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RESUMO

O presente trabalho oferece um breve estudo sobre a Liberdade de Expresséo, direito
humano protegido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e suas
limitacbes. Passando pela sua origem e transformacédo dentro do cenario politico-filoséfico
Brasileiro. As problematicas apresentadas pela sua banalizacdo, o conceito ao discurso de
odio e visdo das cortes Internacionais e Brasileiras sobre o assunto. Encontrando assim as
necessidades na manutencéo e controle desse direito indispensavel para a manifestacao e
desenvolvimento de qualquer sociedade libertaria e democratica.

Palavras-chave: 1. Liberdade de expressédo 2. Direito constitucional 3. Direito da pessoa humana



ABSTRACT

The present work offers a brief study about Freedom of Speech, human wright protected on
the Universal Declaration of Human Wrights, from 1948, and it's limitations. Passing through
its origins and transformations inside the Brazilian political-philosophical scenery. The
problematic presented in its trivialization, the concept of hate speech and the vision of
International and Brazilian courts on the subject. Finding then the necessities of its
maintenance and control on this wright, indispensable for the manifestation and development
of any libertarian and democratic society.

Keywords: 1. Freedom of speech 2. Constitutional wright 3. Human wright
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1. INTRODUCAO

O direito a Liberdade de expresséo e Livre pensamento sdo fundamentais e se incluem no
rol de direitos da personalidade sendo indisponiveis, inatos e garantidos por clausula
pétrea segundo artigo 5°, incisos IV e IX da Constituicdo Federal de 1988. E necessario
notar, no entanto que esse direito ndo é absoluto tendo causado muitos conflitos durante
sua existéncia e levantando a questéo de que deve haver um limite para a manifestacao
de pensamento do individuo perante a sociedade, mas qual seria ele? A doutrina diverge
quanto a essa questdo hd quem diga que o limite se encontra no momento em que 0
discurso ofende um individuo, ou entdo que o discurso deve limitar-se a verdade das ideias
contidas nele, ou ainda que essa liberdade possa ser manifestada até o momento em que
ndo cause prejuizo direto e evidente aos demais individuos. Independente desse limite €
certo que no Brasil o chamado discurso de 6dio é considerado abuso do direito de
liberdade de expresséao e é tipificado no codigo penal como os crimes contra a honra e
racismo que servem como medida punitiva do Estado para o desencorajamento dessa
pratica ndo tem sido eficazes, pois as pessoas além de ndo conhecerem os limites de seu
direito também aproveitam do anonimato, agora possivel pela tecnologia, para fazé-lo o
gue tem aumentado o numero de casos do discurso de édio e transformado o convivio

social em um ambiente hostil e de pouca tolerancia.

Portanto este projeto tem como objetivo analisar e compreender os limites do uso ao direito
de liberdade de expressao, identificar o discurso de édio e diferenciar as suas formas.
Assim como buscar uma possivel solu¢do plausivel para o emergente problema, para
entender porque o aumento desse abuso em determinados ambientes sociais e 0s

possiveis fatores que contribuem para sua disseminacao.

2. DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

2.1 ORIGEM COMO DIREITO FUNDAMENTAL
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No século XVI, com a constituicdo dos reinos em Estado através do fortalecimento da
Burguesia e Monarquia acarretam no predominio politico sobre o religioso e, portanto, a

ruptura com a Unidade Religiosa da Igreja Catolica.

As novas politicas religiosas comandadas pelos monarcas condicionavam a liberdade de

consciéncia dos suditos e acarretava agressao s minorias religiosas.

“Esse pluralismo religioso requisitava tanto a tolerancia entre os fiéis das diversas
crengas, de modo a permitir a convivéncia social (Moreira. 2003:177) quanto
transferia a liberdade para a esfera intima da pessoa, consagrando a submisséo do
“‘homem exterior” a autoridade terrena (Marcuse. 1972:60). A tolerancia assim
deveria ser respeitada e protegida pelo Estado, fundamento ideoldgico e instituicao

superestrutural do mando burgués” (SAMPAIO, 2004, p.143).

Essas minorias passaram a defender o direito de proferir sua fé, movimento que deu origem
a ideia de tolerancia religiosa. Essa ideia pode ser vista como uma das primeiras formas

modernas do aparecimento de direitos fundamentais e, do préprio Estado Constitucional.

No entanto, a mesma Burguesia que foi aliada da Monarquia na sua independéncia da
Igreja, passa a se tornar uma adversaria, ja que um poder arbitrario e absoluto dos
monarcas passa a nao satisfazer mais os interesses da burguesia. Fazendo-se necessaria
uma nova politica que limitasse e regulasse o poder estatal. Ja que a economia capitalista

necessitava de seguranca juridica para continuar funcionando.

2.2 O ESTADO CONSTITUCIONAL

E nesse contexto que surge o Estado Constitucional. Produto da Revolugdo Francesa, a da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 é considerada um marco do
constitucionalismo, estabelecendo, igualdade, soberania popular e separacéo dos poderes.

Também reconheceu a necessidade de instituir garantias penais e processuais, que eram
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de interesse da classe burguesa, assim como liberdade de opinido, liberdade religiosa,

liberdade de imprensa e o direito de propriedade.

Também na mesma época os “Bills” americanos eram dominados pelo jusnaturalismo e
pelo contratualismo onde os homens tém direitos naturais anteriores a formacao da
sociedade, direitos que o estado deve reconhecer e garantir como direitos do cidadéo.
Nesse modelo coube ao poder Judiciario promover a defesa da Constituicdo e ser o

guardido dos direitos e liberdades dos cidadaos.

