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Resumo

O reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais a pessoa humana é
essencial para a convivéncia em sociedade, sendo a democracia garantia geral para a
realizacdo de tais direitos. A Liberdade é um valor da democracia e a liberdade de
expressao é necessaria para a legitimagéo do processo democratico, no entanto, sabe-
se que todo direito fundamental é relativo e encontra limites em outros direitos
também fundamentais. Dessa forma, a liberdade de expressdo ndao € um valor
absoluto sendo a legitimidade do discurso de odio discutivel no @mbito juridico.
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Abstract

The recognition of the existence of fundamental rights to the human person is
essential for living together in society, and democracy is a general guarantee for the
realization of such rights. Freedom is a democracy value and freedom of expression
is necessary for the legitimation of the democratic process, however, it is known that
every fundamental right is relative and finds limits in other rights also fundamental.
Thus, freedom of expression is not an absolute value and the legitimacy of hate
speech is debatable in the legal sphere.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como cerne a liberdade de expressdo e seus limites, possuindo
como objetivo principal verificar se o discurso de 6dio pode ser tolerado na sociedade
contemporanea.

O primeiro capitulo trata de breves consideracGes sobre os direitos fundamentais,
enfatizando sua importéancia para a convivéncia em sociedade, seu desenvolvimento ao longo
da historia, sua classificacdo em geragdes e suas principais caracteristicas.

O segundo capitulo aborda a liberdade de forma geral e sua ampliacdo no
ordenamento juridico no decorrer da histdria, além da liberdade de expressdo como um direito
fundamental, suas peculiaridades, conceito e positivacdo no ambito nacional e internacional.

O ultimo capitulo versa sobre o carater ndo absoluto da liberdade de expresséo,
mostrando que todo direito fundamental possui limites. Discorre, ainda, sobre o discurso de
odio, apresentando o conceito e a polémica em torno da legitimidade de tais manifestagcdes na
sociedade. Adentra, também, no debate entre dois jusfilésofos contemporaneos, Dworkin e

Waldron, a respeito da relacdo entre democracia, tolerancia e discursos de édio.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de suma importancia para 0 bom desenvolvimento do tema central que sera
abordado neste trabalho - liberdade de expresséo e seus limites - o entendimento do conceito e
evolucao dos direitos fundamentais, bem como suas principais caracteristicas.

De acordo com José Afonso da Silva (2011, p.179), os direitos fundamentais sdo
“situacBes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana.”. Tais direitos sdo imprescindiveis para uma
convivéncia digna, livre e igualitaria, “sem os quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.” (SILVA, 2011, p.178).

Os direitos fundamentais nasceram de forma gradual, em continua construcdo na

medida da evolucéo social dos povos, somando-se, conforme ensina Norberto Bobbio:

[...] Mais uma prova, se isso ainda fosse necessario, de que os direitos ndo nascem
todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando 0
aumento do poder do homem sobre 0 homem — que acompanha inevitavelmente o
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progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e
0s outros homens — ou cria novas ameagas a liberdade do individuo ou permite novos
remédios para as suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagBes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o
mesmo poder intervenha de modo protetor. (BOBBIO, 2004, p.9).

A evolugdo dos direitos fundamentais é explicada a partir da teoria das gera(;ﬁ)esl

desenvolvida por Karel Vasak em 1977, que estabelece uma relacdo entre direitos e o lema da
revolucao francesa: liberté, egualité et fraternité (Liberdade, igualdade e fraternidade). Dessa
forma, o autor relacionou os direitos de primeira geracéo a liberdade, os de segunda geracéo a
igualdade e os de terceira geracéo a fraternidade. (TORRANO, 2014).

Bobbio classifica as geracdes, com relacdo aos poderes constituidos, em duas espécies:

As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir do Estado; aos
segundos, os direitos sociais, ou uma acdo positiva do Estado. Embora as exigéncias
de direitos possam estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracoes,
suas espécies sdo sempre — com relacdo aos poderes constituidos, apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de
terceira e de quarta geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra
espécie. (BOBBIO, 2004, p.9).

Nessa perspectiva, os direitos de 12 geracdo tiveram como objetivo limitar o poder
estatal, por isso, sdo chamados de direitos negativos. Sdo aqueles ligados as liberdades
individuais, como, por exemplo, a liberdade de crenca, opinido e imprensa.

Quanto aos direitos de 22 geracdo, Bobbio destaca a passagem dos direitos de
liberdade “para os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervencdo direta do
Estado.” (BOBBIO, 2004, p.33). Ou seja, nessa geracao, foram exigidas condutas positivas do
Estado, relacionadas a direitos sociais como o trabalho, salude e educacdo. Sdo chamados de
direitos positivos.

