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Liberdade de Expressao e Discurso do Odio: um
exame sobre as possiveis limitacoes a liberdade de
expressao’

Freedom of Speech and Hate Speech: an analysis of possible limits for
freedom of speech

Resumo: Numa perspectiva de estabelecer os
contornos a Liberdade de Expressao e precisar o
seu contetido depara-se com o discurso do 6dio
como manifestagdo dirigida em especial a gru-
pos minoritarios da sociedade contemporanea.
Para tanto, este trabalho procurou promover, em
primeiro plano, um estudo sobre a Liberdade
de Expressao, nos moldes liberais. Considerada
dessa forma, a Liberdade de Expressdo tendera
a admitir o discurso do 6dio como manifesta¢do
legitima, ainda que com prejuizo aos ofendidos.
Por outro lado, quando se trata do esgotamento
do paradigma liberal e da afirmagdo do Estado
Social observa-se o reconhecimento pelo Esta-
do das assimetrias sociais € 0 compromisso com
a justica redistributiva. A Liberdade de Expres-
sdo, tutelada pelo Estado Social tendera a sofrer
restrigdes importantes ao seu poder de autode-
terminagdo, repudiando o discurso do 6dio.
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Abstract: In a view to determining the out-
lines of the Freedom of Speech and to specify
its contents, we face hate speech as an offen-
sive and repulsive manifestation, particularly
directed to minority groups in contemporary
society. Thus, the study sought to promote,
in the foreground, a study of the Freedom of
Speech, in the liberal molds. Considered this
way, Freedom of Speech will tend to accept
hate speech as a legitimate manifestation, al-
beit at the injury of the victims. On the other
hand, when we are dealing with the exhaustion
of the liberal paradigm and the affirmation of
the Welfare State, we note the recognition by
the social state of the asymmetries and com-
mitment to redistributive justice. The Freedom
of Speech, warded by welfare state will tend to
suffer major restrictions on its self-determina-
tion power, rejecting hate speech.
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1 Introducao

Tratando especificamente das relacdes estabelecidas entre Liberda-
de de Expressdo e discurso do 6dio, o trabalho procura promover um es-
tudo sobre a Liberdade de Expressao, referindo a sua importancia para a
construc¢do da dignidade humana no Estado Moderno. Para tanto, no arti-
go, busca-se estabelecer seu conteudo a partir do século XVIII, momento
em que a Liberdade de Expressdo se afirma definitivamente e passa a in-
tegrar as constitui¢des liberais, como direito fundamental.

Em verdade, a Liberdade de Expressao, desdobrada em diferentes
modalidades (Liberdade de Imprensa e Liberdade Religiosa), adquire re-
levancia extrema para a afirmagao da burguesia no periodo das Revolu-
¢oes Liberais, quer como um instrumento de propagacao das ideias re-
volucionarias (Liberdade de Imprensa), quer para a afirmacao do Estado
Laico, repelindo qualquer subordinacao ou influéncia da Igreja Catdlica
(Liberdade Religiosa).

Entretanto, a Liberdade de Expressdo ao lado das demais liberda-
des, em face da importancia de que se revestem para a construgdo da de-
mocracia liberal/burguesa sempre foram passiveis de punicdo na sua in-
tegralidade, com restrigdes minimas, aos moldes do laissez-faire e da nao
intervengao estatal.

De outra parte, essas liberdades assim referidas vao formar o con-
ceito de dignidade humana nos moldes liberais. Considerada dessa forma,
a Liberdade de Expressao tendera a admitir o discurso do 6dio como ma-
nifestacdo legitma, ainda que com prejuizo dos ofendidos. Por outro lado,
quando se trata do esgotamento do paradigma liberal e da afirmacdo do
Estado Social, observa-se o reconhecimento, pelo Estado, das assimetrias
sociais € o compromisso que se estabeleceu (pelo menos ao nivel da retd-
rica) com a justica redistributiva, necessaria a pacificacdo social.

Assim, num primeiro momento, constata-se que o Estado volta-se
para as demandas oriundas do conflito capital/trabalho e, posteriormen-
te, para as reivindicacdes dos movimentos emancipatorios, sempre numa
perspectiva de inclusdo social, de modo a conferir legitimidade as suas
decisdes nas democracias contemporaneas.
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A Liberdade de Expressdo, pelo que se observa, passa entdo a ser
tutelada com maior restri¢do, e o discurso do 6dio, por se tratar de mani-
festagdo do pensamento com vistas a humilhar e a calar grupos minorita-
rios, passa a ser repudiado e proibido pelos ordenamentos juridicos, como
forma de garantir a expressao das minorias e o exercicio da cidadania.

