UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

DEPARTAMENTO DE DIREITO
MESTRADO EM DIREITO

ESPECIALIDADE EM CIENCIAS JURIDICAS

DISCURSOS DE ODIO:
ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DIGNIDADE

Dissertagao para obtengdo do grau de Mestre em Direito

Autor: Matheus Teixeira da Silva
Orientador: Professor Doutor Alex Sander Xavier Pires

Numero do Candidato: 20161166

Abril de 2021

Lisboa



DEDICATORIA

Dedico o estudo a memoria de Rosa Parks, mulher negra precursora do
movimento pelos direitos civis da populacdo negra, e 8 memoria de Marsha P. Johnson, mulher

transexual precursora do movimento pelos direitos civis da populagdo LGBT.



AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Professor Doutor Alex Sander Xavier Pires pela aceitagdo e desempenho do
munus da orientagdo desta investigagdo. A Universidade Autéonoma de Lisboa e seu respectivo
corpo docente pelo acolhimento e desenvolvimento do curso em alto nivel. Aos colegas e

amigos da Turma 12 pela parceria e agradavel convivio ao longo das jornadas de estudos.



RESUMO

A investigacao que se apresenta tem por objeto de analise a problematica dos discursos de ddio,
assim compreendidos os atos discursivos que possuem o objetivo de atacar a honra de grupos
sociais politicamente minoritarios e sobre os quais recai consideravel preconceito social. Nesse
sentido, dedica-se breve andlise a respeito da liberdade de expressdo, em perspectiva politico-
filosofica, reunindo-se os principais teoricos que influenciaram nas discussdes concernentes, €
também em perspectiva juridico-normativa, mormente para explicitar o modo pelo qual o
constitucionalismo contemporaneo tutela a liberdade de expressdo. Busca-se, com efeito,
analisar o fendmeno dos discursos de odio, procedendo-se a sua descrigdo conceitual e a
explicitagdo dos grupos sociais que sdo recorrentemente vitimados pela pratica dos discursos
de 6dio. Ainda, analisam-se as diferentes compreensdes a respeito da limitagdo da liberdade de
expressdo, mormente as correntes jurisprudenciais advindas do paradigma dos Estados Unidos
e da Alemanha, diametralmente opostos por razdes historicas e culturais, sendo o americano
voltado a maior tutela da liberdade de expressdo e o europeu a tutela da dignidade das vitimas,
admitindo a limitacdo da liberdade. Ao cabo, realiza-se a demonstra¢do da forma pela qual os
direitos fundamentais assentam-se na compreensdo doutrindria, viabilizando a chamada
eficdcia horizontal, de modo a reconhecer que os direitos fundamentais sdo também oponiveis
aos demais cidadaos. Nesse enfoque, reconhecendo-se que a liberdade de expressdo ndo ¢ um
direito absoluto, apresenta-se proposta de solucdo para a problematica dos discursos de ddio,
de modo a admitir que a liberdade de expressdo pode ser legitimamente reduzida quando
necessario a tutela da dignidade alheia, ndo havendo, deste modo, um direito a propagacgdo de

discursos de odio.

Palavras-chave: Discursos de oOdio. Liberdade de expressdo. Dignidade. Direitos

fundamentais.



ABSTRACT

The research aims to analyze the problem of hate speech, thus understanding the discursive acts
that have the objective of attacking the honor of politically minority social groups and about
which there is considerable social prejudice. In this sense, a brief analysis of freedom of
expression is devoted, in a political-philosophical perspective, bringing together the main
theorists who influenced the relevant discussions, and also in a legal-normative perspective,
mainly to explain the way contemporary constitutionalism protects freedom of expression. The
research seeks, also, to analyze the phenomenon of hate speech, proceeding to its conceptual
description and the explanation of social groups that are repeatedly victimized by the practice
of hate speech. Still, the different understandings about the limitation of freedom of expression
are analyzed, especially the jurisprudence of the United States and Germany, opposed for
historical and cultural reasons, so that the American is turned to greater protection of freedom
of expression and the European to the protection of the dignity of the victims, admitting the
limitation of freedom. After all, there is a demonstration of the way in which fundamental rights
are understood by the doctrine, enabling the so-called horizontal effectiveness, in order to
recognize that fundamental rights are also opposable to other individuals. In this approach,
recognizing that freedom of expression is not an absolute right, a proposal for a solution to the
problem of hate speech is presented, in order to admit that freedom of expression can be
legitimately reduced when necessary to protect dignity of others, so there is no right to spread

hate speech.

Keywords: Hate speech. Freedom of expression. Dignity. Fundamental rights.



RESUME

La recherche présentée a pour objet d'analyse la problématique des discours de haine, donc
compris les actes discursifs qui ont pour objectif d'attaquer 1'honneur de groupes sociaux
politiquement minoritaires et sur lesquels reposent des préjugés sociaux considérables. En ce
sens, une bréve analyse est consacrée a la liberté d'expression, dans une perspective politico-
philosophique, rassemblant les principaux théoriciens qui ont influencé les discussions
pertinentes, et aussi dans une perspective juridico-normative, notamment pour clarifier la
manicre dont le constitutionnalisme contemporain proteége la liberté¢ d'expression. En effet, on
cherche a analyser le phénomeéne du discours de haine, en procédant a sa description
conceptuelle et a la clarification des groupes sociaux qui sont régulierement victimes de
discours de haine. En outre, les différentes interprétations concernant la limitation de la liberté
d'expression sont analysées, en particulier les courants jurisprudentiels issus du paradigme des
Etats-Unis et de I'Allemagne, diamétralement opposés pour des raisons historiques et
culturelles, étant I'Américain visant une plus grande protection de la liberté d'expression. et
celle européenne a la protection de la dignité des victimes, admettant la limitation de la liberté.
En fin de compte, la démonstration de la maniére dont les droits fondamentaux sont fondés sur
une compréhension doctrinale est réalisée, rendant possible la soi-disant efficacité horizontale,
afin de reconnaitre que les droits fondamentaux sont ¢galement opposés aux autres citoyens.
Dans ce contexte, reconnaissant que la liberté d'expression n'est pas un droit absolu, nous
proposons une solution au probléme du discours de haine, de maniere a admettre que la liberté
d'expression peut étre 1égitimement réduite lorsque cela est nécessaire pour la protection de la

dignité d'autrui, et il n'y a donc pas de droit de répandre un discours de haine.

Mots-clés: Discours de haine. Liberté d'expression. Dignité. Droits fondamentaux.
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Introducio

Liberdade de expressao e dignidade humana se apresentam como bens juridicos
de extrema relevancia para o constitucionalismo contemporaneo. Em torno de tais valores os
sistemas juridicos democraticos se orientam, concedendo importancia normativa a ambos, disso
resultando a dificuldade para operar os casos nos quais os interesses contrapostos estejam
fundamentados justamente nestes pilares.

As recentes movimentacgdes politicas que se observam ao redor do mundo
denotam um acirramento de confrontos politico-ideologicos, com ascensdo de movimentos
extremados, mormente de extrema-direita. Associado ao avango do extremismo, acentua-se o
impeto preconceituoso daqueles que ndo perdem a oportunidade de destilar 6dio contra as
pessoas pelas quais nutrem o mais absoluto desprezo. Tais movimentos beneficiam-se, ainda,
da possibilidade de se reforcarem a partir das “bolhas” geradas pelos ambientes de convivio
virtual, onde a pluralidade ¢ reduzida.

Nessa toada, os grupos que ja sdo historicamente vulnerdveis politica e
socialmente, sofrendo injustificavel preconceito, sdo ainda mais atacados por discursos
extremistas e odiosos que tém por unico proposito deturpar a dignidade das pessoas que
integram tais grupos. Se era de se esperar que o século XXI traria um sopro de tolerancia e paz,
vé-se que a realidade esta distante da sonhada (embora ndo por todos) convivéncia harmoniosa.

Deixando-se para segundo momento o mérito do teor dos discursos odiosos, ¢
sabido que ha bons argumentos juridicos e filosoficos para sustentar-se a possibilidade da mais
absoluta liberdade de expressao, inclusive para propagar o 6dio e ofensas a grupos vulneraveis.
Todavia, hd argumentos ainda mais robustos que indicam a necessidade de uma limitagdo de
tal liberdade, o que, evidentemente, redunda em uma discussdo que constitui um cenario de
hard case que pde em xeque a liberdade de expressdo de um e a dignidade de outro. Parece
improvavel uma solucdo salomdnica que possa compatibilizar ambos os legitimos interesses
juridicos contrapostos quando se trata de discursos de ddio.

A investigacdo que se apresenta tem a pretensdo de expor, no primeiro capitulo,
os argumentos que fundamentam a liberdade de expressdo e sua evolugdo, evidenciando que
para muitos autores pode-se trabalhar até mesmo com a ideia de uma liberdade ilimitada. Para
tanto, realiza-se uma subdivisdo, para fins de exposi¢ao, entre os elementos predominantemente

politico-filoséficos, em atencdo a histéria e a evolugdo de tal pensamento, e os elementos
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juridico-normativos, estes com enfoque as questdes que dizem respeito de forma direta aos
ordenamentos juridico-positivos, mormente no cenario do constitucionalismo.

Em um segundo capitulo, expde-se uma tentativa de conceituacao dos discursos
de odio, percebendo-se a dificuldade para tanto uma vez que ndo héa consenso doutrinario a
respeito, o que gera indesejada insegurancga juridica. Ainda, discorre-se sobre as vitimas
recorrentes dos discursos de 6dio, com o proposito de chamar a atengdo para a concretude da
questdo e a sua problematica junto a realidade social. Ao cabo, uma comparag¢ao jurisprudencial
se mostra interessante a fim de que as diversas formas plausiveis de se enfrentar o tema sejam
averiguadas, mormente no que diz respeito a discrepancia entre os modelos praticados pelos
Estados Unidos e pela Alemanha, ambos de extrema relevancia para a compreensao do tema e
absolutamente antagonicos.

No terceiro e ultimo capitulo, a dignidade da pessoa humana ¢ trazida como
elemento normativo (e argumentativo) apto a justificar a restricdo a liberdade de expressao
alheia, reconhecendo-se a auséncia de juridicidade para o exercicio dos discursos de 6dio em
um ambiente democratico, haja vista o reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, capazes de limitar o exercicio de direitos por outros. Em outras palavras, se
admite que, mesmo sendo a liberdade de expressdo fundamentada na dignidade, pode a
dignidade ser fundamento de validade da restricdo da propria liberdade de expressdo a fim de
tutelar o “nucleo duro” da dignidade daqueles que sdo vitimados pelos discursos de 6dio.

Por 6bvio que ndo se nega a complexidade da matéria, tampouco se pretende
apresentar de forma exaustiva aquilo que ja expressado pela doutrina especializada; ao
contrario, justamente pela complexidade juridica do tema ¢ que as mais variadas forma de
compreensdo sdo possiveis, inclusive para defesa apaixonada de solugdes das mais diversas.
Trata-se de tema ainda em aberto, sobre o qual ndo hd consenso doutrindrio, tampouco
jurisprudencial ou mesmo normativo, o que denota a sua complexidade e também a atualidade
e a necessidade da discussao.

Para tanto, o desenvolvimento da investiga¢do utiliza-se, metodologicamente, de
intensa revisao bibliografica (sobretudo de autores portugueses e brasileiros) para, a partir de
raciocinio dedutivo, chegar as compreensdes que se entendem adequadas — e sujeitas a critica
e a divergéncia, obviamente. Como se percebe, a investigagdo ndo pode se dar por encerrada,
porquanto o tema ¢ inesgotavel, competindo a seu autor a humilde manuten¢do do
acompanhamento dos desdobramentos do tema e aprimoramentos argumentativos.

Se ha um propdsito para a escolha do tema desenvolvido, por certo ¢ a subjetiva

(e talvez ingénua) esperanca de que a ciéncia juridica possa — e deva - servir como instrumento
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de melhoria das condi¢des de vida e sociabilidade, sobretudo em relagdo aqueles que nao
possuem as condic¢des de o fazerem por métodos proprios. Se € verdade que para os juristas de
hoje soa absurdo que até pouco tempo atrds o Direito legitimasse a segregagdo racial, a
escraviddo e a auséncia de direitos a casais homossexuais, por exemplo, talvez o futuro proximo
faca as proximas geragdes de juristas olharem com o mesmo espanto para os que hoje defendem

a liberdade de ofender.
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1 Liberdade de expressao

“A liberdade de expressdo ndo ¢ uma dadiva dos deuses, um gesto de
caridade concedido pelos governos, nem um direito natural que cresce nas
arvores. Como qualquer liberdade que vale a pena, teve muitas vezes de ser
conquistada a custa de espadas, bem como de canetas, no Ocidente e em todo
o lado.

A liberdade de expressdo ¢ um dos direitos mais propagados e defendidos ao
redor do mundo, praticamente ndo havendo quem se declare um defensor de sua aboli¢do, na
medida em que se reconhece que o ser humano, uma vez que provido da capacidade de
elaboracdo da linguagem, tem na liberdade de expressdo uma forma bésica de comunicar-se e
fazer-se entender por seus reais ou potenciais interlocutores. Ademais, mesmo que sem
interlocutor, ndo seria de se negar o reconhecimento da liberdade de alguém que queira fazer
pregacdes ao vento, ou mesmo ver garantido seu direito de consignar opinides escritas sem
pretensdo de publicidade alguma. Jonatas Machado sustenta que “o direito a liberdade de
expressdo ¢ um direito fundamental de todos os seres humanos™.?

A liberdade, porém, é um conceito abstrato, em relagdo ao qual o direito e seus
diversos operadores possuem natural dificuldade para assimilagio em determinadas
circunstancias concretas em razao de vicissitudes que 0s casos concretos apresentam; nao causa
espanto, portanto, que falar em liberdade de expressdo gere dificuldades dogmaticas em hard
cases, bem como conflitos hermenéuticos arduos quando do a&mbito aplicativo de tal direito.

Cumpre analisar as diferentes formas de se fundamentar a liberdade de
expressdo, seja a partir de elementos politico-filoséficos (isto €, em perspectiva mais abstrata e
institucional), seja a partir de fundamentos juridico-normativos (ou seja, uma analise de maior
concretude).

Evidentemente que tais elementos por vezes se entrelacam e seguramente se
irradiam (sobretudo os elementos filoso6ficos que se transmutam em normativos); portanto, nao
se traca uma linha clara entre eles, de modo que a distin¢do aqui empreendida ndo tem por
finalidade uma demarcacao definitiva, mas tdo somente uma melhor exposi¢do organizacional

dos elementos.

! HUME, Mick — Direito a ofender: a liberdade de expressdo e o politicamente correcto. Lisboa: Tinta da
China, 2016, p. 83.

2 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressio: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 391.
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1.1 Elementos politico-filosoficos

Nas sociedades modernas, orientadas pela doutrina liberal, sedimentou-se a
compreensdo da liberdade (em sentido amplo) como garantia da autonomia individual,
mediante a qual o cidaddo tem assegurado seu direito de bem exercé-la independentemente de
autorizagdo de terceiros ou mesmo do Estado.? Por certo que a concessdo de autonomia aos
individuos é consequéncia da compreenséo iluminista, bem representada pelo ideério kantiano®
segundo o qual a “autonomia ¢ pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda
a natureza racional™. Thadeu Weber explica a ideia de Kant, com clareza: “Nao ha dignidade
sem autonomia. E s6 ha autonomia quando o sujeito agente se submete a si mesmo, isto &,
quando obedece a lei da qual ¢ autor. Essa autoria, e, portanto, autonomia, expressa sua
dignidade.”®

Assim, cada sujeito possui competéncia para, racionalmente, pensar e agir,
sendo responsavel pelo que pensa e pelo que faz; o individuo ¢, na esteira do pensamento
kantiano, sujeito a lei justamente porque participa de sua elaboracdo: “Nos fazemos a lei que
obedecemos. A vontade ndo estd apenas sujeita a lei: estd tdo sujeita que também deve ser
considerada como legisladora, e sujeita a lei apenas porque ela faz a lei.””

Nesse sentido, sendo a autonomia uma condi¢do propria da liberdade e da
dignidade®, o incentivo € para o livre pensar: o sapere aude, que proclamava Kant ao expor suas

9. Da mesma forma, Descartes,

ideias sobre a maioridade, “indica a confianga absoluta na razao
por intermédio do cogito ergo sum, ao enfocar a consciéncia individual, evidencia a relevancia

do livre pensar.

* Nio deixa de ser contraditorio reconhecer-se que a liberdade é uma garantia contra a atuagdo do Estado se é o
proprio Estado quem a assegura normativamente.

4 “Segundo a doutrina filosofica de Kant, a liberdade constitui o maior direito do ser humano, sendo o tnico direito
inato daquele. Aqui, liberdade é compreendida como autonomia (capacidade de autodirigir sua vida e suas escolhas
a partir da razdo. Nesse aspecto, o direito no pensamento do filésofo prussiano tem um papel fundamental, que é
o de limitar arbitrios por meio do conceito de legalidade.” (FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de
Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 482.)

5 KANT, Immanuel — Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2005, p. 79.

6 WEBER, Thadeu — Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petropolis: Vozes,
2013, p. 23.

7 “We make the law which we obey. The will is not merely subject to law: it is so subject that it must also be
regarded as making the law, and as subject to the law only because it makes the law.” PATON, H. J. — The
categorical imperative: a study in Kant’s moral philosophy. Philadelphia: Penn, 1971, p. 180.

8 “S6 tenho dignidade, quando sou auténomo, € s6 sou autdnomo, quando me dou a mi proprio a lei.” (WEBER,
Thadeu — Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EdiPUCRS, 2009, p. 51.)

9 Idem — Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petropolis: Vozes, 2013, p. 12.
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Nesse contexto, com o surgimento do Estado Liberal'® ¢ o aperfeigoamento da
noc¢ao de Estado Democratico de Direito, os cidaddos podem ver-se titulares de direitos em uma
pléiade de normas em relagdo as quais sd3o ao mesmo tempo autores e destinatarios,
evidenciando assim a autonomia conferida por esta configuragdo politica.!! Em tal quadra
sedimentam-se, como que alicerces politicos e normativos, os direitos associados a livre
expressdo, os quais constituem, na expressao de Honneth, “nucleo duro do sistema juridico
liberal”.!

Seguramente pode-se afirmar que a doutrina liberal de John Stuart Mill
constitui-se como o principal referencial tedrico da defesa da liberdade de expressdo.!* E na
afamada obra Sobre a Liberdade (On Liberty), no segundo capitulo (Da liberdade de
pensamento e de expressdo), que o autor langa a poética li¢ao: “Se todos os homens menos um
fossem da mesma opinido, e apenas um individuo tivesse a opinido contraria, aqueles ndo teriam
mais justificacdo para silenciar esse individuo do que este, se tivesse o poder, teria justificacao
para silenciar todos os outros.”!*

Para Mill, ndo se pode jamais ter certeza de que a propria opinido seja correta,
ou de que a opinido alheia seja falsa; para o autor, sempre deve-se aceitar a hipotese de que a
posi¢do alheia possa ser a correta, aceitando expressamente uma ideia de falibilismo'” (que seria
posteriormente aprimorada por Popper no ambito da filosofia da ciéncia)!® e mencionando que
até mesmo a “mais intolerante das Igrejas, a Igreja Catdlica Romana, até mesmo na canonizagao
de um santo admite escutar pacientemente um ‘advogado do diabo’”.!”

E com este espirito aberto & critica e & pluralidade que Mill consigna que nem

sempre das duas teses em conflito exista uma que seja falsa para que a outra possa ser

verdadeira; pode ser que ambas contenham cada qual parte da verdade, justificando assim o

10 Deve-se ressalvar que a liberdade, neste momento, é em sentido formal: “durante o primeiro periodo do
capitalismo industrial, a autonomia privada legalmente existente foi, para vastas camadas sociais, oprimida pelas
condi¢des econdmicas, transformando-se numa insuportavel falta de liberdade pessoal”. (ZIPPELIUS, Reinhold —
Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 272.)

' HONNETH, Axel — O direito da liberdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 129.

12 Ibidem, p. 138.

13 Schauer acrescenta a doutrina de Nozik; todavia, existe uma precedéncia cronoldgica de pouco mais de um
século em favor de Mill: “Although there are many differences between Mill and Nozick, they share the common
belief that there is a background negative right to liberty, the consequence of which is that they both believe that
any government action interfering with an individual’s liberty to do whatever she pleases must bear a burden os
justification.” (SCHAUER, Frederick; SINNOTT-ARMSTRONG, Walter — The philosophy of law. New York:
Oxford University Press, 1996, p. 309.)

14 MILL, John Stuart — Sobre a liberdade. Sintra: Publicagdes Europa-América, 1997, p. 23.

15 “As crengas para as quais temos maior justificagdo ndo tém em que se apoiar, a ndo ser um convite permanente
a todo o mundo para que este prove que elas sdo infundadas.” (Ibidem, p. 27.)

16 «As tentativas de falsificagdo parecem oferecer a tinica possibilidade de teste empirico de uma teoria.” (POPPER,
Karl — Os dois problemas fundamentais da teoria do conhecimento. Sao Paulo: Unesp, 2013, p. 461.)

17 MILL, John Stuart — Sobre a liberdade. Sintra: Publica¢des Europa-América, 1997, p. 27.
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exercicio livre e desimpedido do confronto de ideias em um mercado livre de ideias
(marketplace of ideas).'® Mill apregoa, nesse sentido, um certo distanciamento epistémico do
agente, como modo de viabilizar que se ponham em xeque as proprias crengas € pensamentos,
em busca da verdade a partir da reflexdo.

A ideia de um livre mercado de ideias produz relevantes consequéncias, como
se verifica de precedente do Tribunal Constitucional alemao segundo o qual o governo ndo deve
apenas permitir a diversidade nos meios de comunica¢do de massa, mas, mais do que isso,
realizé-la, impositivamente, justamente por reconhecer-se na pluralidade de ideias beneficios
gerais a coletividade.!” A ideia, nas palavras de Owen Fiss, é a de que “algumas vezes nds

devemos reduzir as vozes de alguns para podermos ouvir as vozes de outros™?°

, uma vez que,
conforme o autor, “quando o Estado age como um mediador, seu propdsito ndo ¢ determinar o
resultado, nem tampouco preservar a ordem publica (como poderia ser no caso dos protestos
sobre aborto), mas, ao contrario, assegurar a robustez do debate publico.”?!

A questdo, porém, mostra-se controversa, havendo também a possibilidade de
se defender a absten¢@o do Estado em tal tentativa de regulagdo de discursos: pode-se optar pela
compreensdo de que o Estado, para garantir a liberdade, ndo deve intervir de nenhuma forma
ou, ao contrario, a ideia de que o Estado deve garantir a liberdade intervindo a fim de garantir
espaco a todos, em uma visdo de matiz comunitarista.

Percebe-se a contundéncia da defesa de Mill da liberdade plena de expressao ao
verificar-se que, de acordo com sua concep¢do, nem mesmo em relacdo aos casos extremos
deve-se mitigar a liberdade de expressdo, na medida em que, como defende o autor, “se as
razdes ndo forem boas para um caso extremo, ndo sdo boas para caso nenhum”.?

Em sintese, a doutrina de Mill, ao defender a liberdade de livre expressdo da
opinido, esta calcada em quatro pilares argumentativos. Em primeiro lugar, sustenta o autor que
a simples proibicao de uma tese seja contraproducente, pois a mera proibicao de veiculagdo da
ideia ndo demonstra sua falsidade: ela pode ser silenciada e, mesmo assim, ser verdadeira, haja
vista que ninguém ¢ infalivel e, portanto, ndo se pode ter a certeza de que a opinido silenciada

seja falsa. Em segundo lugar, ainda que a tese silenciada nio seja a verdadeira, ela pode conter

uma parte de verdade, de modo que tal parcela de verdade seja util a boa compreensdo do todo,

18 MILL, John Stuart — Sobre a liberdade. Sintra: Publicagdes Europa-América, 1997, p. 50.

19 CHEQUER, Claudio — A liberdade de expressio como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 25.

20 FISS, Owen M. — A ironia da liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 49.

2L Ibidem, p. 55.

22 MILL, John Stuart — Sobre a liberdade. Sintra: Publica¢des Europa-América, 1997, p. 28.
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valorizando-se, deste modo, a colisdo de teses divergentes. Em terceiro lugar, ainda que se tenha
uma opinido que possa conter toda a verdade, ainda assim ela seria adotada apenas por
preconceito e por desconhecimento das razdes que lhe sejam subjacentes, o que ¢ negativo, pois
torna irracional sua defesa, ante o desconhecimento das razdes da sua antitese. (Interessante
notar que para Mill ndo basta a defesa da tese correta, visto que ¢ igualmente importante a
defesa pelos fundamentos certos.) Em quarto lugar, tal opinido tornar-se-ia um dogma,
inviabilizando sua aceitac¢do sincera proveniente da razdo, o que, por si, ja seria suficiente para
tornar tal opinido enfraquecida, evidenciando mais uma vez a importancia dada a qualidade da
defesa da opinido, que deve se dar por bons motivos — jamais pela imposicdo ou pelo
desconhecimento das demais visoes.

Destarte, Mill defende a livre circulacdo de ideias, entendendo ser esta a melhor
forma de assegurar que se possa livremente aderir a quaisquer ideias, sempre com a
possibilidade de confronta-las. Nas palavras de Ronald Dworkin, significa dizer que, de acordo
com a teoria liberal de Mill, “a sociedade tem mais chance de descobrir a verdade, ndo apenas
nas ciéncias mas também a respeito das melhores condigdes para a prosperidade humana,
quando tolera o livre mercado de ideias™.?

A ideia de um livre mercado de ideias constitui-se como base argumentativa dos
tedricos que pretendem fazer a defesa de uma auséncia de limitag@o a liberdade de expressao:
para eles, apenas a circulagdo livre de ideias pode levar o cidaddo a melhor escolha sobre qual
ideia aderir — ou ndo. Eventuais restrigoes a livre circulagdo de opinides seria nociva por nao
permitir que o cidaddo tenha acesso a totalidade de opinides existentes, sendo, ademais,
questionada a legitimidade do Estado para eventualmente decidir afinal de contas quais ideias
poderiam circular e quais seriam censuradas. Onde estaria a legitimidade do Estado para tomar
tais decisdes?

Mike Hume, ferrenho defensor contemporaneo da liberdade de expressao, vale-
se das ligdes de Mill e do conceito de livre mercado de ideias para consignar seu pensamento:
“[Mill] defendeu que se tolerassem todas as ideias, mesmo as que considerdvamos como
mentiras, pois essa seria a melhor maneira de por a verdade a vista de todos. Os avisos de Mill
sobre os perigos de permitir que quem tem certeza de estar certo silencie perspectivas
alternativas a sua devem ressoar aos ouvidos dos guardides da Verdade Cientifica/cacadores de
hereges dos dias de hoje. (...) As ideias misticas de infalibilidade devem continuar a ser reserva

dos papas € ndo dos homens e das mulheres de ciéncia.”*

23 DWORKIN, Ronald — Uma questio de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 500.
24 HUME, Mick — Direito a ofender: a liberdade de expressdo e o politicamente correcto. Lisboa: Tinta da
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Nesse contexto de liberdade “extrema”, isto €, sem nenhum tipo de restri¢ao,
como defende Mike Hume, surgem as grandes dificuldades atuais a respeito de possiveis
“abusos” da liberdade de expressdo. Para quem, assim como Mike Hume, defende tal liberdade
“extrema”, porém, ndo hé que se adjetivar a liberdade, pois seria inerente a propria ideia de
liberdade que esta pudesse ser usada também de modo que parecesse repulsivo @ maioria (ou a
alguma minoria, pouco importa). Nesse diapasdo, Mike Hume defende a liberdade de expressao
com natureza indivisivel: “Também ¢ uma liberdade indivisivel. Para significar alguma coisa,
a liberdade de expressdo tem de se estender a todas as pessoas que a corrente dominante
considere irresponsaveis ou abjectas — sejam elas o nobre fildsofo grego Socrates, o brilhante
astronomo italiano Galileu ou o comediante francés anti-semita Dieudonné M’bala M’bala.”?

Portanto, levando as ultimas consequéncias suas premissas, Mike Hume afirma
que sdo justamente as ideias extremas (quigd revoltantes) que precisam ser defendidas, ou
melhor, o direito de as expor — ja que defender o direito de expor uma ideia ndo implica
necessariamente a concordancia com o conteudo da ideia cuja exposicao se defende. Por isso,
o autor afirma-se contundentemente contra a criminalizagdo da negag¢do do Holocausto, por
exemplo, ainda que reconhecendo o absurdo de tal proposi¢cdo. A postura do autor, coerente
com suas premissas, ¢ no sentido de que ndo se sabe aonde a criagdo de restricdes podera
conduzir-nos: se ¢ proibida a negacdo do Holocausto, qual seria a proxima proibicdo? Quem
define o limite das proibi¢cdes? A maioria? A respeito deste intrincado problema, Dworkin
expde seu pensamento: “Grande parte da pressdo a favor da censura nas democracias
contemporaneas ndo ¢ gerada por tentativa oficial de ocultar segredos do povo, mas pelo desejo
de uma maioria de cidaddos de silenciar aqueles cuja opinido desprezam. Essa ¢ uma aspiragao
de grupos que querem, por exemplo, leis que evitem marchas neonazistas ou desfiles racistas
com os participantes vestidos com leng¢ois brancos. Mas tais leis desfiguram a democracia, pois,
se uma maioria de cidaddos tiver o poder de recusar a um concidaddo o direito de expressar
sempre que considerar suas ideias perigosas ou agressivas, entdo ele ndo ¢ um igual na
competi¢do argumentativa pelo poder.”?°

Portanto, ainda que se tenha certo consenso sobre o exemplo dado por Mike
Hume (o absurdo da nega¢do do Holocausto), ndo se deve partir para a proibi¢do, de acordo

com a posi¢ao rigorosa desta linha de pensamento. Seria melhor preservar a integralidade da

China, 2016, p. 246.