Os direitos de 32 geracdo, para Kildare Gongalves Carvalho (2007, p. 571) sdo os
direitos difusos, ligados a coletividade, como, por exemplo, o meio ambiente equilibrado e o
direito a paz. Segundo Norberto Bobbio, a 3° geracdo decorreu da passagem do homem

genérico para 0 homem especifico, conforme ilustrado a seguir:

Com relacéo ao terceiro processo, a passagem ocorreu do homem genérico — do
homem enquanto homem — para o0 homem especifico, ou tomado na diversidade de

1 outros autores, como !ng_o Sarlet (2001), ci)_referem o termo dimensbes a geragGes pois acreditam que
melhor expressa a unidade e indivisibilidade dos direitos fundamentais no direito constitucional, enquanto que o
outro d& uma ideia de substituigao.
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seus diversos status sociais, com base em diferentes critérios de diferenciagdo (o sexo, a
idade, as condigdes fisicas), cada um dos quais revela diferencas especificas, que ndo
permitem igual tratamento e igual protecdo. A mulher é diferente do homem; a crianca,
do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporério, do doente
cronico; o doente mental, dos outros doentes; os fisicamente normais, dos deficientes,
etc. Basta examinar as cartas de direitos que se sucederam no &mbito internacional,
nestes Ultimos quarenta anos, para perceber esse fendmeno: em 1952, a Convengao sobre
os Direitos Politicos da Mulher; em 1959, a Declaragdo da Crianca; em 1971, a
Declaracéo dos Direitos do Deficiente Mental; em 1975, a Declaracéo dos Direitos dos
Deficientes Fisicos; em 1982, a primeira Assembléia Mundial, em Viena, sobre os
direitos dos ancidos, que propds um plano de agdo aprovado por uma resolugdo da
Assembléia da ONU, em 3 de dezembro. (BOBBIO, 2004, p. 34).

Os direitos de 4% e 5% geracdo sdo direitos recentes que, por serem novos, ainda sao
objeto de discussdo e davidas pela doutrina.

Para Norberto Bobbio, os direitos de 42 geracdo sdo aqueles relacionados a
biogenética, ou seja, “referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica,
que permitira manipulacdes do patrimonio genético de cada individuo” (BOBBIO, 2004, p.
9). Carvalho, por sua vez, destacou a existéncia de direitos humanos na quarta geragdo: “[...]
os direitos das minorias, de que sdo expressdes o direito a democracia, o direito ao pluralismo
¢ o direito a informag¢ao.” (CARVALHO, 2007, p. 572).

No que tange aos direitos de 5% geracdo, Carvalho (2007, p. 572) explica que séo
direitos ainda a serem desenvolvidos, que tratam do cuidado por todas as formas de vida.

Percebe-se, com o estudo das geracdes dos direitos fundamentais, o forte carater
historico no reconhecimento e positivacdo dos direitos basicos inerentes ao ser humano e
oponiveis ao Estado.

Além da historicidade, outra caracteristica que deve ser mencionada € a
imprescritibilidade. Assim, uma vez positivados no ordenamento juridico, nunca deixam de ser
exigiveis, ndo correndo prazo prescricional sobre eles, sendo sempre exerciveis e exercidos.

Os direitos fundamentais, conforme ensina José Afonso da Silva (2011, p.181), sdo
também irrenuncidveis e inalienaveis. Assim, por serem personalissimos, mesmo com a
possibilidade de ndo serem exercidos, ficam garantidos aos seus detentores, ndo podendo ser
negociados, vendidos ou transferidos. (SILVA, 2011).

Tem-se, ainda, que os direitos fundamentais sdo direitos relativos, vez que encontram
limites em outros direitos também fundamentais, e universais, ou seja, sdo garantidos a todos
independentemente de nacionalidade, religido, raca, género, etc.

A tutela dos direitos fundamentais do homem se da tanto na esfera nacional, através das

normas constitucionais, quanto internacional através das declaracdes, tratados e convencgdes de

258 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 255-273, 2° sem. 2018 — ISSN 1678-3425



Artigo: Liberdade de Expressdo e seus Limites: o Discurso de Odio é Toleravel?

direitos humanos. Segundo Bobbio (2004, p.23 e 24), os Estados que garantem os direitos
fundamentais sdo chamados de Estados de direito e 0os menos inclinados a assegurar direitos
aos cidadaos sdo os Estados ndo de direito, ndo havendo davidas de que “os cidaddos que tém
mais necessidade da protecédo internacional s&o os cidaddos dos Estados ndo de direito. Mas,
tais Estados sdo 0s menos inclinados a aceitar as transformacdes da comunidade internacional.

E importante destacar que ocorrem violacGes aos direitos fundamentais do homem em
ambos os Estados - de direito e ndo de direito - e, por isso, atividades de promogé&o, controle e

garantia, devem ocorrer, como explica Bobbio:

Por promogdo, entende-se 0 conjunto de ac¢fes que sdo orientadas para este duplo
objetivo: a) induzir os Estados que ndo tém uma disciplina especifica para a tutela
dos direitos do homem a introduzi-la; b) induzir os que ja a tém a aperfeicoa- la, seja
com relacdo ao direito substancial (nimero e qualidade dos direitos a tutelar), seja
com relacdo aos procedimentos (ndmero e qualidade dos controle jurisdicionais).
Por atividades de controle, entende-se o conjunto de medidas que os varios
organismos internacionais pdem em movimento para verificar se e em que grau as
recomendaces foram acolhidas, se e em que grau as convencdes foram respeitadas.
Finalmente, por atividades de garantia (talvez fosse melhor : dizer de “garantia em
sentido estrito”), entende-se a organizacdo de uma auténtica tutela jurisdicional de
nivel internacional, que substitua a nacional. (BOBBIO, 2004, p.23).

Além disso, cabe aqui enfatizar a importancia da democracia como garantia geral para
a realizacdo dos direitos fundamentais. S6 em um governo do povo, pelo povo e para 0 povo €

que os direitos politicos, sociais, econdmicos e individuais poderao ser exigidos e alcancados.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Para iniciar o estudo sobre a liberdade de expressdo (espécie), faz-se necessario,
primeiramente, tratar sobre a liberdade (género).