Constata-se ainda, da leitura dessas transformacdes, uma alteracao
profunda no contetido da dignidade humana, que abandona a perspectiva
de se circunscrever unicamente as liberdades do século XVIII, para in-
corporar novos valores. Considerando as altera¢des de contetdo na dig-
nidade humana e ainda os possiveis limites a Liberdade de Expressao,
para garantir a participagdo de grupos minoritarios, indaga-se também no
trabalho sobre a viabilidade de restrigdes de seu conteido com base na
defesa da dignidade humana. A esse respeito, sao levantadas as devidas
ponderacdes e ressalvas, por se tratar a dignidade humana de um valor,
que podera ser revestido de conteudos ideoldgicos distintos, cambidveis
no tempo € no espago.

2 Liberdade e Dignidade Humana: a liberdade como um valor
essencial a condicio humana

Parte-se da afirmacdao de que a dignidade humana equivale a um
valor existente em sociedade e que corresponde a uma ideia de justiga e de
adequacdo essencial ao desenvolvimento da vida humana em sua plenitude.
Naturalmente, a opgao, por considera-la um valor social, flexibiliza subs-
tancialmente seu contetido, possibilitando altera-lo em conformidade com
as transformacdes sociais no tempo e no espago em que estiver situado.

Dessa forma, ao longo da historia observa-se contetdos distintos
para dignidade humana, consoante as varidveis politicas e sociais, haven-
do, pois, diferentes expectativas para dignidade humana, em constante re-
visdo, de modo a corresponder aos novos valores sociais.?

2 Martins Costa (2002) com um conceito bem mais restrito de dignidade humana. Para ele,
este conceito refere-se apenas a “Gltima ratio da argumentagdo”, com o objetivo apenas de
vedar o que esta no limite da inumanidade.
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Uma das primeiras aspiragdes na modernidade (século XVIII), no
que se refere a dignidade humana foi a afirmacao da liberdade como valor
essencial & condicdo humana. Um espago sem ingeréncia de terceiros, de
modo a garantir a qualquer individuo a realizagdo de seus proprios objeti-
vos, sem o dever de obediéncia a outrem. Naturalmente, a consciéncia da
liberdade como um poder de autodeterminacao necessario a dignidade do
ser humano ¢ contemporanea as concepcdes ideologicas liberais do sécu-
lo XVIII, marcadas pela afirmacdo da burguesia frente ao absolutismo da
monarquia de entdo. E importante ressaltar que a liberdade para os gregos
era unicamente a prerrogativa conferida aos cidaddos de participar das
decisdes politicas e nisso diferenciava-se do liberalismo classico. (COU-
LANGES, 1971)

A técnica de tratamento implementada a época, consoante a leitura
de dignidade humana promovida pelos liberais consistia na consagracao
formal das liberdades (em Declaragdes de Direitos e cartas constitucio-
nais) objetivando unicamente a protecao da autodeterminagao individual
quase absoluta, oponivel somente ao Estado, ressaltando apenas o carater
negativo da tutela.

Virias criticas foram posteriormente empreendidas a essa técnica
de tratamento, apontando, sobretudo, a sua superficialidade por ndo con-
siderar as reais condi¢des dos individuos inseridos em sociedade. Essas
consideragdes partiram principalmente dos adversarios das Revolugdes
Liberais, destacando-se entre eles os socialistas, como: Pierre Joseph
Proudhon e Michael Bakunin e, posterormente, Karl Marx e Friederich
Engels. De outra parte, também a Igreja Catélica formulou objecdes a
afirmacao formal das liberdades e procurou fixar uma doutrina em opo-
sicdo as teorias socialistas. O Papa Ledao XIII, em 1891, divulgou a en-
ciclica Rerum Novarum pleiteando uma intervencao ativa do Estado na
realidade social, promovendo a prote¢do dos menos favorecidos e rela-
tivizando as liberdades burguesas, Apontou também a importancia das
prestacdes positivas por parte do Estado com vistas a realizagdo da liber-
dade.

De qualquer forma, ainda que eivada em sua origem (século
XVIII) dos aspectos ideologicos do paradigma liberal vigente, as liberda-
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des permaneceram como um direito de escolha até os dias atuais, apenas
sofrendo alteracdes quanto as técnicas de tratamento implementadas pe-
los Estados contemporaneos. Caracteriza-se o modelo liberal pela tutela
preferencialmente negativa, e o Estado Social pela técnica de tratamen-
to mista: restritiva (negativa), mas também protetiva, em termos sociais,
buscando compatibilizar o exercicio das liberdades com as necessidades
da coletividade.