3 Ibidem, p. 242.

26 DWORKIN, Ronald — A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 514.
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liberdade de expressdo, ainda que para dizer sandices, do que tentar tutelar a corre¢do do
discurso (ou o politicamente correto).

Outrossim, ndo se pode olvidar que a tentativa de proibi¢do sempre acaba por
gerar efeitos indesejados, como a eventual repercussdo que se tenha da proibigdo em si, assim
como o surgimento de teorias conspiratérias.2’” E comum que grupos defensores de ideias
exoticas ou moralmente ndo aceitas pela sociedade acabem por usar justamente o silenciamento
mediatico como “prova” de que suas ideias sejam contundentes, verdadeiras ou desagradaveis
ao establishment.

Ha, pois, dois nitidos fundamentos utilizados por Mick Hume para sustentar seu
posicionamento: um argumento de ordem tedrica € um de ordem pragmadtica. Quanto ao
fundamento de principio, o autor apenas mantém a rigidez da premissa de que s6 ha liberdade
se esta for plena, sendo assim um elemento de ordem politica cuja virtude estd em si
(independentemente de suas consequéncias); quanto ao elemento pratico, o autor acredita que
a proibi¢do de discursos extremos apenas valoriza a tese extremada ao criar polémicas
desnecessarias que conduzem justamente ao fortalecimento do que se pretendia combater com
a proibicdo de tal discurso, visto que fornece palco aqueles ideais que, sem a polémica, nao
teriam forga para tanta circula¢do.?®

O mesmo raciocinio faz com que o autor posicione-se a respeito do direito de
proferir-se algum discurso de contetido racista: ainda que o autor reconheca o absurdo do
contetido do discurso, por manter a premissa de que a liberdade de expressao seja um direito
indivisivel, acredita que a proibi¢cdo ndo deva ser cogitada, desafiando com bons argumentos os
defensores da imposicao de restri¢des.

Nas palavras do autor: “Quem quer policiar com mais firmeza as palavras que
utilizamos insiste, como os pseudodefensores da liberdade de expressao sempre fazem na sua
guerra silenciosa, que ‘isto ndo tem que ver com liberdade de expressdo’. Trata-se, pelo
contrario, de proteger os direitos de outras pessoas através da condenagdo da linguagem racista
ou ofensiva. Mas claro que isso tem que ver com liberdade de expressdo. Tem que ver com a

necessidade de as pessoas dizerem o que pensam — e ndo o que acham que deviam dizer.”*

27 “Quando se tenta proteger a verdade sobre o Holocausto das perfidias dos negacionistas através de medidas

administrativas e até autoritarias, o governo e os juizes ndo fazem sendo dar crédito as execraveis teorias da
conspiragao dessas pessoas.” (HUME, Mick — Direito a ofender: a liberdade de expressio e o politicamente
correcto. Lisboa: Tinta da China, 2016, p. 242.)

B8 Ibidem, p. 241.

2 Ibidem, p. 227.
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Portanto, o autor compreende que o racista tenha o direito de externar sua postura
racista, porquanto ndo seria plausivel exigir que o sujeito se abstivesse de proferir seu
verdadeiro pensamento a respeito. Este alids, ¢ apontado como um dilema fundamental das
democracias liberais por Erik Bleich, ao questionar como balancear os valores da liberdade de
expressio limitando os danos oriundos do discurso racista.>°

Outros fundamentos podem ser agregados aqueles ja mencionados acima, e vem
sendo desenvolvidos e aprimorados a partir do legado da tradicdo do pensamento politico e
filosofico de matiz liberal.

Timothy Garton Ash, em extensa obra dedicada a liberdade de expressao,
apresenta uma série de fundamentos que o autor denomina pela sigla EVGD: Eu, Verdade,
Governo, Diversidade.’!Tais elementos seriam, na concep¢do de Ash, uma espécie de
compéndio dos fundamentos que foram se desenvolvendo pelas diferentes doutrinas ao longo
do tempo. Abaixo exploram-se, resumidamente, os quatro componentes indicados pelo autor
em sua obra.

O primeiro argumento (Eu) diz respeito a individualidade, compreendendo-se
que a compreensdo da humanidade individual necessita da expressdo. Nesse sentido, s6 seria
possivel a existéncia plena de ndés-mesmos com a capacidade de exprimirmo-nos pela fala,
atributo que diferencia a humanidade dos demais animais (e, por enquanto, dos computadores,
como lembra o autor). A ideia defendida é a de “soberania essencial do individuo™?, a qual é
pressuposto do “livre desenvolvimento da personalidade”.

Claudio Chequer aponta tal atributo como “autossatisfagdo individual™**,
entendendo ser decorrente da propria natureza social do homem, sempre membro ativo de uma
determinada sociedade — conforme a nocdo ja exposta por Aristoteles: “o homem ¢é, por

natureza, um ser vivo politico™ (kai 6ti ho anthrwpos physei politikon zwon).>®

30 BLEICH, Erik — The freedom to be racist?. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 3.

31 ASH, Timothy Garton — Liberdade de expressdo: dez principios para um mundo interligado. Lisboa: Temas
e Debates, 2017, p. 92.

32 Ibidem, p. 93/94.

33 PRETES, Erika Aparecida — A criminalizacio do discurso de 6dio homofébico no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG, 2014, p. 107. Dissertacdo de Mestrado.

34 CHEQUER, Claudio — A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 18.

35 ARISTOTELES - Politica. Tradugdo Antonio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Lisboa: Vega, 1998, p. 53,
1253a.

36 “Desse modo, o ‘politico’ abrange um amplo espectro. Comega quase apoliticamente com as relagdes
econdmicas das casas; eleva-se quando se trata de relacionamentos de parente, da comunidade de culto e da
comunidade cultural, bem como da protegdo para dentro e para fora. E politica do modo mais forte é a polis através
da comunidade de direito e justica. Que o ser humano — em termos de um primeiro nivel de subsidiariedade — é
indicado para a vida em comum com os seus iguais, que ele ¢ um ente social (ens sociale) e que — eis o segundo
nivel de subsidiariedade — as chances da vida comum somente se realizam numa comunidade de livres e iguais
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O segundo argumento abordado (Verdade) recorre a ideia de Mill e do livre
mercado de ideias: ainda que a liberdade de expressdo ndo assegure que se possa chegar a
verdade, mostra-se como 0 mecanismo mais efetivo para que se possa tencionar buscé-la; nas
palavras de Ash, “pelo menos ajuda-nos a procurar a verdade”.3” Como explica Jodo dos Passos
Neto, “a busca da verdade ¢ considerada importante como um meio para o progresso geral da
humanidade ¢ também para o bem das pessoas em particular®: tal busca da verdade diz
respeito a elementos faticos (fatos concretos) mas também a elementos axiologicos (subjetivos,
de pouca concretude). A ideia sustentada ¢ no sentido de que a chance de se lograr éxito em
alcangar a verdade sera sempre maior quando nao houver impedimentos por parte do Estado a
livre busca da verdade, do que se pressupde o livre exercicio do direito de falar e ouvir o que
se entender pertinente. Como resume Joao dos Passos Neto a respeito da liberdade de expressao,
esta ¢ “importante para o progresso do saber, ou, no minimo, em qualquer caso, preferivel a um
sistema de verdades oficiais”.> Novamente — e em consonéncia ao ideario liberal — nota-se a
preocupacdo com a legitimidade de eventual “verdade oficial”, sendo nitida a preferéncia por
dar maior reveréncia ao individuo do que ao Estado.

O terceiro argumento utilizado (Governo) pressupde que um bom governo
necessite de liberdade de expressdo. Ash recorre a historia para demonstrar que hd mais de dois
mil anos, em Atenas e em colonias gregas ultramarinas, os cidaddos reuniam-se em praga
publica para debater as questdes politicas atinentes a cidade-Estado, de modo que os cidadaos
apresentavam suas razdes publicamente a fim de convencer os demais sobre a corre¢ao de seu
ponto de vista. Em tal modo de constru¢do da vida politica construiu-se a ideia de democracia,
entendida como o governo do povo.

Outrossim, a liberdade de expressio mostra-se relevante para o
acompanhamento dos atos governamentais, assumindo a forma de controle, ou de “direito de
saber” o que se passa com a coisa publica. Como destaca Owen Fiss, para a boa democracia
ndo basta a liberdade de escolha dos cidaddos, sendo imperioso “a escolha publica feita com
informagdo integral e sob condi¢bes adequadas de reflexdo™’, afirmando Fernandes que se

tratam de “condi¢des essenciais para a tomada de decisdes da coletividade e para o autogoverno

que organizam, eles mesmos, a sua vida comum, que ele ¢ um animal genuinamente politico (ens politicum).”
(HOFFE, Otfried - Aristételes. Tradugio Roberto H. Pich. Porto Alegre: Artmed, 2008, p. 217.)

37 ASH, Timothy Garton — Liberdade de expressdo: dez principios para um mundo interligado. Lisboa: Temas
e Debates, 2017, p. 94.

38 MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressdo. Florian6polis: Insular, 2008,
p. 54.

39 Ibidem, p. 57.

40 FISS, Owen M. — A ironia da liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 55.

19



»41Conforme doutrina de Paulo Otero, o controle da atuagdo administrativa se

democratico
apresenta como “mecanismo de garantia do Estado de Direito democratico”?, sendo necessario
que a Administracdo Publica seja objeto de efetivo controle, na medida em que, nas palavras
do autor, “ndo existe Estado de Direito sem sujeicdo da Administracdo Publica a mecanismos
de controlo™®.

Com o mesmo entendimento, Robert Dahl pontua que a liberdade de expressao
¢ “requisito para que os cidaddos realmente participem da vida politica”.** Assim, o direito ndo
seria apenas de se expressar perante os demais, mas também o de ouvir aquilo que os outros
estejam falando: como os cidaddos assumem responsabilidades politicas, devendo tomar
decisdes que afetam a comunidade, “devem possuir a informac¢do a estas concernentes,
inclusive as opinides dos demais™.

Como expde Dahl, a compreensdo dos atos politicos e governamentais sO se
mostra possivel em um ambiente com liberdade de expressdo.*® O autor vai além, exigindo uma
postura ativa e comunicativa: “cidaddos silenciosos podem ser perfeitos para um governante
autoritario, mas seriam desastrosos para uma democracia”.*’ Para Dahl, a democratiza¢do ¢é
composta por duas dimensdes teoréticas: o direito de participar de elei¢des e o direito de exercer
contesta¢do publica.*8

No mesmo sentido, Erika Pretes indica a necessidade de “participacdo efetiva”,
com possibilidade de confronto livre de ideias mediante “intercdmbio publico de
argumentos”. ¥’

Trata-se, afinal, de uma consequéncia da ordenag¢do democratica da estrutura do
Estado: “De forma resumida, a liberdade de expressao ¢ concebida como uma consequéncia do
sistema democratico de tomada de decisdes uma vez que contribui para a formagao da opinido
publica acerca de debates publicos. O argumento da democracia, como o préprio nome indica,

requer, para o seu desenvolvimento, que se aceite, a priori, o principio democratico como

diretriz propria para a organizagao e governo do Estado. O argumento da liberdade de expressao

4l FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 497.
42 OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués: identidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p.
109.

43 Ibidem, p. 110.

4 DAHL, Robert — Sobre a democracia. Brasilia: UnB, 2009, p. 110.

4 CAPALDI, Nicholas — Da liberdade de expressdo: uma antologia de Stuart Mill a Marcuse. Rio de Janeiro:
FGV, 1974, p. X1.

46 DAHL, Robert — Polyarchy. New Haven: Yale University Press, 1972, p. 3.

47 Idem — Sobre a democracia. Brasilia: UnB, 2009, p. 110.

8 Jdem — Polyarchy. New Haven: Yale University Press, 1972, p. 5.

4 PRETES, Erika Aparecida — A criminalizacio do discurso de 6dio homofébico no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG, 2014, p. 104. Dissertacdo de Mestrado.
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como instrumento da democracia ¢ inteiramente incompativel com sistemas de autocracia,
oligarquia e teocracia.”°
Portanto, verifica-se que “a liberdade de expressdo ndo ¢ um elemento

circunstancial da democracia, mas é sua propria esséncia™!

, tendo em vista que o governo
democratico ¢ impossivel sem o direito de falar e ouvir sem impedimentos de razdes politicas;
ndo ha democracia liberal sem liberdade de expressio.?

O quarto elemento indicado por Ash (Diversidade), com fundamento no
liberalismo de John Locke (sobretudo no tocante a tolerancia religiosa)®3, funda-se na ideia de
que a liberdade de expressao facilita a assimilagdo e o convivio com a diversidade existente na
sociedade, mormente as minorias>*. Assim, com liberdade de expressdo aprende-se a conviver
com a divergéncia, mantendo no &mbito comunicativo (e ndo do embate fisico) as divergéncias.
Por tal razdo, Claudio Chequer sustenta ser “evidente o valor da liberdade de expressdo como
meio de estabilidade social”, tendo em vista que “contribui para a promogao da tolerancia”.>

Ash consigna, ainda, a importancia da isegoria, isto ¢, a igualdade de discursos,
ou o direito equanime a fala publica, como condutores de um bom governo: “o historiador
Herddoto defendia que era por Atenas ter liberdade de expressdo que se tornara poderosa e
vitoriosa™.>

Hodiernamente questiona-se, com acerto, os impactos negativos que o poder
econdmico exerce sobre a politica (e portanto sobre a constru¢do da vida comum), na medida
em que o direito igual a fala (isegoria) torna-se impossivel quando o acesso aos canais de

57

comunica¢do de massa sdo viabilizados pela forca econdomica’’, e ndo pela pluralidade de

50 CHEQUER, Claudio — A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 29.

S MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressio. Florian6polis: Insular, 2008,
p- 50.

52 Interessante notar o surgimento das denominadas “democracias iliberais”, nas quais a estrutura formal do Estado
representa uma estrutura democratica tradicional (inclusive com elei¢des periddicas) mas, por conta de perigoso
autoritarismo governamental de cunho populista e descompromissado com os valores democraticos, afastam-se da
no¢do de democracia plena (em sentido liberal), ignorando a necessidade de prote¢do de minorias e de respeito as
institui¢oes.

53 “Comegando por defender a liberdade religiosa individual, este autor acaba por sustentar a legitimidade da
expressdo de opinides (...)” (MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressiao: dimensdes constitucionais
da esfera publica no sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 60.)

54 «“As principais vitimas da intolerancia sdo as minorias e seus integrantes, de todos os matizes, religiosos, sexuais,
nacionais, raciais, étnicos.” MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressao.
Floriandpolis: Insular, 2008, p. 66.

55 CHEQUER, Claudio — A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 33.

56 ASH, Timothy Garton — Liberdade de expressdo: dez principios para um mundo interligado. Lisboa: Temas
e Debates, 2017, p. 96.

57 “Qs ricos podem, por exemplo, dominar de tal forma o espago publicitirio na midia e outros espagos piiblicos
que o publico, efetivamente, s6 ouca a sua mensagem. Consequentemente, a voz dos menos prosperos pode ser
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ideias: “A tese ¢ a de que, por conta de fatores econdmicos ou culturais presentes na estrutura
da sociedade, as manifestagdes expressivas de grupos hegemonicos acabam por ‘abafar’ aquelas
emanadas de estamentos menos favorecidos, condenados a invisibilidade e ao siléncio no
grande debate publico.”8

Tal elemento assume especial relevo em relagdo as campanhas eleitorais, visto
que impossivel a reunido presencial em praga publica dos cidaddos de grandes aglomerados
urbanos. Ainda que Ash ndo faca tal mencao, percebe-se que mesmo a desobediéncia civil pode
ter amparo na ideia de legitimidade de um discurso divergente, como consigna John Rawls.*

Por fim, cabe destacar o que a doutrina denomina de chilling effect, ou efeito
silenciador®®, como argumento para nio permitir qualquer tipo de controle ou censura sobre a
expressdo. A ideia defendida ¢ no sentido de que ao se criar embaracos, como a possibilidade
de penalizacdo judicial de quem profere um discurso que ndo seja compativel com a mediana
de pensamento, as pessoas possam sentir-se inibidas ou temerosas e, deste modo, deixarem de
contribuir com o debate publico por receio de alguma reprimenda posterior. Como explica
David Herrera, “pode gerar no sujeito a ilusdo errénea de autocensura por medo das
consequéncias da norma”®!,

Portanto, o efeito silenciador, que seria decorréncia da tentativa de limitacao da
liberdade de expressdo, atuaria de modo danoso e mitigaria os elementos positivos que advém
do pleno exercicio da liberdade de expressao pela coletividade. O raciocinio empreendido € no
sentido de que “se a liberdade de consciéncia ¢ um direito, nenhum homem deve ser silenciado

sob ameaga de puni¢do legal”®?, de modo que o grande risco visto por conta do chilling effect é

o de inibir os individuos de participar do debate sincero de ideias.

simplesmente soterrada.” (FISS, Owen M. — A ironia da liberdade de expressio. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p.47.)

58 BINENBOJM, Gustavo - Prefacio. In FISS, Owen M. — A ironia da liberdade de expressio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 11.

3 “Tratando-se de uma forma de apelo pliblico, da afirmagdo de uma profunda e consciente convicgdo politica,
ela tem lugar no férum publico.” (RAWLS, John - Uma teoria da justica. Tradugdo de Carlos Pinto Correia.
Lisboa: Editorial Presenga, 2013, p. 283.)

60 “Efecto general de silenciamiento causado por una norma restrictiva qué, aun de forma indirecta, acabe afectando
a la libertad de expresion y termine cohibiendo a la ciudadania en la forma de expresarse libremente por miedo a
las posibleas consecuencias penales o administrativas de la norma.” (HERRERA, David Martin — Extreme speech
y libertad de expressién: analisis de la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema estadounidense.
Madrid: Dykinson, 2018, p. 48.)

61 “pyede llegar a generar en el sujeto la ilusion erronea de autocensurarse por miedo a las consecuencias de la
norma.” Ibidem.

62 MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressdo. Florian6polis: Insular, 2008,
p- 80.
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Estes sdo, em apertada sintese, os principais argumentos que dao sustentagao as
principais teses favoraveis a maxima concessdo de liberdade de expressdo; cumpre, ainda,

analisar como estes argumentos se desdobram no ambito normativo.

1.2 Elementos juridico-normativos

Aquilo que o individuo pode fazer, como ensina Reinhold Zippelius®, ¢é
delimitado pelas (im)possibilidades faticas e juridicas. Por exemplo: ¢ faticamente possivel
dirigir em uma autoestrada em velocidade superior a indicada na legislacdo de transito, mas nao
¢ juridicamente permitido. Assim, a ciéncia juridica cumpre a delimitacdo do que seja possivel
em sentido juridico: cuida-se da (i)licitude, do direito.

A liberdade juridica, portanto, ¢ dada na medida em que ndo exista impedimento
normativo em sentido diverso a pretensao do individuo (podendo se manifestar como proibicao
ou mandamento).** Deste modo, tem-se a ideia geral de que qualquer conduta é admitida, desde
que nao haja determinagdo legal que a impeca (pressupondo-se a liberdade do individuo).

Tal ¢ a liberdade em acepgdo juridica, sempre exercida em relacdo com a
liberdade juridica alheia (como na orquestracdo de semaforos que garantem o exercicio da
liberdade de ir e vir de todos, concomitantemente). Evidentemente que nem sempre a
identificacdo de uma conduta como permitida - ou ndo - serd facil, tendo em vista que ha
diversas caracteristicas da linguagem (e, portanto, das regras juridicas) que tornam por vezes
imprecisa sua assimilacdo, porquanto a linguagem ¢ sempre “afetada pela ambiguidade,
vagueza, € textura aberta”, como lembra Neil MacCormick.%

A respeito da nogao de liberdade juridica, Axel Honneth consigna sua evolugao:
“Na Europa dos séculos XVII e XVIII, uma positivagdo do sistema juridico pouco a pouco veio
a se consumar, e por meio dela foi possivel sobrepujar o privilégio normativamente injustificado
de interesses corporativos, ja que era criada uma rede de regras garantidas e sancionadas pelo
Estado, assegurando, em igual medida, a autonomia privada de todo e qualquer cidaddo”.%

Mostra-se na dogmatica constitucional que uma das principais razdes para a
existéncia de direitos com nivel hierarquico privilegiado em relagao aos demais ¢ a necessidade

de protecdo com especial forca destes direitos cuja essencialidade (ou grau de

63 ZIPPELIUS, Reinhold — Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 266.

% MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressio. Florian6polis: Insular, 2008,
p. 25.

% MacCORMICK, Neil — Retérica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 36.

% HONNETH, Axel — O direito da liberdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 129.
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fundamentalidade) se mostre suficiente para inibir eventuais tentativas de obstaculizagdo por
iniciativa de maiorias sociais ou legislativas de ocasido — ou mesmo de uma maioria estavel que
porventura mude de opinido em detrimento de uma minoria.

Com efeito, Paulo Otero menciona, a respeito da eficacia refor¢cada das normas
constitucionais, que tais normas se sujeitam a um “principio de maxima efectividade

67 demonstrando a relevancia da adequagdo hermenéutica a implementagdo

interpretativa
plena da juridicidade constitucional, isto €, a conferéncia de méaxima efetividade a norma.

Nesse sentido, Jodo dos Passos Neto aponta que “as liberdades constitucionais
visam a proteger individuos e instituigdes contra a tirania da maioria™®®. Cuida-se do tormentoso
tema do principio majoritdrio, o qual, segundo Paulo Otero, deve ter limites “sob pena de
subversdo da democracia no mais cruel totalitarismo”®. Ainda nas palavras de Otero: “A
maioria ou mesmo a unanimidade de um parlamento, tal como a vontade da maioria dos
membros da sociedade expressa por referendo, nunca pode tornar legitimo aquilo que por
natureza € ilegitimo, tal como ndo pode transformar em certo o que é em si mesmo errado.”’°

Dentre o rol de direitos que compdem os sistemas juridicos contemporaneos com
elevada relevancia hierarquica, “numa posicdo de primazia, conformando positiva e
negativamente toda a ordem juridica””!, inclui-se a liberdade de expressdo, ainda que com
diferentes pesos, a depender da tradi¢do juridica de cada Estado — como sera visto adiante.

E correto afirmar-se, de qualquer modo, que as democracias ocidentais
consolidadas sempre conferem relevante prote¢do juridica a liberdade de expressdo, sendo
adequado afirmar-se que “o direito a liberdade de expressdo assume um lugar central no
processo de constitucionalizagdo dos direitos fundamentais™’?. Sobre a presenga deste direito,
Jodo Martins Neto assim consigna: “A liberdade de expressdo figura entre as liberdades
constitucionais mais comumente asseguradas e consiste, basicamente, no direito de comunicar-
se, ou de participar de relagdes comunicativas, quer como portador da mensagem (orador,

escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte, leitor, espectador).””?

87 OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués: identidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p.
48.

%8 MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressio. Florianopolis: Insular, 2008,
p. 27.

% OTERO, Paulo — A democracia totalitaria: do Estado totalitirio a sociedade totalitaria. Cascais: Principia,
2010, p. 172.

0 Ibidem, p. 171.

"I MACHADO, Jénatas E. M. — Liberdade de expressio: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 370.

2 Ibidem, p. 61.

73 MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da liberdade de expressio. Florian6polis: Insular, 2008,
p. 27.
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O sistema juridico, na concepgao atual da doutrina, se mostra composto por uma
diversidade de normas (regras, que possuem maior concretude, e principios, com “fun¢do
aglutinadora™’#) associadas a elementos axioldgicos que sdo hierarquicamente organizados’, a
partir dos quais se pode concluir pela existéncia de cada direito.”®

Afirmar, portanto, a existéncia de um direito, pressupde a andlise de todo o
sistema, e ndo somente de uma isolada fracao de algum diploma normativo, na medida em que
“0 direito ndo se interpreta em tiras”, como observa Eros Roberto Grau’’. Busca-se, na leitura
de todo o sistema, sua razdo, deixando-se de lado a busca da ratio legis, j& ultrapassada, pela
busca da ratio juris, ou seja, a busca da racionalidade do sistema, como um todo.”®

A propésito da configuracdo do ordenamento juridico, a doutrina de J. J. Gomes
Canotilho assim sustenta: “(1) € um sistema juridico porque € um sistema dindmico de normas;
(2) ¢ um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess), traduzida na
disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a
mudanga da realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’;
(3) ¢ um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores,
programas, fungdes e pessoas, ¢ feita através de normas; (4) ¢ um sistema de regras e principios,
pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua
forma de regras.””

Nesse sentido, e tendo a nog¢ao de que cada direito existente ¢ justificado por um
principio que o antecede®®, ha que se ter a compreensdo de que a liberdade de expressdo é
decorréncia de um elemento normativo de superior relevancia normativa e axioldgica: a

dignidade da pessoa humana. Isto porque, como explica Jonatas Machado, toda ordem juridica

74 CANARIS, Claus-Wilhelm — Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 4* ed.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 29.

75 FREITAS, Juarez — A interpretag¢io sistematica do direito. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 54.

6 “Diversamente das regras, que convivem no plano da validade, em face de sua concreticidade, reduzindo a
discricionariedae do intérprete, os principios convivem no plano valorativo. Sdo dialdgicos. Suas razdes sdo
complementares, mesmo no antagonismo. As regras t€ém um convivio antindmico, dialético, afastando-se no caso
de antinomia para valer ou ndo, topicamente. Os principios ndo. De convivéncia conflitual, hierarquizam-se
axiologicamente para preservar a unidade material do sistema. Dialogam. Relativizam-se mutuamente na
incidéncia topica, no encadeamento teleologico dos valores em destaque.” (ARONNE, Ricardo - Razéo & caos
no discurso juridico e outros ensaios de direito civil-constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p.-72.)

77 GRAU, Eros Roberto - Ensaio e discurso sobre a interpretag¢io/aplica¢io do direito. Sio Paulo: Malheiros,
2000, p. 44.

78 CANARIS, Claus-Wilhelm — Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 4* ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 159.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7a ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1159.

80 ARONNE, Ricardo - Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 71.
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democratica ¢ construida a partir da ideia de tutela da dignidade da pessoa humana, visto que
esta ¢ “ponto de apoio dos principios fundamentais da democracia, do Estado de direito e do
Estado social, da garantia dos direitos fundamentais™8!,

Deste modo, a dignidade da pessoa humana irradia seus efeitos para toda a
estrutura normativa, fazendo com que a principiologia constitucional produza reflexos também
nos outros ramos do direito, naquilo que a doutrina denominou de constitucionalizagdo do
direito privado. Nas palavras de Perlingieri, deve-se “individuar um sistema de direito civil
mais harmonizado com os principios fundamentais e, em particular, com as necessidades
existenciais da pessoa”.®? Com efeito, a compreensio que se adota € no sentido de que qualquer
ramo do direito deve ser interpretado a luz da Constitui¢ao, jamais o contrario, sob pena de erro
metodoldgico, na medida em que “a Lei Fundamental deve ser lida sem o 6culo do direito
ordinario vigente, sob pena de se inverter a hierarquia das fontes de direito”.33

Assim, percebe-se que a liberdade de expressdo, antes mesmo de ser
expressamente consignada como direito autdnomo, existe como desdobramento da propria
dignidade humana, pressuposto do Estado democratico de direito®*; e, a partir da liberdade de
expressao em sentido amplo, desdobram-se liberdades comunicativas outras, como o direito de
informar e ser informado, direito de resposta, de liberdade de imprensa, de comunicagao social,
de criagdo artistica, e liberdade de aprender e ensinar.®

Nas palavras de Jonatas Machado, “impde-se a consideragdo do direito a
liberdade de expressdo como direito mae, cluster right ou background right de todas as outras

liberdades comunicativas”.3¢ 87

81 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 358.

82 PERLINGIERI, Pietro — O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 591.
8 MOREIRA, Isabel — Da inconstitucionalidade das normas resultantes da leitura conjugada do artigo 1577 do
Cddigo Civil e da alinea e do artigo 1628 do mesmo Co6digo, nos termos das quais duas pessoas do mesmo sexo
ndo podem contrair casamento e, se o fizerem, ¢ o mesmo tido por inexistente. In CORTE-REAL, Carlos Pamplona
(org.) — O casamento entre pessoas do mesmo sexo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 36.

8 BRITO, Iolanda A. S. Rodrigues — Liberdade de expressdo e honra das figuras piblicas. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 25.

8 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 372.

