragilidade e polémica das discussdes envolvendo
a intolerancia, por um lado, ha o temor de que certas limitagdes ao conteudo das opinides
possam resultar em uma ameaga aos sujeitos de direito e para a propria manutencdo das
democracias contemporaneas, dado o fluxo de ideia como fator imprescindivel para elas, por
outra perspectiva, tem-se a demanda pelo reconhecimento e promoc¢do da identidade de
seguimentos marginalizados e vulneraveis da sociedade, afinal, sendo estes parte integrante da
sociedade, a sua exclusdo também implicaria em uma deturpagdo aos ideais democraticos, tendo
em vista a compreensdo desse sistema segundo a participacdo de todos. Nao obstante, a
ponderacao exercida no caso em tela parece apontar para uma menor perda quando se opta pela
tutela a igualdade, em contraponto a liberdade, permitindo aduzir que, no cenario brasileiro, ao
menos superficialmente, o discurso de 6dio e a intolerdncia ndo encontrariam um substrato

firme a sua consolidacao.

35 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista de
Informacao Legislativa, [S.L.], v. 50, n. 200, p. 61-80, out. 2013, p. 63, 64 ¢ 65.

355 REIS, Carolina Telles. O hate speech e suas limita¢des. 2012. 58 f. Monografia (Especializagdo) - Curso de
Direito, Fundagao Gettlio Vargas, Rio de Janeiro, 2012, p. 42, 43, 44, 46 ¢ 48.
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7 CONCLUSAO

Por séculos, as populagdes das mais variadas partes do mundo reivindicaram seu direito
de voz e de participagdo na constru¢do ¢ manutengdo de suas sociedades. Apds inumeras
incursdes, conquistou-se a liberdade de expressdo que, mesmo nos dias atuais subsiste
fortemente nos ordenamentos do mundo todo. Estas reivindica¢des ocorridas ao longo da
histéria demonstram a imprescindibilidade da voz e das comunicagdes ndo apenas para a
fundamentagao das democracias, como também a formag¢ao da imagem e identidade individual
de cada ser. Mas essa essencialidade inerente ao direito fundamental em voga ndo constitui o
unico preceito essencial as sociedades contemporaneas, na realidade, ¢ preciso que seja
assegurado a igualdade e integridade de todos aqueles que conformam uma nagdo, afinal, a
legitimidade de uma democracia pressupde a participacao integral de seus cidaddos.

Apesar da relevancia social e politica do pensamento e da opinido, muitas vezes, estas
cedem lugar a discursos discriminatorios e lesivos a determinadas pessoas, sobretudo, quando
estas ostentam, naturalmente, algum elemento identitario que suscite algum estigma em face da
sociedade. Como se presenciou ao longo deste trabalho, tais formas de manifestacdo acabam
por desencadear inumeros inconvenientes a suas vitimas e para o proprio Estado, visto que
alimentam as bases de uma comunidade naturalmente estratificada e desigualitaria. A essa
problematica, paises do mundo inteiro dardo diferentes respostas e solucdes, segundo as
ideologias politicas e valores morais preponderantes em seu espago. Dessa maneira, Estados
tomados por um sentimento fortemente liberal, como os Estados Unidos, adotardo politicas
controle mais brandas sobre o discurso, ao passo que, Alemanha e na¢des mais familiarizadas
com uma abordagem social-democrata tenderdo a priorizar uma perspectiva mais comunitaria
e proxima ao bem-estar comum.

No Brasil, em que pese a persisténcia de um estado de desigualdade e preconceito,
evidencia-se uma inclinagdo, ao menos formal, a protecao dos grupos vulneraveis da sociedade
e ao repudio das formas intolerantes de expressdo. Assim, a0 mesmo tempo em que sao
asseguradas as opinides, pensamentos e sentimentos de seus titulares, a exteriorizacdo destes
encontrard um limite factivel na honra, imagem, integridade e reconhecimento do outro. Tal
sistema se fundamenta e se operacionaliza a partir de uma variedade de garantias asseguradas
no texto constitucional e na legislacao infraconstitucional, como a institui¢do dos danos morais,
do direito de resposta e da tipificacdo do racismo, da injuria, da caliinia e da difamagao.

Contudo, como se pode evidenciar a partir do caso Ellwanger, nem sempre a aplicacdo

desses remédios ocorrera de forma simplificada, por meio do método da subsungao, isso porque,
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em algumas circunstancias, serdo exigidos dos juristas um maior trabalho interpretativo a
compreensdo dos fatos investigados e sua adequagdo as normas vigentes. Nestas circunstancias,
sera imprescindivel o emprego da ponderacdo, segundo o primado da necessidade e da
proporcionalidade, a fim de que se possa conferir maior seguranga e credibilidade ao
balanceamento entre direito 4 liberdade de expressao e direito a igualdade. Ademais, a demanda
por um procedimento liso e probo, especialmente diante de possiveis responsabiliza¢des
criminais, exigira uma investigacao mais acurada dos elementos faticos em jogo, configurando-
se imprescindivel o exame das formas e dos meios de manifestacdo, da qualidade do publico,
do grau de lesdo as vitimas e da inten¢ao do agente.

Por um lado, essa abordagem brasileira, pautada pela ampla responsabilizacdo legal
daqueles que excedem os contornos da livre expressao dando voz a intolerancia, reflete uma
nacdo disposta a romper com as amarras de dominacao tdo difundidas e perpetuadas ao longo
da historia desse pais. Mas isso, por si s6, ndo basta para o reconhecimento e prote¢ao das
pluralidades sociais, reprimir a cultura do 6dio ndo fard com que este deixe de existir e,
tampouco, revertera a condi¢do marginal e estigmatizada de suas vitimas. Conjuntamente a essa
tutela juridica, ¢ indispenséavel a adocao estatal de um posicionamento holistico perante o ddio,
isto ¢é, disposto a desconstruir os esteredtipos e deturpacdes que recaem sobre seus alvos, por
meio de politicas e reformas educacionais, da promoc¢ao do acesso das minorias as mesmas
oportunidades de vida, da amplificacdo das vozes pertinentes aos grupos estigmatizados, da
aplicacdo de medidas socioeducativas em face dos transgressores, dentre outras.

Enfim, ndo basta a mera previsdo formal de remédios e medidas juridicas as praticas e
manifestagdes discriminatorias, quando ndo se garante espago e condigdo as minorias para
responderem as agressdes, quando o acesso a tutela jurisdicional €, muitas vezes, limitado e,
por fim, quando o préoprio Estado assume o papel de agressor. Neste tltimo caso, vale lembrar,
ndo ¢ incomum os relatos em que, as proprias discrimina¢des e manifestacdes de intolerancia
partem de autoridades cuja a Unica funcdo consistiria na protecdo e amparo das classes
vulneraveis. Portanto, uma solugcdo legitima ao discurso de 6dio deve perpassar
necessariamente por uma postura alinhada entre os trés poderes estatais, assegurando-se cada
vez mais normativas claras e precisas, empregando-se interpretagdes juridicas coerentes e
concisas e garantindo-se politicas de inclusdo e promogao dos diversos sujeitos que conformam

a sociedade.
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