Nesse sentido, observa-se que a liberdade, quanto ao seu conteu-
do, caracteriza-se por nao haver submissao a outrem, no fato de ndo estar
sob o controle de terceiros, e de nao sofrer restrigdes impositivas, venham
elas do Estado ou de outro individuo. Verifica-se, portanto, uma inequivo-
ca conotacao de restri¢ao dirigida a todos em sociedade, assegurando ao
individuo o exercicio da sua autodeterminagdo. (BURDEAU, 1972)

Esse aspecto redutivo em relagdo a intervengao de terceiros € ressal-
tado por George Burdeau (1972, p. 10) quando discorre sobre liberdade:
“[...] liberdade ¢ a auséncia de todo e qualquer constrangimento”. Salienta
o autor que essa liberdade podera ser fisica ou espiritual, explicando que
no segundo caso seria considerada como sentimento de independéncia.
O autor eessalta também a importancia da liberdade como a faculdade de
participar da elaboragdo das normas necessarias & manutengao da ordem
social. Para ele, o homem seria efetivamente livre, 8 medida que o poder
ndo lhe pudesse impor atitude para a qual ndo houvesse dado consenti-
mentos.

Nesse sentido, Isaiah Berlin (1981) apresenta duas expectativas
para o conceito de liberdade: a liberdade negativa, opositora a todo o tipo
de ingeréncia, e nesse aspecto em nada difere da grande maioria dos dou-
trinadores (freedom of), e a liberdade positiva, identificada pela expressao
freedom to, enfocando a liberdade como participagao politica, aproximan-
do-se, nessa particularidade, a Burdeau.

Essas caracteristicas descritas estdo compreendidas pela concepgao
liberal de liberdade. Entretanto, para o Estado Social, cuja legitimidade
se funda no compromisso de harmonizar as assimetrias sociais, ndo basta
apenas a garantia do poder de autodeterminacdo limitado por lei, fruto
do consentimento geral. H4 necessidade de que a fruicdo da liberdade se
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dé em conformidade com o interesse da coletividade, ou entdo tal com-
promisso ndo terd eficacia social. Observa-se, portanto, plena compati-
bilidade entre a igualdade formal e o tratamento da liberdade no ideario
liberal. De outra parte, a total compatibilidade entre a igualdade material
e o reconhecimento das assimetrias sociais, com as técnicas de tratamento
dispensadas a liberdade pelo Estado Social.

Com o Estado Social observa-se ainda a emergéncia de um novo
conteudo para a dignidade humana. Nessa nova leitura, as expectativas
a serem contempladas apontam outros valores como forma de garantia
de justica. Entdo, para além das liberdades, na busca para contemplar os
setores menos favorecidos da sociedade, foram incorporados os direitos
sociais.

Para Haroldo Laski (1945, p. 17), a liberdade ¢ “[...] auséncia de
coagdo sobre a existéncia daquelas condigdes sociais que, na civiliza¢ao
moderna, sdo as garantias necessarias da felicidade individual”. Verifica-
-se que Laski também faz referéncia ao aspecto restritivo da liberdade,
opondo limites a intervengao de terceiros, muito embora nos moldes ja de
um paradigma de Estado Social.

Muitos outros autores ainda se poderia relacionar, mas, com certe-
za, verifica-se a presenca de ambas as conotagdes atinentes a liberdade: a)
o aspecto de negagdo a qualquer coagdo ou interven¢do; e b) a possibili-
dade apenas de submissdo a normas para as quais diretamente ou por in-
termédio de seus representantes houvesse dado consentimento, no Estado
Liberal. Ver-se-a de outra parte no Estado Social, além dessas caracteris-
ticas elencadas, restrigdes a propria fruicdo da autodeterminagdo, como:
funcado social da propriedade, para além da realizacdo do poder de policia
condicionando as liberdades de maneira geral.

Conclui-se, pois, que a liberdade consiste em um direito de escolha,
exercido em determinada situagdo, circunstancia ou espago social, na qual
o individuo ou um segmento social (para os casos de liberdade coletiva)
exercem plenamente a sua autodeterminacdo. De outra parte, observa-se
que a liberdade ¢ por defini¢do limitada. Exclusivamente pela atividade
legislativa, nos moldes liberais, com a indica¢ao das condutas ilicitas e,
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no Estado Social, com restri¢cdes outras (além das ja elencadas para o Es-
tado Liberal) tendo em vista as necessidades sociais.