8 Ibidem, p. 372.

87 Também defendendo um conceito amplo, a doutrina de Gongalves Fernandes: “Por liberdade de pensamento e
de manifestacdo entendemos a tutela (prote¢ao) constitucional a toda mensagem passivel de comunicacdo, assim
como toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer tematica, seja essa relevante
ou ndo aos olhos do interesse publico, ou mesmo dotada — ou ndo — de valor. Por isso mesmo, ndo ¢ apenas a
transmissdo da mensagem falada ou escrita que encontra protecdo constitucional, como ainda a mensagem
veiculada por meio de gestos e expressdes corporais.” (FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito
Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 484.)
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No arcabougo normativo portugués verifica-se no nimero 1 do artigo 37° da
Constituicao da Republica Portuguesa a garantia de que o pensamento pode ser divulgado
livremente por qualquer meio, sem nenhum impedimento; a proibi¢do de censura vem expressa
no numero 2 do mesmo artigo. O nimero 3 assegura o direito de resposta a qualquer pessoa,
bem como o direito a indenizacgdo pelos danos eventualmente sofridos. Logo na sequéncia, o
artigo 38° garante a liberdade de imprensa e o oficio livre dos jornalistas; o artigo 42° prevé a
liberdade de criacdo e a liberdade de aprender e ensinar vem consignada no artigo 43°.

Interessante notar, a titulo de exercicio mental, que mesmo que os direitos
estabelecidos nos artigos 38°, 42°, 43° ndo estivessem explicitados na Constitui¢ao Portuguesa,
ainda assim existiriam, como consectario do direito consagrado no artigo 37°: ¢ sabido que a
auséncia de regra expressa nao significa a auséncia de direito (mesmo porque “a lacuna ¢ uma
fatalidade™®®), de modo que, em tais casos, a adequada hermenéutica do artigo 37° — com foco
na maxima eficécia - seria suficiente para assegurar aqueles direitos que o constituinte entendeu
por explicitar logo depois. Isto porque, conforme explica Jonatas Machado: “A existéncia
juridica da liberdade de expressdo em sentido amplo, ou liberdade de comunicagdo, tanto pode
ser deduzida de uma tnica disposi¢do normativa consagradora, em termos genéricos (...), ou
basear-se em vérias normas constitucionais especificas (...).” ¥

Ainda a respeito da hermenéutica, importante mencionar que, em razdo da
grande relevancia do direito em questdo, surge a necessidade de uma orientagdo hermenéutica
especifica, isto €, a necessidade de interpretar-se a liberdade de expressdo de forma a melhor
assegurar sua eficacia. Em outras palavras, significa dizer que ndo se admite qualquer critério
interpretativo; faz-se necessario que o critério seja condizente com a necessidade —
constitucionalmente fundamentada — de “preferir-se a interpretagdo que reconheca maior

eficacia aos direitos fundamentais”?° !

88 ASCENSAO, José de Oliveira — O direito: introducio e teoria geral. Lisboa: Calouste Goulbenkian, 1984, p.
301.

8 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 371.

% CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cio. 7a ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1224.

1 £ o que sustenta Iolanda Brito: “O ambito normativo da liberdade de expressio deve ser interpretado de forma
a proteger o maior numero de condutas expressivas possivel: ideias, opinides, pensamentos, convicgdes, criticas,
juizos de valor sobre quaisquer questoes (...) independentemente do escopo (...) e até do padrao valorativo (...).”
(BRITO, Iolanda A. S. Rodrigues — Liberdade de expressio e honra das figuras publicas. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 32.)
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Deste modo, enquanto principio de elevado nivel de relevancia dentro do sistema
normativo, assume-se o dever de conceder a liberdade de expressdo certa primazia ante os

demais direitos existentes no ordenamento juridico, a fim de otimizar-se sua eficacia sempre

que possivel.”?

No ambito da juridicidade constitucional brasileira atual, por conta da

necessidade de superagdo do nefasto periodo de ditadura®® que precedeu a Constitui¢do de 1988,

194

a liberdade de expressdo se apresenta como um direito fundamental®™, sendo relevante para a

propria efetivagdo da democracia constitucionalmente estabelecida, como sustenta a doutrina.’®
Esta ¢ a posi¢do também do Supremo Tribunal Federal, como se pode perceber
da contundente argumentacao expendida no bojo de relevante julgado do ano de 2019, a respeito

da liberdade de expressao:

A Democracia ndo existira e a livre participagdo politica ndo florescera onde a liberdade de
expressao for ceifada, pois esta constitui condi¢ao essencial ao pluralismo de ideias, que por sua
vez ¢ um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. A livre
discussdo, a ampla participagdo politica e o principio democratico estdo interligados com a
liberdade de expressao, tendo por objeto ndo somente a protecdo de pensamentos e ideias, mas
também opinides, crengas, realizagdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido
de garantir a real participacao dos cidaddos na vida coletiva. (...) Tanto a liberdade de expressio
quanto a participagao politica em uma Democracia representativa somente se fortalecem em um
ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposi¢do critica das mais variadas opinides
sobre os governantes. O direito fundamental a liberdade de expressao ndo se direciona somente
a proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também
aquelas que sdo duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as nio
compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declaragdes erroneas, estdo sob a
guarda dessa garantia constitucional.”®

Em perspectiva normativa, a Constituicdo brasileira assegura a liberdade de
expressao no seu artigo 5°, inciso IV, ao estabelecer que € livre a manifestacdo do pensamento

(vedando, porém, o anonimato)’’; em seguida, o inciso IX consigna ser livre a manifestagdo

2 BRITO, Iolanda A. S. Rodrigues — Liberdade de expressio e honra das figuras publicas. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 33.

93 BUENO, Eduardo — Os anos de chumbo. In Brasil: uma histéria: cinco séculos de um pais em construcio.
Sao Paulo: Leya, 2010, p. 388-401.

%4 BATISTA, Andreia Aparecida — O embate entre a liberdade de expressdo € o discurso de 6dio. In PEREIRA,
Rodolfo Viana (org.) — Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de édio. Vol. 1. Belo Horizonte:
IDDE, 2018, p. 42.

% CHEQUER, Claudio — A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 244.

% SUPREMO Tribunal Federal. Acorddo do Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020]
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749287337

97 A vedagio do anonimato deveria merecer melhor reflexdo doutrinaria: até que ponto ¢ razoavel que seja vedada
uma manifestacdo simplesmente por ser andnima? Parece descabida a proibi¢do sumaria; todavia, a andlise
aprofundada de tal ponto escaparia ao objeto da presente investigagdo. John Locke sustentou posi¢do simpdtica a
vedag@o do anonimato: “Para evitar que os homens fiquem ocultos por causa do que imprimem, pode-se proibir
qualquer livro de ser impresso, publicado ou vendido sem o nome do impressor ou do livreiro.” (LOCKE, John —
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intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo. Especificamente no tocante a comunicagao
social, a Constituicdo prescreve em seu artigo 220 que a manifestacdo do pensamento e da
informagdo ndo pode sofrer qualquer restri¢ao.

Parece ter agido com excesso de linguagem o constituinte — por certo receoso
por conta do periodo ditatorial recém superado - ao vedar “qualquer” restricao, haja vista que o
proprio diploma constitucional prescreve que o racismo sera considerado crime (dentre outras
restricdes). Ora, se a manifestacdo do pensamento racista, por exemplo, ¢ expressamente
proibida pela propria Carta, ndo ¢ coerente afirmar que o pensamento ndo sofra “qualquer”
restricdo; melhor teria sido prescrever que a manifestacdo do pensamento ndo sofrera “qualquer
limitacdo infraconstitucional”, ressalvando, assim, ao préprio constituinte, pelo menos, o poder
de fazer pontuais restrigdes — como de fato fez (a0 menos em relagdo ao racismo),
incoerentemente com a vedagdo de “qualquer” restri¢ao.

Do ponto de vista da dogmatica constitucional, pode-se subdividir as dimensdes
da liberdade de expressdo em duas: positiva e negativa. A dimensdo positiva “¢ a livre
possibilidade de manifestacdo de qualquer pessoa e permite a responsabilizagdo nos termos

2998

constitucionais’™®, enquanto a dimensao negativa impde ao Estado o dever de abstencdo (no

sentido de ndo intervengdo), sendo “concebida como a auséncia de dbice a pratica da agdo”*:
“Uma pessoa tem a liberdade de expressdao negativa na medida em que o estado tem o dever de
ndo interferir em sua fala, prendendo-a ou multando-a por sua fala (...). Na medida em que
houvesse um direito positivo a liberdade de imprensa, haveria o direito, talvez contra o Estado,
de fazer cumprir o dever do Estado de fornecer os recursos (dinheiro, papel, tinta, impressoras)
para que as pessoas tivessem a capacidade para operar uma prensa.”!%

Com tal espirito, os mais diversos pactos e tratados internacionais, no tocante a
tematica da liberdade de expressdo, focam-se em versar sobre a acdo dos Estados para promover
a liberdade e coibir o uso da forca do Estado para supressdo (ou mitigagdo) da liberdade de
expressao.

Nos Estados Unidos da América a liberdade de expressdo possui relevancia

ainda maior do que a apontada acima, como serd visto na se¢do dedicada a jurisprudéncia

Ensaios politicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 412.)

% FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 512.
9 PIRES, Alex Sander Xavier — Simula vinculante e liberdades fundamentais. Rio de Janeiro: Pensar a Justica,
2016, p. 69.

100 «“A person has the negative liberty of speech insofar as the state is under a duty not to interfere with her speaking
by imprisoning her or finning her for her speech (...). Insofar as there were a positive right to freedom od the
press, there would be a right, perhaps against the state, to enforce the state’s duty to provide the resources (money,
paper, ink, printing presses) such that people would have the ability to operate a press.” (SCHAUER, Frederick;
SINNOTT-ARMSTRONG, Walter — The philosophy of law. New York: Oxford University Press, 1996, p. 307.)
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comparada; por ora, cumpre consignar que ja em 1776 a Declaragdo de Direitos da Virginia
sustentava, em sua se¢do 12%, que “a liberdade de imprensa ¢ um dos grandes baluartes da

liberdade e nunca pode ser restringida a ndo ser por governos despoticos” 0!,

102 entretanto que se encontra a mais relevante norma

E na primeira emenda
juridica estadunidense a respeito da liberdade de expressdo, ao formalmente proibir o
Congresso de limitar a liberdade de expressdo, estabelecendo uma competéncia legislativa
negativa: “O Congresso ndo fard nenhuma lei respeitando o estabelecimento da religido, ou
proibindo o seu livre exercicio; ou restringir a liberdade de expressdo ou de imprensa; ou o
direito do povo de se reunir pacificamente e de fazer uma peticdo ao governo para a reparagao
de queixas.”!0?

Na Franga, em 1789, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
estabeleceu em seu artigo 11° o direito sobre a liberdade de comunicagao, nos seguintes termos:
“A livre comunicagdo das ideias e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem;
todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos
abusos dessa liberdade nos termos previstos na lei.”!%* Interessante notar que ja se contatava a
preocupagdo com a possibilidade de abusos de tal liberdade.

Em 1791, Olympe de Gouges, precursora do movimento feminista, escreve a
“Declaragdo dos direitos da mulher e da cidada”, em contundente critica a desigualdade de
géneros existente, reivindicando também a mulher uma pléiade de direitos. Em 1793, Olympe
foi executada, sem direito a advogado. Atribui-se a Olympe ter dito antes de morrer que se “a
mulher tem o direito de subir ao cadafalso, ela deve ter igualmente o direito de subir a

tribuna.”!%

101 «“The freedom of the press is one of the great bulwarks of liberty, and can never be restrained but by despotic
governments.” BILL of Rights. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020] Disponivel em
https://www .loc.gov/exhibits/creating-the-united-states/interactives/bill-of-rights/speech/enlarge2-
transcribe.html

102 A respeito, Melo Chaves pondera que “a protegdo constitucional a liberdade de expressdo nos Estados Unidos
decorre ndo do texto literal da Primeira Emenda a sua Constitui¢do, mas de uma vasta jurisprudéncia da Suprema
Corte desenvolvida nos séculos XX e XXI”. (MELO, Ana Patricia Vieira Chaves - Discurso do 6dio nas redes
sociais no Brasil: andlise da possibilidade e legitimidade de controle legislativo, administrativo e judicial
ante o tratamento constitucional e internacional. Sao Cristévao: UFSE, 2019, p. 80. Dissertagdo de Mestrado.)
103 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the government for a redress of grievances.” CORNELL Law School. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020]
Disponivel em https://www.law.cornell.edu/constitution/first amendment.

104 DECLARACAO dos Direitos do Homem e do Cidaddo. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020] Disponivel em
https://www.senat.fr/Ing/pt/declaration_droits homme.html

105 WOOLFREY, Joan - Olympe de Gouges. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020] Disponivel em
https://www.iep.utm.edu/gouges/
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A despeito do direito estabelecido na Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, logo em 1792 a revolugdo jacobina impds severas restricdes as liberdades
comunicativas, ndo permitindo a imprensa publicagdes contrarias a Robespierre, sendo punida
com a morte a defesa da monarquia — evidenciando que os avancos em favor da liberdade de
expressdao nao ocorrem de modo linear ao longo do tempo. Como expde Jonatas Machado, o
poder politico francés, vislumbrando na imprensa livre uma ameaga, passa a desenvolver
instrumentos para intervengdes: “no entender de Napoledo, a garantia da liberdade de expressao
significaria o afastamento rapido do poder”.!% Somente com as Leis de Imprensa de 1868 e
1881 adotam-se elementos normativos favoraveis a liberdade de expressdo — esta tltima ainda
em vigor.'?’

No ambito internacional, ha diversos tratados que versam sobre a liberdade de
expressao e a importancia de sua tutela. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
em seu artigo 19, assegura o direito a opinido e a expressdo, destacando os ambitos ativo e
passivo dos agentes (informar e ser informado), bem como a ideia de que tal direito independe
das fronteiras nacionais: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.”!%8

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), da mesma forma,
assegura tais liberdades, destacando que a prote¢do estende-se a ideias “de toda a indole!,
expressando um conceito amplo de prote¢do no tocante aos diversos contetidos possiveis;
entretanto, o diploma ressalva que o exercicio do direito também implica deveres aos cidadaos:
“Por conseguinte, pode estar sujeito a certas restricdes, expressamente previstas na lei, e que
sejam necessarias para: a) Assegurar o respeito pelos direitos e a reputagdo de outrem; b) A

protec¢do da seguranga nacional, a ordem publica ou a saude ou a moral ptblicas.”!!?

106 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera piblica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 71.

197 Ibidem, p. 73.

108 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020] Disponivel em
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf

109 “Ninguém pode ser discriminado por causa das suas opinides. Toda a pessoa tem direito a liberdade de
expressdo; este direito compreende a liberdade de procurar, receber e divulgar informagdes e ideias de toda a indole
sem consideracdo de fronteiras, seja oralmente, por escrito, de forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo que escolher.” (PACTO Internacional sobre os direitos civis e politicos. [Em linha]. [Consult. 11 Abr.
2020] Disponivel em

http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf)

110 pACTO Internacional sobre os direitos civis e politicos. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020] Disponivel em
http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos civis_politicos.pdf
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A ressalva ¢ deveras relevante, pois, ao mencionar a tutela de direitos e
reputacdes alheias (ainda que remetendo tal incumbéncia a legislacdo), abre o espago para a
discussdo sobre a fronteira entre a liberdade de expressao e sua limitacdo. No artigo seguinte, o
Pacto ¢ ainda mais contundente, ao prescrever que: “Toda a apologia ao ¢dio nacional, racial
ou religioso que constitua incitagdo a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia estara proibida
por lei.”!'! H4, pois, um claro mandamento de interdigdo legal, tornando nitido que o Pacto ndo
adotou a tese de liberdade total, reconhecendo, assim, de modo expresso, que a expressao do
6dio em suas mais variadas formas ndo merece tutela juridica.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos posiciona-se de forma clara a favor
da liberdade de expressdo, associando-a a propria estrutura democratica (em consonancia a
doutrina), como se verifica de precedente do ano de 2016 (Case of Karapetyan and others vs.
Armenia), no qual se consigna a tutela de liberdade de expressao mesmo quando esta importe
em choque e ofensa, estabelecendo, ainda, critério hermenéutico proprio a ampliagdo da esfera

de tutela da liberdade:

A Corte reitera que a liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica e uma das condi¢des basicas para seu progresso e a autorrealizagido de
cada individuo. Sujeito ao paragrafo 2 do Artigo 10, ¢ aplicavel ndo apenas a ‘informagdes’ ou
‘ideias’ que sejam favoravelmente recebidas ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas
também aquelas que ofendam, choquem ou perturbem; tais sdo as exigéncias daquele pluralismo,
tolerancia e abertura sem os quais ndo ha ‘sociedade democratica’. A liberdade de expressao,
conforme consagrada no artigo 10, est4 sujeita a uma série de excegdes que, no entanto, devem
ser interpretadas de forma estrita e a necessidade de quaisquer restri¢cdes deve ser estabelecida
de forma convincente.!!?

O que se depreende da dogmatica constitucional, na esteira do pensamento de

Jonatas Machado, ¢ no sentido de que se deve conceder aos direitos atinentes a liberdade de

»113

expressdo um “ambito de protecao alargado (weite Tatbestand)™' ', isto €, uma for¢a normativa

associada a um modelo hermenéutico que valorize o direito em causa.

U Ibidem.

112 “The Court reiterates that freedom of expression constitutes one of the essential foundations of a democratic
society and one of the basic conditions for its progress and each individual’s self-fulfillment. Subject to paragraph
2 of Article 10, it is applicable not only to “information” or “ideas” that are favorably received or regarded as
inoffensive or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock or disturb; such are the demands of
that pluralism, tolerance and broadmindedness without which there is no “democratic society”. Freedom of
expression, as enshrined in Article 10, is subject to a number of exceptions which, however, must be narrowly
interpreted and the necessity for any restrictions must be convincingly established.” EUROPEAN Court of Human
Rights. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020] Disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-168703%22]}

113 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera piiblica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 373.
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O fundamento apontado ¢ que no constitucionalismo de carater liberal — como
ocorre nas democracias ocidentais — a regra ¢ a liberdade, sendo que quaisquer restri¢des sO
podem existir como excecdes justificadas. Tal compreensdo ¢ de grande importancia, na medida
em que ¢ a partir de tal configuragdo juridico-normativa que se pode concluir pela atribui¢ao
de tutela prima facie a liberdade.''* Um dos fundamentos para que seja defendido este
Tatbestand alargado ¢ o risco de que quem venha a fazer a “interpretagdo/aplica¢do™ ! do
direito faga uso de seu poder de dominio para deliberadamente restringir o direito fundamental
alheio, em verdadeira subversdao hermenéutica, mormente quando se cuide de direito que
envolva grupos sociais antagonicos: “dai que s6 um Tatbestand alargado consiga satisfazer as
exigéncias contemporaneas de inclusividade e reciprocidade comunicativa e interpretativa”.!1¢

Tem-se, assim, em linhas gerais, compreensdo panoramica sobre a forma pela
qual as mais variadas jurisdicdes vem desenvolvendo a tutela da liberdade de expressdao, em

continuo aprimoramento e com o enfrentamento, cada vez mais complexo, dos eventuais limites

a serem impostos a tal direito, sempre elevado a um grau de alta relevancia sistémica.

114 Ibidem, p. 374.

115 GRAU, Eros Roberto - Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. Sio Paulo: Malheiros,
2006, p. 90.

116 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera piblica no
sistema social. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2002, p. 376.
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2 Discursos de odio

“O odio acusa sem saber. O 6dio julga sem ouvir. O 6dio condena a seu bel-
prazer. Nada respeita e acredita encontrar-se diante de algum complo
universal. Esgotado, recoberto de ressentimento, dilacera tudo com seu golpe
arbitrario e poderoso. Odeio, logo existo.”!!’

2.1 O Discurso de 6dio

A defini¢do do que seja o discurso de 6dio (hate speech) ndo encontra consenso
doutrinario, tampouco nas legisla¢cdes que o regulamentam ou na jurisprudéncia que se debruca
sobre os casos afins, afirmando Rodriguez que o termo “segue sendo uma nog¢do complexa e

problematica”!!®

. A propria falta de uma defini¢ao precisa, alids, abre espago ao decicionismo
—isto €, a maléfica aplicagdo do direito de modo subjetivista -, como adverte Lozano ao externar
sua legitima preocupagdo com o assunto: “ (...) Ha preocupag¢do com a defini¢do ampla da
categoria de discurso de o0dio a que recorre a jurisprudéncia, que ¢ usada para justificar sérios
limites a liberdade de expressao sem prestar aten¢do, como vimos, a ofensividade especifica do
discurso. Isso significa que praticamente qualquer discurso que ‘soe’ odioso corre o risco de ser
privado de protecdo constitucional e sua punicdo justificada. Por isso, creio ser necessario
trabalhar uma definicdo mais restritiva desta categoria, algo que hoje ndo se conseguiu na sede
normativa, mas sobre o qual ndo existe uma posi¢do doutrinaria clara.”'®

Como se verifica da posicdo externada por Lozano, ainda que se admita uma
limitacdo a liberdade de expressdo no tocante aos discursos de 6dio, existe um importante
espaco juridico para discussdo: o que seria — do ponto de vista juridico — um discurso de 6dio?

Nesse sentido, parece imperioso que se proceda a uma tentativa de aproximagao

conceitual de tal fenomeno. Nao para cumprir com a tarefa dogmatica de tudo conceituar, mas

117 GLUCKSMANN, André — O discurso do édio. Rio de Janeiro: DIFEL, 2007, p. 12.

118 RODRIGUEZ, Ignacio Alvarez — El discurso del édio sexista. Revista Juridica de Castilla y Leén. N. 48
(mai. 2019), p. 62.

119 < (_..) Preocupa la definicion expansiva de la categoria del discurso del odio a la que recurre la jurisprudencia,
la cual es utilizada para justificar graves limites a la libertad de expresion sin atender, segun se ha visto, a la
ofensividad concreta del discurso. Eso lleva a que practicamente cualquier discurso que «suene» odioso esté en
riesgo de ser privado de proteccion constitucional y justificado su castigo. Es por ello que creo necesario trabajar
en una definicion mas restrictiva de esta categoria, algo que hoy por hoy no se ha logrado en sede normativa pero
sobre la que tampoco existe una posicion doctrinal clara.” LOZANO, German M. Teruel — Discursos extremos y
libertad de expresion: un analisis jurisprudencial. Revista de Estudios Juridicos. N. 2 (2017).)
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sim porque os limites que forem dados a defini¢do do discurso de ¢dio trardo consigo impactos
muitissimo relevantes para a fase aplicativa do Direito.

Significa dizer, deste modo, que ao se admitir uma conceituagdo mais ampla e
elastica se estard alocando dentro do conceito uma gama muito maior de possiveis casos, haja
vista que as hipoteses de abrangéncia do conceito seriam maiores.!?’ Por outro lado, uma
conceituagdo mais restritiva faria com que menos casos estivessem sob o espaco de incidéncia
do conceito. Pode-se fazer uma analogia com as hipdteses de incidéncia da norma legal: quanto
maior a abrangéncia do “suporte fatico”, maiores serdo as hipdteses de incidéncia da norma
juridica.!?!

Nesse sentido, busca-se por uma definicdo que possa, conceitualmente, bem
definir o fendmeno, mas sem fazer com que tal definicdo seja larga o suficiente para
compreender situagdes que ndo sejam essencialmente atinentes aos discursos de ddio, isto &,
ndo se pode dar espaco para que uma conduta qualquer possa correr o risco de ser classificada
como se fosse um discurso de ddio.

Dentre as diversas formas possiveis de se qualificar o discurso de 6dio, hé alguns
elementos que se apresentam de forma mais marcante, desvelando aquela que parece ser a
melhor caracteriza¢ao da esséncia do fendmeno, o qual, como pontua Rodriguez, transcende o
mero ato comunicativo e contém uma dose de veneno nada desejavel.!?2123

Alves e Misi destacam que os discursos de 6dio atacam os direitos fundamentais
da pessoa (ou grupo) objeto do discurso. Percebe-se que ja ha, aqui, uma grande limitagdo, na
medida em que ndo se trataria da ofensa a qualquer direito, sendo de direitos qualificados,

compreendidos como fundamentais pelo ordenamento juridico. As autoras destacam, ainda, que

120 «“A ytilizagdo de conceitos indeterminados, o recurso a enumeragdes exemplificativas e a fuga para as clausulas
gerais, remetendo para o aplicador a concretizagdo do Direito (...) tornam-se inevitabilidades que (...) geram uma
progressiva indeterminagdo do Direito.” (OTERO, Paulo - Legalidade e Administra¢io Publica. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 159.)

121 Na terminologia adotada por Karl Engisch, fala-se em “hipotese legal” e em “efeitos juridicos”. (ENGISCH,
Karl - Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 29.) Também se
pode referir ao antecedente normativo como protasis (TpOTAGCIS) € a0 consequente normativo como apodosis
(dmddoo1g). (SCHAUER, Frederick - Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and life. New York: Oxford University Press, 2002, p. 23.)

122 RODRIGUEZ, Ignacio Alvarez — El discurso del édio sexista. Revista Juridica de Castilla y Leén. N. 48
(mai. 2019), p. 46.

123 Sobre o tema, Fernandes consigna: “O discurso de 6dio é um dos aspectos polémicos que envolvem a garantia
da liberdade de expressdo. Ele consiste na manifestacdo de ideias (palavras gestos ou qualquer outra manifestagao
de sentido) que incitam a discriminag@o racial, social ou religiosa em relagdo a determinados grupos, na maioria
das vezes as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como detentor de direitos. Portanto, indo de
forma mais ampla, sdo manifestagdes de pensamento que ofendam, ameacem ou insultem determinado grupo de
pessoas com base na raga, na cor, na religido, na nacionalidade, na orientagdo sexual, na ancestralidade, na
deficiéncia ou em outras caracteristicas proprias.” (FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito
Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 505.)
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o 6dio se verifica a partir do desejo de exclusdo, isto ¢, ha um elemento volitivo por parte do
agressor em gerar a exclusdo do grupo alvo do discurso.!?*

Verifica-se, portanto, que de acordo com a compreensao das autoras, a intengao
do agente ¢ marca presente para a configuracao do discurso de 6dio, de modo que um discurso
que ndo tenha a intencdo de gerar o dano ndo seria enquadrado como hate speech. Para as
autoras, a externalizagdo do 6dio possui o escopo de reforcar a exclusdo daquelas pessoas
(vitimas) que ndo estdo enquadradas nos parametros que tenham sido estabelecidos como
aceitaveis pelos autores dos discursos odiosos, ou seja, os “diferentes”.!?S E precisamente por
ser a vitima “diferente” que, no entendimento do agressor, deve ser excluida socialmente —
ainda mais do que ja seja.

De modo mais restritivo, Juan Ulla!?

sustenta que seja requisito essencial para
a caracteriza¢do do discurso de 6dio uma incitagdo, direta ou ndo, para a violéncia; deste modo,
a ofensa pura e simples, ainda que calcada na intencao consciente de diminuir ou menosprezar
o alvo do discurso por motivos injustificaveis, ndo seria o suficiente para que se pudesse
enquadrar a conduta como um discurso de 6dio, acaso ndo se verificasse a incitagdo a violéncia
contra o alvo.

O que chama a aten¢do em relagdo a esta restricao conceitual ¢ a dificuldade de
se definir, entdo, o que seja violéncia, haja vista que, salvo melhor juizo, a ofensa intencional
jé se constitui em violéncia (na sua acep¢do moral). O autor parece adotar o posicionamento
segundo o qual apenas a violéncia de ordem fisica seria suficiente para a caracterizagdo do
discurso de odio. Tal compreensdo, porém, ndo parece fazer sentido, haja vista que a incitagao
a violéncia fisica por 6bvio ja é rechagada pelos ordenamentos juridicos; assim, a discussao
gera tautologia dogmatica, na medida em que reduz o discurso de 6dio aquilo sobre o qual ja
ha consenso: a ilicitude da violéncia fisica. Por tal motivo, ndo parece ser a melhor
conceituacdo. Ademais, como destaca Schauer, algumas vezes o impacto das palavras pode ser
maior do que o impacto fisico.!?’

Freitas e Castro expdem em opusculo conjunto que, a partir do momento em que

o pensamento odioso ¢ externado, passa a interessar ao mundo juridico, de modo que a

124 ALVES, Ayala do Vale Alves; MISI, Marcia Costa — Da liberdade de expressdo ao discurso do 6dio: uma
analise da adequacdo do entendimento jurisprudencial brasileiro a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. N. 35 (dez. 2016), p. 155.

125 Ibidem.

126 ULLA, Juan Manuel Lopez — Libertad de expresion y discurso del 6dio. Revista Fragmentum. N. 50 (jul-dez.
2017), p. 143.

127 SCHAUER, Frederick; SINNOTT-ARMSTRONG, Walter — The philosophy of law. New York: Oxford
University Press, 1996, p. 355.
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magnitude da repercussao do discurso estara associada a forma pela qual se deu a externalizagdo
do pensamento: se por meio oral e presencial, por exemplo, tera um alcance diminuto, mas se
feito por meios eletronicos massivos, podera ter um alcance incalculdvel. No tocante aquilo que
os autores denominam de “conceito operacional” do discurso de 6dio, destacam como elemento
central o “pensamento que desqualifica, humilha, inferioriza individuos e grupos sociais™!?8,
Dentre os grupos de possiveis vitimas, os autores destacam aqueles que sejam “diferentes” em
razdo de, por exemplo, etnia, sexualidade, situagdo econdmica e género. Os autores assim
conceituam o discurso de 6dio: “(...) observa-se que tal discurso apresenta como elemento
central a expressao do pensamento que desqualifica, humilha e inferioriza individuos e grupos
sociais. Esse discurso tem por objetivo propagar a discriminac¢do desrespeitosa para com todo
aquele que possa ser considerado ‘diferente’, quer em razao de sua etnia, sua op¢ao sexual, sua
condi¢do econdmica ou seu género, para promover a sua exclusio social.”!?’