A liberdade pode ser vista como género, vez que a Constituicdo da Republica tutela
varias formas de liberdade, que podem ser chamadas de espécies, como a liberdade de
locomocdo, de opinido, de expressdo, informacdo, de reunido, de escolha e exercicio de
profissdo, liberdade de comércio, livre iniciativa, dentre outras.

Surgiu com as revolugdes liberais do século XVIII, tendo como marco histérico a
revolucdo francesa. Com a evolucdo dos direitos fundamentais, a liberdade também foi
ampliada, ganhando novas abrangéncias e vem sendo conquistada ainda nos dias atuais.
(SILVA, 2011).
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E conceituada atraves de concepc¢des em funcdo da autoridade, no sentido negativo,
relacionada a resisténcia a coacdo da autoridade, e, no sentido positivo, relacionada a
participacdo no poder. A liberdade ndo opbe-se a autoridade, que é imprescindivel para a
ordem social. A liberdade opde-se, no entanto, ao autoritarismo, ou seja, a autoridade e
coacdo anormal, imoral e ilegitima (SILVA, 2011).

Kildare Gongalves Carvalho (2007) elucida as liberdades negativas e positivas como:

A primeira traduz uma visdo restritiva dos direitos dos cidaddos, estando ligada aos
direitos civis, e se acha representada pela expressdo estar livre-de (freedom of),
associando-se a tradicdo liberal. A segunda busca ampliar a participacdo politica,
associando-se aos direitos politicos, e vem representada pela expressdo estar-livre-
para (freedom to), vinculando-se a tradicdo republicana. (CARVALHO, 2007, p.
607).

Silva (2011) vai alem das concepcOes negativas e positivas, conceituando a liberdade
da seguinte forma:

Liberdade consiste na possibilidade de coordenacdo consciente dos meios
necessarios a realizacdo da felicidade pessoal.

[..] E poder de atuacio sem deixar de ser resisténcia & opressdo; nio se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que € a felicidade pessoal,
que € subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com
a consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo o que impedir aquela
possibilidade de coordenacdo dos meios é contrério a liberdade. (SILVA, 2011, p.
233).

Percebe-se que o individuo encontra no caminho, por vezes, obstaculos que o impede
de coordenar os meios necessarios para o alcance da felicidade pessoal, obstaculos esses que
podem ser sociais, econdémicos, politicos e naturais. Assim, para um pleno exercicio da
liberdade, tais impedimentos devem ser removidos. Surge, entdo, a responsabilidade do
Estado, que possui a fun¢ao de “promover a liberacado do homem de todos esses obstaculos, e
¢ aqui que autoridade (poder) e liberdade se ligam.” (SILVA, 2011, p. 234).

Nesse sentido, Carvalho (2007) esclarece:

A liberdade, como nucleo dos direitos humanos fundamentais, ndo é apenas
negativa, ou seja, liberdade de fazer aquilo que a lei ndo proibe nem obriga, mas
liberdade positiva, que consiste na remogao dos impedimentos (econdmicos, sociais
e politicos) que possam obstruir a auto-realiza¢do da personalidade humana, o que
implica na obrigacdo, pelo Estado, de assegurar os direitos sociais através de
prestacOes positivas com vistas a proporcionar as bases materiais para a efetivacéo
daqueles direitos. (CARVALHO, 2007, p. 608).
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Feitas as consideragOes pertinentes sobre a liberdade de uma forma geral, cabe aqui
agora falarmos do cerne, ou seja, a liberdade de expressdo e suas peculiaridades. A liberdade

de expressao é assegurada em diversas declaracdes e conven(;c”)es2 internacionais de Direitos

Humanos dos quais o Brasil é signatario, bem como positivada na Constituicdo da Republica
em diversos artigos.

Na Constituicdo da Republica brasileira, a liberdade de expressdo pode ser encontrada
nos seguintes dispositivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termaos
seguintes: 1V - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéo, independentemente de censura ou licenca; (BRASIL, 2017).

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicéo.

81° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco & plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
(BRASIL, 2017).

Vale frisar, também, a relacdo entre liberdade e democracia: quanto mais democratico
¢ um Estado, maiores serdo os avancos e conquistas da liberdade pelo povo. A liberdade e
igualdade sdo valores democraticos. (SILVA, 2011). Assim, em momentos em que a
democracia de um Estado é abalada, a liberdade sofre retrocesso e conquistas se perdem.

No Brasil, a Constituicdo vigente é resultado de um processo de reencontro e ampliacao

de direitos fundamentais como, por exemplo, o da liberdade de expressdo, visto que foi

promulgada ap6s o fim do Regime Militar (1964-85),3 época em que 0 pais viveu uma ditadura,

2 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), no artigo 19, determina que o individuo tem
direito & liberdade de opinido e de expressdo; a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (OEA, 1969), no
art. 13, garante que toda pessoa tem liberdade de pensamento e de expressdo, proibindo a censura prévia, salvo
em casos especificos; e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966), no art. 19, determina
que ninguém serd molestado por suas opinides. Em ambos os artigos (19,13 e 19 dos documentos), a liberdade
de expressdo implica o direito de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras, informacdes e
ideias de toda natureza por qualquer meio de expressao.