3 Consideracoes sobre os Limites ao Exercicio da Liberdade: le-
galidade infraconstitucional e dignidade humana

Compreedendo a liberdade como um poder de autodeterminagao,
reconhecido pelo Estado e positivado em suas constiuigdes, por se tratar
de um direito fundamental, cumpre-se indagar sobre as reais possibilida-
des de opor limites ao seu exercicio.

Certamente, em qualquer circunstancia, a liberdade ou as liberdades
em espécie deverao respeitar os contornos da esfera de autodeterminacao
tracada pelo ordenamento juridico, convivendo em harmonia com outros
preceitos constitucionais, de modo a ndo discrepar da unidade sistémica
pretendida e, de outra parte, ndo deverdo incorrer em condutas ilicitas,
preestabelecidas pela legislacao infraconstitucional.

Dessa forma a lei, como decisdo oriunda da soberania popular te-
ria legitimidade incontestavel para lhe oferecer restri¢des, indicando as
condutas ilicitas quanto ao seu exercicio. Entretanto, para os casos em
que a legislag@o ordinaria fosse silente, poderia-se invocar o principio da
dignidade humana para opor limites a frui¢do das liberdades de maneira
geral? Nos casos em que o principio da dignidade humana tem previsao
constitucional, como ¢ o caso brasileiro (artigo 1°, III, da Constitui¢ao
Federal), pela natural irradiacdo que os preceitos constitucionais devem
proporcionar as situagdes concretas em sua interpretacdo, essa possibili-
dade seria defensavel, todavia, nem sempre haveria consenso a respeito,
especialemte para os casos de ndo previsao constitucional.

Considerando, por outro lado, as possibilidades de restrigdo ao
exercicio das liberdades promovidas pela legislacdo ordinaria, forma tra-
dicional prevista pela maioria dos ordenamentos juridicos de tradi¢do ro-
mano/germanica, haveria maior consenso a respeito, desde que nao fosse
colocada a liberdade em tela como um valor de hierarquia superior aos
demais direitos fundamentais.
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Assim, passa-se entdo a discorrer sobre o mecanismo ja referido,
numa tentativa de melhor compreender a natureza das restrigdes impostas
a fruicdo das liberdades em espécie, por meio de legislacdo infraconstitu-
cional. Entre as variaveis de comportamento em face do dever ser estatal,
identifica-se apenas trés possibilidades de agdo para o individuo: ou ele
esta obrigado ao cometimento de um ato; ou esta proibido a empreendé-
-lo; ou, ainda, para aquela circunstincia estabelecida por lei existe a ga-
rantia de escolha da conduta mais adequada. Trata-se, este Gltimo caso, da
liberdade: um direito a autodeterminagdo, reconhecido pelo Estado.

Entretanto, mesmo havendo previsao legal para escolha, a liberdade
ndo podera ser exercida de forma ilimitada. E fundamental o entendimen-
to de que a escolha, por definicdo, apresenta limites quanto ao seu exerci-
cio. Qualquer conduta que ultrapasse os limites dessa esfera de autodeter-
minacao podera ser objeto de repressao. Assim, por exemplo: a liberdade
de Manifestagdo do Pensamento, estabelecida pelo ordenamento juridi-
co, ndo autoriza a calunia ou a injuria, condutas estas situadas para além
da possibilidade de escolha garantida pela liberdade de expressao. Nesse
sentido, poderia-se observar ainda outro exemplo: a liberdade de Culto
Religioso. Essa liberdade ndo ¢ compativel com o sacrificio de crianci-
nhas, ainda que isso esteja previsto em algum ritual religioso. Sao, pois,
condutas inadmissiveis, reprovadas pela sociedade, que teriam ultrapas-
sado os limites da liberdade de culto religioso, passivel, portanto, de agao
repressiva estatal.

A liberdade, quando inserida e tutelada pelo ordenamento juridico,
faz contraponto com a legalidade, por ele mesmo estabelecida, que lhe
oferece os limites de atuagdo e escolha. Objetiva-se que o individuo po-
dera, no exercicio da liberdade, escolher livremente até encontrar uma lei
que lhe imponha uma obriga¢do ou uma proibicao. Devera entdo autode-
terminar-se até que uma lei disponha em sentido contrario a sua escolha.
A proibi¢do e a obrigagdo quando objeto de lei (espécie normativa origi-
nada do legislativo) constituem os limites ao exercicio da liberdade.