De acordo com a doutrina de Winfried Brugger, “o discurso de odio refere-se a

23130

palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas”'-", incluindo o autor como

possiveis vitimas deste discurso os que sejam discriminados por conta de cor, etnia,
nacionalidade, sexo ou religido. Ainda, acrescenta Brugger que também seriam constitutivos de
discursos de o6dio os discursos que tenham a ‘“capacidade de instigar violéncia, ddio,

2131

discriminacdo contra tais pessoas””'. Percebe-se que neste ponto hd uma possibilidade de

alargamento conceitual, na medida em que o autor admite o enquadramento dos discursos que
tenham a “capacidade de instigar” a discriminacdo, do que se presume que 0 autor ndo exija a
discriminacdo direta no proprio discurso, bastando a provocagdo para que terceiros
discriminem, estes sim, de forma direta.

Rosane Silva apresenta conceituacdo detalhada para os discursos de 6dio, nos

seguintes termos:

O discurso de 6dio compde-se de dois elementos basicos: discriminagio e externalidade. E
uma manifestacdo segregacionista, baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior
(atingido) e, como manifestacdo que €, passa a existir quando ¢ dada a conhecer por outrem
que ndo o proprio autor. A fim de formar um conceito satisfatorio, devem ser aprofundados
esses dois aspectos, comecando pela externalidade. A existéncia do discurso de 6dio, assim
toda expressdo discursiva, exige a transposi¢ao de ideias do plano mental (abstrato) para o
plano fatico (concreto). Discurso ndo externado ¢ pensamento, emogdo, o 6dio sem o
discurso; e ndo causa dano algum a quem porventura possa ser seu alvo, ja que a ideia

128 FREITAS, Riva Sobrado; CASTRO, Matheus Felipe — Liberdade de expressao e discurso do 6dio: um exame
sobre as possiveis limitagdes a liberdade de expressao. Revista Sequéncia. N. 66 (jul. 2013), p. 344.

129 Ibidem.

130 BRUGGER, Winfried - Proibi¢do ou protecdo do discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o direito
alemao e o americano. Direito Publico. N. 15, (jan./mar. 2007), p. 117-136.

B Ibidem.
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permanece na mente de seu autor. Para esse caso, € inconcebivel a intervengao juridica, pois
a todos € livre o pensar.!*

Para Daniel Sarmento, a categoria dos discursos de 6dio ndo pode softrer
banalizagdes, justamente por seu potencial de restringir a liberdade de expressao. Nesse sentido,
o autor defende que o intérprete ndo pode procurar por preconceitos ocultos em atos
expressivos, na medida em que apenas “manifestagdes explicitas de 6dio, intolerancia e
preconceito” devem ser consideradas para tal fim: “as demais podem e devem ser desmontadas
e combatidas, mas através da critica publica e ndo da repressdo juridicamente
institucionalizada”.!3?

Com efeito, ha conceituagdes que pdoem em relevo o aspecto “sedutor” dos
discursos de d6dio, no sentido de que visam a atrair mais adeptos a sua causa odiosa: “O discurso
de 6dio esta dirigido a estigmatizar, escolher e marcar um inimigo, manter ou alterar um estado
de coisas, baseando-se numa segregacao. Para isso, entoa uma fala articulada, sedutora para um
determinado grupo, que articula meios de opressdo.”!**

Os autores distinguem, ainda, aquilo que se aponta como discursos de ddio in

form e in substance:

O hate speech in form sdo aquelas manifestagdes explicitamente odiosas, ao passo que o hate
speech in substance se refere a modalidade velada do discurso do o6dio. O hate speech in
substance pode apresentar-se disfarcado por argumentos de prote¢do moral e social, o que, no
contexto de uma democracia em fase de consolidagdo, que ainda sofre com as reminiscéncias de
uma ditadura recente, pode provocar agressdes a grupos ndo dominantes. Ele produz violéncia
moral, preconceito, discriminag@o e 6dio contra grupos vulneraveis e intenciona articuladamente
a sua segrega¢do. Quanto aos envolvidos, especialmente no tocante aos grupos atingidos pelo
discurso do 6dio, de fato, o discurso invariavelmente ¢ direcionado a sujeitos e grupos em
condi¢des de vulnerabilidade, que tratamos como grupo ndo dominante, dentro da perspectiva

fornecida pelo Direito da Antidiscriminagio (...)!3*

132 SILVA, Rosane Leal et al. Discursos de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira. Revista Direito
GV. Sao Paulo, v. 7, n. 2, (dez. 2011), p. 445-468.

133 SARMENTO, Daniel - A liberdade de expressio € o problema do hate speech. Revista de Direito do Estado.
Rio de Janeiro, ano 1, n. 4, (out./dez. 2006), p. 53-105.

134 SCHAFER, Gilberto; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos. Discurso de édio: da
abordagem conceitual ao discurso parlamentar. Revista de informacio legislativa. V. 52, n. 207, (jul./set. 2015)
p. 143.

135 Ibidem.
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Conforme o entendimento de Garcia, “se em um discurso ha a exaltagao de
valores morais e condutas sociais que automaticamente excluem determinado grupo, esta-se
diante de um discurso de 6dio em substancia”!3®, Ha que se ter cuidado, porém, para ndo
inviabilizar a legitima divergéncia de valores, propria de uma sociedade plural e democratica.'’’

Por isso, entendemos que a motivagao e o objetivo do discurso ndo possam ser
ignorados, sob pena de se inviabilizar o exercicio da pluralidade, porquanto nem toda
compreensdo de vida boa incluird todos os grupos sociais, sendo, portanto, admissivel que uma
visdo de mundo ndo contemple algum grupo social (sem que isso, por si, seja constitutivo de
um discurso de 6dio).!'*?

E inequivoco que todo discurso de 6dio ¢ fomentado — ainda que
inconscientemente — por um preconceito que possui, em alguma medida, receptividade social:
significa dizer que se trata de uma articulacdo de um modo de agir que ataca determinados
grupos que sio, por motivos sociais ou historicos, sistematicamente agredidos por alguma
parcela preconceituosa da sociedade. Evidentemente que em cada contexto sociocultural podera
haver um grupo que seja mais vulneravel; o ponto em comum € que sempre ha algum suporte
social para a discriminagao, isto €, ndo se trata de preconceito exclusivo do agente ofensor, mas
de um preconceito compartilhado por certo grupo, mesmo porque, como lembra Rodriguez,
ninguém nasce odiando, é preciso aprender a odiar.'*°

Nesse contexto, Hannah Arendt descreve que o preconceito carrega consigo
elementos do passado, com um juizo anteriormente concebido: “A for¢a e o perigo dos
preconceitos se explicam, entre outros, pelo fato de terem sempre oculto dentro de si algo do
passado. Examinando com aten¢do, percebemos que um preconceito genuino sempre esconde

algum juizo anteriormente formado que em sua origem teve uma base apropriada e legitima na

136 GARCIA, Luiz Carlos — O discurso homotransfobico como limite a liberdade de expressio no discurso politico.
In PEREIRA, Rodolfo Viana (org.) — Direitos politicos, liberdade de expressiao e discurso de édio. Vol. 2. Belo
Horizonte: IDDE, 2018, p. 35.

137 “Segundo o principio da liberdade de expressdo, ¢ permitido atacar as ideias, justamente porque ndo é permitido
atacar os homens que as defendem. Isso significa que por crengas a prova ndo ¢ igual a ameagar gays, mulheres,
negros, judeus, cristdos, mugulmanos ou humoristas. Para que os homens possam praticar suas crengas € existir
com a liberdade de suas diferengas, € preciso que suas ideias possam ser debatidas e questionadas. As ideias podem
ser atacadas; as pessoas ndo.” (CARVALHO, Bernardo — Noite italiana. Folha de Sao Paulo. (19 de Jan. 2020),
p-3.)

138 “Devemos estar atentos para o fato de que a liberdade de expressdo ndo podera ser mitigada por pretensdes de
queixosos hipersensiveis, que exigem dos 6rgdos judiciarios a andlise de seus queixumes (...).” (MARQUES,
Andréa Neves Gonzaga — Liberdade de expressio e a colisio entre direitos fundamentais. Porto Alegre: Safe,
2010, p. 110.)

139 RODRIGUEZ, Ignacio Alvarez — El discurso del édio sexista. Revista Juridica de Castilla y Leén. N. 48
(mai. 2019), p. 46.
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experiéncia e evoluiu como preconceito por ter sido arrastado ao longo do tempo sem ter sido
reexaminado ou revisto.”!40

Do ponto de vista estritamente normativo, pode-se afirmar que ndo existe
definicdo precisa do que seja o discurso de 6dio, mesmo porque o fendmeno ndo costuma ser
objeto de legislagdo especifica propria.

A partir das defini¢des examinadas, pode-se proceder a uma tentativa de
aglutinacdo dos diversos conceitos dados pela doutrina, destacando os elementos
configuradores do nucleo essencial de um conceito de hate speech. Deste modo, tem-se que um
discurso de odio estard caracterizado na presenga dos seguintes elementos: (i) intengdo
consciente de proferir o discurso (elemento volitivo); (ii) ambicao de propagacao do discurso,
ainda que a grupo restrito (pretensdo de disseminagdo); (iii) discurso fundamentado em
preconceito social (elemento odioso); (iv) grupo social determinado que seja politica ou
socialmente minoritario como objeto do discurso (alvo determinado).

As restri¢des conceituais acima consignadas merecem explicagdo. Em primeiro
lugar, a inten¢do do agente em proferir conscientemente o discurso ¢ necessaria, haja vista que
sem o elemento volitivo ndo se pode imputar ao agente a pratica do ato odioso; assim, o eventual
discurso decorrente de embriaguez, coac¢do, ou qualquer outro fator que retire a vontade
individual do agente, afastaria a caracterizacdao do discurso de 6dio, por auséncia do elemento
volitivo.

Em segundo lugar, a exteriorizag¢do ou pretensdo de disseminagdo do discurso ¢
necessaria na medida em que o pensamento, enquanto tal, ndo atinge a integridade alheia, de
modo que somente a socializacdo - ou compartilhamento - do pensamento odioso ¢ que possui
o conddo de disseminar o odio e ferir a dignidade alheia. Como explicam Cardin e Cazelatto, a
concretizagdo do discurso de 6dio “pressupde a sua publicidade, caso contrario, serdo apenas
pensamentos, sentimentos e 6dio sem discurso (...)”.!4!

Em terceiro lugar, a existéncia do elemento odioso, por dbvio nilicleo essencial
do discurso de 6dio, ¢ o que o distingue do livre e legitimo exercicio do direito a liberdade de
expressao e também da critica: naturalmente que, por exemplo, a critica a producao intelectual
de uma pessoa que se enquadra em varios grupos politicamente minoritarios ndo se configura

em discurso de 6dio pelo simples fato de ser exercida contra tal pessoa; ndo se pretende a criagao

140 ARENDT, Hannah - A promessa da politica. Rio de Janeiro: DIFEL, 2008, p. 153.
14 CAZELATTO, Caio Eduardo Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino — Discurso de 6dio e minorias sexuais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 95.
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de qualquer imunidade a critica fundamentada. Em ultimo lugar, a delimitacdo das possiveis
vitimas do discurso de 6dio aos grupos que sejam politicamente (ou socialmente) minoritarios
¢ relevante na medida em que tal fato se desdobra na necessidade de maior prote¢do (justamente
pela maior vulnerabilidade) e também na maior reprovabilidade da conduta, haja vista que ¢é
precisamente o pertencimento a tais grupos que enseja o discurso odioso, sempre marcado por
certa dose de covardia na elei¢ao do seu alvo.

Ressalte-se que, diferentemente do que sustenta parte da doutrina!#?, a partir da
proposta conceitual acima exposta ndo se verifica a necessidade de incitagdo a violéncia fisica
para existéncia de um discurso de ddio. Isto porque limitar a configuragcdo do discurso de 6dio
apenas as hipdteses de incitacdo a violéncia fisica tornaria indcua a existéncia juridica do
proprio instituto, haja vista que a incitagdo a violéncia fisica, por si, ja seria suficiente para
configurar a ilicitude da conduta. De qualquer sorte, ainda que tal motivo ndo fosse suficiente
para a exclusdo da violéncia como fator determinante, cabe indagar se o discurso odioso nao €,
automaticamente, violento por esséncia: se ataca e fere a condi¢do humana, a individualidade
do sujeito, ja ndo implicaria em conduta violenta? Ao que parece parte da doutrina!*® pressupde
(ainda que implicitamente) que a violéncia s6 existe na modalidade fisica, olvidando que o
ataque a honra e a condi¢do individual do agente ja constitui em violéncia, a0 menos contra a
personalidade e a integridade moral da pessoa.

Relevante consignar que os discursos odiosos carregam consigo potencial de
dano bastante significativo, na medida em que, como alerta Sarmento, “o exercicio da liberdade
de expressdo ndo ¢ inofensivo™*. Conforme expde o autor, ha uma série de danos oriundos
dos discursos de 6dio, como a angustia, a revolta, o medo e a vergonha, que podem ser
psicossomatizados e atingir a dimensdo do sofrimento fisico propriamente. O quadro ¢ agravado
pelo fato de tais praticas odiosas serem dirigidas aos grupos sociais que ja sdo vitimados pelo

estigma social.!#®

142 “La incitacion directa o indirecta a la violencia es un requisito esencial para hablar de discurso del odio.”
(ULLA, Juan Manuel Lopez — Libertad de expresion y discurso del 6dio. Revista Fragmentum. N. 50 (jul-dez.
2017), p. 143.)

143 «“Sob influéncia de correntes filosoficas liberais, permite-se o discurso do 6dio com a ressalva de que a ofensa
ndo seja apta a desencadear uma iminente agdo ilegal (...).” MEDRADO, Flavio Augusto Barreto — Principio da
ofensa como parimetro hermenéutico para um microssistema penal do discurso do 6dio. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 33.

14 SARMENTO, Daniel - A liberdade de expressio € o problema do hate speech. Revista de Direito do Estado.
Rio de Janeiro, ano 1, no. 4, out./dez. 2006, p. 53-105.

145 Ibidem.
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Ainda em consonancia a exposi¢do de Sarmento, tem-se que além do dano direto
nas vitimas, também hé dano no tecido social, na medida em que o preconceito ¢ refor¢ado
pelos discursos de 6dio.

Deste modo, a repeticdo de afirmacdes desabonatorias sobre um determinado
grupo social pode conduzir a uma manutengao do estigma, por atingir a percep¢ao que a maioria
tem sobre tais grupos discriminados, estimulando a discriminagdo, que passa a se
retroalimentar.”!46
Gongalves Fernandes leciona, na esteira do entendimento de J. Waldron, que os
discursos de 6dio provocam danos na dignidade das vitimas, na medida em que a necessidade
de concessdo de igualdade de respeito e consideracdo ndo ¢ observada. Para o autor, verifica-
se que a falta de deferéncia aos principios da justica (fomentada pelos discursos de 6dio) gera
pré-compreensdes que sdo aviltantes a dignidade das minorias, o que lhes suprime a necessaria
consideragio e igual respeito.'4’

Deste modo, tem-se que os discursos de 6dio s3o consubstanciados em
preconceito social subjacente & conduta odiosa do agressor, que tem como alvo grupo
determinado de pessoas que, a seu ver, ndo merecem reconhecimento e respeito por suas
dignidades, o que gera dano direto a honra subjetiva (dignidade) em perspectiva individual e,
em perspectiva social, o fortalecimento do preconceito coletivo pela estigmatizagdo constante

do grupo (minoria) a que pertenga a vitima.

2.2 Vitimas recorrentes de discursos de 6dio

Daquilo que ja foi exposto a partir das diferentes leituras possiveis, constata-se
que existem diferentes espécies de discurso de 6dio no que diz respeito aos grupos alvo do
ataque, sendo os mais evidentes os preconceitos de matiz sexista, LGBTfobico (sobretudo
homofobico e transfobico), racista e fundado em origem geografica (sendo possiveis outros
tantos, obviamente, como o religioso).

Rodriguez pontua que o ¢dio mais tipico, que se verifica ao longo do curso da
historia da humanidade, é o 6dio contra as mulheres.'*® Nao ha duvidas de que, até hoje, as

mulheres sofrem discriminacdo por conta do género: de violéncia doméstica a desigualdades

146 SARMENTO, Daniel - A liberdade de expressio € o problema do hate speech. Revista de Direito do Estado.
Rio de Janeiro, ano 1, no. 4, out./dez. 2006, p. 53-105.

147 FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 509.
148 RODRIGUEZ, Ignacio Alvarez — El discurso del édio sexista. Revista Juridica de Castilla y Leén. N. 48
(mai. 2019), p. 46.
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salariais, passando por jornada dupla de trabalho por conta de afazeres domésticos (socialmente
impostos). Por conta de tal realidade de discriminagdo, muitas vezes de subjugacdo, ha
preocupagdo juridica com a tutela do género feminino: “Em termos gerais, pode-se dizer que
existe um discurso de 6dio sexista. Sexo / género ¢ uma das razdes que foram adicionadas
recentemente ao catalogo de razdes que as leis de diferentes paises no mundo sancionam o
discurso de 6dio”.!#

Como aponta Tina Chanter'™®, desde que nascemos todos nos estamos
condicionados ao enquadramento social: destinam-se as roupas azuis para 0S meninos € as
roupas cor de rosa para as meninas; como brinquedos, as meninas sdo reservadas as bonecas e
aos meninos os pequenos soldados; nas horas livres, futebol aos meninos e as meninas panelas
e atividades domésticas. Deste contexto fatico e social percebe-se a existéncia de um arcabougo
simbolico que, ao longo do tempo, vai moldando e definindo os papéis de cada género na
sociedade, indicando que a superagdo deste paradigma nao ¢ uma tarefa simples, porquanto
estdo sedimentados por todos os espacos sociais, at¢ mesmo no ambito doméstico e familiar.
Daniel Borrillo anota, a respeito, que “a literatura infantil raramente retrata um mundo paritario
no qual meninos e meninas exercem atividades de forma igualitaria”!>!, demonstrando que tal
segmentacao tem raizes profundas.

Ja em 1949 Simone de Beauvoir apurava em sua obra O Segundo Sexo: “E, em
verdade, basta passear de olhos abertos para comprovar que a humanidade se reparte em duas
categorias de individuos, cujas roupas, rostos, corpos, sorrisos, atitudes, interesses, ocupagdes
sdo manifestamente diferentes; talvez essas diferengas sejam superficiais, talvez se destinem a
aparecer. O certo é que por enquanto elas existem com uma evidéncia total.”!>2

Sabido ¢ que as mulheres, simplesmente pela condi¢do feminina, sdo
frequentemente alvo das mais diversas modalidades de discriminagdo por parte dos homens,
por vezes sequer reconhecidas de plano. O neologismo “manterrupting” - criado para dar nome
a situacdo corriqueira em que o homem interrompe a fala de uma mulher - bem evidencia a
pratica, ja ocorrida at¢ mesmo em sessdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro, e

153

devidamente repreendida pela Ministra Carmen Lucia.’>> A pratica ¢ corriqueira nos mais

149 “En lineas generales puede decirse que el discurso del odio sexista existe. El sexo/género es uno de los motivos
que recientemente se han afiadido al catalogo de motivos que las legislaciones de los diferentes paises del mundo
sancionan por discurso de odio.” (RODRIGUEZ, Ignacio Alvarez — El discurso del 6dio sexista. Revista Juridica
de Castilla y Le6n. N. 48 (mai. 2019), p. 50.)

150 CHANTER, Tina — Género: conceitos-chave em filosofia. Porto Alegre: Artmed, 2001, p. 9.

IS BORRILLO, Daniel - O sexo € o Direito: a 16gica binaria dos géneros e a matriz heterossexual da Lei. Revista
Meritum. Belo Horizonte, V. 5 N° 2, (jul./dez. 2010), p. 293.

152 BEAUVOIR, Simone — O segundo sexo: fatos e mitos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016, p. 11.

153 Carmen Lucia (Presidente): Ministra Rosa Weber, Vossa Exceléncia tem a palavra para voto.
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variados meios e ensejou publicagdo!>* que constatou empiricamente que homens interrompem
mais do que as mulheres e, além disso, os homens interrompem as mulheres mais do que
interrompem os outros homens nos tribunais.!'>>

A pratica obviamente ndo constitui discurso de 6dio, mas torna flagrante a forma
pela qual a mulher ¢ constantemente subjugada socialmente, mesmo que de modo sutil ou
involuntario, o que da espaco para os discursos de 6dio, na medida em que estes, como ja visto,
ocorrem sobre grupos sobre os quais ja exista algum tipo de preconceito social. Pode-se
perceber, a respeito, uma relacio entre a pratica do manterrupting com uma das consequéncias
dos discursos de o0dio, que ¢ justamente o efeito silenciador sobre o grupo vitimado: como
explica Fernandes, o grupo alvo pode “deixar de ter plena participacdo em diversas atividades
sociais em virtude da citada desqualificagdo provocada, contribuindo, com isso, para diminuir
a autoridade e a propria atuagéo das vitimas nos debates na sociedade civil”.!>

Will Kymlicka expde, a respeito da Iuta feminista, que os estatutos
antidiscriminagdo ndo resolvem o problema: “E as democracias liberais adotaram
progressivamente estatutos antidiscriminagcdo com o objetivo de assegurar que as mulheres
tenham igual acesso a educagdo, ao emprego, ao cargo publico etc. Estes estatutos
antidiscriminagdo, porém, ndo propiciaram a igualdade sexual. Nos Estados Unidos e no
Canada, esta aumentando a extensao da segregacao de trabalho nas ocupagdes com pagamentos
menores.”!%” Trata-se, como se pode perceber, de uma complexa estratificagdo social.

De modo muito mais explicito é o preconceito existente contra as pessoas
transexuais (e, em especial, contra as mulheres transexuais, visto que estas sdo duplamente

discriminadas).!*® A transexualidade, em sintese, pode ser definida pela vontade (ou mesmo

Luiz Fux: Concedo a palavra para o voto integral (risos).

Céarmen: Como concede a palavra? E a vez dela votar. Ela é quem concede, se quiser, um aparte... Foi feita agora
uma analise, s6 um paréntese. Foi feita agora uma pesquisa, ja dei ciéncia a ministra Rosa, em todos os tribunais
constitucionais onde ha mulheres, o nimero de vezes em que as mulheres sdo aparteadas é 18 vezes maior do que
entre os ministros... E a ministra Sotomayor [da Suprema Corte americana] me perguntou: como ¢ 1a? La, em
geral, eu e a ministra Rosa, ndo nos deixam falar, entdo nds ndo somos interrompidas. Mas agora ¢ a vez de a
ministra, por direito constitucional, votar. Tem a palavra, ministra. (STF. RE 612043, Pleno, Maio 10, 2017)

154 JACOBI, Tonja; SCHWEERS, Dylan - Justice, Interrupted: The Effect of Gender, Ideology and Seniority at
Supreme Court Oral Arguments. Virginia Law Review. Vol. 103 (Out. 2017).

155 Para uma abordagem especificamente sobre género no Ambito do Supremo Tribunal Federal: GOMES, Juliana
Cesario Alvim - O Supremo Tribunal Federal em uma perspectiva de gé€nero: mérito, acesso, representatividade e
discurso. Revista Direito & Praxis. Vol. 07, N. 15. (2016) p. 652-676 ¢ GOMES, Juliana Cesario Alvim;
NOGUEIRA, Rafaela; ARGUELHES, Diego Werneck. Género e comportamento judicial no Supremo Tribunal
Federal: os ministros confiam menos em relatoras mulheres?. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n°® 2,
(2018) p. 854-876.

156 FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 506.
ST KYMLICKA, Will — Filosofia politica contemporinea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 305.

158 CAZELATTO, Caio Eduardo Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino — Discurso de 6dio e minorias sexuais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 99.
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necessidade) que a pessoa tem de pertencimento ao género oposto aquele que lhe oi atribuido
quando do nascimento, com ulterior modificagdo corporea — ndo necessariamente de ordem
cirargica ou genital - para o género realmente vivenciado e almejado, em uma verdadeira
adaptagdo para a realidade desejada.'>®

Deste modo, afirma-se que a pessoa transexual ndo vivencia o género que lhe foi
atribuido quando na infancia: mesmo que se no nascimento tenha sido constatada a existéncia
de 6rgdo sexual masculino, o individuo se identifica como pertencente ao género feminino, isto
¢, vé-se como uma mulher (e efetivamente ¢ uma mulher, porquanto a defini¢cdo do género nao
¢ dada pelos genitais). Como revela Tina Chanter, “um transexual que se identifique como
mulher pode ter pénis, mas agir como uma mulher, ter a aparéncia de uma mulher e querer ser
uma mulher”!'®’; podemos afirmar, assim, que esta pessoa ¢ mulher.

Assim, conforme o sujeito se identifique como pertencente ao género masculino
ou ao género feminino, fala-se em identidade de género (que ndo se confunde com a orientagdo
sexual), de modo que esta identidade, como afirmado, ndo mantém relacdo vinculativa com o
sexo biologico (ou genital)!®!, nem mesmo a tutela juridica dependerd da questio da
redesignacdo (ou reafirmagdo) do orgdo genital, ndo importando a eventual realizagcdo de
intervengdo cirargica.'®?

O exercicio da transexualidade perante o meio social ¢ dado por meio de atos de
natureza performativa, como sustenta Judith Butler'®3, com os quais a pessoa pode adotar,
exercer e vivenciar a sua auténtica identidade de género, desvinculando-se, deste modo, da
condicdo sexual que lhe havia sido originariamente atribuida na infancia por influéncia
exclusivamente genital a partir da praxe socialmente estabelecida pela comunidade.

O processo de transicdo ao género diverso do atribuido na infancia,
evidentemente, ¢ deveras complexo, visto que se adota um estilo de vida e de exercicio da

sexualidade em total descompasso daquilo que € prescrito socialmente; tem-se, com isso,

motivo de uma série de preconceitos e 6dios que serdo vivenciados ao longo do percurso da

159 VENTURA, Miriam — Transexualidade: algumas reflexdes juridicas sobre a autonomia corporal e
autodeterminag@o da identidade sexual. In RIOS, Roger Raupp (org) — Em defesa dos direitos sexuais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 142.

160 CHANTER, Tina — Género: conceitos-chave em filosofia. Porto Alegre: Artmed, 2001, p. 8.

161 SILVA, Tania Maria Gomes — Um pouco mais sobre género. Revista Nupem. Campo Mourdo, vol. 6 n° 11,
pp. 127-142, (jul.dez. 2014), p. 136.

162 “The protection does not depend on a person having gender reassignment surgery or being under medical
supervision (...).” FREDMAN, Sandra — Discrimination law. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 93.

163 “Como efeito de uma performatividade sutil e politicamente imposta, 0 género € um ‘ato’, por assim dizer, que
estd aberto a cisdes, sujeito a parddias de si mesmo, a autocriticas e aquelas exibi¢des hiperbdlicas do ‘natural’
que, em seu exagero, revelam seu status fundamentalmente fantastico”. (BUTLER, Judith — Problemas de género:
feminismo e subversao da identidade. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015, p. 252.)
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vida, j& que, conforme narrado na tese de Esalba Silveira, “o sexo bioldgico passa a sinalizar o
que a sociedade espera da familia em relagcdo aos padrdes que irdo regular a construcdo da
identidade de género™!'®, tornando o preconceito contra as pessoas transexuais presente desde
o contexto familiar.

Até os dias atuais repercute-se, em Portugal, o lamentavel caso vivenciado pela
transexual Gisberta. No ano de 2006, por puro 6dio, um grupo de algumas pessoas langou o
corpo de Gisberta ao fundo de um pogo, depois de desferirem agressdes contra a vitima. Ana
Cristina Santos comentou que “Gisberta ndo morreu por ser transgénero; Gisberta foi morta por
existir transfobia. (...) Trata-se de um preconceito inspirado pelo caldo patriarcal que remete
para os campos do pecado e da doenca tudo quanto escapa ao modelo estrito dos corpos
domesticados e tranquilamente binarios.”!6?

Desde 2007 a lei portuguesa passou a estabelecer hipoteses de incidéncia para
os crimes motivados por razdo sexual; no Brasil, o legislador nunca tratou do tema da
LGBTfobia'®, que foi recentemente equiparado ao racismo pelo Supremo Tribunal Federal

para fins de enquadramento tipico, com o seguinte fundamento:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos
estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagdo de poder, de uma
construgdo de indole historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideologico, a dominagdo politica, & subjugagdo social e a negagdo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel
(LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posi¢do de hegemonia em uma dada
estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢ao de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do
direito. !¢’

Interessante notar que no Brasil o Supremo Tribunal Federal, antevendo a
polémica discussdo que seria travada no tocante a decisdo por supostamente cercear a liberdade
de expressao religiosa (considerando a recorréncia de discursos homofobicos de determinadas
liderancas religiosas), expressamente fez constar do julgado que esta assegurada a liberdade de
expressao religiosa, as quais ndo serdo consideradas ilicitas, ressalvando-se, porém, as hipdteses

que possam configurar os discursos de 6dio, estes considerados inadmissiveis:

164 SILVEIRA, Esalba Maria Carvalho — De tudo fica um pouco: a constru¢ido social da identidade do
transexual. Porto Alegre: PUCRS, 2006. Tese de doutoramento em Servigo Social, p. 201.

165 SANTOS, Ana Cristina — A mio que empurra Gisberta (feita para apanhar, boa de cuspir). Pablico. Lisboa. (2
de Fev. 2018). p. 48.