2.3 NAS DIVERSAS CONSTITUICOES NACIONAIS

A Constituicdo de 1824 previa a liberdade de expressdo, sem dependéncia de censura. Mas
nao era para valer. Sua sorte era analoga a do principio da igualdade perante a lei,
igualmente proclamado no texto constitucional, e que conviveu com o0s privilégios da
nobreza, o voto censitario e o regime escravocrata. Com a mesma falta de efetividade,
dispunha a Carta de 1891 acerca do tema, acrescentando a vedagdo do anonimato. Foi
contemporanea impotente da coacao aos 6rgados de imprensa e do empastelamento de
jornais. A Constituicdo de 1934 introduziu expressamente a possibilidade de censura prévia

aos espetéculos e diversbes publicas.

Logo a frente, dando inicio a intolerancia com as ideias opostas, foi editada a primeira Lei
de Seguranca Nacional, em 1935. Com o colapso das instituicdes democraticas e o advento
do Estado Novo e da Carta de 1937, implantou-se um rigoroso sistema de censura prévia
a liberdade de expressao, abrangendo a imprensa, espetaculos e diversdes publicas. Um
decreto de 1939 previa, inclusive, a possibilidade de proibicdo da circulacédo de periodicos.

Por anos a fio, o DIP (Departamento de Imprensa e Propaganda foi o dono do pedaco).

A Constituicdo de 1946 retomou a inspiragcao do Texto de 1934, em reproducdo quase
literal, com o acréscimo da vedacao ao preconceito de raca ou de classe. Contudo, sob os

efeitos da guerra fria, prestou-se a interpretacdo que proscrevia o partido comunista,

permitindo a condenacéao de ideias a ilegalidade. Apdés o movimento militar de 1964, foi

editada a Constituicdo de 1967, logo substituida pela Emenda nO 1, de 1969, outorgada
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pelos Ministros do Exército, da Marinha de Guerra e da Aeronautica Militar. A Carta de
1969, procurando manter a fachada liberal e com penosa insinceridade, enunciava ser livre
a manifestacdo do pensamento, mas afirmava que néo seria tolerada a subverséo da ordem

ou as publicagBes contrarias a moral e aos bons costumes.

2.4 NA CONSTITUICAO DE 1988

A liberdade de expressdo faz parte do rol de direitos individuais garantidos pela

Constituicao.

Os direitos individuais, pertencentes a categoria dos direitos fundamentais, sdo aqueles
considerados essenciais para a protecdo da dignidade da pessoa humana dentro da

sociedade civil.

A liberdade de expressao, por sua vez, faz parte da chamada “liberdade de pensamento”,
guardada pela Constituicao. Além da liberdade de expressao, compreende a “liberdade de

consciéncia”.

Entende-se por liberdade de consciéncia o processo cognitivo do individuo sobre qualquer
assunto, tema, posicionamento, enfim, trata-se de um passo anterior ao ato de se

expressar.

O legislador achou por bem assegurar a liberdade de consciéncia (ainda que pareca Gbvia
a liberdade do individuo de pensar, pois € de conhecimento geral de que a humanidade néao
encontrou meio seguro de interceptar pensamentos) para garantir ao cidadao o direito ao

culto. Portanto, cabe dizer que tal artigo ratifica o posicionamento laico do Estado:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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 termos
seguintes: VI — e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecéo aos locais de culto e a suas liturgias. (CONSTITUICAO FEDERAL DO
BRASIL, 1988, Art. 5°)
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Quanto ao segundo passo, qual seja, o de manifestar o pensamento livre, a Constituicao
vedou o anonimato, porém, estendeu a protecao a expressao de cunho intelectual, artistico,

cientifico e de comunicacéo, independente de censura ou licenca.

2.5 CONCEITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO

A Liberdade de expressdo e direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal,
previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e adotado pela constituicao de

varios paises democraticos pelo mundo, mas qual seria 0 seu conceito determinado?

A sociedade moderna ndo € monocromatica ou unitaria, mas sim complexa e fracionada, e
os fluxos de informacéo através da comunicacgao escrita, verbal ou por meio de simbolos,

e seu conteudo nem sempre é uma questao pacifica.

José Afonso da Silva trata liberdade de expressédo como:

“possibilidade de exteriorizagdo do pensamento em seu sentido mais amplo”(SILVA,

1998, p.244).

E, portanto, confunde-se com a liberdade de pensamento e seu contetdo € multiplo
podendo assumir a forma de liberdade religiosa, liberdade de opinido, liberdade intelectual,
liberdade de informacdo, liberdade de imprensa entre outras. Sendo que mesmo a

Constituicao prevé a versatilidade e desse direito:

“[...]é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato” (art. 5°,
inciso 1V); “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e suas liturgias (art. 5°, inciso VI); é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura
ou licenga (art. 5°, inciso IX). “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a
expressao, e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
gualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao” (art. 220). “O ensino
serd ministrado com base nos seguintes principios: liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, inciso Il) ”.
(CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL, 1988).