Dessa forma, tem-se o nticleo da liberdade tutelada diretamente pela
Constituicdo, por se tratar de Direito Fundamental. Entretanto, os contor-
nos que lhe estabelecem limites estdo disponibilizados mediante leis do
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ordenamento juridico que impdem obrigagdes ou proibi¢des. E importan-
te, entretanto, ressaltar que esses limites deverdo se originar em leis em
sentido estrito, ou seja ato normativo originado do Congresso Nacional.
O sentido para esse entendimento € preciso: a limita¢do para o exercicio
da liberdade somente poderéd advir de decisdo para a qual houve consen-
timento popular. Assim, somente a lei como decisdo oriunda da soberania
popular (diretamente ou mediante seus representantes) teria legitimidade
para opor limites ao exercicio da liberdade. Por extensdo, consoante Fer-
reira Filho (1988), outros atos normativos primarios seriam capazes tam-
bém de estabelecer tais limites: medidas provisoérias e leis delegadas.

Verifica-se, pois, que os limites ao direito de escolha somente pode-
rdo ser interpostos pela vontade popular, expressa por intermédio de leis,
buscando sempre a defesa do interesse da coletividade, na prote¢ao do
direito de todos. Decretos regulamentares, portarias e outros dispositivos
nao teriam legitimidade popular para tanto e seriam tentativas infrutiferas
em face da legalidade exigivel para o caso em tela.

4 Liberdade de Expressao e Liberdade de Convic¢do: semelhan-
cas e distin¢coes

A Liberdade de Pensamento como modalidade de liberdade con-
siderada em si mesmo, antes de sua comunicacao dirigida a sociedade,
pouco interesse tem despertado para a diversidade dos doutrinadores na
area do direito. Em verdade, compreende-se tratar de matéria unicamente
atinente ao proprio individuo e sua esfera intelectual, sem interesse a so-
ciedade e ao ordenamento juridico. Em que pese essa afirmacao descon-
siderar a importancia dos formadores de opinido (proselitismo), ou da mi-
dia, ou ainda a forca da propaganda, para além de eventuais manipulagdes
dos fatos veiculados, capazes de condicionar o pensamento, ainda hoje tal
entendimento ¢ ensinado de forma recorrente. A preocupacao com a tutela
da liberdade na propria elaboragdao do pensamento tem sido relegada a
segundo plano.

Entretanto, parece ndo haver duvidas no que se refere a tutela do
pensamento quando ele se desloca do foro intimo, ou simples funcao psi-
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quica, para a palavra manifesta. Tutela-se, portanto, a Liberdade de Ma-
nifestagdo do Pensamento quando dirigida ao publico, ou em carater si-
giloso. De igual maneira, essa prote¢do alcanca a palavra escrita, ainda
quando veiculada pela imprensa.

Observa-se entdao que a Liberdade de Pensamento ganha expressao
como uma liberdade primaria, da qual outras liberdades sdao derivadas
(COLLIARD, 1972). O Ser Humano, social por exceléncia, sente a ne-
cessidade de transmitir seu pensamento, de forma direta e imediata, quan-
do se encontra em presenca de outro homem. Tem-se entdo a Liberda-
de de Pensamento que podera ter carater publico ou sigiloso. Entretanto,
quando houver entre o Ser Humano que emite o pensamento € a pessoa
que o recebe, um veiculo de comunicagdao (imprensa, televisao, radio,
etc.) tem-se para o caso descrito o desdobramento de mais um aspecto da
protecao: a Liberdade de Imprensa, ou a tutela do Direito de Informar, es-
sencial a consolidacao da democracia nos Estados contemporaneos. Con-
sistem ambos no direito de veicular livremente o pensamento e os fatos,
sem submeté-los a censura de qualquer natureza.