3 o regime militar ocorreu apds o golpe de Estado dado pelos militares que retirou o presidente eleito Jodo Goulart
do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e colocou no poder o Marechal Castelo Branco, sob a alegacdo de que havia
ameaga comunista no Brasil. Nesse periodo, a politica brasileira foi marcada pelo rompimento com a
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sendo estabelecida a censura no &mbito jornalistico, artistico, de comunicacéo e informacé&o,
onde foram restringidas as liberdades individuais como um todo, se perdendo dos valores
democréticos.

Com o fim da ditadura e restabelecimento da democracia, o constituinte vedou
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica ou artistica e resgatou para a constituicdo a
liberdade de expresséo (e as liberdades em geral) em toda sua amplitude.

4 O CARATER NAO ABSOLUTO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Por muito tempo os jusnaturalistas acreditaram que o fundamento dos direitos
fundamentais revestia-se de carater absoluto por serem derivados da natureza humana, ou
seja, tais direitos eram considerados irrefutaveis. Kant, citado por Norberto Bobbio (2004),
reduziu os direitos irresistiveis a apenas um: a Liberdade. Bobbio, no entanto, contra-
argumenta dizendo que ndo ha fundamento irresistivel e que “toda busca do fundamento
absoluto ¢, por sua vez, infundada” (BOBBIO, 2004, p. 13), considerando-o uma ilusdo. O

autor lista quatro dificuldades contra essa iluséo:

A primeira deriva da consideracdo de que “direitos do homem” é uma expressiao
muito vaga. ja tentamos alguma vez defini-los? E, se tentamos, qual foi o resultado?
A maioria das definigdes sdo tautologicas: “Direitos do homem so os que cabem ao
homem enquanto homem.” Ou nos dizem algo apenas sobre o estatuto desejado ou
proposto para esses direitos, € ndo sobre o seu conteddo.|...]

Em segundo lugar, os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a
historia destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condicGes
histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos
meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc.
[...] O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacdo ndo é
fundamental em outras épocas e em outras culturas. [...]

[...] a classe dos direitos do homem é também heterogénea. Entre os direitos
compreendidos na propria Declaracdo, ha pretensdes muito diversas entre si e, 0 que
é pior, até mesmo incompativeis. Portanto, as razdes que valem para sustentar umas
ndo valem para sustentar outras. Nesse caso, ndo se deveria falar de fundamento,
mas de fundamentos dos direitos do homem, de diversos fundamentos conforme o
direito cujas boas razfes se deseja defender. [...]

[...] é preciso distinguir um caso que pde ainda mais gravemente em perigo a busca do
fundamento absoluto: aquele no qual se revela uma antinomia entre os direitos invocados
pelas mesmas pessoas.[...]S&0 antindmicos no sentido de que o desenvolvimento deles
ndo pode proceder paralelamente: a realizagdo integral de uns

democracia e a instituicdo de uma ditadura pelos militares através de varios Atos Institucionais que colocavam
em prética a censura, a persegui¢do politica e a supressdo de direitos constitucionais.

262 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 255-273, 2° sem. 2018 — ISSN 1678-3425



Artigo: Liberdade de Expressdo e seus Limites: o Discurso de Odio é Toleravel?

impede a realizacdo integral dos outros. [...] Pois bem: dois direitos fundamentais,
mas antindémicos, ndo Podem ter, um e outro, um fundamento absoluto, ou seja, um
fundamento que torne um direito e 0 seu oposto, ambos, inquestionaveis e
irresistiveis. (BOBBIO, 2004, p. 13-15)

Depreende-se que a classe dos direitos fundamentais, por ser mal definivel, variavel,
heterogénea e antindbmica, ndo pode ser absoluta, mas relativa, como dito anteriormente
quando se falava das caracteristicas dos direitos fundamentais.

Para tratar da relatividade do direito a liberdade de expressdo, faz-se necessaria a
compreensdo do processo evolutivo dos direitos fundamentais: os direitos individuais a
liberdade nasceram primeiro e foram considerados (por muito tempo) como fundamento
absoluto, sendo, por isso, um obstaculo a introducdo de direitos sociais, 0 que serviu como
pretexto para a defesa de posicGes conservadoras. (Bobbio, 2004).

No entanto, a evolugdo da humanidade culminou no reconhecimento dos direitos
sociais como direitos fundamentais, tendo as declaracfes de direitos do homem mais recentes
positivado tanto os direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, como os
direitos sociais, que consistem em poderes. Norberto Bobbio define os direitos de liberdade e

os direitos sociais como antinbmicos e tece as seguintes consideracdes:

Os primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os 6rgdos publicos)
obrigacdes puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados
comportamentos; os segundos s6 podem ser realizados se for imposto a outros
(incluidos aqui os 6rgdos publicos) um certo nimero de obrigacdes positivas. S&o
antinbmicos no sentido de que o desenvolvimento deles ndo pode proceder
paralelamente: a realizagdo integral de uns impede a realizacéo integral dos outros.
Quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais diminuem as
liberdades dos mesmos individuos.Trata-se de duas situacOes juridicas tdo diversas
que os argumentos utilizados para defender a primeira ndo valem para defender a
segunda. (BOBBIO, 2004, p. 14 e 15).

Conclui-se, entdo, que o direito de liberdade encontra limite nos direitos sociais
expressos no ordenamento juridico e vice-versa. Assim, a parte final do caput do art. 220 da
Constituicdo da Republica, garante a manifestacdo do pensamento sob qualquer forma, desde
que observado o disposto na prépria constituicao.