Assim é dificil encontrar com precisdo um conceito especifico para a liberdade de
expressao, e listada neste trabalho como qualquer forma de expressdo do ser humano e

suas diversas maneiras de manifestagéo assim como:
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Seja através da palavra oral ou escrita - que abrange jornal, circular, brochura,
panfleto, cartaz, gravura, revista, livro, entre outros -, seja pela mimica, ou ainda
pelos simbolos (sinais convencionais ou qualquer outro representativo de ideias,
bandeiras, semaforos, distintivos, desenhos, imagens, composi¢cdes, sem prejuizo
de qualquer outro meio). Ndo importa também a substéncia empregada: papel,
pergaminho, tela, cartdo, madeira, papeldo, plastico, tinta etc. (ZISMAN, 2003, p.
33).

2.6 LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a liberdade de expresséo nado € absoluto e ilimitado, assim como os demais direitos
fundamentais, como por exemplo até mesmo o direito a vida pode encontrar restricbes

como nos casos da legitima defesa.

Existem trés formas de limitacbes aos direitos fundamentais sendo: as expressamente
estabelecidas pela constituicdo, as mediante leis por autorizacdo da Constituicdo e as

estabelecidas pela Constituicdo derivadas de interpretacéo tacita.

Os limites que sé@o expressamente manifestos pelo texto constitucional sdo simples de
resolver. O problema aparece quando um direito fundamental entra em conflito com outro
direito fundamental nesses casos 0s limites sO0 podem ser determinados pela via

interpretativa, por serem implicitos na Constituigcdo.

Desta maneira o conflito entre os direitos fundamentais da liberdade de expresséao e
dignidade da pessoa humana é nebuloso, apenas possuindo respaldo em leis especificas
do cbdigo penal de crimes contra a honra e racismo. Mas nos casos nao previstos em lei a

resolucao fica a critério do poder judiciario.

3. DO DISCURSO DE ODIO

3.1 CONCEITO

A era moderna admite situa¢des excepcionais em que se torna necessario analisar com
maior profundidade os casos postos a discussao. Estas situacdes se revelam complexas,

dentre as quais as que se relacionam ao discurso de adio.
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O discurso do 6dio € um tema problematico, principalmente porque ndo tem como objetivo
exclusivo a questéo racial. Esta-se diante de dois direitos fundamentais em uma sociedade
democrética: a liberdade de expressao e o direito & ndo-discriminacio. E preciso defender
a liberdade de expresséo, fundamental para uma democracia, sendo esta definida como
controle popular do governo. Uma vez que 0 povo hdo possa expressar seu ponto de vista
livremente, o controle popular ndo se realiza. Portanto, a liberdade de expressao € garantida
evitando-se a censura governamental aos discursos e a imprensa. Ao mesmo tempo, faz-
se necessaria a defesa da igualdade politica, elemento central da democracia, que se atinge
mediante a proibicdo de discriminacdo ou de exclusdo de qualquer tipo (inclusive a
promovida pelo discurso do 6dio), que negue a alguns o exercicio de direitos, incluindo o

direito a participacao politica.
Mas o0 que vem a ser exatamente o discurso do 6dio?

O discurso do 6dio se caracteriza por qualquer expressao que desvalorize, menospreze,
desqualifique e inferiorize os individuos. Trata-se de uma situacdo de desrespeito social,
uma vez que reduz o ser humano a condicao de objeto. Nao basta uma mera discordancia
a respeito dos estilos de vida, ou discriminacdo com relagdo ao sexo, ra¢a, nacionalidade,
opc¢ao sexual ou condigéo social de outrem. O simples fato de manifestar implicancia para
com negros, homossexuais, judeus, mulheres, indios e pobres ndo basta para que a acéo
se subsuma ao discurso de ddio. A atitude de marginalizagéo insufla o desrespeito pelo

diferente, o que resulta no discurso do adio.

N&o se quer dizer que as atitudes referidas estdo de acordo com a moral ou a ética da
comunidade, ou que ndo sejam reprovaveis do ponto de vista juridico. Ao contrario, tais
acOes devem ser reprovadas, pois implicam em diferenciacdo que ndo esta amparada pela

ordem constitucional.

O d&dio pode ser visto como a desvalorizacdo do outro, a falta de reconhecimento dos

valores e da prépria razao do ser individual e da coletividade.

Embora possa ter a natureza de discriminacéo pela raca, cultura, orientacéo sexual, género,
crenca, condicdo econdmica ou outras motivagdes, é o individuo que se torna a vitima e

experiencia o dano que o 6dio impde.
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Avaliando a complexidade das sociedades modernas, identificamos as relagdes individuais
tornarem-se mais diversas e difusas, surgindo pontos e questdes antes ndo existentes, 0s

quais resultam em nova problematizagéo.

A amplitude do debate sobre o 6dio implica, necessariamente, no desconhecimento de seu
proprio conteudo ou esséncia, o qual remete a tentativa do ser humano de controlar a sua

prépria natureza pelo poder.

Nesse contexto, o debate sobre a liberdade de expressao e discurso do 6dio vem adquirindo
relevancia atual, sobretudo em funcdo da nova fronteira eletronica de comunicagao, a
Internet, que permite as ideias alcangcarem um grau anteriormente reservado apenas as

grandes empresas de comunicagao.

A imposicéo de restricbes a liberdade de expressédo na Internet € um problema controverso,
pois esta se expandiu de uma maneira relativamente subtraida a censura, e, no entanto,
com a generalizacdo de sua utilizacdo, surgem questdes que afetam a garantia de bens

constitucionalmente protegidos.

E o caso de grupos de usuarios da internet que pregam intolerancia racial e sexual.