Como decorréncia do Direito de Informar (liberdade individual)
afirma-se o direito da coletividade a informagdo. Observa-se, portanto,
o deslocamento da liberdade individual (liberdade de imprensa) para o
direito de carater difuso: o Direito da coletividade a informacdo (GRE-
CO, 1974). De outra parte, entre as liberdades que focam o pensamento,
ressalta-se a necessidade ainda de uma distingdo que se refere aos casos
em que o pensamento abandona a singeleza de um simples pensar, sem
grandes comprometimentos, para transformar-se em uma convic¢ao de
cariz filosofico ou religioso. Nesses casos, as repercussdes sao profundas
e transformadoras na orbita do comportamento humano. Uma convicgao,
de natureza filosofica ou religiosa, ndo se restringe apenas ao foro intimo,
implica a externalizagdo de um agir em sociedade, consoante a ideologia
adotada. Torna-se inclusive muito dificil a identificacdo de uma convicgao.
Invariavelmente, aquele que a possui evidencia um comportamento perti-
nente ou uma atitude intelectual consoante a convic¢ao de sua escolha.
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Assim, por exemplo, aquele que adotou por convicgdo a filosofia
“Vegan”,® tera o habito de alimentar-se sem a ingestdo de alimentos de-
rivados de animais, por convicgdes €ticas de respeito a eles. Também vai
apresentar-se vestido com tecidos ndo especistas, como couro, seda, 13,
etc. Verifica-se, portanto, que a convic¢do ndo constitui apenas um pensa-
mento fortuito, facilmente cambidvel, mas, ao contrario, implica a repro-
ducdo de habitos comportamentais proprios a essa convicgdo. Nao se trata
de proselitismo, ou do simples ato de manifestar o pensamento. Fala-se
de uma intera¢do em sociedade pautada pela convicgao.

Situagdo equivalente hé de ser observada quando a convicgao recai
sobre as religides em geral. E comum encontrar padres fora de seus tem-
plos catolicos envergando vestimentas sacerdotais, como batinas e cru-
cifixos; judeus exibindo, em festas ou em publico, nas ruas, sua Kipa e a
utilizacao das burcas por mulheres mugulmanas.

Ao observar tais fatos, conclui-se que o respeito a liberdade de con-
vic¢do (filosofica, politica ou religiosa) ndo pode se restringir apenas a
Liberdade de Culto Religioso ou a Liberdade para a criagdo de partidos
politicos ou agremiacdes para a veiculagdo de ideologias. Sem duvida,
a tutela dessas liberdades ¢ fundamental a garantia da liberdade de con-
vic¢do. Entretanto, o que se ressalta aqui ¢ a necessidade de uma prote-
¢do mais ampla para a Liberdade de Convicgdo, que deve compreender
o respeito a exteriorizagdo de um comportamento, para além dos templos
religiosos, consentaneo com a convic¢ao, como forma de garantia da dig-
nidade de cada um, em sua diversidade. Ainda, como Liberdade de Con-
vicgdo, aponta-se também a importancia do direito de criar a sua propria
religido, bem como de nao seguir nenhuma, adotando o ceticismo.

3 Vegan é a terminologia utilizada na lingua inglesa; no portugués utiliza-se a palavra
vegano. Porém, termo esse bem menos conhecido do que o primeiro citado. Para saber
mais sobre essa filosofia acessar o sife <www.americanvegan.org>.
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5 Liberdade de Expressio e Liberalismo: técnicas de tutela pro-
movidas pelo Estado Liberal

Com vistas a desenhar uma estrutura organizacional para os Estados
modernos, afastar definitivamente os regimes absolutistas e estabelecer as
bases para a implementacdo das democracias modernas, ganha for¢a na
segunda metade do século XVIII o movimento social conhecido como:
“Constitucionalismo”.

Com pretensoes juridico-politicas, esse movimento teve por obje-
tivo implantar, por meio das cartas constitucionais escritas, um sistema
que, a0 mesmo tempo, pudesse estabelecer limites irreversiveis ao exer-
cicio do poder do Estado e garantir, em contrapartida, os direitos essen-
ciais do cidaddo. Tratou-se, portanto, de um movimento em defesa das
constitui¢cdes, mas, sobretudo, uma proposta politica de cunho ideologico/
revolucionario com vistas a promover limites ao exercicio do poder da
monarquia absolutista, para garantir em contrapartida, o mais amplo po-
der de autodetermonagdo para a burguesia emergente.

Dessa forma, quando se considera a dimensdo social e politica do
movimento constitucionalista, a partir de meados do século XVIII, deve-
-se, sobretudo, ressaltar sua importancia para as Revolugdes Liberais e
para a ascensdo da burguesia que constituiram referéncias relevantes para
a derrocada do absolutismo e a defini¢do do paradigma liberal cléssico.
Para o segmento social burgués, expressivo em termos econdmicos, a refe-
réncia central foi a luta em defesa das liberdades como valor essencial a dig-
nidade humana e a constru¢ao de um Estado com ingeréncia minima quanto
ao poder de autodeterminacao de seus cidadaos: o Estado Gendarme.