Além disso, o inciso IV do art. 5° da Constituicdo vigente, assegura a livre
manifestacdo do pensamento, mas veda o0 anonimato.

No ambito internacional, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 13, §2° a
e b) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 19, §83° a e b) determinam que o

exercicio da liberdade de expressdo podera estar sujeito a certas restri¢oes, desde que
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previstas em lei e que se fagcam necessarias para: assegurar o respeito dos direitos e da reputagédo
das demais pessoas; proteger a seguranca nacional, a ordem, a satde ou a moral pablica.

Dessa forma, as normas de protecdo aos direitos fundamentais garantem a tutela da
liberdade de expressdo sem, no entanto, esquecer-se do principio da dignidade da pessoa
humana e protecdo aos demais direitos fundamentais que possam, por ventura, colidir com o

direito a liberdade de expresséo.

4.1 Discurso de Odio: Elemento Inibidor ao Exercicio da Liberdade de Expressdo ou
Manifestagdo Legitima?

O discurso de 6dio baseia-se na auto afirmacdo de superioridade do emissor em
relacdo a inferioridade de um individuo ou grupo (que pode ou néo ser o receptor), em virtude
de sua raca, cor, etnia, nacionalidade, sexo ou religido, com o objetivo de propagar, incitar,
promover ou justificar o édio racial, a xenofobia, homofobia e outras formas de 6dio baseadas
na intolerancia, que podem culminar na violéncia ou discriminacdo de tais pessoas.

Atualmente, o discurso de odio vem sendo amplamente discutido entre juristas,
filosofos e sociedade em geral, que acaba por divergir sobre a possibilidade dos efeitos que
tais discursos trazem ou podem trazer a curto ou a longo prazo, e qual deve ser a tolerancia
legal para tais discursos.

O cerne da questdo diz respeito a amplitude do direito fundamental a liberdade de
expressdo no que tange a discursos preconceituosos que denigrem, excluem e podem gerar
violéncia a determinados grupos: acontece que muitos se valem do argumento da protecéo ao
direito fundamental a liberdade de expressdo, um dos cernes da democracia, para legitimar
tais discursos e 0 propagarem.

No entanto, esse entendimento ndo € unanime. A divergéncia resulta da coliséo entre a
liberdade de pensamento manifestada em um discurso de ddio e outros direitos fundamentais
de igual valor que possuem a mesma protecdo constitucional. Sobre o tema, Fernanda

Carolina Torres (2013) esclarece:

[...] a justificativa para o reconhecimento de limites ao direito de liberdade de
expressdo deve basear-se, primeiramente, na coesdo do sistema juridico, no
proposito de viabilizar a coexisténcia de direitos aparentemente incompativeis. Em
decorréncia, presume-se, que a protecdo constitucional de um direito ndo pode
estabelecer a impossibilidade de sua restricdo quando o abuso em seu exercicio
implicar a violagdo de outros direitos fundamentais. (TORRES, 2013, p. 70 e 71)
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De acordo com esse pensamento, tem-se que o discurso de 6dio € um elemento inibidor ao
exercicio da liberdade de expressdo, ja que sua manifestacdo implica na violacdo de outros
direitos fundamentais. Assim, a propria Constituicdo no art. 5°, XLI determina que “a lei punira
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 2017).

Tendo em vista o respeito a base dos direitos fundamentais que é a dignidade humana,
varios dispositivos Iegais4 foram criados no dmbito nacional e internacional para coibir a
pratica de discriminacdo em razao de raca, cor, sexo, religido e nacionalidade.

Deve-se frisar que a legitimidade do discurso de 6dio pode ser interpretada de acordo
com diferentes ideologias. Nos Estados Unidos, por exemplo, o modelo adotado pela
jurisprudéncia da Suprema Corte tem como base a liberdade negativa e 0 mercado de ideias.
Nevita Maria Pessoa de Aquino Franca Luna e Gustavo Ferreira Santos (2014) prelecionam:

O mercado de ideias propde a ndo intervencao estatal na determinacdo da verdade
ou falsidade dos argumentos, o que supde que o Estado deve ser neutro. Trata-se de
uma posicdo que enfatiza a visdo da liberdade negativa e que desconfia da
intervencdo governamental em assuntos de liberdade de expressdo. (LUNA,
SANTOS, 2014, p.235).

Dessa forma, em diversos casos polémicos5

envolvendo discursos de odio julgados
pela suprema corte americana, a liberdade de expressdo prevalece frente a outros direitos

fundamentais, sob o argumento de que o Estado s6 deve limitar o exercicio a liberdade de

4  Acarta Magna brasileira (art. 5°, XLII) determina que “a prética do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei”; o Estatuto da Igualdade Racial garante a
populacéo negra a efetivagdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos e o combate a discriminacdo e as demais formas de intoleréncia étnica; a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (art. 13, § 7°,), determina que “a lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem
como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacéo, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia.”; a Convencéo Internacional pela Elimina¢do de todas as Formas de Discriminagéo
Racial (2001) insta os Estados a incentivarem os meios de comunicacao a evitarem os esteredtipos baseados em
racismo, discriminacdo racial, xenofobia e a intolerdncia correlata; a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (1994) afirma que os Estados-partes concordam em
“estimular os meios de comunicacdo a elaborar diretrizes adequadas de difusdo que contribuam para a
erradicagdo da violéncia contra a mulher em todas as suas formas e a realcar o respeito a dignidade da mulher”; o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 20) determina que: “1. Sera proibido por lei qualquer
propaganda em favor de guerra. 2. Serd proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, radical, racial ou
religioso que constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia.”