166 CAZELATTO, Caio Eduardo Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino — Discurso de 6dio e minorias sexuais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 100.

167 SUPREMO Tribunal Federal. Acérddo do Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020]
Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053.
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A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio
da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional professada, a cujos fiéis e
ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes
das religides afro-brasileiras, entre outros) ¢ assegurado o direito de pregar e de divulgar,
livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento ¢ de
externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados,
bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teologica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do
espago, publico ou privado, de sua atuagdo individual ou coletiva, desde que tais manifestagoes
nio configurem discurso de o6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou
de sua identidade de género.!®®

Débora Chaves afirma que “liberdade ¢ ndo ter medo”; desta forma, “enquanto
os transgéneros [...] ndo puderem sair as ruas sem receio de serem violentados de qualquer
forma, ndo ha que se falar em liberdade”.'®® O ponto central é justamente este: muito se fala da
liberdade de expressdo, mas ndo se percebe que a liberdade de expressdo de uns pode limitar a
liberdade da simples vivéncia — ou existéncia - de outros. Trata-se de um preconceito arraigado
socialmente que tenta rebaixar a qualidade moral das pessoas, ndo concedendo igual status de
dignidade as pessoas que divergem da “norma” padronizada no tecido social, subjugando-as.

Como afirma Marco Turatti Junior, “o estigma social de algum tipo de
preconceito coloca em xeque a identidade da pessoa que pratica a sua propria liberdade”.!”°
Fundamental, nesse ponto, que se compreenda a respeito da tutela da liberdade de expressao de
género enquanto liberdade democratica fundamental, como sustenta Butler'”!, visto que ndo
havera liberdade democratica plena se ndo houver livre expressdao do proprio género perante a
sociedade.

A respeito do preconceito social comumente enfrentado, Amara Moira narra sua
vivéncia propria em relacdo ao preconceito por ser uma mulher trans: “Eu, no segundo ano da
graduagdo em Letras, nenhuma experiéncia profissional anterior que me qualificasse e mesmo
assim consegui o emprego... Hoje, terminando o doutorado em Teoria Literaria na Unicamp,
estudando a obra de James Joyce, um dos autores mais dificeis da literatura ocidental, e nenhum

colégio me contrataria como professora.”!”?

168 SUPREMO Tribunal Federal. Acérddo do Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020]
Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053.

169 CHAVES, Débora Caroline Pereira — Afinal, quem sou eu para o Direito? Reflexdes sobre a tutela do
transgénero no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 236.

170 TURATTI JUNIOR, Marco Antonio — Reconhecimento juridico-social da identidade LGBTI+. Curitiba:
Appris, 2018, p. 41.

17l BUTLER, Judith — O fantasma do género. Folha de Sao Paulo. (19 de Nov. 2017). p. 5.

172 MOIRA, Amara — Destino amargo. In MOIRA, Amara [et al]. Vidas trans. Bauru: Astral Cultural, 2017, p. 34
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Algumas questdes juridicas que concernem a tematica do preconceito sexual
parecem tdo banais que gera espanto perceber que somente em junho de 2020 a Suprema Corte
dos Estados Unidos reconheceu a ilegitimidade da demissdo de empregados pelo simples fato

se ser gay ou transexual:

As vezes, pequenos gestos podem ter consequéncias inesperadas. Grandes iniciativas
praticamente os garantem. Em nossa época, poucas pegas da legislacdo federal tém
importancia com a Lei dos Direitos Civis de 1964. La, no Titulo VII, o Congresso
proibiu a discriminagao no local de trabalho com base em raca, cor, religido, sexo ou
nacionalidade. Hoje, devemos decidir se um empregador pode despedir alguém
simplesmente por ser homossexual ou transgénero. A resposta € clara. Um empregador
que despede um individuo por ser homossexual ou transgénero despede essa pessoa por
caracteristicas ou agdes que ndo teria questionado em membros de um sexo diferente.!”3

Com efeito, deve-se garantir a singularidade individual de cada cidadao, a forma
pela qual o individuo se reconhece e pretende ser reconhecido pelos demais membros da
comunidade, acolhendo-se a ideia de Stela Barbas, no sentido de que “a pessoa humana, antes
de estar com os outros, é ela mesma, e nesse sentido tem de ser respeitada”.!’* Nesse mesmo
diapasdo sdo também as analises de Jorge Reis Novais. O autor d4 importancia a no¢ao da tutela
da pessoa, admitindo, nesse sentido, a violacdo da dignidade da pessoa quando for constatado
um tratamento aviltante que “se fundamenta simplesmente naquilo que a vitima €, no que pensa
ou como vive”.!7> Ou seja, o ataque aquilo que é constitutivo da pessoa viola a sua dignidade.

Outra espécie comum de discurso de 6dio diz respeito ao racismo perpetrado
contra as pessoas negras, sendo verificado em diversas regides do mundo. Nao ha davidas que
os discursos de ddio sdo construidos a partir de preconceitos sociais pré-existentes ao 6dio em
si.

Assim, a segregacao socialmente existente, com a naturalizagao de situacdes de
desigualdade social por conta da cor ¢ um catalisador para o fomento dos discursos odiosos,
pois tornam o agressor ainda mais distante da vitima, por motivos que sdo socialmente

estruturais.!’®

173 “Sometimes small gestures can have unexpected consequences. Major initiatives practically guarantee them. In
our time, few pieces of federal legislation rank in significance with the Civil Rights Act of 1964. There, in Title
VII, Congress outlawed discrimination in the workplace on the basis of race, color, religion, sex, or national origin.
Today, we must decide whether an employer can fire someone simply for being homosexual or transgender. The
answer is clear. An employer who fires an individual for being homosexual or transgender fires that person for
traits or actions it would not have questioned in members of a different sex.” SUPREMA CORTE DOS EUA.
Caso Bostock vs Georgia. [Em linha] [Consult 27 Dez 2020] Disponivel em
https://www.supremecourt.gov/opinions/19pdf/17-1618 hfci.pdf.

174 BARBAS, Stela — Direito do genoma humano. Coimbra: Almedina, 2007, p. 494.

17 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Volume 2. Coimbra: Almedina, 2017, p. 134.

176 CARNEIRO, Sueli — Escritos de uma vida. Sdo Paulo: Pélen, 2019.
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A respeito da condi¢do social das pessoas negras, Antonio Prata narrou suas
percepcdes — como homem branco — rememorando seus circulos de convivéncia: “Em quase
um quarto de século na labuta como escritor e roteirista, nunca trabalhei com um editor negro,
um diretor negro, um roteirista negro. Nunca tive um chefe negro. Nunca recebi uma ordem de
um negro. Nunca fui atendido por um médico negro, um dentista negro, um advogado negro,
um psicanalista negro, nunca contratei os servigos de um arquiteto negro, um engenheiro negro,
um designer negro. Nos restaurantes que eu frequento ¢ extremamente raro encontrar pelas
mesas um cliente negro. No apartamento em que eu moro ha cinco anos nunca entrou uma
pessoa negra que nao fosse funcionaria. Nao lembro de haver cruzado no elevador do prédio
com qualquer negro que ndo estivesse a servico. (Até bem poucos anos estas pessoas negras
estavam proibidas de entrar no mesmo elevador que eu).”!”’

A narrativa efetuada por Adilson Jos¢ Moreira igualmente demonstra que o
homem negro ¢ muitas vezes visto como um potencial agressor, pelo simples fato de ser um
homem negro, o que evidentemente gera situacdes das mais repugnantes e lamentaveis, como
a situacdo vivida pelo proprio autor e narrada (dentre outras tantas situagdes marcantes) em sua
obra Ensaio de Hermenéutica. Assim descreve o autor a memoria da sua marcante vivéncia:
“Cerca de trés anos atrds um amigo branco me convidou para um jantar para que ele pudesse
me apresentar sua nova namorada. Eu desci do taxi e os vi sentados no restaurante do outro lado
da rua. Sua namorada me viu aproximando da mesa, franziu o rosto imediatamente e pegou a
bolsa que estava em cima da cadeira, colocou no colo e a protegeu com os dois bragos. Meu
amigo virou imediatamente para ver quem era ja em uma posi¢ao de ataque. Eu me aproximei
da mesa e disse a ele que o encontraria quando ele estivesse em melhor companbhia. (...) Eles se
casaram um ano depois. Ela esta hoje sendo processada por desvio de verba ptblica.”!”®

Grada Kilomba, mulher negra, expde sua vivéncia relatando o preconceito
constantemente sofrido: “A primeira vez que visitei a biblioteca de psicologia da Universidade
Livre de Berlin, logo na entrada, quando eu estava passando, fui chamada de repente por uma
funciondria branca, que disse em voz alta: ‘vocé ndo ¢ daqui, €? A biblioteca ¢ apenas para
estudantes universitarias/os!” Perplexa, parei.”!”” Nitida ¢ a existéncia do preconceito social, a

partir do qual fazem-se presuncdes sobre a condi¢do do outro dentro da sociedade.

177 PRATA, Antonio — Preto no branco. Folha de Sdo Paulo. (19 de Jul. 2020). p. B6.

IMOREIRA, Adilson José — Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica juridica. Sio Paulo:
Contracorrente, 2019, p. 175.

17 KILOMBA, Grada— Memérias da plantagio: episédios de racismo cotidiano. Rio de Janeiro: Cobogo6, 2019,
p. 62.
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Percebe-se, até mesmo, uma prevaléncia da violéncia policial contra as pessoas
negras, as quais sdo igualmente as mais “selecionadas” para comporem o seleto grupo de
encarcerados pelo sistema penal (em diversos paises). O recente movimento Black Lives Matter
bem ilustra o fato, escancarando que para muitos ndo ¢ aceitavel ter-se, ainda hoje, o
preconceito racial. A partir desse contexto de dentncia do racismo estrutural, a cantora Elza
Soares popularizou a musica “A carne”, afirmando que “a carne mais barata do mercado ¢ a
carne negra”,!80

Como ja dito, ¢é recorrente que o discurso de 6dio se erige sobre o preconceito ja
existente no ambito social, portanto, o reconhecimento de tal preconceito (e seu
dimensionamento) se mostra essencial, sob pena de se incidir em lamentavel lugar-comum de
que ndo exista racismo.

A infamia da escraviddo ¢ a prova autoevidente de que o racismo possui raizes
muito profundas e sua efetiva superagcdo ndo ¢ simples. Juremir Machado expde o cerne do
problema, afirmando que “o racismo consolidou-se como uma postulagdo supostamente
cientifica para tentar justificar a transformacdo de seres humanos em propriedades de seres
humanos”.!8!

Em diferente cendrio, o preconceito fundado na divergéncia de origem
geografica se apresenta como outro fator de disseminagdo de d6dio, sendo desdobrado em duas
vertentes: a discriminac¢do subnacional, voltada a regides do mesmo Estado e a discriminagado
internacional, que tem por alvo determinada nacionalidade, vista com desdém e certo asco por
parte dos nacionais originarios. Geralmente associada a um preconceito de ma-reputagdo dos
cidaddos com origem em pais de condi¢do econdmica desfavoravel.

Amartya Sen narrou em uma de suas obras a peculiar situa¢do que vivenciou ao
realizar a imigragdo em aeroporto londrino: “Hé alguns anos, quando eu voltava a Inglaterra de
uma breve viagem ao exterior (na época eu era diretor do Trinity College, em Cambridge), o
funciondrio do controle de imigracao do aeroporto de Heathrow que examinou minuciosamente
meu passaporte indiano fez uma pergunta filoséfica de certa complexidade. Olhando para meu
endereco no formuldrio de imigracdo (Residéncia do Diretor, Trinity College, Cambridge),

perguntou-me se o diretor, de cuja hospitalidade eu evidentemente desfrutava, era um grande

180 “Que vai de graga pro presidio / E para debaixo do plastico / Que vai de graga pro subemprego / E pros hospitais

psiquiatricos (...) / Mas mesmo assim /Ainda guardo o direito / De algum antepassado da cor / Brigar sutilmente
por respeito / Brigar bravamente por respeito / Brigar por justica e por respeito / De algum antepassado da cor /
Brigar, brigar, brigar”.!®® (SOARES, Elza. A carne. Videoclipe Oficial. 2017. [Em linha] Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=yktrUMoc1Xw. Consult. 8 de ago de 2020.)

181 SILVA, Juremir Machado — Raizes do conservadorismo brasileiro: a aboli¢io na imprensa e no imaginario
social. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 172.
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amigo meu. Isso me fez parar e pensar, porque ndo estava totalmente claro para mim se eu
poderia afirmar ser um amigo de mim mesmo.”!%?

Trata-se de situacdo que se agrava na atualidade por conta de dois fendmenos: a
presenga mais forte dos extremismos politicos, arraigados a um suposto nacionalismo!8? e
“prote¢do” contra os imigrantes,'®* e a intensificagdo de fluxos migratorios'®® para paises de
melhor condigdo economica.

Interessante notar que existe uma percep¢dao de que estes imigrantes possam
destruir a cultura local, ou acabar com os empregos destinados a comunidade origindria.
Comum, nesse sentido, que os cidaddos nativos acreditem que o percentual de imigrantes seja
muitissimo maior do que o real numero. Inequivoco que hd uma “visibilidade elevada” dos
imigrantes, isto €, ndo passam despercebidos, de modo que sua presenca causa certo
desconforto, pelos mais variados motivos. Gera-se, com isso, um ciclo vicioso: como o 6dio
gera a marginalizagdo social, com isolamento do convivio,!8¢ os imigrantes distanciam-se cada
vez mais, vivendo em comunidades proprias e com interagdo reduzida; sendo “estranhos” (ou
“diferentes”)'®’, geram mais desconfianca na comunidade local, que, além de desconfiar das
condutas dos imigrantes, imputa-lhes — o que € o pior — responsabilidades sobre atos dos quais

ndo participam. !

182 SEN, Amartya — Identidade e violéncia: a ilusio do destino. Sdo Paulo: Iluminuras, 2015, p. 9,

183 <0 patriotismo, em sua forma ‘constitucional’, pode tornar-se, a0 que parece, um assunto violento, cheio de
som e furia. A lealdade a lei do pais exige ser suplementada pelo 6dio ou pelos temores compartilhados.”
(BAUMAN, Zygmunt — Identidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 89).

134 Jdem — Estranhos a nossa porta. Rio de Janeiro: Zahar, 2017, p. 19.

185 “La crisis migratoria no ha estallado de repente, viene gestandose desde hace afios y se radicalizé a partir de
2015, fecha en la cual Turquia abri6 sus fronteras ante la imposibilidad de seguir sosteniendo a casi 10 millones
de refugiados e inmigrantes (recuerdo que Pakistan, pais pobre, también recibi6 a 10 millones de refugiados por
causa de la guerra civil en Afganistan). Ha de tenerse en consideracion que si la llegada de unos 4 millones de
refugiados sirios se desato a partir de 2011 como consecuencia de la represion del gobierno sirio y de las matanzas
provocadas por los enfrentamientos entre las diversas facciones; los flujos migratorios de indocumentados estan
directamente relacionados con la politica global de la Unién Europea desde la adopcion del Tratado de Maastricht,
en 1991, y a partir del convenio de Schengen, en 1993. Ambos enuncian una politica fronteriza comun de
contencion de las migraciones de trabajo reforzada por la adopcion del acuerdo de Dublin, en 2001, que gestiona
tanto la llegada de inmigrantes como de refugiados.” (NAIR, Sami — Europa frente a la crisis migratoria. In
Derechos Humanos, Migraciones y comunidad local. Sevilla: Fondo Andaluz de Municipios para la Solidaridad
Internacional, 2017, p. 13.)

186 MEYER-PFLUG, SamanthaRibeiro — Liberdade de Expressio e Discurso de Odio. SdoPaulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 108.

187 “Refugiados da bestialidade das guerras, dos despotismos e da brutalidade de uma existéncia vazia e sem
prespectivas tém batido a porta de outras pessoas desde o inicio dos tempos modernos. Para quem esta por tras
dessas portas, eles sempre foram — como o sdo agora — estranhos. Estranhos tendem a causar ansiedade por serem
‘diferentes’ — e, assim, assustadoramente imprevisiveis, ao contrario das pessoas com as quais interagimos todos
os dias e das quais acreditamos saber o que esperar.” (BAUMAN, Zygmunt — Estranhos a nossa porta. Rio de
Janeiro: Zahar, 2017, p. 13.)

188 “Na opinifio publica francesa, todos os mugulmanos — e, dentre eles, particularmente os jovens — sdo vistos
como cumplices de crimes cometidos sem a sua presenga: sdo considerados culpados antes que qualquer crime
tenha sido cometido.” (Ibidem, p. 42.)

51



Zygmunt Bauman aborda a complexa questdo dos fluxos migratdrios,
constatando que “uma vez classificados pela opinido publica na categoria de potenciais
terroristas, os migrantes se encontram além dos dominios e fora dos limites da responsabilidade
moral — e, acima de tudo, fora do espago da compaixdo e do impulso de ajudar.”!®® Portanto,
necessario que haja um esforgo para a devida inclusdo e respeito aos imigrantes, com politicas

publicas efetivas.!*

2.3 Jurisprudéncia comparada

Ao redor do mundo, diversas sdo as compreensdes a respeito do grau de
importancia da liberdade de expressdo. Em pesquisa relatada por Ash!®!, questionou-se aos
entrevistados: “Se tivesse de escolher, qual das coisas que estdo neste cartdo diria que ¢ mais
importante?” As quatro afirmagdes possiveis eram: “manter a ordem na nac¢do”, “combater o
aumento dos pregos”, “dar mais voz as pessoas nas decisdes importantes do governo” e
“proteger a liberdade de expressdo”. Se forem agregadas as duas ultimas possibilidades (visto
que ambas sdo diretamente favoraveis a livre expressdo), o resultado serd, em relacdo as
respostas que dao prioridade a liberdade de expressdao: mais de 60% na Suécia; mais de 40%
nos EUA; entre 30 e 40% no Japao e na Turquia; menos de 20% no Egito e na China.

Outra pesquisa'®?, de resultados surpreendentes, questionou aos entrevistados se
estavam de acordo com a seguinte afirmacao: “O governo deve decidir se certas ideias devem
ser autorizadas a ser discutidas na sociedade”. Entre os que concordam com tal afirmacao
(parcial ou totalmente) estdo mais de 80% dos entrevistados na Mongo6lia e mais da metade nas
Filipinas e na China.

As pesquisas demonstram com nitidez que a compreensdo a respeito dos
beneficios da liberdade de expressdo ndo ¢ homogénea no mundo, havendo até mesmo nagdes

que tendem a ndo a defender do modo como se entende banal nas democracias ocidentais

consolidadas.

139 Ibidem, p. 38.

190 “Cualquier politica antidiscriminatoria dirigida a las personas de origen migrante que pretenda tener efectos
transversales debe poner el foco en la erradicacion de dos exclusiones: la que les impede el acceso a la ciudadania
plena y aquella que tiene una dimensién més social y material.” (JIMENEZ, Carlos Arce — La discriminacién
sistémica respecto a las personas de origen migrante en Espafia. Huri-Age. N. 9, (2020), p. 17.)

91 ASH, Timothy Garton — Liberdade de expressdo: dez principios para um mundo interligado. Lisboa:
Temas e Debates, 2017, p. 125.

192 ASH, Timothy Garton — Liberdade de expressdo: dez principios para um mundo interligado. Lisboa:
Temas e Debates, 2017, p. 126.
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\Mas se ¢ verdade que, como visto anteriormente, ¢ padrdo nas democracias
constitucionais a tutela da liberdade de expressao com alta forga hierarquica, também € correto
afirmar que cada ordenamento juridico confere diferentes intensidades de prote¢do em
diferentes contextos de conflitos de direitos.

Isto ocorre porque, a despeito da consagragdo do direito em tela (liberdade de
expressdo), a cultura juridica de cada Estado ¢ fundada, construida e aprimorada a partir de
diferentes vivéncias historias, o que encaminha a compreensao juridica para pontos divergentes.
Assim como a compreensdo da liberdade de expressao ¢ divergente entre a Mongdlia e a Suécia
(o que ndo causa tanto espanto, haja vista que a Mongo6lia aderiu a democracia apenas na década
de 90), também pode ser diferente entre Alemanha e EUA (ainda que ambos compartilhem
valores democraticos). Para entender as sutilezas que distanciam as compreensdes em nagoes
com um ambiente plenamente democratico e com solidas instituicdes, ha que se perquirir as
raizes da norma, como explica Jodo dos Passos Neto.!*

Em outras palavras, significa dizer que, dependendo da histéria de um povo,
diferente serd sua compreensdo juridica dos temas que se apresentem; cada ordenamento
juridico carregara consigo as marcas do tempo daquele povo.

Como sustenta Marcus Paulo Rycembel Boeira, a respeito daquilo que ¢ herdado
pelas constituigdes quanto as tradigdes: “Uma Constituicdo ndo ¢ uma plataforma frigida de
significados inalteraveis. Antes, reproduz elementos metajuridicos herdados das tradi¢cdes de
um povo, simbolos e dados que ja estavam contidos na historia e nas narrativas da sociedade”.!**

Deste modo, propde-se uma breve andlise a respeito das diferentes compreensdes
juridicas sobre a liberdade de expressdo, sobretudo entre os contextos da Alemanha e Estados
Unidos da América, por serem considerados, dentre os regimes democraticos ocidentais, os dois
polos que se contrapdem na ideia de limitar, ou ndo, a liberdade de expressao.

Ja foi dito que a cultura e a histéria de um povo condicionam sua estrutura
juridica. E, portanto, facilmente compreensivel por que motivo a Alemanha recebe forte
influéncia do ideario comunitarista, em contraponto ao ideario liberal que regerd a

jurisprudéncia estadunidense.

193 “A filosofia politica é capital neste ponto. As constituigdes asseguram o direito, mas os seus fundamentos ndo
sdo indicados. Eles ndo estdo na superficie da norma, mas nas suas profundezas. (...) os argumentos filosoficos
sobre as razdes de protecdo sdo de consideravel importancia para a interpretagdo e aplicagdo constitucionais em
qualquer democracia, sobretudo considerando os termos normalmente vagos da enunciacdo normativa e a
coincidéncia das lutas historicas contra a opressdo.” (MARTINS NETO, Jodo dos Passos — Fundamentos da
liberdade de expressdo. Floriandpolis: Insular, 2008, p. 48.)

194 BOEIRA, Marcus Paulo Rycembel — O liberalismo constitucional na Espanha e em Portugal. In A Escola de
Salamanca e a fundagfo constitucional do Brasil. Sao Leopoldo: Unisinos, 2018, p. 131.
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Winfried Brugger descreve situag@o hipotética na qual um cidaddo profere os
seguintes dizeres, nos degraus do Capitélio, em Washington: “Acordem, massas cansadas, eu
tenho quatro mensagens que ¢ melhor vocés ouvirem, entenderem e compartilharem! Primeiro,
nosso Presidente ¢ um porco! (...) Segundo, todos os nossos soldados sdo assassinos. Terceiro,
o Holocausto nunca aconteceu. Quarto, afroamericanos usam a mentira da escravatura para
extorquir dinheiro do governo americano, da mesma forma que os judeus usam a mentira do
Holocausto para extorquir dinheiro da Alemanha. Alguma coisa tem que ser feita sobre isso!”!?

Os dizerem chamam a atencao pela contundéncia das afirmagdes; o que Brugger
destaca, porém, ¢ a diferenga de tratamento que tal discurso hipotético teria em distintas
jurisdi¢des: “Ditas dos degraus do Capitélio americano, todas as quatro mensagens estariam
protegidas pela Primeira Emenda”, entretanto acaso fossem “ditas dos degraus do Reichstag
alemdo, todas as quatro mensagens acarretariam persecugéo penal.”!®

Ainda que obviamente a Alemanha respeite e venere a plena e desembaragada
liberdade de expressdo, quando o assunto ¢ relacionado aos discursos de odio, sua
jurisprudéncia pende para a tutela da comunidade (e ndo da livre expressao), admitindo, deste
modo, limites ao direito constitucional da liberdade de expressdo. A divergéncia normativa ¢é
flagrante, como mostra Melo Chaves: “A Lei Fundamental alema, diversamente da
Constituicdo americana, protege expressamente dignidade, no artigo 1° (1); o direito a
personalidade, no artigo 2° (1) e o direito a honra pessoal no artigo 5° (2), conferindo-lhes maior
prevaléncia contra o discurso do 6dio e pressupondo um limite a liberdade de expressdo.”!”’

Como consigna Cavalcante Filho, em obra dedicada a comparagdo das
jurisprudéncias sobre os discursos de 6dio, “o Tribunal Constitucional Federal alemdo termina
por reforgar as ideias de dignidade e honra, em detrimento da liberdade de expressdo”!®®. O
que demonstra o estudo do autor ¢ que a ponderacdo empreendida pelo Tribunal Constitucional
s0 se volta a tutela da liberdade de expressdo nas hipoteses faticas nas quais ndo estd em jogo a

honra alheia; quando a honra ¢ posta em xeque, o Tribunal prefere a tutela desta do que da livre

expressdo, como expdem Alves e Misi.!”?

195 BRUGGER, Winfried — Proibigdo ou protecdo do discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o direito
alemao e o americano. Direito Publico. N. 15, (jan./mar. 2007), p. 117-136.

19 Ibidem.

197 MELO, Ana Patricia Vieira Chaves - Discurso do 6dio nas redes sociais no Brasil: analise da possibilidade
e legitimidade de controle legislativo, administrativo e judicial ante o tratamento constitucional e
internacional. Sao Cristovao: UFSE, 2019, p. 90. Dissertagdo de mestrado.

1% 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: Saraiva, 2018,
p- 130.

199 “Segundo o entendimento do Tribunal Constitucional Federal Alemio, diante de uma colisdo entre a liberdade
de expressao ¢ a dignidade da pessoa humana, consequéncia comum do discurso externalizador de 6dio, o Estado
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Como ¢ consabido, a sociedade alema tem de lidar com o lamentavel fato
histérico do Holocausto, o qual por certo causa vergonha e inquietagdo a consciéncia de
qualquer ser humano. Em razao de tal passado macabro, e como forma de proteger ao menos a
memoria e a propria Historia, o direito alemao ndo admite a negagcdo do Holocausto.

O caso Irving ¢ exemplar a respeito da compreensao do direito alemao acerca do
assunto. David Irving, revisionista inglés, proferiria palestra em territério alemdo, quando
sobrevieram exigéncias por parte da Administragdo: deveria ser pontuado no inicio da palestra
o carater criminoso da negacao do Holocausto, bem como nao poderia ser dito nada que fosse
uma negac¢do das perseguicdes aos judeus durante o periodo nazista.

O caso, apos exame dos tribunais ordinarios — que entenderam pela legitimidade
das restrigdes a liberdade de expressao — foi apreciado pelo Tribunal Constitucional Federal. O
Tribunal, a seu turno, adotou o entendimento segundo o qual o individuo tem sim o direito de
ter sua propria opinido; entretanto, ndo ¢ dado ao individuo o direito de ter seus proprios fatos.
Significa dizer, em outras palavras, que uma vez que seja consabido que houve o Holocausto,
sua negacdo nao pode ser permitida. Conforme exposicdo realizada por Cavalcante Filho,
“assume-se a legitimidade de o Poder Publico colocar fora de discussdo alguns temas ou fatos
— N0 caso, a perseguicdo aos judeus durante o Terceiro Reich”2%,

Convém rememorar que a negacdo do Holocausto constitui tipo penal na
Alemanha, tendo em vista o interesse juridico em se tutelar a dignidade (e a memoria) das
vitimas desta ignominia. Mas, além disto, como pondera Cavalcante Filho?’!, ha aqui o interesse
em proteger também o grupo social ao qual pertencem as vitimas, tendo em vista que a postura
discursiva do negacionista ¢ afrontosa também a ideia de pertencimento aquele grupo vitimado.
De tal elemento extrai-se com nitidez o idedrio comunitarista que norteia a compreensao

juridica sobre o assunto na Alemanha.

ndo deve apresentar um discurso neutro, mas sim buscar evitar a propagagdo do pensamento odioso, declarando,
em muitos casos, a rendicdo da liberdade de expressdo para que prevaleca a dignidade humana, valor
hierarquicamente superior na ordem juridica alema.” (ALVES, Ayala do Vale Alves; MISI, Marcia Costa — Da
liberdade de expressdo ao discurso do 6dio: uma analise da adequagdo do entendimento jurisprudencial brasileiro
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. N.
35 (dez. 2016), p. 156.)

200 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: Saraiva, 2018,
p. 133.

201 Ibidem, p. 135.
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Nesse diapasdo, ha que se notar também que, como aponta Cavalcante Filho,
esta dindmica juridica vai além do cddigo juridico estrito (circunscrito a licitude/ilicitude),
incluindo também um elemento de carater politico (com a dicotomia entre maioria/minorias) e,
ademais, um elemento de cunho moral (ao distinguir certo/errado).?%2

O autor identifica, a partir dos precedentes alemaes, outros elementos que sdo

indicativos da proximidade com o comunitarismo: “[...] € possivel identificar como diretamente
relacionados ao comunitarismo os termos/expressdes ‘relacdo pessoal especial com os
concidaddos’, ‘responsabilidade moral especial’, além da ideia varias vezes repetida de
pertencimento ao grupo. Em outras palavras: toda a argumentagdo pela ilegitimidade da
negacdo do Holocausto gravita, em ultima analise, em torno de argumentos politico-morais do
comunitarismo.”2%?
O caso Tucholscki, também conhecido como ‘“soldados sdo assassinos”
(“Soldaten sind Mdrder”), pde a prova a coeréncia e os fundamentos que sdo adotados pela
jurisprudéncia alema: se ¢ reconhecido como ilegitimo o discurso negacionista (ao argumento
de que fere um grupo determinado de pessoas), seria também ilegitimo afirmar que “soldados
s30 assassinos” (imputando a este grupo de pessoas um fato moralmente negativo)?