Jovens se reunem nos chamados “sites de relacionamentos” com objetivo de incitar o 6dio
contra determinados seguimentos sociais, a exemplificar por judeus, homossexuais, negros
e nordestinos. Embora as condi¢cdes tecnolégicas sejam favoraveis para uma melhor
comunicacdo mundial, o didlogo parece estar se tornando pior, pois o fanatismo e a

intolerancia diminuem as chances do mesmo.

3.2 DA AUTONOMIA E LIBERDADE DO INDIVIDUO

e

Um dos mais importantes fundamentos da liberdade de expressdo € a autonomia do
individuo. Sendo a pessoa humana essencialmente gregaria e social, a sua comunicagao
com o outro, mais do que uma faculdade, constitui uma verdadeira necessidade. A
possibilidade de cada um de exprimir as proprias ideias e concepc¢des, de divulgar suas
obras artisticas, cientificas ou literarias, de comunicar o que pensa, é dimensao essencial

da dignidade humana.

Quando alguém se priva destas faculdades, restringe-se a sua capacidade de realizar-se

como ser humano e de perseguir na vida os projetos e objetivos que escolheu Trata-se de
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uma das mais graves viola¢des a autonomia individual que se pode conceber, uma vez que
nossa capacidade de comunicacdo — nossa aptiddo e vontade de exprimir de qualquer
maneira 0 que pensamos, 0 que sentimos e 0 que Somos — representa uma das mais

relevantes dimensdes da nossa propria humanidade.

E a preocupacdo com a autonomia na liberdade de expressdao ndo se centra apenas na
figura do “falante”, alcangando também, com a mesma intensidade, a pessoa do “ouvinte”.
De fato, para que cada individuo possa desenvolver livremente a sua personalidade, formar
suas opinides e eleger seus proprios planos de vida, € importante que Ihe seja reconhecido
o direito ao acesso as mais variadas informacdes e pontos de vista existentes na sociedade

sobre cada tema.

Partindo-se da premissa de que a pessoa adulta é dotada de razéo e de discernimento para
formar as suas proprias convic¢des, nega-se ao Estado o poder de proibir a divulgacao de
ideias e informacdes que ele considere perigosas ou perniciosas. Neste ponto, a ideia
fundamental é a de que o Estado ndo pode ser paternalista, ndo sendo legitimo que ele se

substitua aos proprios individuos para decidir o que podem e 0 que ndao podem ouvir.

“Estado insulta seus cidadaos e nega a eles a
sua responsabilidade moral, quando decreta
gque nao se pode confiar neles para ouvir
opinides que possam persuadi-los a adotar
convicgdes perigosas ou ofensivas. ” (Ronald
Dworkin, 1996, p. 200)

Neste sentido, é inegavel que, ao proibir a difusdo de ideias ainda que abominaveis, como
as latentes no discurso de 6dio, o Estado atinge negativamente a autonomia individual tanto
daqueles que tém estas ideias e sdo impedidos de comunica-las publicamente, como dos

integrantes do publico em geral, que ficam privados do acesso a elas.

Nao obstante, esta perda do ponto de vista da autonomia individual deve ser vista com 0
‘ganho” que se obtém em relacéo a este mesmo valor, no que concerne nao sé a autonomia
dos individuos que seriam os alvos destas manifestacbes de odio, preconceito e

intolerancia, como também dos outros componentes da sociedade.

Com efeito, é certo que a autorrealizagdo e o desenvolvimento da personalidade
pressupdem autoestima, porque, sem ela, o individuo ndo tem a energia necessaria para
eleger seus planos de vida e persegui-los, ou seja, para conduzir autonomamente a sua

prépria vida.
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E ndo ha como negar o tremendo abalo ao auto respeito que o discurso de odio tende a
provocar entre as suas vitimas, sobretudo aquelas pertencentes a segmentos ja

socialmente estigmatizados.

Por outro lado, o discurso do édio, como ja foi observado, exerce um efeito silenciador sobre
a expressao dos seus alvos, e, ao abafar as suas manifestacdes, prejudica ndo apenas
suas vitimas diretas, como também a cada integrante do publico em geral, que perde o
acesso a opinides e pontos de vista que poderiam ser relevantes para a formacéo das suas

personalidades.

Portanto, a restricdo as expressdes de intolerancia e preconceito voltadas para grupos
estigmatizados tem um efeito duplo sobre a autonomia individual e a capacidade de
autorrealizacéo de falantes e ouvintes, pois a0 mesmo tempo em que as restringe, ela de

alguma maneira também as garante e promove.

3.3 TOLERANCIA AO DISCURSO

Numa sociedade plural, marcada por um amplo desacordo moral, a tolerancia € uma virtude
fundamental, ndo sé para a garantia da estabilidade como para a promocéao da justica. Esta
€ uma licdo que a civilizacdo ocidental vem aos poucos aprendendo, desde o fim das

guerras religiosas entre protestantes e catélicos na Europa nos séculos XVI e XVII.