5 caso Brandenburg (1969): a Suprema Corte americana absolveu Clarence Brandenburg (lider do ramo de
Ohio do Ku Klux Klan) que fez alegacdes em rede de TV sobre a supremacia da raga ariana, sob o0 argumento da
auséncia de violéncia intencional, provavel e iminente no discurso contra negros e judeus; caso Skokie (1977): a
Suprema Corte americana decidiu em favor do Partido Nazista e autorizou uma marcha nazista em bairro judeu.
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expressdao em casos de perigo claro e presente ou a ameaca de desordem publica. Sobre o tema,

Nevita Maria e Gustavo Ferreira Santos (2014) tecem as seguintes consideracoes:

Ndo existem outros danos relevantes relacionados ao discurso do ¢dio? Nao é sério
ataque a dignidade humana a utilizagdo de determinadas expressdes? As respostas a
essas indagacOes, segundo a filosofia americana, é que qualquer discurso, por si
mesmo, ndo produz dano, édio, violéncia ou intolerancia. No entanto, quando o
discurso ndo mais estd sendo feito in abstrato, revelando ndo mais apenas um
posicionamento politico, mas estd dirigido a incitar a violéncia, ameacando
concretamente pessoas reais, a Suprema Corte entende ser possivel a penalizacdo
dos responsaveis. (LUNA; SANTOS, 2014, p. 238).

Ja na Alemanha, o modelo adotado pelo Tribunal Constitucional Federal tem como base a
liberdade positiva e a intangibilidade da dignidade humana. Os autores clarificam o modelo

alemado de resolucgéo de conflitos entre a liberdade de expresséo e a dignidade humana:

Como se observa, no sistema juridico aleméo, a liberdade de expressdo ndo é o valor
constitucional mais importante; essa posicdo pertence a dignidade humana, tratada
como principio constitucional supremo e direito fundamental. Portanto, quando os
casos apresentam fatos nos quais a dignidade humana e a liberdade de expressdo
colidem, esta deve render-se para que a dignidade humana prevaleca. Além disso, a
Lei Fundamental Alema ressalta a conduta positiva do ente publico como garantidor
da protecdo a dignidade humana: o Estado existe para 0 bem do homem e ndo o
homem, para o bem do Estado. Os individuos requerem que o Estado tenha um
papel proativo para assegurar as possibilidades de realizacdo de seus planos de vida.
Isso ndo significa que 0 modelo alem&o seja antidemocréatico, mas pressupde que a
esfera publica ndo tenha um discurso neutro, sendo definida em torno de valores
baseados em sua superioridade ética. (LUNA; SANTOS, 2014, p. 239).

No Brasil, como se pode extrair do Habeas corpus n. 82.424, o Supremo Tribunal
Federal decidiu em conformidade com o modelo alemé&o, priorizando a dignidade humana em
detrimento da liberdade de expressdo. No caso, Siegfried Ellwanger Casten, fundador da
editora gaucha Revisdo, foi acusado por crime de racismo com base no art. 20 da Lei n°
7.716/1989, por ter escrito e publicado livros que disseminam o édio aos judeus. Em primeira
instancia o acusado foi absolvido sob o argumento de que os textos ndo induziam ou
incitavam a discriminacdo do povo judeu. Porém, em sede de apelacdo os Desembargadores
alegaram ter havido discriminacéo racial e o réu foi condenado. Foi impetrado, entdo, habeas
corpus em favor do paciente, o que foi negado pelo STF, que repudiou discursos de édio.

Vale destacar, no entanto, que a decisdo nao foi unanime. Na votacdo em plenario, 0s
Ministros Moreira Alves, Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio votaram pelo deferimento do
habeas corpus por ndo ter existido racismo, optando pela liberdade de expressdo irrestrita. Ja

0s ministros Carlos Velloso, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes,
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Mauricio Corréa, Nelson Jobim e Sepulveda Pertence, votaram pela denegagdo do habeas
corpus repudiando o discurso de Odio e optando pela ponderacdo de valores em caso de
colisdo de direitos.

Cabe aqui trazer a baila a ponderacéo trazida pelo Ministro Celso de Mello que votou
pelo indeferimento do Habeas Corpus:

[...] os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitacGes externas a liberdade de expressdo, que ndo pode, e ndo deve,
ser exercida com o proposito subalterno de veicular praticas criminosas, tendentes a
fomentar e a estimular situacdes de intolerancia e de ddio publico. (BRASIL, 2004).

Deve-se trazer a tona, também, o posicionamento do Ministro Marco Aurélio que
votou pelo deferimento do Habeas Corpus:

Néo é a condenacédo do paciente por esta Corte- considerado o crime de racismo- a
forma ideal de combate aos disparates do seu pensamento, tendo em vista que o
Estado torna-se mais democratico quando ndo expde esse tipo de trabalho a uma
censura oficial, mas, ao contrario, deixa a cargo da sociedade fazer tal censura,
formando as préprias conclusfes. SO teremos uma sociedade aberta, tolerante e
consciente se as escolhas puderem ser pautadas nas discussfes geradas a partir de
diferentes opiniBes sobre os mesmos fatos. (BRASIL, 2004).