O Tribunal entende que ndo. A ideia distintiva entre os dois casos € o tipo de
grupo que recebe a ofensa e a natureza desta: ndo ha duvidas de que a ofensa dirigida a judeus
tem uma contundéncia muito maior (sobretudo pelo elemento histérico envolvido e pela
fragilidade do grupo) do que a afirmacdo de que soldados sdo assassinos, o que ¢ uma forma
contundente de tentar promover justamente uma ideia pacifista — ainda que de discutivel
pertinéncia — e ndo tem a intengdo subjetiva de causar dor ou promover o 6dio contra este grupo.

Em suma, percebe-se que na Alemanha ha uma nitida orientagao jurisprudencial
associada a conjuntura historico-politica: em razao dos fatos ocorridos no periodo totalitario, a
nagdo opta por direcionar o sistema juridico para uma leitura comunitarista quando o assunto
diz respeito a ataques (ainda que discursivos) voltados a grupos vulneraveis, como € o caso da
comunidade judaica.

Se ¢ fato que a jurisprudéncia alema se preocupa com a tutela dos grupos
vulneraveis, com orientagdo comunitarista, verifica-se no ambito estadunidense o inverso:
preocupacdo com a tutela da liberdade extrema do individuo, com inspiracdo politica

francamente liberal. Nesse sentido, Diaz afirma que “um dos melhores expoentes da abordagem

202 Ibidem.
203 Ibidem, p. 136.
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liberal hoje sdo os Estados Unidos™?%*

. Gongalves Fernandes sintetiza, sustentando que nos
EUA a liberdade de expressao ¢ mais ampla.?*

Assim como a historia alema justifica a op¢do pela tendéncia comunitarista,
também se pode afirmar que a historia norteamericana explica as razdes pelas quais aquela
comunidade tende a leitura liberal do direito, ou seja, com maior énfase a tutela do direito
individual (liberdade), em detrimento da tutela do grupo. H4, como sera visto, um apego a ideia
do livre mercado de ideias, com evidente aderéncia a filosofia politica liberal, decorrente do
pensamento de Mill e outros autores convergentes: “ela sustenta que uma sociedade que permite
a livre troca de ideias oferece o melhor ambiente para o surgimento da verdade™?%.

A respeito da preponderancia da liberdade no contexto norte-americano, Chaves
Melo expde que dentre os fatos que justificam tal aspecto estdo: a preferéncia da liberdade sobre
a igualdade, o individualismo e a liberdade negativa que deriva do pensamento de Locke. Deste
modo, o autor sustenta que a liberdade de expressdao ¢ compreendida como um direito que
pertence ao individuo (sendo tal direito oponivel contra o Estado), consolidado pela Primeira
Emenda, que impede o governo de realizar qualquer interferéncia quanto a livre expressao dos
cidaddos que integram a comunidade. Nao se trata, deste modo, de um dever positivo do Estado
para facilitar ou mesmo fomentar e financiar a transmissao de ideias, mas apenas de um aspecto
negativo, constitutivo de um dever de abstengdo.?’

Percebe-se, entretanto, que ha basicamente dois pilares de sustentacdo de tal
postura liberal: de um lado, a concepcdo de que as ideias devem circular livremente porque esta
seria a melhor forma de gerir tal liberdade, com o intuito de se chegar a verdade; de outro lado,
adeptos de um liberalismo mais radical, sustentam a auséncia de legitimidade do Estado para

imiscuir-se no discurso alheio, isto ¢, entendem que a postura do Estado deve ser de absoluta

neutralidade no tocante a analise de mérito — ou contetildo — do discurso dos cidaddos.

204 DIAZ, Alvaro Paul — La penalizacion de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia comparada. Revista
Chilena de Derecho. Vol. 38, n. 2 (2011), p. 577.

205 “Enquanto na maioria dos paises democraticos interpreta-se o direito a liberdade de expressdo como ndo
englobando pelo discurso de ddio (portanto, no sentido da validade de leis que proibem esse tipo de discurso), a
jurisprudéncia norte-americana, diferentemente, interpreta de modo mais amplo o espago de liberdade de
expressdo.” (FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 507.)

206 DIAZ, Alvaro Paul — La penalizacion de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia comparada. Revista
Chilena de Derecho. Vol. 38, n. 2 (2011), p. 576.

207 MELO, Ana Patricia Vieira Chaves - Discurso do édio nas redes sociais no Brasil: analise da possibilidade
e legitimidade de controle legislativo, administrativo e judicial ante o tratamento constitucional e
internacional. Sao Cristovao: UFSE, 2019, p. 79. Dissertagdo de mestrado.
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A jurisprudéncia norteamericana passou por uma série de evolugdes ao longo do
século XX, ndo havendo uma homogeneidade de compreensao — muito embora sempre pautada
pela linha liberal. O escopo aqui ndo ¢ o de uma profunda andlise da evolugdo desta
jurisprudéncia (assunto que mereceria estudo proprio)?%®, mas sim uma exposi¢do geral de
alguns dos principais aspectos que nortearam as compreensdes sobre a liberdade de expressao
e suas limita¢des de acordo com o direito americano.

Uma divisdo dogmaticamente possivel da atuagdo jurisdicional americana ao
longo do tempo a respeito do controle da liberdade de expressado seria a seguinte: limitagdo do
discurso sem andlise do conteudo deste (content neutral regulation) e limitagdo do discurso
com analise do conteudo do discurso (content based regulation).

Quanto ao primeiro tipo (content neutral), entende-se que ndo se proibe o
contetido do discurso, admitindo-se, entretanto, que o legislador crie regulacdes para situagdes
concretas, a respeito do tempo, lugar e forma (time, place and manner) de realizagdo do ato
discursivo. Assim, caberia ao legislador estipular, por exemplo, limites quanto a bairros,
horarios etc. Tais restricdes tém como finalidade, sobretudo, preservar a paz publica e a
privacidade dos cidaddos em geral. Com este fundamento decidiu-se ja pela limitacdo do
volume de musica reproduzida no Central Park.?%

Ainda no tocante a regulagdo content neutral, existe a analise das “condutas
expressivas”, que nao sdo propriamente discursos, mas métodos de expressdo tidos por ndo
usuais. Tem-se como exemplo das formas de expressdo ndo tipicas a queima publica de
bandeiras e simbolos, o direito de pernoitar em locais publicos, andar despido etc. Muitas destas
formas de expressdo sdo simbolicas e tem a intencdo de encaminhar um tipo de recado as
autoridades, o que se via com maior intensidade no periodo da Guerra do Vietnd, com a queima
simbdlica — e de polémica e controversa licitude — de cartas de convocagio ao alistamento.?!?

Em relacdo ao controle content based, tem-se uma postura muito cautelosa da
Suprema Corte: isto porque a regulacao do discurso que esteja baseada no seu conteudo pode
ferir frontalmente a liberdade de expressdo, na medida em que, levado as ultimas

consequéncias, faria com que um juiz decidisse quais discursos sao licitos e quais ndo o sdo.

208 HERRERA, David Martin — Extreme speech y libertad de expressién: analisis de la jurisprudencia
constitucional de la Corte Suprema estadounidense. Madrid: Dykinson, 2018; WALKER, Samuel — Hate
speech: the history of an american controversy. Lincoln: University of Nebraska Press, 1994.

209 HERRERA, David Martin — Extreme speech y libertad de expressién: analisis de la jurisprudencia
constitucional de la Corte Suprema estadounidense. Madrid: Dykinson, 2018, p. 62.

210 HERRERA, David Martin — Extreme speech y libertad de expressién: analisis de la jurisprudencia
constitucional de la Corte Suprema estadounidense. Madrid: Dykinson, 2018, p. 63.
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De qualquer modo, a Suprema Corte traga uma divisdo entre categorias de
discursos que ndo possuem protecdo e os que possuem protecao limitada.

A respeito das expressdes nao tuteladas pela Suprema Corte, destacam-se os atos
obscenos e a pornografia infantil, bem como os discursos que constituem fighting words, isto
¢, incitagdes ao cometimento de ato criminoso. J4 em relacdo as formas de expressdo com tutela
limitada, encontram-se a pornografia (excetuando-se a infantil, como acima consignado), a
difamacao, a invasdo de privacidade, o discurso ofensivo. Percebe-se que ha uma graduagao
valorativa entre os dois grupos de expressdes, sendo que aquele valorado negativamente ao
extremo ndo recebe tutela alguma: ninguém pode valer-se de um suposto direito a liberdade de
expressao para difundir a pornografia infantil, por exemplo. Trata-se de area sobre a qual nao
existe a liberdade de expressdo, havendo consenso social a respeito.

Alguns casos concretos analisados pelos tribunais americanos mostram-se
paradigmaticos e de extrema valia para a visualizagdo da compreensdo jurisprudencial a
respeito dos limites da liberdade de expressao.

O caso Brandenburg vs. Ohio cuidou da lamentével postura de um fazendeiro
que era defensor da supremacia branca e da suposta inferioridade dos negros e dos judeus, sendo
tais atos discursivos transmitidos em evento da Ku Klux Klan.

Sobreveio, pelas instancias ordindrias, a condenacao criminal do fazendeiro, por
entender-se que o tom inflamado era propenso ao incentivo de atos de violéncia (fighting
words), estando, portanto, fora do ambito de legitima protecao do discurso. A Suprema Corte,
entretanto, adotou postura oposta: compreendeu que os atos discursivos do fazendeiro nao
incitavam diretamente a violéncia, ndo se podendo, portanto, afastar a protecdo constitucional
a liberdade de expressdo, a qual somente poderia ser suprimida legitimamente se tivesse havido
perigo claro e iminente de dano (clear and presente danger), o que entenderam ndo estar
configurado no caso.?!! Percebe-se claramente, de modo subjacente & decisdo da Suprema
Corte, a ideia politica de que ndo ¢ dado ao Estado o direito de imiscuir-se no teor ideologico

do discurso dos cidaddos, mesmo que sejam repulsivos.?'? H4, portanto, uma opgao de natureza

21 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: Saraiva, 2018,
p- 98.

212 A respeito da evolugdo da jurisprudéncia americana e suas contradigdes, Cavalcante Filho consigna importantes
observagdes: “Embora a ideia da neutralidade do estado e da sacralidade da liberdade de expressdo seja substrato
ideoldgico nitido da Primeira Emenda, a adogao desse argumento ou o afastamento de sua utilizagdo deu-se, ao
longo do tempo, ao sabor da ideologia politica predominante. Quando predominava a ideia de que seria necessario
limitar a liberdade de expressdo, em tempos de instabilidade politica, superou-se essa sacralidade da liberdade
(clear and present danger). Depois, quando as ideias liberais ‘puras’ voltaram a prevalecer sobre o utilitarismo
tipico de tempos de instabilidade, a ideia da sacralidade do pensamento e da liberdade de expressdo voltou a ser
utilizada.” (Ibidem, p. 100.)
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politica pela limitagdo do poder de interferéncia do Estado — em harmonia com a cultura e a
histéria da comunidade.

O caso Skokie, ocorrido nos Estados Unidos na década de 1970, na aldeia de
Skokie, em Illinois, pde em relevo a discussdo sobre os limites das manifestacdes publicas. De
acordo com Herrera, este caso passou a simbolizar a politica constitucional de resposta aos
discursos de ddio nos Estados Unidos.?!* Um grupo de pessoas integrantes de um movimento
nazista decidiu fazer uma manifestagdo, com palavras de ordem e simbolos como a suastica,
em um bairro eminentemente habitado por judeus. A pretendida manifestagao foi impedida pelo
judiciario local, a pedido da administragdo municiapl; entretanto, os manifestantes nazistas —
paradoxalmente fazendo valer os direitos de uma democracia — apresentaram recurso a instancia
superior.

Novamente sem €xito, os nazistas levaram o caso a Suprema Corte, alegando
ofensa a Primeira Emenda. A decisdo versou basicamente sobre questdes processuais, mas,
ainda que sem exame aprofundado da questdo, foi favoravel a pretensdo dos manifestantes,
confirmando-se, conforme Calvalcante Filho, “a tendéncia da Suprema Corte americana a
defender a prioridade da liberdade de expressao sobre a dignidade e a protecdo a honra (no caso,

dos Judeus residentes em Skokie)”?!*

. Percebe-se, a proposito, que a decisdo seguramente seria
outra se o caso fosse apreciado pelas autoridades judiciarias alemas, tendo em vista o diferente
parametro hermenéutico.

Ainda no cenario norte-americano, a possibilidade de se proceder a queima da
bandeira nacional causou polémica no final da década de 1980, quando Johnson, em um ato
politico contrario ao governo do presidente Ronald Reagan, adotou tal postura. O ato,
considerando desrespeitoso a bandeira, rendeu-lhe o enquadramento penal com consequente
cominacao de pena de prisdo pela instancia ordinaria. A pena foi rechacada pelo tribunal local,
mas o caso ainda foi @ Suprema Corte mediante recurso do Estado do Texas. O resultado foi
favoravel ao manifestante, sendo vencedor o argumento de que “o governo nao pode proibir a

expressdo verbal ou ndo verbal apenas porque a sociedade a considera ofensiva ou

desagradavel™?!>. O resultado, como se percebe, é nitida decorréncia da adog¢do de um matiz

213 HERRERA, David Martin — Extreme speech y libertad de expressién: analisis de la jurisprudencia
constitucional de la Corte Suprema estadounidense. Madrid: Dykinson, 2018, p. 180.

214 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: Saraiva, 2018,
p. 105.

215 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: Saraiva, 2018,
p. 115.
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liberal de pensamento, em sintonia com os pilares politico-filoséficos da fundacdo dos Estados
Unidos.

No caso R.A.V. vs. Saint Paul um jovem procedeu a queima de uma cruz de
madeira no jardim de uma familia negra, recém chegada ao bairro — com clara associac¢do as
queimas promovidas pela Ku Kux Klan. O ato ndo foi considerado ilegal pelas instancias
ordinérias, que entenderam pela inconstitucionalidade da lei local (que em tese tipificaria a
conduta) ao argumento de que a Primeira Emenda se imporia, assim como a ideia de ndo se
poder aferir o contetido da conduta expressiva (content based). A Corte local, todavia, reformou
a decisdo, por entender que a conduta estaria inserida no contexto de fighting words e, portanto,
ndo tutelada pela Primeira Emenda. Em nova reviravolta, a Suprema Corte retoma o
entendimento de que a liberdade de expressdo ndo poderia ser tolhida com base na andlise de
conteudo: significa dizer que ndo haveria legitimidade para o Estado impedir o ato, mesmo que
preconceituoso, apenas por conta de uma analise de contetido.

Conforme leciona Cavalcante Filho, a forma pela qual cada jurisdi¢do realiza a
analise do conflito de direitos que envolve a liberdade de expressao da-se a partir de um dominio
que ¢ nitidamente influenciado por razdes de ordem politica. De acordo com o entendimento
exposto pelo autor, existe uma relagdo entre o ambito politico e o ambito juridico na
jurisprudéncia: “A prépria forma de ‘ler’ a tensdo entre o discurso de 6dio e os danos por ele
causados ¢ moldada pela ideologia politica dominante em cada pais. E, ainda mais, a leitura
estrutural desse conflito influencia decisivamente a decisdo juridica a ser tomada.”!6

Com efeito, pode-se afirmar que a evolucdo da jurisprudéncia norte-americana
no tocante a liberdade de expressdo ndo se mostrou uniforme ao longo do tltimo século, como
exemplificado pelos casos acima retratados. A tendéncia foi de, ao longo do tempo, adotar cada
vez mais um matiz de orientagao liberal, isto ¢, uma compreensao juridica mais voltada a tutela
das liberdades individuais do que a tutela da comunidade de um modo geral — ponto de interesse
quando o conflito de direitos diz respeito ao discurso de 6dio (honra e dignidade dos ofendidos).
O Estado, no contexto norte-americano, ndo ¢ visto por aquela comunidade politica como digno
do direito de afericdo de quais expressdes sejam convenientes ou ndo — diferentemente do que
ocorre no contexto alemao, no qual a possibilidade de intervencao do Estado se mostra presente
em maior grau, como Vvisto anteriormente.

Ronald Dworkin assim expde seu pensamento a respeito do constitucionalismo

norte-americano: “Nossa Constituicdo, poderiamos dizer, deve nos impingir o critério

28 Ibidem, p. 100.
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profilatico de que a melhor maneira de exercer a democracia, a longo prazo, ¢ uma lei que
proiba ao governo qualquer poder de tentar aprimora-la, de vez em quando, por meio da
restricdo a liberdade das pessoas de dizerem o que quiserem quando e com que frequéncia lhes
aprouver.”?!7

Entretanto, ndo se pode olvidar que sempre ha algum elemento politico nas
decisdes proferidas pelas cortes constitucionais, motivo pelo qual Herrera provoca a reflexao
ao questionar em sua obra se a tolerancia pregada pelo constitucionalismo norte-americano no
tocante a liberdade de expressdo também estaria presente se radicais islamicos resolvessem
manifestar-se pelas ruas de Manhattan.?!8

O Brasil nao possui registros de casos significativos para consolidagdo de uma
jurisprudéncia a respeito dos discursos de 6dio*!'?; entretanto, pode-se afirmar que a tendéncia
do Supremo Tribunal Federal seja no sentido da tutela da dignidade em detrimento da livre
expressao.

O precedente de maior relevancia historica ¢ o Caso Ellwanger, oriundo do
julgamento de uma acdo de habeas corpus pelo Supremo Tribunal Federal, que transcorreu
durante os anos de 2002 a 2004. Referido caso versa sobre o direito de um cidaddo, senhor
Siegfried Ellwanger, expor em livro sua versdo sobre fatos histdricos. O problema especifico
era que em tal obra o autor pretendia demonstrar a sua teoria negacionista a respeito da suposta
inexisténcia do Holocausto, invertendo a Historia para tentar demonstrar que, a seu ver, o
verdadeiro exterminio teria sido do povo alemao, e ndo do povo judeu.

O autor foi denunciado pelo Ministério Publico por incitagdo ao racismo e
absolvido em primeira instancia; apds, sofreu condenacao pelo tribunal local. O caso chegaria,
entdo, a maxima instancia para aferi¢ao da constitucionalidade da condenacao criminal havida,
de modo que ndo houve unanimidade de votos — evidenciando a polémica que versa sobre a
matéria.

O Supremo Tribunal Federal, ainda que com diversos fundamentos (haja vista
que os votos dos ministros sdo autonomos), compreendeu que o réu havia incidido no tipo penal
que lhe fora imputado, ndo estando sua conduta, portanto, albergada pelo direito constitucional

de liberdade de expressdo, porquanto esta ndo tutela a manifestacdo de indole racista. Deste

217 DWORKIN, Ronald — A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S3o Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 517.

218 HERRERA, David Martin — Extreme speech y libertad de expressién: analisis de la jurisprudencia
constitucional de la Corte Suprema estadounidense. Madrid: Dykinson, 2018, p. 205.

29 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: Saraiva, 2018,
p. 150.
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modo, equiparou-se, com certa polémica, os dizeres a respeito do povo judeu ao racismo — que,
até entdo, pela cultura juridica vigente, limitava-se ao enquadramento da tutela das pessoas
negras. Nas palavras de Celso Lafer, “o STF subsumiu a conduta anti-semita de Ellwanger no
crime de pratica do racismo™?%. Trecho da ementa do precedente ¢ bastante esclarecedor sobre
o raciocinio empreendido para o enquadramento do fato como racismo: “A edi¢ao e publicacao
de obras escritas veiculando ideias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a
concepcao racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histdricos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e

desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo

racista, reforgadas pelas consequéncias historicas dos atos em que se baseiam.”??!

Na sequéncia, tem-se a explicacdo juridica da razdo pela qual o Tribunal
entendeu pela prevaléncia do direito a honra, em detrimento da tutela juridica do direito a livre

expressdo (também tutelada constitucionalmente):

Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na
equivocada premissa de que os judeus ndo so sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento
racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso. Discriminagdo que, no caso, se evidencia
como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que
implicam ilicitude penal. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constitui¢do Federal
(CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo
consagra o "direito a incita¢@o ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-
se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.???

Cavalcante Filho expde que “a propria utilizagdo do juizo de ponderagdo para

decidir uma questio de enquadramento tipico penal é bastante controversa’???

, visto que tal
raciocinio juridico, no ambito do direito penal, gera inseguranga juridica.
Interessante mencionar que, como expde Cavalcante Filho, se ¢ notorio que a

jurisprudéncia norte-americana tende a pautar-se por um ideério liberal, ao passo que a

220 LAFER, Celso — A internacionalizacio dos direitos humanos: Constituicio, racismo e relacdes
internacionais. Barueri: Manole, 2005, p. 4.

221 SUPREMO Tribunal Federal. Acérddo do Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020]
Disponivel em

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000001284 &base=baseQuestoes

222 SUPREMO Tribunal Federal. Acérddo do Supremo Tribunal Federal. [Em linha]. [Consult. 11 Abr. 2020]
Disponivel em

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000001284 &base=baseQuestoes

223 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade — O discurso do 6dio na jurisprudéncia alema, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 176.
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jurisprudéncia alema tende a visdo comunitarista, ndo existe no Brasil uma predominancia
ideoldgica, razdo pela qual a propria decisdo do Caso Ellwanger contém uma gama de
fundamentos divergentes entre si, para além da falta da consenso quanto ao proprio

julgamento.??*

224 Ibidem, p. 177.
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3 A dignidade como limite a liberdade de expressao

A liberdade de expressdo, enquanto bem juridico de alta estima e valia, se
apresenta como ponto fulcral das democracias. E natural, portanto, que sua defesa seja forte a
fim de afastar ilegitimas e antidemocraticas restricdes. Contudo, uma compreensiao ampla dos
direitos fundamentais pode demonstrar que a limitagdo ¢ sempre possivel, desde que se esteja
com o propdsito de tutelar outro direito de igual ou maior estima.

Nesse sentido, o presente capitulo tem por objetivo expor a forma pela qual os
direitos fundamentais podem se relacionar, admitindo-se a teoria da eficacia horizontal como
forma de viabilizar a oponibilidade dos direitos fundamentais inclusive a particulares, abrindo

caminho para a restri¢ao da liberdade de expressao como método de melhor tutelar a dignidade.

3.1 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

O tema concernente aos direitos humanos e aos direitos fundamentais ¢ muito
rico e suscita o interesse de tedricos das mais variadas areas do conhecimento, e, de modo
especial, daqueles pensadores que se dedicam a filosofia e ao direito constitucional, de modo
que se mostra tdo desafiadora quanto sedutora a ideia da existéncia de direitos humanos
universais a todos atribuidos e de direitos fundamentais efetivos.

Todavia, deve-se observar que direitos humanos e direitos fundamentais nao
podem ser tomados como se fossem sindnimos, visto que os conceitos sdo distintos — ainda que
tenham certa relacdo, obviamente. Deste modo, justamente a respeito da diferenciagdo existente
entre as naturezas destes direitos que emerge a diferenciacdo de suas possiveis eficacias e
vinculagdes, visto que, como sustentar-se-a adiante.

Com o positivismo juridico surge a noc¢ao de vinculagdo de direitos aos Estados,
de modo a reconhecer-se na lei (direito positivo) o poder normativo do Estado. Como leciona
Féabio Comparato ao explicar a dificuldade das displaced persons, a cidadania relaciona-se ao
Direito, isto ¢, a um Estado especifico, sem o qual o sujeito ndo pode usufruir de direitos, como
se observa com o caso das pessoas que se encontram na situacdo de apatridas, isto ¢, sem
nenhum vinculo politico algum pais, “o que levou Hannah Arendt a reivindicar, em texto

famoso, o direito a ter direitos, isto é, o direito a pertencer a uma coletividade politica
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soberana?, haja vista que a pessoa em situacao apatrida perde o vinculo politico com qualquer
ente nacional e, portanto, perde seus direitos.

Constatou-se, nesta fase da Historia, que o juspositivismo apresentava
problematicas e talvez inaceitdveis limitagdes, visto que o positivismo juridico se circunscreve
a sua propria existéncia, isto €, tem em si sua propria validade. A respeito, Fabio Comparato?2°
reflete, em andlise jusfilosofica (fundamentada na filosofia de Hegel), que o fundamento de
algo deve estar sempre fora daquilo que se esteja fundamentando, “como causa transcendente”,
de modo que ndo pode ser confundido com sua propria constituicao, logicamente.

Deste modo, em uma perspectiva essencialmente juspositivista, ndo se poderia
aceitar a ideia de direitos humanos, como leciona Barzotto, para quem “os direitos humanos

227 A respeito, o autor aponta a coeréncia

ndo podem ser pensados como direitos subjetivos
existente nos autores que negam a existéncia dos direitos humanos: “Alguns como Maclntyre
e Norberto Bobbio, ao verificarem a inexisténcia de uma norma de um ordenamento juridico
positivo que confira esses direitos, opinam coerentemente pela sua inexisténcia. E esse o
procedimento da dogmatica juridica: ha uma norma, entdo ha o direito; se ndo ha uma norma,
entdo o direito subjetivo ndo existe. Esses autores negam, coerentemente, a existéncia de

direitos humanos.””??8

t22% consigna em sua obra a ideia

Ao discorrer sobre a filosofia moral, Rainer Fors
de um “cédigo moral minimo”, o qual asseguraria a todas as pessoas morais a reivindicagdo da
sua propria inviolabilidade moral, independentemente de um ordenamento juridico especifico,
ou seja, algo que atinge todos os humanos aonde quer que estejam e de onde quer que tenham
origem.

A tentativa de conceituagdo é complexa, como reconhece a doutrina?°, porém
se pode entender a ideia de um “cddigo moral minimo” como a nogdo de direitos humanos
enquanto “pretensdes ¢€ticas constitutivamente associadas a importancia da liberdade

99231

humana”>", na diccdo de Amartya Sen, ou, de acordo com Fébio Comparato, “algo que ¢

225 «“Q que levou Hannah Arendt a reivindicar, em texto famoso, o direito a ter direitos, isto &, o direito a pertencer
a uma coletividade politica soberana.” (COMPARATO, Fabio Konder — Rumo a Justica. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 61.)

226 Ibidem.

221 BARZOTTO, Luis Fernando — Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicio jusnaturalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.

228 Ibidem.

229 FORST, Rainer — Contextos da justica. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 209.

230 “Tal vez sea la tarefa ma dificil y comprometida, prueba de lo cual son las numerosas propuestas definitorias
de los autores que se ocupan del tema.” (CAMPOS, German Bidart — Teoria general de los derechos humanos.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1991, p. 227.)

21 SEN, Amartya — A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 401.
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inerente a propria condicdo humana, sem ligacdo com particularidades determinadas de
individuos ou grupos”.?*?

Disto se pode concluir, com coeréncia, que “a todos os atos que sdo desumanos
porque negam a condi¢do humana, opdem-se direitos humanos para combaté-los”.?*> Em
conformidade a li¢ao de Bidart Campos, “o homem sempre foi, ¢ e serd homem, pessoa. E sera
sempre devido a ele o reconhecimento dos direitos que lhe sdo inerentes por ser pessoa, por
possuir uma natureza humana.”?3* Destarte, afirma-se que ¢ a condigdo humana que confere o
status ao individuo, que ¢ digno de ter direitos minimos.

Com efeito, estd-se em um ambito que ¢ essencialmente moral, o qual ndo se
confunde com os cenarios do mundo juridico ou politico. Cuidam-se de “direitos” que ndo estdo
associados a uma determinada comunidade politica, visto que destes direitos sdo titulares
quaisquer pessoas, “por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela ¢ inerente”?33,
independentemente da comunidade politica da qual seja membro integrante — sendo direitos
assegurados igualmente as pessoas que figurem na condi¢do de apatridas.

Como se pode constatar, a no¢do de direitos humanos possui inequivoca e
estreita vinculagdo com a ideia de dignidade humana. Barzotto sustenta, a propdsito, que “os
direitos humanos explicitam que s6 a dignidade da pessoa humana ¢ fonte de deveres para a
pessoa humana: todos os deveres sdo correlatos dos direitos humanos, dos direitos derivados da
dignidade da pessoa humana”.?*¢

Sustenta-se, com efeito, que ndo existe vinculagdo necessaria dos direitos
humanos com a normatividade estatal (juridico-positiva); o que ¢ objeto da tutela é a pessoa
humana, a partir de uma ideia que ndo guarda vinculagdo necessaria com o direito positivo,
como leciona Fabio Comparato, ao reivindicar uma “consciéncia ética coletiva™: “E irrecusavel,
por conseguinte, encontrar um fundamento para a vigéncia dos direitos humanos além da
organizagdo estatal. Esse fundamento, em ultima instincia, s6 pode ser a consciéncia ética

coletiva, a convic¢do, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que a dignidade da

condi¢cao humana exige o respeito a certos bens ou valores em quaisquer circunstancias, ainda

232 COMPARATO, Fabio Konder — A afirmacio histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p.
71.

233 BARROS, Sérgio Resende — Direitos humanos: paradoxo da civilizagfio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
65.