Aceitar e respeitar o outro na sua diferenga, reconhecendo o seu direito de viver a sua
maneira, € cada vez mais essencial no contexto da crescente diversidade cultural, étnica e

religiosa que caracteriza a vida nas sociedades contemporéaneas

A questdo mais delicada da tolerancia é a dos seus limites. Até que ponto, por exemplo,

deve-se tolerar o intolerante? Norberto Bobbio responde da seguinte maneira, ao afirmar:

“Responder ao intolerante com a intolerancia... € certamente algo eticamente pobre
e talvez politicamente inoportuno. N&o estamos afirmando que o intolerante,
acolhido no recinto da liberdade, compreenda necessariamente o valor ético do
respeito as ideias alheias. Mas é certo que o intolerante perseguido jamais se
tornara um liberal ... € melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do
gue uma liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente uma
liberdade em perigo € capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar
transforma-se, mais cedo ou mais tarde, numa nova escravidao. ” (Norberto Bobbio.
1990, p.214.)
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A ligacado entre a tolerancia e a liberdade de expresséao € evidente, ja que a liberdade impde
a sociedade o respeito ao direito de cada um de pensar e de expor opinides que muitas
vezes desagradam profundamente a maioria das pessoas. Portanto, a discussao sobre o

discurso de 6dio € em parte, um debate sobre os limites da tolerancia.

A verdade é que nem sempre a tolerancia é a resposta moralmente correta diante de um
conflito social. E isso ocorre ndo apenas quando se trate de impedir que o intolerante tome

0 poder e elimine a propria tolerancia.

Este risco, é reduzido nas democracias mais estaveis e maduras. Mas além destas razdes
ligadas a estabilidade e a seguranca da ordem democrética, ha também imperativos de

justica que reclamam do Estado uma atuacdo pronta e enérgica em certas circunstancias.

Para usar um exemplo extremo, ninguém pregaria a tolerancia estatal como resposta
adequada diante de um estupro. Tolerar o estuprador seria violar gravemente os direitos

fundamentais mais elementares da sua vitima.

Parece que € possivel generalizar este exemplo, para afirmar que, diante de violacdes e
ameacas de direitos humanos, a resposta correta do Estado nédo é a tolerancia. O seu papel,
pelo contrario, € o de buscar evitar as lesbes, e, caso isto ndo seja possivel, punir os
culpados e amparar as vitimas. E ndo temos duvida de que, como reconhece o sistema
internacional de direitos humanos, o discurso de 6dio envolve, sim, uma grave violacdo

destes direitos.

4. DO COMBATE AO DISCURSO DE ODIO

4.1 EFICIENCIA DO COMBATE AO DISCURSO DE ODIO

O racismo, o sexismo, a homofobia e o preconceito contra pessoas portadoras de
deficiéncia ndo sao fenbmenos isolados e pontuais na sociedade. Pelo contrario, eles sao
ingredientes constitutivos da nossa estrutura social, que permeiam 0s seus extratos mais
profundos e desempenham um papel importante na definicdo de uma série de préticas que

vivenciamos no nosso dia-a-dia, sem nos darmos conta das suas raizes espurias.
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Neste contexto, alguns opositores da restricdo ao discurso de 6dio argumentam que a

medida ndo tem nenhum resultado préatico no sentido do combate aquelas mazelas.

Outros vao ainda mais longe, advertindo para o perigo de que a punicdo as manifestacdes
de 6dio dé a elas maior publicidade, e possa, por outro lado, criar “martires”, fomentando

com isso os fenébmenos do preconceito e da intolerancia, ao invés de combaté-los.

E ha ainda os que afirmam que, como a liberdade de expressao tem sido, ao longo da
histéria, um instrumento de afirmacgdo dos direitos das minorias estigmatizadas, criar uma

excecao a sua aplicacéo seria um precedente perigoso para estes proprios grupos.

Isto porque a excecdo acabaria sendo manejada por agentes publicos também
contaminados pelo preconceito, e, portanto, seria usada com parcialidade contra
integrantes das préprias minorias, nos seus protestos mais causticos contra as injusticas

de que séo vitimas.

Fica evidente que a proibi¢cao do discurso de 6dio, por si sO, ndo resolvera os problemas de
injustica estrutural e de falta de reconhecimento social que atingem as minorias. E
fundamental para isso implementar acdes publicas enérgicas, como as politicas de acéo
afirmativa, visando a reduzir as desigualdades que penalizam alguns destes grupos, e
desenvolver, em paralelo, uma cultura de tolerancia e valorizacdo da diversidade, através
da educacéo e de campanhas publicas. Contudo, nenhuma destas medidas é incompativel
com a proibicdo das manifestacdes de 6dio e preconceito contra grupos estigmatizados.
Pelo contrério, elas sdo estratégias complementares e sinérgicas, que partem do mesmo
denominador comum: a necessidade do Estado posicionar-se com firmeza em favor da
igualdade e do respeito aos direitos dos integrantes dos grupos mais vulneraveis que

compdem a sociedade.

Na verdade, quando o Estado se omite diante de uma manifestacdo publica de 6dio ou
desrespeito contra minorias — ou até age para protegé-las, proporcionando, por exemplo,
escolta policial para assegurar o exercicio da liberdade de expressao de racistas e
neonazistas, como tem ocorrido algumas vezes nos Estados Unidos —, o sinal que se
transmite para o publico e para as vitimas é o de que ele ndo vé nada de errado na conduta
do ofensor. A dor e a sensacgéo de abandono dos alvos destas manifesta¢gdes tende a ser
amplificada, e o simbolo que fica — e todos sabemos da importancia dos simbolos na vida

social — é o de um Estado cumplice da barbarie.