De outra parte, a criagao do Estado moderno representou também, e
de maneira inequivoca, a op¢ao por uma racionalidade laica, baseada em
ideias iluministas que, entre tantas popostas, também repeliam qualquer
subordinagdo aos preceitos religiosos afirmando a autonomia entre o pen-
samento politico e o religioso. O Estado moderno estd, portanto, ligado a
essa nova racionalidade politica que ganha expressdo no século XVIII e
surge laico, em oposi¢do ao Estado Confessional.
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Quanto ao Estado Moderno laico ¢ interessante notar também que
ele ndo adota uma ideologia irreligiosa ou antirreligiosa, A convivéncia
entre as esferas temporal e espiritual traduz-se em autonomia e reciproci-
dade e ndo significa confronto entre Estado e Igreja. Dessa forma, pode-
-se observar que a construcdo historica de afirmagdo das liberdades tem
inicio com a prote¢do da liberdade religiosa numa tentativa de demarcar
os espagos ocupados pelo pensamento politico e o ideario religioso. No
século XVIII, a grande maioria dos Estados reivindicam principios laicos,
como forma de afastar a Igreja Catdlica de qualquer ingeréncia politica.

No que se refere a reciprocidade e a autonomia entre religiao e po-
litica, John Locke manifesta-se em sua obra, Epistola sobre a tolerancia,
afirmando que o poder politico ndo deve emitir juizos sobre religidao, por
nao ter legitimidade ou competéncia para elaborar conceitos em matéria
de fé. De outra parte, ele indica que a Igreja deve se restringir ao campo
exclusivamente espiritual, por meio do culto a Deus, sem qualquer inge-
réncia em bens terrenos e, sobretudo, nao utilizar-se da forca como ecle-
mento de persuasdo. A adesao a fé, segundo o autor, deve advir esponta-
neamente, pela formagao livre de uma convicgao religiosa.

John Milton em 1644, em sua obra Areopagitica, defende a Liber-
dade de Expressdao como livre discussdo de ideias e expde suas criticas a
coagdo como forma de impor uma vontade externa. Também aponta os
livros como repositorios da sabedoria da vida, considerando a censura um
homicidio a propria razao.

Voltaire (2000) redige o Tratado da Tolerancia baseado no assas-
sinato de Marc Antoine, filho de Jean Calas, pelo seu proprio pai, para
impedi-lo de converter-se ao catolicismo. Voltaire ¢ ainda responsabili-
zado por autores como Lee (1990) e Brugger (2007), inclusive, por ter
estabelecido argumentos para o discurso do 6dio, na defesa da Liberdade
de Expressdo e Convicgdo Religiosa.

O que parece interessante ressaltar neste momento ¢ a importancia
que a defesa das Liberdades de Expressdao e de Convic¢do Religiosa ad-
quire para a edificacdo do Estado moderno e para a afirmacao do paradig-
ma liberal: a liberdade de Expressao do Pensamento, torna-se essencial,
como forma de garantir a vinculagdo e propagacao do ideério das Revolu-
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coes Liberais e, de outra parte, a Liberdade de Convic¢ao Religiosa opde
limites ao poder politico da Igreja Catdlica procurando afastd-la de qual-
quer ingeréncia nessa area.

Assim, descartada a monarquia absolutista com a construcao do Es-
tado minimo e a divisao das fungdes do poder estatal, estabelecida em
cartas constitucionais, e ainda afastada a ingeréncia da Igreja em assuntos
politicos, pode entdo a burguesia ascender de forma irreversivel ao cena-
rio politico da modernidade. Essas transformacgdes, como forma de evi-
tar eventuais retrocessos, aparecem firmadas nas Declaragdes de Direitos
posteriores as Revolucdes Liberais.

A Revolug@o Americana de 1776 proclama as Declara¢des de Direi-
tos dos Estados Americanos de 1776 e da lugar a edi¢ao da Declaragdo da
Virginia de 1776. A Liberdade de Convicgao Religiosa acha-se menciona-
da no seu artigo 16. A Igualdade formal também vem garantida na se¢ao
4, e o artigo 12, por sua vez, positiva a Liberdade de Imprensa como ga-
rantia a Liberdade de Expressao.

Em 1789, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao lanca
os fundamentos para a afirmagdo da ordem liberal, conclamando a rele-
vancia das constitui¢des para esse proposito (artigo 16). Nessa oportuni-
dade, evidencia também clara opgao pelo laicismo, estabelecendo (artigo
10) a Liberdade de Opinido, inclusive a religiosa, desde que a sua mani-
festacdo ndo confronte a ordem publica.