Depreende-se que a legitimacéo do discurso de ¢dio depende do modelo adotado pelo
ordenamento juridico de cada Estado. No Brasil, os julgadores devem valer-se de técnicas de
ponderacdo de valores, aplicando ao caso concreto o principio da proporcionalidade, fazendo

um exame da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito® para

determinar qual direito sera mantido em detrimento de outro naquela circunstancia, tendo em
vista que a Constituicdo vigente ndo estabelece hierarquia entre direitos fundamentais, por
isso, ndo se pode escolher de forma geral e abstrata qual direito deve prevalecer sobre outro.

4.2 As Perspectivas de Dworkin e Waldron sobre a Tolerancia a Manifestacées de Odio
O Estado, como regulador das relagcbes em sociedade, por vezes, precisa adotar condutas

positivas para assegurar uma convivéncia pacifica, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminago. E ai que surge o questionamento sobre a

6 Na aplicacdo do principio da proporcionalidade em face do conflito entre direitos constitucionais
contrapostos, deve-se analisar se 0 ato impugnado é adequado (apto a produzir o resultado desejado), necessario
(insubstituivel por meio menos gravoso e de mesma eficécia) e proporcional em sentido estrito (se estabelece
uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realizagdo do principio
contraposto).
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intervencédo estatal em uma sociedade democrética: o Estado deve impor limites a discursos e
manifestacdes de ddio, sabendo-se que a liberdade de expressdao é um direito fundamental e
um dos pilares da democracia?

Sobre tal indagacdo, Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, jusfilésofos
contemporaneos, travam um importante debate a respeito da relacdo entre democracia,
tolerancia e discursos de 6dio.

Para Dworkin, qualquer tentativa do Estado de impor limites a manifestacdes de édio
viola a liberdade de expressdo e compromete a democracia. J& Waldron argumenta que a
restricdo a tais manifestacfes € necessaria justamente para assegurar que a intolerancia ndo
comprometa os principios e valores democraticos. (CONSANI, 2015).

Dworkin defende que o discurso de 6dio possui um importante papel no que diz respeito
a protecdo dos direitos das minorias, pois ele contribui para que o Estado crie acOes
afirmativas para incluir os oprimidos e que s@o essas a¢des que garantirdo a dignidade desses
grupos e ndo o siléncio forcado dos intolerantes. O autor acredita que as restri¢oes a liberdade
de expressdo, sendo admitidas pela sociedade, possam ser utilizadas por maiorias legislativas
ou pelo proprio governo com a intencdo de calar a oposicao politica. (SILVA, 2016).

Dworkin acredita em uma democracia comunitaria e ndo majoritaria, ou seja, a decisao
da maioria s6 serd legitima quando todos os individuos tiverem oportunidade de se
expressarem e de participarem ativamente do processo legislativo a partir da expressdo de
suas ideias, opinides e até mesmo preconceitos, pois apenas tendo voz na sociedade é que 0s
intolerantes obedecerdo as leis impostas pelo Estado, ou seja, as considerardo legitimas.
Assim, na visdo do autor, a imposicao de limites ao discurso de 6dio compromete 0 processo
democratico, pois € a liberdade de expressdo que traz legitimidade as leis e faz com que as
pessoas - minorias e maiorias - as cumpram.

Dessa forma, Dworkin entende que a legitimidade democratica esta diretamente ligada
a liberdade de expressdo e que, por isso, as manifestacdes de 6dio devem ser toleradas.

Waldron, por sua vez, acredita que o discurso de 6dio deve ser regulado pelo Estado e
que “a regulacdo deve ser objetiva, tanto no sentido de que ndo depende da inten¢do do agente
que proferiu o discurso, quanto no sentido de que ndo depende dos sentimentos do
destinatario do discurso, devendo-se apenas verificar se € o caso de afetacdo da dignidade do
sujeito perante a sociedade.” (WALDRON apud SILVA, 2017, p.7).

Dessa forma, o autor faz uma diferenciacdo entre discursos de édio e discursos ofensivos,

delimitando o discurso de 6dio ao de carater racial ou religioso que afeta a dignidade
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da pessoa atingida, ou seja, aquele associado a reputacdo de uma pessoa e que se perpetue.
Assim, Waldron preocupa-se mais com expressdes publicadas, conteddo escrito (ou videos),
do que com a ideia de discurso falado, pois perduram na sociedade. (SILVA, 2017).

Waldron traz as seguintes conceituacGes para o termo dignidade:

Ha a teoria kantiana que identifica dignidade com a capacidade moral, ha a teologia
romana catolica que associa a dignidade com homens e mulheres sendo criados a
imagem e semelhanca de Deus; ha a teoria de Ronald Dworkin que associa a
dignidade com a responsabilidade que cada pessoa deve assumir para sua propria
vida; ha teorias que usam dignidade para capturar algo sobre o alto status que
concedemos a cada pessoa nas interacdes sociais e legais. Meu uso é como o Gltimo
desses conceitos, mas ndo ha como negar que outros usos também sdo muito
proeminentes. (WALDRON, 2012, p. 137/138).

Cristina Forani Consani (2015) distingue a indignidade da ofensa com a seguinte

consideragéo:

[...] a distincdo entre indignidade e ofensa deve ser atrelada a distingdo entre um
ataqgue a um individuo que professa uma crenca e um ataque a uma doutrina
religiosa. Os ataques aos individuos em razdo da crenca religiosa que eles professam
sdo considerados um ataque ou afronta a sua dignidade e, por essa razdo, devem ser
proibidos por leis contra discursos ou manifestacBes de édio. Por outro lado, ataques
a uma doutrina religiosa, por mais que causem dor, ressentimento, humilhacdo e
sensacdo de desrespeito, sdo apenas discursos ofensivos e ndo discursos de 4dio.
Pode-se discordar deles ou considera-los inapropriados, mas ndo cabe censura-los ou
restringir a liberdade de expressdo e de imprensa para evita-los. (CONSANI, 2015,

p.185).