22

J& a tese de que eventuais processos judiciais e condenacdes estimulariam o racismo ao
invés de combaté-lo carece de prova empirica, que nao foi fornecida por quem a sustenta.
Ela, por outro lado, parece contraditéria, se considerarmos o efeito geral dissuasorio que
as sancOes penais costumam exercer. E a divulgacdo de processos e condenacoes
decorrentes do discurso de 6dio, muito mais do que um instrumento de publicidade de ideias
intolerantes, constitui meio de divulgacdo de que o Estado e a sociedade posicionam-se,

sem titubeios, contra o preconceito e a favor da protecao dos direitos das vitimas.

Finalmente, a possibilidade do uso da legislacéo repressiva pelo discurso do 6dio de forma
tendenciosa contra as proprias minorias realmente existe e ndo deve ser negligenciada.
Como também existe a possibilidade de que as normas que punem o roubo ou o homicidio
sejam usadas de forma preconceituosa contra grupos estigmatizados, mas nem por isso se
prega que estas condutas devam ser legalizadas. A rigor, em sociedades assimétricas, em
gue o preconceito tem raizes tdo fundas, é necessario lidar com o risco permanente de que
toda e qualquer norma seja aplicada de forma desigual, de maneira a perpetuar as relacdes
de poder e de dominacéo existentes. Nao €é preciso adotar a teoria marxista do Direito como
componente da superestrutura social, ou perfilhar a visdo microfisica do poder de Michel
Foucault, para reconhecer esta realidade; basta ter olhos e ver., mas um Direito que se
pretenda transformador ndo deve simplesmente capitular diante disto, nem esperar sentado
por alguma revolucdo redentora, e sim desenvolver os instrumentos necessarios para
enfrentar e superar este risco. Trata-se, portanto, de pensar em mecanismos que evitem ou
pelo menos minimizem a possibilidade de que a legislagcao criada para proteger os direitos
de minorias mais vulneraveis possa voltar-se contra os integrantes destas proprias

minorias.

Um mecanismo que nos parece relevante € a adocéo do principio de que o Estado deve
ser, a priori, mais tolerante diante dos excessos expressivos cometidos por membros de
grupos estigmatizados contra a maioria, do que em relagao aos perpetrados por integrantes

da maioria contra estes grupos.

Por exemplo, se um indigena, protestando contra o tratamento dado ao seu povo, disser
que “os brancos sdo maus e a sua civilizagao € uma droga”, este ato deve ser considerado
de forma substancialmente diferente daquele praticado por um branco, que faga a mesma

afirmacao sobre os indios.
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Esta posicdo pode ser definida ja no texto da proépria legislacédo ou pode ser adotada na sua
interpretagéo e adjudicacéo, e se justifica sob o nosso ponto de vista considerando- se nao
sO a gama dos interesses constitucionais envolvidos na questdo, como também a realidade

empirica das rela¢gBes assimétricas de poder subjacentes aos atos comunicativos.

4.2 O TRATAMENDO NO DIREITO BRASILEIRO

A liberdade de expressdo ocupa uma posicdo extremamente destacada no sistema

constitucional brasileiro. O texto constitucional chegou a ser redundante ao consagra-la:

“art. 5°, inciso IV — liberdade de manifestacdo do pensamento —; art. 5°, inciso X —
liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca —; art. 5°, inciso XIV —
direito a informacéo e garantia do sigilo da fonte jornalistica —; art. 220, caput —
garantia da manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expresséo e informacao,
sob qualquer forma e veiculo —; art. 220, § 1° — liberdade de informacao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagéo social —; art. 220, § 2° — proibi¢céo de qualquer
censura de natureza politica ou artistica.”(CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL,
1988).

Do ponto de vista historico, ndo é dificil compreender as razdes que levaram o constituinte
a tamanha insisténcia: tratava-se de exorcizar os fantasmas do regime militar, que praticara
aberta censura politica e artistica, e de assegurar as bases para a constru¢cdo de uma
sociedade mais livre e democratica. Sem embargo, a liberdade de expressdo néo foi
concebida na ordem constitucional de 1988 como um direito absoluto. O préprio texto
constitucional consagrou direitos fundamentais que lhe impdem restricbes e limites, como

a indenizagcado por dano moral ou a imagem (art. 5°, inciso V) e a inviolabilidade da

intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X).

E ha, ademais, outros bens e valores constitucionais com que a liberdade de expresséao
pode colidir em casos concretos, como o0 devido processo legal, a prote¢do a saude e a
prépria igualdade. Nada no sistema constitucional brasileiro autoriza a conclusdo de que a

liberdade de expressao deva sempre prevalecer nestes conflitos.

Por outro lado, a Constituicdo de 1988 tem um firme e profundo compromisso com a
construcéo da igualdade e com a luta contra o preconceito. Este compromisso visceral se
evidencia na leitura dos objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos no art. 3° do

texto magno:
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“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1), “erradicar a pobreza e a
marginalizagédo e reduzir as desigualdades sociais” (inciso lll) e “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo” (inciso V). “ (CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL,
1988).

O constituinte, portanto, ndo quis atribuir ao Estado o papel de espectador neutro e imparcial
dos conflitos travados na esfera social. Pelo contrério, partindo da premissa empirica de
gue a sociedade brasileira é injusta e desigual, e de que nela vicejam a intolerancia e o
preconceito, ele impds aos trés poderes do Estado tarefas ativas, ligadas a incluséo social

e a transformacao de praticas opressivas voltadas contra grupos estigmatizados.