234 “El hombre siempre fue, es, y serd hombre, persona. Y siempre le sera debido el reconocimiento de los derechos
que le son inherentes por ser persona, por poseer una naturaleza humana.” (CAMPOS, German Bidart — Teoria
general de los derechos humanos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1991, p. 30.)

235 HERKENHOFF, Jodo Baptista — Curso de Direitos Humanos volume 1: génese dos direitos humanos. Sdo
Paulo: Editora Académica, 1994, p. 30.

236 BARZOTTO, Luis Fernando — Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicio jusnaturalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 47.
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que ndo reconhecidos no ordenamento estatal, ou em documentos normativos
internacionais.”?3’

Deste modo, verifica-se a relagdo existente entre direitos morais e direitos
humanos, visto que os ultimos sao estabelecidos por principios de natureza estritamente moral.
Assim, percebe-se a auséncia de vinculagdo entre os direitos humanos e os ordenamentos
juridico-positivos: ocorre que os direitos humanos ndo dependem de positivagdo por parte de
um Estado, visto que sua natureza moral ndo se confunde com a natureza positiva dos direitos
que sdo proprios de uma comunidade juridico-politica especifica. Desta forma, “¢ melhor
conceber os direitos humanos como um conjunto de pretensdes éticas, as quais ndo devem ser
identificadas com direitos legais legislados.”?3® Com efeito, é possivel afirmar que os direitos
humanos s3o necessariamente universais precisamente porque ndo dependem da sua
positivacdo dentro de uma comunidade politica especifica.

Conforme exposi¢do de Amartya Sen, “na medida em que os direitos humanos
sdo entendidos como pretensdes Eticas significativas, a ressalva de que eles ndo possuem
necessariamente forga de lei é evidente”.?*” No mesmo diapasdo, Cangado Trindade sustenta
que “os direitos humanos sdo inerentes ao ser humano, e como tais antecedem a todas as formas
de organizagdo politica™?*

Estado.

, ndo se ancorando, portanto, na acdo juridico-normativa de um

A obra de Canotilho®*!, ao debrucar-se sobre o sistema dos direitos
fundamentais, traca uma diferenciacdo preambular entre os “direitos do homem” (aqui
chamados de direitos humanos) e os direitos fundamentais. No entendimento de Canotilho, em
conformidade aquilo que antes se exp0s, os direitos do homem sdo “validos para todos os povos
e em todos os tempos”, ao passo que os direitos fundamentais sdo “os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”, portanto “direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.”

Ainda que os direitos humanos possam estar eventualmente positivados em
determinados ordenamentos juridicos ou mesmo em tratados internacionais, a validade dos

direitos humanos ndo pressupde e ndo exige a sua positivagdo. Assim, resta afastada a tautologia

237 COMPARATO, Fabio Konder — A afirmacio histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p.
72/73.

238 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 295.

23 Idem — A ideia de justi¢a. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 397.

240 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto — Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume I, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 26.

241 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.7.* ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 393.
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de Kelsen, a qual, segundo Fabio Comparato, resume-se a nogdo de que “o direito deve ser
observado porque ¢ direito”.?*? Isto porque o fundamento de validade das normas morais ocorre
no ambito filoso6fico, e ndo no plano juridico-formal, motivo pelo qual se reconhece a auséncia
de vinculagdo necessaria entre os direitos humanos e a sua eventual positivagio.?*?

Como sustenta Giovani Lunardi, “a reflexdo filoséfica sobre a fundamentagio
dos direitos humanos estd ancorada inexoravelmente em uma discussdo a respeito da
justificagdo ou legitimagdo desses direitos sujeitos a avaliagdo moral”.244

Reinhold Zippelius indaga, a proposito, quais seriam as consequéncias juridicas
destes direitos considerados “pré-estaduais”, isto ¢, os direitos que nao dependem de uma ordem
juridica, respondendo o autor, nesse diapasdo, que “a validade juridica depende do Estado e ndo
pode ser pré-estadual”?*, de modo que a imposi¢do juridica de uma norma ndo se aplicaria aos
direitos que ndo sdo positivados — o que, todavia, ndo ocorre na hipdtese de direitos
fundamentais, pois estes sdo sempre necessariamente positivados.

Ingo Wolfgang Sarlet, a seu turno, sustentando a necessidade de distin¢ao entre
os conceitos de direitos humanos e fundamentais, aponta a vinculag@o ao Estado como elemento
distintivo: de acordo com o entendimento de Ingo Sarlet, os direitos fundamentais sdo
“reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado”, ao passo que os direitos humanos dizem respeito “aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram & validade universal”. 246

Nythamar de Oliveira expde assertivamente que “quando falamos hoje de uma
fundamentagao filoso6fica dos direitos humanos, procuramos acima de tudo responder a questao
‘0 que sdo, afinal, os direitos humanos’, € por que € como devemos defendé-los.24

Nesta conjuntura emerge a problematica que diz respeito a fundamentacdo e a

validade do “codigo moral minimo” abordado por Rainer Forst, ou dos direitos humanos, aqui

tidos como sinénimos. De acordo com Rainer Forst, o fundamento das pretensdes morais reside

242 COMPARATO, Fabio Konder — Rumo 2 Justi¢a. Sdo Paulo: Saraiva, 201, p. 53.

243 “Los ‘derechos’ humanos sélo serian realmente ‘derechos’ una vez incorporados al derecho positivo, pero,
previamente, serian ‘derechos morales’, o sea, exigéncias de la ética a las que la filosofia de los derechos humanos
concederia llamar derechos.” (CAMPOS, German Bidart — Teoria general de los derechos humanos. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 1991, p. 79-80.)

24 LUNARDI, Giovani Mendonga — A fundamentagdo moral dos direitos humanos. Revista Katalisis,
Floriandpolis, v. 14, n. 2, p. 201-209, jul./dez. 2011.

245 ZIPPELIUS, Reinhold — Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1971, p. 170.

246 SARLET, Ingo Wolfgang (org.) — Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: RT, 2012, p. 249.

247 OLIVEIRA, Nythamar - O problema da fundamentagdo filosofica dos direitos humanos: por um
cosmopolitismo semantico-transcendental. Ethic@ Revista Internacional de Filosofia da Moral, volume 5,
numero 1, 2006, p. 21-31.
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no “desejo por uma vida que esteja livre dessas experiéncias [de opressdo e de injustica]”?*®,

enquanto o critério de validade destas pretensdes morais estaria no fato de ndo serem suscetiveis
de uma rejeigdo reciproca e universal.?¥

Forst sustenta, a proposito, que estas normas morais sdo, necessaria e
inexoravelmente, validas para todos aqueles que sdo membros da comunidade humana, obtendo
sua validade perante e para cada pessoa, por sua mera condicdo humana. Em consonancia a
doutrina jusfilosofica de Barzotto, “para possuir direitos humanos basta pertencer a espécie
humana, ter o status de ‘humano’, ou seja, o titular dos direitos humanos ¢, pura e simplesmente,
o ser humano.”?%°
De acordo com Hannah Arendt, estes direitos “ndo dependem da pluralidade
humana e devem permanecer validos mesmo que um ser humano seja expulso da comunidade
humana”.?!

Existe, pois, uma fundamentagdo moral para os direitos humanos, visto que “a
nocao de direitos humanos possui uma unidade normativa interna que se funda na dignidade
igual de cada ser humano”.2>? Destarte, o fundamento dos direitos humanos esta no proprio ser
humano e na sua dignidade intrinseca, como expde Ingo Sarlet: “A personalidade humana se
caracteriza por ter um valor proprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser
humano, que nasce na qualidade de valor natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da
personalidade do homem.”?>3

Deste modo, indicam-se como titulares dos deveres os mesmos titulares dos
direitos, isto €, todos os seres humanos. Amartya Sen leciona que “as pretensdes podem ser

dirigidas de modo geral a todos os que estiverem em condigdes de ajudar”?>*,

248 FORST, Rainer — Contextos da justica. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 209.

249 “As pretensdes morais apelam ao outro (em sua qualidade de ser humano) para reconhecer as pessoas como
seres humanos, como pessoas morais — isto ¢, de um modo que nenhum ser humano pode razoavelmente e
reciprocamente negar, sem lhe negar seu ‘direito basico a justificagdo’ (ou a ‘reiteracdo’), que os seres humanos
tém em virtude de sua pertenca na comunidade de seres humanos.” (/bidem.) No mesmo sentido Amartya Sen,
para quem “a viabilidade das pretensdes éticas em forma de uma declaragdo dos direitos humanos depende, em
ultima andlise, do pressuposto de que as pretensdes sobrevivem a um debate livre e desimpedido.” (SEN, Amartya
— A ideia de justica - Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 422.)

20 BARZOTTO, Luis Fernando — Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicio jusnaturalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 48.

251 ARENDT, Hannah — Origens do totalitarismo. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 331.

252 CARBONARI, Paulo César — Direitos humanos: uma reflexdo acerca da justificacdo e da realizagdo. In Revista
Filosofazer, Passo Fundo, ano XIII, nimero 25, 2004, p. 73-88.

233 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 38.

254 SEN, Amartya — Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 296.
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A proposito, Luis Fernando Barzotto expde que a responsabilidade pelo dever ¢
universalizada porque os direitos humanos tocam a todos, sendo, portanto, todas as pessoas
titulares de direitos e também de deveres.?>

O que se pretende com a defesa dos direitos humanos, em suma, ¢ a garantia de
que seja sempre e inexoravelmente resguardada a condicdo humana, independentemente do
contexto politico, juridico ou social ao qual se submeta a pessoa. O que nao se aceita, portanto,
¢ que seja porventura admitida a hipotese de producao de “nao-humanos”, como ja ocorrido na
Histdria recente: “O que os campos de concentragcdo vém mostrar &, pois, que € possivel fabricar
uma espécie de abstracdo, o ndo-humano, destruindo aquilo que em cada individuo excede a
espécie humana. (...) O individuo produzido pelos campos ¢, verdadeiramente, o nao-
humano.”?3¢

Contra situagdes de desrespeito a condicdo humana, sempre haverd de existir
alguma espécie de tutela, seja de um “cddigo moral minimo”, seja do “direito a ter direitos”, ou
do que convencionamos chamar de direitos humanos, visto que “os que foram expulsos da
humanidade e da histéria humana e que, por isso, foram privados da sua condi¢do humana,
precisam da solidariedade de todos os homens”.?’

O propdsito dos direitos humanos desdobra-se em dois aspectos: em primeiro
lugar, impedir a coisificagdo do ser humano e, além disso, viabilizar a manuten¢do da
integridade moral das pessoas em quaisquer contextos e sob quaisquer pretextos.

Com efeito, a vinculagdo aos direitos humanos ndo pode ocorrer dentro dos
estreitos marcos do direito positivo; ao contrdrio, ocorre em um ambito de natureza
essencialmente moral, motivo pelo qual, mesmo que idealisticamente se afirme que todos sao
titulares e destinatarios dos direitos humanos, a eficacia ou a exigibilidade destes direitos ndo
se verifica em termos juridicos, o que ¢ restrito aos direitos fundamentais.

Como ja afirmado, os direitos humanos ndo estdo vinculados a positivacao de
ordem estatal; entretanto, os direitos humanos ostentam a virtude de “inspirar a legislagdo”?>%,
ou seja, exercem grande influéncia em sentido politico para que os Estados possam reconhecer

a relevancia destes direitos, a fim de que possam, entdo, inserir em seu ordenamento positivo

tais componentes normativos: “Nao diminuimos o valor da filosofia dos direitos humanos, nem

255 BARZOTTO, Luis Fernando — Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicio jusnaturalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 54.

256 GUIMARAES, Helena — O elogio das aparéncias: Hannah Arendt e a critica aos Direitos Humanos. In Revista
Direito, Estado e Sociedade, nimero 43, jul./dez. 2013, p. 10-39.

27 [bidem.

258 SEN, Amartya — A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 398.
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o da sua ciéncia, nem o tdo aliciante e polémico da sua fundacdo, mas, na atualidade, os homens
que a qualquer nivel - cientifico, empirico, comum - eles se preocupam com os direitos
humanos, querem que eles adquiram e mantenham efetividade na sociedade, no regime politico,
no mundo juridico-politico. A linguagem cientifica diria: que eles tém positividade.” 2>

Deste modo, tem-se ndo apenas o aspecto moral, mas igualmente o respaldo de
ordem institucional (interno), porquanto os direitos humanos passam entdo a compor o elenco
de direitos fundamentais daquele Estado especifico: “E ai que se pde a distingio, elaborada pela
doutrina juridica germanica, entre direitos humanos e direitos fundamentais. Estes tltimos sao
os direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional; sdo os
direitos humanos positivados nas Constituigdes, nas leis, nos tratados internacionais.”%° Deste
modo, verifica-se que os direitos fundamentais caracterizam-se como direitos associados aos
fundamentos mais elementares de uma certa estrutura normativa, com o intuito de estabelecer
um nucleo normativo de elevada carga axioldgica e de importante orientacdo protetiva.

A respeito, Paulo Otero leciona que “nem tudo pode receber o qualificativo de

y .

1”261 visto que a “fundamentalidade” ¢ intrinseca a propria ideia de direitos

direito fundamenta
fundamentais, de modo que ndo se trata de mero discurso. Entretanto, cada comunidade
juridico-politica possui autonomia plena para erigir a categoria de direitos fundamentais os
direitos que, de acordo com a realidade historica e social desta especifica sociedade, ostentem
maior importancia.

Diferentemente do que ocorre quanto aos direitos humanos, que possuem
titularidade universal, os direitos fundamentais possuem titularidades que estdo limitadas
aqueles que se submetem a jurisdi¢do do Estado no qual a estrutura juridica seja aplicavel -
mesmo que possa o Estado outorgar direitos fundamentais igualmente a estrangeiros que ndo
sejam residentes.

A proposito, a Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 12°,
estabelece que “todos os cidaddos gozam de direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados

na Constituicdo”, enquanto a Constituicao Federal Brasileira dispde no caput do artigo 5° sobre

259 “No disminuimos el valor de la filosofia de los derechos humanos, ni el de su ciéncia, ni los tan aspasionantes
y polémicos de su fundamentacion, pero, en la hora actual, los hombres que em cualquier nivel — cientifico,
empirico, comun — se preocupan por los derechos humanos, pretenden que éstos adquieran y mantengan
efectividad en la sociedade, en el régimen politico, en el mundo juridico-politico. El linguaje cientifico diria: que
tengan positividade.” (CAMPOS, German Bidart — Teoria general de los derechos humanos. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1991, p. 57.)

260 COMPARATO, Fabio Konder - A afirmacio histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p.
71.

261 OTERO, Paulo — Instituicdes politicas e constitucionais. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 530.
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a titularidade dos direitos fundamentais, “garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais” tal titularidade.

A respeito do modo como se dé a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, a teoria da eficédcia indireta tem como importante motivo garantir a maxima protecao

possivel & autonomia privada dos agentes?S?

, por entender ser a autonomia privada um
consectario da necessaria tutela da dignidade. Este entendimento se d4 porque a dignidade, por
ser nucleo duro dos sistemas juridicos democraticos contemporaneos, assegura a autonomia
privada e, assim, esta autonomia privada s6 pode ser exercida na sua plenitude, para os que se
filiam a teoria da eficacia indireta, se for reduzida a possibilidade de ingeréncia do Estado na
esfera de atuacdo privada.

De outra forma, significa dizer, em sintese, que a defesa da plena autonomia
privada (cidaddos e entes privados de modo geral) deveria receber tutela juridica larga o
suficiente para que ndo pudesse ser facilmente mitigada pelo Estado, evitando, assim, que o
ordenamento juridico reduzisse a liberdade dos agentes privados.

Deste modo, aqueles que se filiam a teoria da eficacia indireta dos direitos
fundamentais defendem o argumento de que se estaria a valorizar o importante principio da
seguranga juridica (o qual obviamente existe em todos os sistemas juridicos), visto que assim
se daria maior relevancia ao direito privado, o qual mostra-se melhor vocacionado para lidar e

263

regular os elementos proprios das relagdes negociais da esfera privada°>, resguardando, deste

modo, a dita “panconstitucionaliza¢do” da ordem juridica existente.6*

Nesse sentido, o argumento defendido pelos que sdo partidarios da teoria da
eficdcia indireta dos direitos fundamentais ¢ no sentido de que “cabe ao legislador a tarefa
precipua de determinar o equilibrio entre o respeito a liberdade individual e a vigéncia efetiva

dos direitos fundamentais’?%°

, motivo pelo qual se faria necessdria uma espécie de
intermedia¢do do legislador que se pudesse observar os direitos fundamentais, em razao da ndo-
incidéncia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes existentes entre os agentes

privados.?®® De acordo com a teoria da eficdcia mediata (indireta), hd uma autonomia, ou

262 “pPor autonomia privada pode entender-se a possibilidade de os sujeitos juridico-privados livremente
governarem a sua esfera juridica, conformando as suas relagdes juridicas e exercendo as posi¢des activas
reconhecidas pela ordem juridica — correspondendo esse conceito, grosso modo, também ao sentido etimologico
da expressdo (resultante de auto+nomos).” (PINTO, Paulo Mota — Autonomia privada e discriminagdo: algumas
notas. In SARLET, Ingo (org) — Constituic¢io, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 324.)

263 DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 199.

264 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 139.

265 DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 201.

266 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
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mesmo prevaléncia do direito privado (sobretudo do direito civil e empresarial), que o deixaria
“imune” a incidéncia direta dos direitos fundamentais, mesmo que de nivel constitucional.

Também sdo admitidas pela doutrina outras modalidades de mediagdo, além
daquela realizada pelo legislador. Admite-se, em um segundo plano, em consonancia a doutrina
de Steinmetz,?%7, a mediagdo judiciaria (no sentido originalmente proposto por Diirig). Deste
modo, os 6rgdos judicidrios poderiam exercer a funcdo integradora que lhes ¢ concedida para a
resolugdo dos casos que lhes sdo submetidos para julgamento. Observe-se que aqui ndo se trata
de aplicagdo direta dos direitos fundamentais aos casos concretos, mas sim de uma diretriz de
natureza interpretativa, demarcada pelo direito provado e, de modo especial, pelas clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados, como defende Marcelo Duque.?%®

A vinculagdo mediata (indireta) dos 6rgaos privados aos direitos fundamentais é

“consequéncia da vinculagdo direta dos Orgdos estatais aos direitos fundamentais™?%’

, COMo
sustenta Duque. O autor, todavia, ndo explicita qual seja a relagdo logica entre os dois fatos, ja
que, ao que parece, o fato de existir uma necessaria vinculagdo direta (imediata) dos entes
publicos aos direitos fundamentais ndo implica logicamente na pressuposi¢ao de que os agentes
privados devam se submeter aos direitos fundamentais de modo indireto. As duas formas de
submissao aos direitos fundamentais sdo logicamente admissiveis, de modo que reconhecer a
eficacia direta e imediata para os entes publicos ndo implica logicamente a negag¢do da
possibilidade de eficécia direta também aos entes privados, motivo pelo qual entende-se haver
um deficit argumentativo no raciocinio do autor.

Também em conformidade com a doutrina de Marcelo Duque, observa-se a ideia
de que “da norma civil derivam-se direitos privados subjetivos orientados aos direitos
fundamentais™?’°, Esta afirmag¢do ¢ o cerne do problema, explicitando o ponto em relagdo ao
qual se funda a divergéncia da doutrina a respeito da eficacia dos direitos fundamentais sobre
as relagdes entre particulares.

Isto porque, ao contrario do que afirma o autor, ndo se pode admitir que o
argumento interpretativo se dé da norma infraconstitucional para a norma de nivel
constitucional, visto que tal entendimento incorre em um erro de ordem metodoldgica: so se

pode admitir que a norma de natureza inferior (infraconstitucional) tenha reveréncia a norma

p. 137.
267 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 137.

268 DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 207.

269 Ibidem, p. 201.

270 Ibidem, p. 203.
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de natureza hierarquicamente superior (norma constitucional), mas nunca o contrario, como
parece defender o autor.

A respeito de tal questdo, Canaris contrapde sua critica ao sustentar que a tese
"deve ser rejeitada sem rebugo” por “razdes de logica normativa”.?’! Como afirma com
sabedoria Steinmetz, “mais perigosa do que a ‘jusfundamentalizacdo’ do direito civil ¢ a
‘civilizagdo’ (‘infraconstitucionaliza¢do’) dos direitos fundamentais™.>”?

Naturalmente ¢ plausivel a preocupagdo dos autores que se filiam a teoria da
eficédcia indireta (mediata), tendo por objetivo a protecdo da autonomia privada, a fim de evitar
0 que denominam de um “intervencionismo asfixiante?’3. Todavia, adotar a teoria contraria
(eficacia direta) ndo significa aceitar-se um intervencionismo asfixiante. A propdsito, hd uma
verdadeira contradi¢do performativa por parte dos que advogam pela teoria da eficacia indireta
dos direitos fundamentais: defendem que os direitos fundamentais ndo podem ostentar eficacia
direta nas relagdes entre particulares visto que as tais relagdes precisam se pautar pela
autonomia privada, mas olvidam que a autonomia provada ¢ justamente decorréncia de um
direito fundamental que, neste ponto, lhes serve de argumento, contraditoriamente.

Percebe-se, portanto, que parte da doutrina incide em uma verdadeira falacia
argumentativa, visto que se articula em torno de um direito fundamental (liberdade/autonomia)
justamente para negar a incidéncia dos direitos fundamentais, de modo simplista, beneficiando
apenas um dos possiveis direitos (a liberdade privada) — o que geralmente se associa aos direitos
dos que ostentam maior poder politico e econdmico, o que ndo deve ser mera coincidéncia.?’*

Ainda, afigura-se de dificil adequacdo o condicionamento da eficacia dos
direitos fundamentais a intervencdo do legislador ordinario, até porque ao se constatar a letargia
do legislador sobre pontos politicamente polémicos ou incomodos, em verdadeira morosidade
seletiva, a qual se constitui em “argumento empirico contrdrio a teoria da eficacia mediata”,

275

como sustenta a doutrina de Steinmetz=">, percebe-se que muitas vezes direitos fundamentais

tornam-se na pratica inexequiveis por conta da conduta do legislador ordinario, que resta inerte.

271 CANARIS, Claus-Wilhelm — Direitos fundamentais e direito privado. Lisboa: Almedina, 2006, p. 32.

272 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 156.

273 DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 203.

274 “No ambiente burgués, quanto mais livre, melhor. A liberdade ganha o discurso politico, ¢, a disputa do poder
altera o enfoque da legitimidade para a garantia. Ser livre pressupde que todos possam fazer de tudo, o problema
¢ a definicdo de todos e de tudo.” (PIRES, Alex Sander Xavier — Simula vinculante e liberdades fundamentais.
Rio de Janeiro: Pensar a Justica, 2016, p. 37.)

275 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 157.
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Em suma, aqueles que defendem a tese da eficacia indireta dos direitos
fundamentais tem um robusto argumento em seu favor (preservar a autonomia dos entes
privados), entretanto, mesmo admitindo a hipétese de uma grande diferenciagdo quanto ao

poder ou capacidade dos contratantes®”®

, ndo entende pela aplicac¢do dos direitos fundamentais
de modo imediato as relacdes entre agentes privados, gerando a singular situagdo de condicionar
a aplicagdo de um direito de alta hierarquia ao desejo da norma infraconstitucional, ao
argumento de uma necessaria “mediacdo” por parte do legislador ordinario. Nao se pode
concordar com esta compreensdo, visto que, como pontua Jorge Miranda: “ndo se
compreenderiam uma sociedade e uma ordem juridica em que o respeito da dignidade e da
autonomia da pessoa fosse procurado apenas nas relagdes com o Estado e deixasse de o ser nas
relagdes das pessoas entre si.”?7’

Nesse sentido, a melhor forma de ampla protecao a dignidade humana e a gama
de direitos fundamentais melhor se verifica na teoria que defende a eficacia imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes travadas entre agentes privados. Com efeito, existe parcela
expressiva da doutrina constitucional luso e brasileira que leciona favoravelmente a tese da
eficacia imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas, sem que seja exigivel uma
mediacdo pela lei ordindria. Isto porque a independéncia de mediagao legal ¢ o ponto central da
divergéncia entre as duas teorias, de modo que compete a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais a defesa da nocdo de que “direitos e obrigagdes nas relagcdes entre particulares

podem e devem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais’?’®

— mesmo que se
possa reconhece que a forma pela qual se operam os direitos fundamentais nas relagdes juridicas
publicas e naqueles eminentemente privadas ndo seja idéntica, haja vista a notoria diferenciagao
das fungdes sociais exercidas pelos agentes publicos e privados.?”®

Tem-se esta compreensdo visto que se parte do principio de que a dignidade da
pessoa seja o fundamento do sistema normativo, de modo que os direitos fundamentais tem por

escopo assegurar a dignidade humana.?®° Por esta razdo, a eficacia dos direitos fundamentais
9

ndo pode ser limitada as relagdes das quais Estado seja parte; ao contrario, até mesmo nas

276 «A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado torna-se tdo mais importante, quanto maior for
o poder de uma das partes em uma relacéo privada.” (DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constituicio.
Sao Paulo: RT, 2013, p. 306.)

277 MIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017, p. 372.

278 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 168.

2% SARLET, Ingo Wolfgang — A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 382.

280 Em sentido antagdnico, Duque sustenta que “a possibilidade de uma eficacia direta geral dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ¢ dificilmente compativel com a garantia de protecdo da dignidade humana”.
(DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 131.)
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relacdes juridicas nas quais o Estado ndo seja parte também deve-se assegurar a eficacia dos
direitos fundamentais, o que ¢ justificado pela ideia de que os agentes privados também tém
potencial lesivo a dignidade humana, como afirma Juan Maria Ubillos?*!, de modo que este é
principal argumento utilizado pelos adeptos da eficicia direta dos direitos fundamentais,
conforme Marcelo Duque.?8?

A doutrina de Paulo Otero afirma que “a aplicabilidade directa das normas
constitucionais sobre direitos fundamentais, determinando que os direitos fundamentais deixem

de ter sua eficacia ‘prisioneira’ da vontade do legislador?83

, engloba dupla dimensdo. Importa
dizer, em primeiro plano, que as normas de natureza constitucional nao precisam de intervenc¢ao
(ou mediacdo) por parte do legislador para emanar a eficacia de suas normas, de modo que
“todo o aplicador do Direito se encontra vinculado a aplicar as normas constitucionais sobre
direitos fundamentais?84. Outrossim, sustenta Paulo Otero que, como as normas de natureza
constitucional que tratam de direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta, isso torna
inconstitucionais todas as normas infraconstitucionais que se mostrem violadoras de direitos
fundamentais.??

Nesse diapasdo também ¢ o entendimento de Carlos Alberto da Mota Pinto, para
quem “problemas de direito civil podem encontrar a sua solu¢do numa norma que ndo ¢ de

direito civil, mas de direito constitucional”?%¢

, j& que, nos termos do expostos por Mota Pinto,
as normas constitucionais, por ostentarem carater vinculativo (em relacdo ao legislador, ao
magistrado e aos entes privados), ndo ¢ meramente programatica, mesmo entendendo o autor
que apenas para casos de exce¢do a norma constitucional deva ser aplicada de modo direto?®’,
quando houver impossibilidade de resolver o caso apenas com a normatividade
infraconstitucional.

Realizando-se a defesa da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais,
portanto sem a exigéncia de uma interven¢do do legislador ordinario para que os direitos
fundamentais sejam imediatamente aplicados, se reconhece a necessaria vinculagdo dos agentes

privados ao complexo normativo proveniente dos direitos fundamentais positivos, visto que,

281 UBILLOS, Juan Maria Bilbao — En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In
SARLET, Ingo (org) — Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 264.

282 DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 114.

283 OTERO, Paulo — Instituicdes politicas e constitucionais. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 590.

284 Ibidem, p. 591.

85 Ibidem, p. 591.

286 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 4.* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.
73.

87 Ibidem, p. 75.
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conforme doutrina de Paulo Otero, “o respeito e garantia dos direitos da pessoa humana sao
hoje uma questdo envolvendo também a sociedade civil, ndo representando um problema
apenas do Estado™?*®, No mesmo diapasdo se mostra a ligdo de Canaris, segundo o qual os
direitos fundamentais t€ém um “imperativo de tutela”, o que os torna empregaveis igualmente
nas relagdes juridicas entre entes particulares.?®

Oportuno referir que a Constitui¢do Federal Brasileira ndo regula expressamente
o modo pelo qual se d4 a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre
entidades privadas, apenas dispondo, no paragrafo 1° do artigo 5°, que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Por outro lado, a Constitui¢ao
da Republica Portuguesa dispde com clareza no nimero 1 do artigo 18° que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas”.

Portanto, percebe-se que ¢ muito mais nitido o diploma constitucional portugués
no tocante a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, ainda que
igualmente se possa defender que o direito constitucional brasileiro avance no mesmo sentido,

de acordo com o pensamento de Wilson Steinmetz>”°

, 40 mencionar ao menos seis argumentos
para esta compreensdo. O autor elenca o principio da supremacia da Constituigdo, o postulado
da unidade material do ordenamento, os direitos fundamentais como principios objetivos, o
principio constitucional da dignidade humana, o principio constitucional da solidariedade e,
ainda, o principio da aplicagdo imediata dos direitos fundamentais.