Além disso, Waldron acredita que a limitacdo legal a esses discursos pode fortalecer
ao invés de comprometer a democracia. Waldron parte do mesmo pressuposto utilizado por
Dworkin para defender sua tese, ou seja, a importancia da legitimidade das leis no processo
democratico. No entanto, Waldron encara a legitimidade das leis como uma questdo de grau,
ou seja, ha de se admitir um déficit de legitimidade para a tutela da dignidade. (CONSANI,
2015).

Isso porque Waldron ndo acredita que individuos ou grupos que disseminam ddio
estdo abertos a um debate politico, assim, mesmo que lhes seja garantido o direito a liberdade
de expressao, a possibilidade de um debate democratico € inexistente.

Consani (2015) trata sobre a preocupacao de Waldron no que diz respeito a democracia:

A preocupacdo de Waldron no que concerne a democracia € justamente com a

“poluigdo” do ambiente democratico, pois uma vez algados ao espago publico o
odio e a intolerdncia podem adquirir e impulsionar forcas ndo razodveis e ndo

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 255-273, 2° sem. 2018 — ISSN 1678-3425 269



Isabel Germano Rodrigues Silva, Josiane da Costa Silva

democréticas. Utilizando-se da metafora ambiental, o autor sustenta que assim como
uma sociedade, no que diz respeito ao cuidado com o meio ambiente, ndo pode
deixar para adotar medidas restritivas a poluicdo somente quando o dano ambiental
ja tiver sido causado, também no que diz respeito ao dano ao ambiente democratico
as medidas devem ser preventivas, no sentido de tentar evitar que o dano ocorra.
(WALDRON apud CONSANI, 2015, p. 187).

Entende-se que Waldron defende a limitacdo estatal ao discurso de ddio por pensar
que o carater preventivo que é conferido as leis contra tais discursos possui um poder maior
de tutelar a dignidade das minorias e proteger a democracia do édio pregado pelos intolerantes
e que, devido a isso, as manifestacfes de 6dio ndo devem ser toleradas.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo imprescindiveis para salvaguardar a dignidade da pessoa
humana. Desenvolvem-se conforme fatores culturais e morais de cada povo e séo positivados
no plano interno através das Constituicbes dos paises, bem como séo tutelados no plano
internacional através de tratados, convencdes e declaracdes de direitos humanos.

A liberdade é um dos direitos fundamentais mais antigos e, malgrado ser um direito de
primeira geracdo, ainda hoje vem sendo conquistada. E um valor da democracia, por isso,
guanto mais democréatica é uma nacao, mais livre € o seu povo, tendo a liberdade de expressao
um importante papel na legitimacéo do processo democratico. Mas isso ndo significa que se
revista de carater absoluto: um direito fundamental encontra limites nos demais direitos
fundamentais protegidos pelo ordenamento juridico de cada Estado.

Apesar do discurso de dédio decorrer da liberdade de expressdo, sua legitimidade é
discutivel porque baseia-se na intolerancia, revelando-se em discriminacdo a individuos ou
grupos, o que pode resultar na exclusdo social ou em atos violentos, afetando a dignidade dos
atingidos.

Dessa forma, por existir o conflito entre a liberdade de expressdo do dono do discurso
e da dignidade do atingido, acredita-se na tese de que o discurso de édio é um elemento
inibidor a liberdade de expressdo, como entende a justica alema.

Nessa perspectiva, o Poder Publico ndo deve tolerar discursos de 6dio, mas deve agir de

forma positiva, limitando tais manifestacfes através da regulacao de normas para proteger a
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dignidade das vitimas e assegurar que a intolerdncia ndo comprometa os principios e valores
democraticos.

Por outro lado, sabe-se que o discurso de ddio é tolerado em paises que adotam o
modelo de liberdade negativa, no qual o governo deve abster-se de regular a liberdade de
expressao, pois, conforme o modelo por eles adotado, um discurso, por si s6 ndo é capaz de
gerar dano, violéncia ou intolerancia, a ndo ser em casos de perigo claro ou de desordem
publica, como acontece, por exemplo, nos EUA.

Conclui-se que a tolerancia ao discurso de 6dio depende do ordenamento juridico de
cada Estado. No Brasil, ndo ha regulacdo especifica contra o discurso de ddio, porém, a
prépria Constituicdo da Republica de 1988 traz limitacGes a liberdade de expressdo e tutela,
também, a dignidade humana; repudia o racismo, a discriminacdo em razao de sexo, religido e
nacionalidade. Assim, apesar da pluralidade de direitos garantidos, a Carta Magna nao
estabelece hierarquia entre eles, ndo se podendo escolher, portanto, de forma geral e abstrata
qual direito deve prevalecer sobre o outro.

Assim, enquanto ndo houver uma regulacdo especifica quanto ao discurso de 0dio e, a
partir dele ocorrer a colisdo entre direitos fundamentais, os julgadores deverdo ater-se ao
principio da proporcionalidade para determinar qual direito serd mantido em detrimento de

outro no caso concreto.
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