Este mesmo compromisso constitucional igualitario se revela também no art. 5° do texto
magno, em gue o principio da igualdade é afirmado logo e reproduzido ja no inciso |, para
afastar as discriminagcdes de género. Mais a frente, o constituinte foi expresso, ao

determinar que

a lei punirda qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais” (inciso XLI), e que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (inciso
XLI1).”(CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL, 1988).

Em relacéo ao racismo — cujo combate, alids, foi também erigido a condicédo de principio
constitucional de regéncia das relag6es internacionais do Brasil (art. 4°, inciso VIII, CF) — o
constituinte deu um passo importante, ao reconhecer a gravidade deste mal na sociedade
brasileira, afastando-se do mito mistificador da nossa “democracia racial”’, que celebrava

com ufanismo uma suposta harmonia nas rela¢des entre as etnias no pais.

SO este reconhecimento explica a excepcionalissima previsdo de imprescritibilidade do

crime de racismo.

Destaque-se, ainda, que as concepgoes de direitos fundamentais e de igualdade presentes
na ordem constitucional brasileira ndo focam exclusivamente as relagdes entre o Estado e
os individuos. Pelo contrario, o ordenamento brasileiro, diante da ubiquidade da injustica e
da opresséo, adotou o principio da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, segundo
0 qual estes direitos também vinculam e obrigam aos particulares, ainda que de forma

diferenciada, em razdo da protecéo constitucional conferida a autonomia privada.

Portanto, a Constituicdo brasileira ndo vedou apenas ao Estado a pratica de atos de
discriminacgdo, preconceito e intolerancia, mas fé-lo também em relagédo a cada cidadao ou

entidade privada.
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Ademais, a compreensao constitucional da liberdade individual ndo é meramente formal. A
Constituicdo de 88 ndo ¢é libertaria e ndo associa a liberdade humana a simples abstencéo
estatal. Pelo contrario, ela se preocupa com a efetiva possibilidade de fruicdo da liberdade
pelos individuos, o que supde o enfrentamento dos obstaculos sociais que atravancam o
seu exercicio, presentes numa sociedade desigual e opressiva. Esta compreensdo mais
realista da autonomia individual projeta-se no campo da liberdade de expressédo e ampara
a pretensdo estatal de coibir as manifestacées que silenciem as vozes das suas vitimas,

como as envolvidas no discurso de odio.

E 0 nosso marco constitucional ndo ficaria completo sem a alusdo ao principio da dignidade
da pessoa humana. Com efeito, tem-se entendido que, a despeito do carater plural e
compromissorio da Carta de 88, os direitos fundamentais nela contidos constituem um
sistema, cuja unidade de sentido repousa no principio da dignidade da pessoa humana,

acolhido no seu art. 19, inciso Ill.

Considera-se que a dignidade da pessoa humana atua ndo s6 como limite para a acdo do
Estado, mas também como fonte de deveres positivos, compelindo-o a agir para promover
e proteger a dignidade dos individuos em face das ameacas que a espreitam de todos os
lados. Ademais, o principio também se projeta no dominio das relacbes privadas,
fundamentando obrigacdes negativas e positivas para os individuos em face dos seus
pares. No caso de colisbes de direitos fundamentais — e isto € importantissimo para os
nossos fins — a dignidade da pessoa humana deve operar como um norte substantivo para
a atuacao do intérprete, balizando e condicionando as ponderacdes de interesse

empregadas para o seu equacionamento.

N&o bastasse, o pais é signatario dos tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos
humanos referidos no item 3 deste estudo — afora, € Obvio, a Convencédo Europeia de
Direitos Humanos —, e estes, como se viu, consagraram a obrigacdo de combate as
manifestacdes de racismo, preconceito e intolerancia. Mesmo para quem néao professa a
tese de que os tratados sobre direitos humanos incorporados a ordem juridica brasileira
antes da Emenda Constitucional n. ° 45 ostentam hierarquia constitucional, ndo ha duvida
de que eles tém relevo na interpretacdo do sistema interno de protecdo aos direitos

fundamentais.

Ainda, tendo sido definitivamente incorporados ao ordenamento brasileiro, estes

instrumentos internacionais ndo sé obrigam o Brasil perante a comunidade global, como
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também compdem o marco legal dentro do qual a questdo do discurso de édio deve ser

examinada no pais.
Neste contexto normativo e axiologico, nao foi dificil para o Supremo Tribunal

Federal decidir no caso Ellwanger no sentido da constitucionalidade da punicdo de
manifestacbes de antissemitismo. Tratava-se de acao penal por crime de discriminacao
racial proposta contra Siegfried Ellwanger, que escrevera, editara e publicara diversos livros
com conteldo antissemita, que negavam a ocorréncia do Holocausto e atribuiam
caracteristicas negativas ao carater dos judeus. O tipo penal em questdo era o do art. 20
da Lei 7.716/89, com a redacdo dada pela Lei 8.081/90, segundo o qual é crime sujeito a
pena de reclusdo de 2 a 5 anos e multa, “praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicacao social ou por publicacdo de qualquer natureza, a discriminacdo de raca, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional”.

Inicialmente, teve a Corte que examinar se 0 conceito de racismo contido na Constituicao
abrangia ou ndo as ofensas perpetradas contra o povo judeu, ja que, na impetracéo,
sustentara-se, a partir de um conceito biolégico/antropolégico de raca, que as racas
humanas seriam apenas a caucasiana, a negroide e a amarela. Se a resposta a esta
guestdo fosse negativa, a consequéncia pratica seria o reconhecimento da prescricdo do
ilicito penal, pois se o racismo é crime imprescritivel por expresso comando constitucional,
0 mesmo ndo ocorre com outras formas de preconceito. O STF, no entanto, afastou este
argumento, afirmando que o conceito de raca deve ser cultural, inclusive porque, do ponto
de vista estritamente bioldgico, sequer € possivel falar-se em diferentes racas humanas,
em razao da desprezivel diferenca genética existente entre os individuos integrantes dos

diversos grupos étnicos.