Com efeito, deste compreensdo tem-se como consequéncia a chamada
“horizontaliza¢do” dos direitos fundamentais, a partir da qual se reconhece a irradiagdo de
efeitos dos direitos fundamentais para os particulares, os quais estdo em um mesmo nivel
hierarquico de poder (portanto de modo horizontal), ao contrario do que se verifica nas relagdes
travadas entre o Estado e o cidaddo, que se operam de modo verticalizado, haja vista a distinta
capacidade hierarquica.

Pode-se objetar com critica a nomenclatura dada pela doutrina ao fendmeno
(“horizontaliza¢do’), na medida em que, como reflete a doutrina, mesmo as relagdes entre
agentes provados pode ter uma diferente hierarquia de poder entre contratantes, como se

depreende, por exemplo, da legislagdo voltada a regulacdo das relagcdes de consumo, na qual se

288 OTERO, Paulo — Instituicdes politicas e constitucionais. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 592.

289 CANARIS, Claus-Wilhelm — Direitos fundamentais e direito privado. Lisboa: Almedina, 2006, p. 71.

290 STEINMETZ, Wilson — A vincula¢io dos particulares a direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 100-121.
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verifica um complexo de normas de natureza protetiva por conta da evidente desigualdade entre
os contratantes (motivo pelo qual alguns doutrinadores aludem a “eficicia diagonal”); todavia,
entende-se o sentido que a doutrina quer empregar ao utilizar a terminologia da
“horizontalizacdo”, a qual tem por objetico afastar o Estado da relagdo juridica que ¢ objeto de
andlise.

A ideia de horizontalizacdo dos direitos fundamentais possui forte respaldo na

)291

doutrina constitucional (conforme Ingo Sarlet, por exemplo)="*, sendo utilizada em precedentes

constitucionais:

A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que
tém por fundamento direto o proprio texto da Constituigdo da Reptiblica, notadamente em tema
de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido
pela Constitui¢do as associa¢des ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢des postas ¢ definidas pela
propria Constitui¢do, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.??

Ainda que a critica se fundamente ao argumento de que o modelo da eficacia
direta ndo seja compativel com a nogdo de autonomia dos agentes privados?®?, tal critica ndo
merece ser confirmada, visto que ndo se retira do ente privado sua autonomia negocial, a ndo
ser na medida em que o exercicio desta autonomia privada atinja os direitos fundamentais dos
demais membros da sociedade, como o outro contratante, por exemplo.

Tem-se, aqui, a ideia contratualista a partir da qual compreende-se que a
liberdade pode ser exercida pelos contratantes quando também viabilize o exercicio da
liberdade dos demais, sem atingir, portanto, a esfera juridica de terceiros (o que inclui a
dignidade dos demais). Nao ha, portanto, liberdade ilimitada, haja vista que o exercicio da
liberdade implica observancia de limites.

Em sintese, defende-se a difusdo dos direitos fundamentais, em consonancia a
doutrina de Eduardo Cambi, segundo o qual “a existéncia de um Estado verdadeiramente

Democratico de Direito resulta da generalizagdo dos direitos fundamentais” >4

21 SARLET, Ingo Wolfgang (org.) — Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 325.

292 SUPREMO Tribunal Federal. Acérdio do Supremo Tribunal Federal. RE 201819/RJ, rel. Min. Ellen Gracie,
relator para o acorddo Min. Gilmar Mendes, j. 11/10/2005, 2¢ T., DJ 27/10/2006, p. 64.

293 DUQUE, Marcelo Schenk — Direito privado e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 149.

294 CAMBI, Eduardo — Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 692.
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Mostra-se nitido que, quando da aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito
dos vinculos entre agentes privados, pode potencialmente surgir um conflito de direitos: por um
lado, aquele que almeja o exercicio de seu direito sem se importar com o direito alheio, o qual,
pode vir a ter sua esfera juridica atingida pelo outro sujeito.

Deve-se analisar, com efeito, o modo pelo qual este possivel confronto deva ser
superado nas hipoteses em que de um lado estiver a liberdade de expressdo de um agente
privado e, de outro lado, a dignidade alheia. Nesse sentido, a superacao do conflito de direitos

devera assegurar a supremacia da dignidade.

3.2 Proposta de solucao

Com o proposito de resolver a dificil problematica de contemporizar os direitos
em conflito potencial, a doutrina de Juan Maria Bilbao Ubillos aponta parametros que se
mostram uteis para orientar a apropriada configuragdo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas privadas.

Ubillos indica, como primeiro critério a ser ponderado, a desigualdade existente
na relagdo estabelecida entre os particulares. Conforme defende Ubillos??, afirma-se a
propdsito que a autonomia dos entes privados pode sofrer limitagdo proporcionalmente ao nivel
de desigualdade que for verificada entre os agentes privados, ou seja, quanto mais relevante for
a desigualdade existente entre os particulares, maior deve ser a limitacdo da autonomia privada
do contratante que dispde de maior poder. Nesse sentido, quanto mais equanime for a relagao
de forgas entre os particulares, maior deve ser a liberdade/autonomia destes agentes,
restringindo-se, entdo, a intervengao estatal.

O fundamento, neste ponto, ¢ muito semelhante aquele utilizado pelas leis de
protecdo ao consumidor, ao disporem que o consumidor, por sua natureza fragil, possua
privilégios ante o seu fornecedor, o que se verifica em relacdo as regras processuais € também
quanto ao proprio direito material.

29296

Importa dizer, com efeito, que o “grau de autonomia real das partes””° — e ndo

meramente formal - € um critério util e valido, conforme Ubillos, para auxiliar na busca de um

295 UBILLOS, Juan Maria Bilbao — Eficacia horizontal de los derechos fundamentales. In TEPEDINO, Gustavo
(org) — Direito Civil Contemporéineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 236.
296 UBILLOS, Juan Maria Bilbao — Eficacia horizontal de los derechos fundamentales. In TEPEDINO, Gustavo
(org) — Direito Civil Contemporéineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 236.
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resultado aos conflitos potenciais, quando se recorre aos direitos fundamentais para solucionar
um conflito entre particulares. Observe-se que, em relacdo aos discursos de 6dio, o cendrio €
exatamente este, visto que ha em polos distintos pretensdes de particulares que sdo antagonicas,
mas igualmente amparadas em direitos fundamentais.

Ubillos®7 apresenta, ainda, um segundo critério para a exame da ocorréncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, destacando o autor o elemento dignidade:
defende Ubillos que a for¢a da tutela garantida pelos direitos fundamentais deve ser tanto maior
quanto mais forte for a investida contra a dignidade. Deste modo, sustenta o autor que todo
sistema juridico tem como nucleo central o respeito supremo a dignidade da pessoa, a qual
constitui um “nucleo intangivel e indisponivel que deve ser preservado de qualquer

agressio”?

, 0 que legitima, deste modo, que as relagdes juridicas travadas entre agentes
particulares sejam atingidas pela eficicia imediata dos direitos fundamentais a fim de obstar
que das relagdes privadas surjam prejuizos a dignidade humana, o que ndo ¢ admitido pelo
Direito dos Estados democraticos.

Deste modo, o elemento acertadamente analisado por Ubillos ndo se reduz a
mera discussao a respeito da existéncia ou ndo de eficacia dos direitos fundamentais as relagdes
particulares, de modo abstrato; o objeto da observagdo, mais profunda, ¢ a adequada
demarcagdo da intensidade desta eficacia. E, de acordo com o entendimento exposto por
Ubillos, a dignidade humana ¢ um fator decisivo para delinear tais balizas.

Em sentido convergente, Jorge Reis Novais*®® sustenta que a dignidade
desempenha, em um cendrio de conflito de direitos materialmente constitucionais, papel
relevante para apontar um parametro, um critério, que oriente as necessarias ponderagdes.
Destarte, conforme o autor, podera a dignidade desempenhar um papel contra os direitos
fundamentais, o que ¢ relevante na analise dos discursos de 6dio, na medida em que o direito
que se tenciona limitar (liberdade de expressdo) possui inequivoco grau de fundamentalidade.
Reconhecendo o fato de que “condutas de particulares, em principio protegidas por normas de
direitos fundamentais, podem ameagar a dignidade de outras pessoas™%, Novais aponta para a
possibilidade da restricdo a direitos fundamentais tendo a dignidade como fundamento da
restricdo, nos seguintes termos: “Nesse sentido, ndo se pode excluir, sem mais, a hipdtese de

uma utilizagao justificada da dignidade da pessoa humana contra direitos fundamentais, ou seja,

27 Ibidem.

2% Ibidem.

29 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 99.
300 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 102.
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uma utilizagdo em que o conceito de dignidade vem invocado enquanto fundamento de restri¢ao
necessaria e adequada de direitos ou de modalidades de exercicio concreto de direitos
fundamentais.”3!

Compartilhando a compreensdao da possibilidade de restricdo de direitos
fundamentais pela dignidade humana, Paulo Otero corrobora o entendimento, assim articulando
seu convergente pensamento: “O respeito pela dignidade humana pode sempre servir de fonte
geradora de deveres fundamentais, justificagdo de restricdes e limitagdes a quaisquer outros
direitos fundamentais, sendo ainda critério aferidor da validade de quaisquer intervengdes
publicas ou privadas envolvendo direitos humanos.”%

O mesmo ponto vem apresentado na obra de Ingo Sarlet’?3, sustentando o autor,
em relacdo ao principio da dignidade humana, que este pode justificar “e até mesmo exigir” que
eventuais limites e restricdes a outros bens juridicos sejam criados, mesmo que para restringir
“normas de cunho jusfundamental”. Bastante interessante a observagdo de que além de uma
possibilidade, a restri¢do a um direito fundamental possa se configurar como uma exigéncia: é
que se a protegdo a dignidade for levada a sério e as ultimas consequéncias, sendo um bem
juridico indisponivel, ndo haverd outra alternativa sendo efetivamente reconhecer que havera
uma imposi¢ao juridico-fundamental de elevagdo da dignidade no eventual conflito, por ser ela
a base de todo o ordenamento — inclusive para fins hermenéuticos.

Tem-se que a eficicia dos direitos fundamentais as relagdes privadas ¢
inequivoca; o desafio ¢ pontuar, de modo fundamentado e em consonancia ao direito positivo,
o modo pelo qual esta eficacia devera operar seus efeitos nas relagdes concretas. Assim, se ¢
certo que a dignidade pode limitar direitos fundamentais, como acima consignado, acerta
Ubillos ao trazer a baila os critérios da desigualdade e da preservacdo da dignidade como
balizadores da intensidade da eficacia dos direitos fundamentais, porquanto deste modo
preserva a esséncia da autonomia individual (liberdade), sem ignorar a necessaria protecao
constitucional que ¢ dada aos elementos intangiveis e subjacentes a propria existéncia do
Estado, que ¢ a tutela plena da dignidade humana: “a dignidade humana torna-se, neste sentido,

2304

o fundamento ultimo da existéncia e do exercicio do Poder politico™"*, conforme magistério

de Otero.

301 Ibidem, p. 103.

302 OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 39.

303 SARLET, Ingo Wolfgang - Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢fio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 136.

304 OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 39
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Nesse diapasdo, percebe-se que as nocdes que foram expostas anteriormente
quanto a conceituacdo dos discursos de odio sdo facilmente verificdveis neste estdgio da
exposi¢do, em cotejo com os critérios de Ubillos: sustentou-se que a caracterizagdo dos
discursos de odio dé-se pelo ataque a grupos politicamente minoritarios e tem por proposito
estigmatizar e amesquinhar tais vitimas; sdo, portanto, caracteristicas que se amoldam a
proposicao de Ubillos, visto que ambos os elementos seriam aptos a ensejar maior protecao de
acordo com os critérios indicados pelo autor (desigualdade material e protecao da dignidade).

Fundamental, neste ponto, notar que ¢ inerente aos discursos de 6dio o ataque a
dignidade alheia, sendo relevante a analise doutrindria a respeito das razdes pelas quais entende-
se que a estigmatizagdo seja antijuridica. A propodsito, Jorge Reis Novais sustenta que ha
violagdo da dignidade humana quando a pessoa ¢ humilhada ou estigmatizada como ser
pretensamente inferior: a violagdo da dignidade ocorre “quando o tratamento inigualitario ¢
especialmente desqualificador™?%. De acordo com a exposi¢do do autor: “Toda pessoa tem, nas
formulas popularizadas por Dworkin, ndo apenas direito a um tratamento equitativo, mas
fundamentalmente, o direito a ser tratada como um igual (as equal), o direito a beneficiar de
uma igual consideracao e respeito por parte do Estado e da comunidade politica (equal concern)
(“.)”306

Se ¢ certo que “o principio da igualdade ¢, em ultima analise, uma concretizagao

do reconhecimento constitucional da igual dignidade das pessoas humanas™3’

, coerentemente
sera necessario afirmar que havera violagdo da dignidade quando o tratamento discriminatdrio
for baseado nas caracteristicas do individuo.?%

Deste modo, Novais complementa o raciocinio, tragando a relagdo causal
existente entre a inferiorizagdo e a violacdo da dignidade: “Assim, ha violacdo especifica e
directa da dignidade de ser humano quando a pessoa ¢ publicamente humilhada ou ¢
discriminada de forma estigmatizante, aviltante, tratada como inferior ou como intrinsecamente
digna de menor consideracdo e respeito, e, designadamente, quando esse tratamento se

2309

fundamenta simplesmente naquilo que a vitima ¢, no que pensa ou como vive.””"” Percebe-se

que o autor introduz a ideia de violagao daquilo que o sujeito seja, isto €, ha uma preocupacao

305 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Volume 2. Coimbra: Almedina, 2017, p. 133.

306 Ibidem.

307 Ibidem.

308 «A dignidade se traduz no status do individuo enquanto membro de uma sociedade em uma boa posigdo, em
igualdade com os demais, o que reivindicaria uma demanda por reconhecimento e tratamento de acordo com tal
status igualitario, ou seja, de ser tratado com igual respeito e consideragdo.” (FERNANDES, Bernardo Gongalves
— Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 508.)

309 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Volume 2. Coimbra: Almedina, 2017, p. 134.
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com a tutela do individuo e de suas circunstancias, os tracos que lhe conferem sua identidade.
Deste modo, exemplifica Novais que a discrimina¢do em funcdo da raca extrapola a violagdo a
igualdade, porquanto atinge também a dignidade do sujeito, a qual acaba por ser violada em
decorréncia do tratamento desigual.

Novais?!? aponta distingdes quanto as violagdes a dignidade em decorréncia do
tratamento desigual por conta de tratamento discriminatdrio desqualificante motivado por (i)
questdes a respeito do ser, isto €, os elementos caracteristicos da pessoa que independem de sua
vontade e (i1) por questdes atinentes as escolhas pessoais de cada um, concernentes ao modo de
vida escolhido.’!!

Pode-se reclassificar tais dimensdes de atos discriminatorios como constitutivos
de ataques a pessoa por conta de elementos identitarios eletivos e elementos identitarios ndo-
eletivos. Em outras palavras, significa dizer que os elementos identitarios eletivos sdo aqueles
que passam a fazer parte da pessoa e de sua identidade por escolha propria, como ocorre com
as preferéncias religiosas, filos6ficas, profissionais etc. Ja em relagdo aos elementos identitarios
ndo-eletivos, tem-se aqueles aspectos constitutivos da singularidade da pessoa que ndo sdo
objeto de deliberagdo reflexiva ou de escolha consciente, como ocorre com o pertencimento a
uma etnia, género, sexualidade ou caracteristicas fisicas genéticas.

Interessante notar que se poderia cogitar da possibilidade de uma argumentacao
segundo a qual a liberdade de expressdo, por ser fundamentada na dignidade humana, nao
poderia ser restringida justamente pela dignidade humana, sob pena de incoeréncia
argumentativa. Este raciocinio, todavia, se mostra falacioso. Isto porque, mesmo sendo correto
o argumento de qua dignidade dé suporte a liberdade de expressdo, ndo se pode ignorar que
evidentemente a dignidade possui um leque amplo de incidéncias, de modo que, neste caso, ¢
necessario observar-se que o conflito opera em relagdo a diferentes niveis de tutela da
dignidade: o elemento que se busca preservar com a restricdo a liberdade de expressdo ¢
justamente o nucleo da dignidade humana, pois relacionado a prépria identidade do individuo
(e a forma pela qual insere-se na comunidade politica), ao passo que a liberdade de expressao,

ainda que sendo um direito fundamental, ndo se qualifica a ponto de ser elevado a condi¢do de

310 Ibidem, p. 134/135.

311 Em sentido contrario, Mick Hume provoca: “As identidades autodefinidas — ‘mulher negra’, ‘homem
homossexual’ ou ‘mugulmano’, por exemplo — sdo consideradas fixas; sdo o que somos, ndo algo que almejamos
ser. Trata-se, portanto, de um assunto encerrado, que ndo ¢ questionavel nem passivel de ser desafiado por
ninguém. Além disso, como uma identidade ¢ subjetiva — € o que dizemos que somos -, 0s membros de um grupo
identitario presumem ter o direito de definir a verdade sobre si mesmos. Insistem num monopolio moral sobre a
sua historia. Quem ndo for negro, mulher ou homossexual ndo tem voz em questoes que os afectem.” (HUME,
Mick — Direito a ofender: a liberdade de expressio e o politicamente correcto. Lisboa: Tinta da China, 2016,
p.- 199.)
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nucleo essencial da dignidade (embora seja desta um desdobramento).!? Portanto, a identidade
individual ¢ nucleo da dignidade, ao passo que a liberdade de expressdo € “corolario da especial
dignidade da pessoa humana™!3,

Oportuna a ligdo de Paulo Otero®'* para os casos em que ha pretensdes
igualmente fundadas na dignidade, porquanto se devera operar pela solu¢do normativa “melhor
conexionada com a dignidade humana”, o que significa dizer que a “prevaléncia aplicativa”
neste caso sera da dignidade em sentido estrito, e ndo da liberdade de expressdo. Da mesma

forma, pode-se invocar a ideia de “ntcleo essencial dos direitos fundamentais™ !>

€ questionar:
qual violagdo atinge de forma mais direta e imediata o nucleo da dignidade? A ofensa a
identidade ou a restricao a liberdade de expressdo? Parece claro que, também sob este enfoque,
a melhor solugdo seja a restricdo a liberdade de expressdo para melhor tutela do nucleo da
dignidade, visto que a eventual opc¢do pela tutela da liberdade de expressdo — neste caso —
resultaria em maior ameaga a dignidade, a qual, como exposto, deve ser sempre o bem juridico
de maior intensidade de tutela.

Com efeito, a limitagdo do direito de livre manifestacdo do pensamento odioso
encontra aqui dois pontos de apoio juridicamente qualificados: em primeiro lugar, a ideia da
tutela da dignidade, como visto acima. Mas h4, ainda, em segundo plano, a ideia de que hd um

29316

“limite absoluto correspondente a finalidade ou ao valor que justifica o direito™'°, isto €, o

direito ¢ legitimo de ser exercido se e quando estiver em consonancia a razao de ser do proprio
direito invocado. Significa dizer, em outras palavras, que o direito serd exercido de forma
legitima quando o for para dar vida (concretude) a motivagdo existencial do direito; por

317

consequéncia, havera exercicio ilegitimo — ou mesmo inexisténcia de direito’'’ — quando este

312 “Qualquer limitagdo (restrigdo) aos direitos fundamentais tem que respeitar o niicleo essencial destes, ou seja,

o nucleo essencial que envolve diretamente os direitos fundamentais e por derivagdo a nogdo de dignidade da
pessoa humana, que ndo pode ser abalada.” (FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito
Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 394.)

313 BINENBOJM, Gustavo — Liberdade igual: o que é e por que importa. Rio de Janeiro: Historia Real, 2020,
p. 21.

314 OTERO, Paulo — Direito constitucional portugués. Volume 1. Coimbra: Almedina, 2016, p. 39.

315 “A garantia de protegdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do conteudo de
um direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito
fundamental. Com efeito, a limitagdo de um direito fundamental ndo pode priva-lo de um minimo de eficacia.”
(SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 402.)

316 MIRANDA, Jorge - Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017, p. 377.

317 Ha duas teorias a respeito das restrigdes aos contetidos dos direitos fundamentais. De acordo com a teoria
interna, os limites aos direitos fundamentais ndo sdo dados por outras normas, mas sim de modo interno e
aprioristico (nunca prima facie), de modo que ndo havera conflito entre direitos fundamentais, pois ou o suporte
fatico estara preenchido (ensejando a aplicag@o) ou ndo estard preenchido (ndo ensejando a aplicagdo). Por outro
lado, de acordo com a teria externa, as restrigdes serdo verificadas no caso concreto, € ndo de modo abstrato, de
modo que as limitagdes serdo motivadas pela necessidade de conciliagdo com o exercicio concomitante de outros
direitos. A respeito da distingdo: NOVELINO, Marcelo — Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm,

85



for concretizado para finalidade contraria aquela que legitima a existéncia do proprio direito
posto em causa.

Assim sendo, cabe demonstrar que o exercicio do direito de liberdade de
expressdo, na hipdtese dos discursos de 6dio, ndo guarda nenhuma relacio de legitimacdo com
as razdes que fundamentam a existéncia do direito a liberdade de expressdao. Como visto na
secdo dedicada a liberdade de expressdo, ha um amplo rol de razdes legitimas e relevantes que
dao sustentacdo a liberdade de expressdo, elevando tal direito, necessariamente, a um grau de
fundamentalidade sistémica nos regimes democraticos.

Percebe-se, com efeito, que absolutamente nenhum dos nobres fundamentos
legitimadores da liberdade de expressdo sdo condizentes com o uso deste direito para a
finalidade de vilipendiar a honra e a dignidade alheias; isto porque a busca da verdade, a livre
circulagdo de ideias, a busca de um melhor governo, a ideia de participagdo politica e da
autonomia individual (dentre outros tantos fundamentos) jamais servirdo de apoio
argumentativo a pratica do 6dio voltado contra minorias. Gize-se: ndo ha relagdo possivel de
sustentacdo entre os discursos de ddio e os legitimos fundamentos da liberdade de expressao,
isto ¢, os fundamentos da liberdade de expressdo ndo se prestam para a defesa da “liberdade”
de ofender.

Por tais motivos, embora sem ignorar as divergéncias existentes (sobretudo no
cenario estadunidense, que tutela com primazia a liberdade individual)’!8, sustenta-se que a
solugdo para o conflito de interesses juridicos contrapostos seja necessariamente o
reconhecimento de que “a liberdade de manifestacdo ¢ limitada por outros direitos e garantias

fundamentais™3!?

, em sintonia ao argumento sustentado por Marcelo Novelino, segundo o qual:
“Nessa medida, os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitagdes externas a liberdade de expressao, que ndo pode e nao deve ser exercida
com o proposito subalterno de veicular praticas criminosas tendentes a fomentar e a estimular
situagdes de intolerancia e de ddio publico.”?° H4, pois, de acordo com a conceg¢io do autor,

nitido elemento limitador a liberdade de expressao.

2020, p. 328.

318 “Entre outras concepgdes que podem repercutir na interpretagdo dos direitos estdo, por exemplo, aquelas que
enfatizam a predominéncia da autonomia individual em sua interpretacdo, e aquelas que destacam a importancia
da compreensdo comunitaria — heteronoma — desses mesmos direitos. Essas diferentes concepgdes podem conduzir
a conclusdes bastante diversas acerca dos direitos de liberdade, por exemplo, entre outros.” (BARCELLOS, Ana
Paula — Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 196)

319 FERNANDES, Bernardo Gongalves — Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 485.
320 NOVELINO, Marcelo — Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 396.
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Portanto, a luz da ideia de que “os principios constitucionais podem ter pesos
diversos™*?! (pois é da natureza dos principios tal dimensi0)*?2, confere-se a necessaria tutela a
dignidade (maior peso), em detrimento a liberdade de expressdo (menor peso) quando o seu
exercicio for constitutivo de discurso de 6dio. A escolha pela concessdo de maior peso a
identidade/dignidade (e ndo a liberdade de expressdo) ndo ¢ arbitraria: justifica-se do ponto de
vista juridico-normativo pelo fato de ser a dignidade o vértice central de qualquer ordenamento
democratico.’?

Deste modo, ha que se reconhecer que existe uma prevaléncia prima facie da
tutela do nucleo essencial da dignidade do individuo, de modo que seus tracos identitarios nao
podem ser licitamente atacados odiosamente, de modo que se mostra legitima a atuagdo do
Estado para limitar ou reprimir a conduta ofensiva, que se afigura antijuridica.

Naturalmente que a relevancia dos direitos postos em causa (liberdade e
dignidade) faz com que este cotejo seja sempre dificil: hd que se atentar, nesse sentido, para o
fato de que a critica ndo pode ser embaragada ou inibida, visto que legitima e tutelada pelo
Direito. Portanto, mesmo a critica a determinados grupos sociais podera ser realizada sem
incorrer em antijuridicidade, desde que nao ultrapasse o propdsito da critica e ndo incorra em
verdadeiro ataque odioso.

Por fim, cumpre consignar que as vicissitudes dos casos concretos tornarao
sempre necessaria a minudente analise do caso que efetivamente se apresente, de modo que a
solugdo aqui proposta deve ser encarada como uma preponderancia apenas prima facie da tutela
da identidade em detrimento da liberdade de expressdo. Nesse sentido, a eventual alteragao
desta configuracdo preferencial da tutela da dignidade ensejard ao postulante a plena liberdade
de expressdo a assuncdo da carga do Onus argumentativo necessario para a demonstragdo da
preponderancia da liberdade no caso concreto, a fim de eventualmente afastar a compreensao

estabelecida em carater prima facie.

321 MASSON, Nathalia — Manual de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 257.

322 «A dimensdo de peso, ou importincia ou valor (obviamente, valor numa acep¢io particular ou especial) s6 os
principios a possuem, as regras nao, sendo este, talvez, o mais seguro critério com que distinguir tais normas.”
(BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 288.)

323 Em sentido contréario ao uso dos diferentes pesos, Ferreira Filho afirma que o uso de tal critério é “sempre
arbitrario e discutivel, ja que a Constitui¢@o ndo estabelece tal escala”. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves —
Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 342.)
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Conclusao

Reconheceu-se, desde o principio, a complexidade do tema abordado, sobretudo
em razao do alto grau de importancia dos dois direitos que sdo postos em confronto: a liberdade
de expressdo e a dignidade, ambos necessarios em um ambiente democratico.

O primeiro capitulo dedicou-se a liberdade de expressdo, demonstrando-se que,
do ponto de vista politico-filosofico, a liberdade de expressao vem bem amparada na esteira do
pensamento liberal, com énfase para Stuart Mill. Sdo apontados como fundamentos relevantes
a liberdade de expressdo, dentre outros, a busca da verdade em um livre mercado de ideias.
Ainda, na esteira de pensadores contemporaneos a fiscalizagdo dos governos e o
desenvolvimento da personalidade do individuo também remontam como relevantes pilares da
liberdade de expressdo. No tocante a andlise juridico-normativa, tem-se claro que os mais
variados diplomas internacionais se preocupam em assegurar a existéncia da liberdade de
expressdo para os mais variados povos, sendo certo que todos os regimes democraticos
contemporaneos igualmente tutelam a liberdade, por ser pedra angular da democracia.

Em um segundo capitulo, a tentativa de conceituar os discursos de 6dio redundou
em uma compreensao segundo a qual estes seriam caracterizados pelos atos discursivos nos
quais se faz presente o elemento volitivo, a pretensdo de disseminacdo, o elemento odioso e um
alvo determinado constituido por grupo social politicamente minoritario e discriminado. Como
grupos recorrentemente vitimas dos discursos de 6dio, destacam-se aqueles atingidos pelo
sexismo, pela LGBTfobia (especialmente transfobia e homofobia), racismo e preconceito
quanto a procedéncia (origem nacional ou geografica).

Ainda no bojo do segundo capitulo, observou-se que a diversidade de historias e
culturas enseja diferentes compreensdes jurisprudenciais sobre o tema: ao passo que a
jurisprudéncia da Alemanha, orientada sobretudo pela tutela da dignidade humana e ciente das
perseguicdes realizadas no passado recente pelo regime totalitario nazista, ndo tolera os
discursos de odio, entendendo pela legitimidade da restricdo da liberdade de expressdo, a
jurisprudéncia dos EUA, em sentido oposto, por conta da forte influéncia liberal no seu Direito
positivo, prefere a tutela quase irrestrita da liberdade de expressao.

No terceiro capitulo explorou-se a evolucdo da compreensdo dos direitos
fundamentais, admitindo-se a teoria da eficacia horizontal como mecanismo capaz de assegurar

o exercicio dos direitos até mesmo em face de outros particulares, de modo que ndo mais o
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Estado ¢ o unico a dever respeito aos direitos fundamentais, mas todos que compdem a
comunidade. Deste modo, uma vez que a todos ¢ dado o direito, mas também o dever, fica
nitido que as relagdes entre liberdades e direitos terd zonas de sobreposi¢ao.

Como forma de tentar superar a dificuldade para solucionar o problema dos
discursos de 6dio, mesmo reconhecendo que a liberdade ¢ decorrente da dignidade, propos-se
a adocdo de uma compreensdo que confere maior grau de prote¢do ao nucleo central da
dignidade, assim compreendidos os elementos identitarios da pessoa.

Significa dizer, destarte, que tutela da liberdade de expressdo (mesmo que
amparada na dignidade humana) deverd ceder, ao menos prima facie, ante a necessaria tutela
da identidade pessoal (nucleo da dignidade humana), devendo o 6nus argumentativo recair

sobre o agente que pretenda a inversdo, a luz da prevaléncia axioldgica da identidade da pessoa.
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