Em seguida, passou o STF a examinar a questdo, levantada de oficio pelo Ministro
Sepulveda Pertence, acerca da possibilidade da incidéncia do tipo penal de racismo sobre
atos como os de escrever e editar livros, tendo em vista a garantia constitucional da
liberdade de expressao. Neste ponto, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres
de Britto, entendeu a Corte que deveriam prevalecer a igualdade racial e a dignidade

humana das vitimas da manifestacao racista.

Praticamente todos os votos colhidos ressaltaram que o caso envolveria a necessidade de
uma ponderacao de interesses entre, de um lado, a liberdade de expresséo do paciente e,

do outro, o direito a igualdade e a dignidade do povo judeu. A questédo foi posta com muita
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clareza no voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que destacou a necessidade de
utilizacéo do principio da proporcionalidade para correto equacionamento das tensdes entre
normas constitucionais abertas. Empregando este principio, o Ministro conclui que a
condenacéo de Siegfried Ellwanger fora constitucional, ja que adequada para “ salvaguarda
de uma sociedade pluralista, onde reine a tolerancia”, necessaria em razao da inexisténcia
de outro meio menos gravoso para atingimento do mesmo objetivo, e ainda proporcional
em sentido estrito, uma vez que a “preservacédo dos valores inerentes a uma sociedade
pluralista”, e “da dignidade humana” compensavam “o 6énus imposto a liberdade de

expressao do paciente”.

Ademais, na nossa opinido, independentemente dos efeitos que a disseminacao de ideias
racistas possa ter na opinido publica, a propria expressao publica do racismo ja viola, em
si, os direitos fundamentais das suas vitimas. Esta violagdo ndo figurou na equacéo
ponderativa delineada pelo Ministro Marco Aurélio, e a sua correta consideracédo, sob o
nosso ponto de vista, teria alterado significativamente o ponto de equilibrio dos pratos da

balanca.

Enfim, a orientacdo do STF contraria a protecao constitucional do discurso de édio, foi
seguida e aprofundada por outros tribunais inferiores, sendo correta e louvavel. Nao
obstante, deve haver um cuidado especial para que ndo se asfixie além da conta a liberdade

de expresséao ainda que por propadsitos elevados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A rigor, é possivel ver preconceito em toda a parte. Nenhuma obra artistica ou literaria
resiste incolume ao escrutinio de algum militante desconstrutivista, que nela procure
encontrar significados latentes ou simbolos ocultos de racismo, sexismo, homofobia ou

alguma outra forma de opresséo ou preconceito.

Mas talvez estes cacadores do vicio tenham a sua dose de razdo. Afinal, vivemos todos
numa sociedade cheia de preconceito, cujas praticas sociais tendem a reproduzir e reforcar
as suas estruturas de hierarquia e dominacg&o. Assim, por sermos enraizados, somos todos

de alguma maneira racistas, machistas e homofobicos, ainda que sem perceber. Por isso,



28

grande parte dos nossos atos expressivos certamente contém, ainda, os tragos destes

NOSS0S preconceitos.

Portanto, se o Estado fosse censurar e reprimir cada ato comunicativo que contivesse
rastros de preconceito e intolerancia contra grupos estigmatizados, ndo sobraria quase
nada. O resultado seria uma sociedade amordacada, sobre a qual reinariam soberanos o0s
censores presentes, sejam eles administradores ou juizes politicamente corretos. A utopia
do respeito mutuo no discurso publico converter-se-ia na triste distopia de uma sociedade

conformista e sem vitalidade, cativa de ortodoxias morais inquestionaveis.

Mas existe um meio termo, representado pela ponderacdo, pelo principio da
proporcionalidade, que busque, em cada caso, encontrar a justa medida para a melhor
acomodacéo dos interesses constitucionais em jogo, mas que reconheca, desde a partida,
o grande valor da liberdade de expresséo, inclusive para a divulgagéo de ideias tidas como
absurdas ou imorais pela maioria da sociedade. E preciso ndo esquecer, neste ponto, que
muitas certezas morais de hoje resultaram de questionamentos e desafios aos consensos
morais do passado, que nao teriam sido possiveis, ndo fosse o exercicio corajoso da

liberdade de expressao.

Em sintese, o caminho adotado pelo Brasil, que aceita as restricbes a liberdade de
expressdo voltadas ao combate do preconceito e da intolerancia contra minorias
estigmatizadas, parece correto, tanto sob o ponto de vista juridico como moral. Ele esta em
plena consonancia com a normativa internacional sobre direitos humanos e com a
jurisprudéncia constitucional da maioria das democracias liberais modernas — os Estados
Unidos, neste particular, € que representam a excec¢do. Contudo, num pais como 0 nosso,
em que a cultura da liberdade de expressao ainda ndo deitou raizes, ha que se ter cautela
e equilibrio no percurso deste caminho, para que 0s nobres objetivos de promocao da
tolerancia e de defesa dos direitos humanos dos excluidos ndo resvalem para a perigosa

tirania do politicamente correto.
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