Observa-se ainda nesta declaragdo a consagragdo do principio da
igualdade na sua dimensao formal, ao lado das afirmac¢des das liberdades
como direitos fundamentais do Homem. Entre as principais caracteristi-
cas do paradigma liberal, firmado a época pelas Revolugdes Liberais e
pelas Declaragdes de Direitos, € possivel destacar algumas que parecem
contribuir para o tema desenvolvido:

a) A defesa das liberdades como poder de autodeterminagdo opo-
nivel ao Estado, cuja afirmagao torna-se essencial a garantia da
dignidade humana, consoante as expectativas da burguesia no
século XVIII.
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b) As Liberdades de Expressao e de Convicgdo Religiosa ganham
especial destaque no periodo revolucionario, consolidando o es-
paco apropriado a implementacao da liberdade economica e seus
derivativos, necessarios ao desenvolvimento da economia nos
moldes burgueses.

c¢) A igualdade ¢ formalmente declarada como um atributo proprio
da Humanidade, sem as necessarias consideracdes sobre assime-
trias reais da sociedade. A igualdade formal contempla perfeita-
mente as necessidades do segmento burgués em ascensdo, mas
exclui os setores subalternos da sociedade.

d) A defesa de um Estado de minima ingeréncia na vida econdmica
e social, sem o compromisso com as demandas dos setores su-
balternos da sociedade. Tal proposta atende perfeitamente a ne-
cessidade plena de autodeterminacao propugnada pelo segmento
burgués em ascencao.

Dentro desse cendrio, no qual se desenvolve o paradigma liberal
classico, as técnicas de tratamento implementadas para a tutela das liber-
dades serdo extremamente permissivas, na medida em que o Estado que
as garante se abstem de qualquer intervencdo, consoante o principio do
laissez-faire. De outra parte, para o segmento burgués, a defesa das li-
berdades de forma irrestrita estd intimamente ligada ao exercicio da sua
cidadania como ator social: plena, livre e sem restri¢des.

Dessa forma, dentro da perspectiva liberal/burguesa, as liberdades
em geral, e em especial a Liberdade de Expressdo, devem ser fruidas sem
restri¢coes, justificando inclusive a exclusdo social de setores subalternos
da sociedade. Em face dos argumentos apontados haveria, no que se re-
fere a Liberdade de Expressado, plena justificatica para a protecao do dis-
curso do ddio, discriminatorio que ¢ na sua esséncia, ainda que pudesse
significar a exclusdo social de grupos sociais minoritarios.
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6 Liberdade de Expressao e Estado Social: o reconhecimento
das assimetrias sociais

Com a afirmacao das concepg¢des liberais seguiu-se um periodo ex-
tremamente propicio a concentragao de capital e ao desenvolvimento tec-
noldgico, entretanto, ¢ forgoso reconhecer que a evolucdo gerada pela im-
plementagdo do ideario liberal ndo se deu de forma linear. Ao contrario,
a capacidade para a concentracdo de riqueza criou condigdes favoraveis
ao surgimento das crises ciclicas na economia do mundo ocidental, que
desencadearam as Guerras Mundias do século XX, evidenciando as con-
tradi¢des do sistema econdmico liberal.

A partir de entdo foi possivel observar a afirmacao do paradigma de
intervencao estatal em substituicao da ordem liberal de interveng¢ao mini-
ma e da emergéncia do Estado Social de corte intervencionista com esco-
po de solucionar as falhas da liberdade de mercado. Para tanto, o Estado
passou ao reconhecimento das assimetrias sociais, promoveu o controle
da economia (incentivando seus setores vitais) e procurou implementar a
justica redistributiva necessaria a pacificacdo dos conflitos sociais.

O reconhecimento pelo Estado Social de novos atores, com expec-
tativas especificas, distintas das tradicionais demandas burguesas (o pro-
letariado) levou a reconfiguracdo do contetido da dignidade humana pela
incorporagdo de novos direitos (direitos sociais) oriundos das reivindica-
¢oes dos grupos sociais subalternos. Assim, constata-se a incorporagao
paulatina dos direitos trabalhistas e previdenciarios ao rol das liberdades
jé assimiladas pelo conteudo da dignidade humana, como forma de admi-
nistrar o conflito capital/trabalho.

Posteriormente, ja na década de 1990, mais conhecida como a época
do “pos-socialismo”, observa-se uma realidade bastante distinta no que se
refere a esfera social. A fragmentacdo do tecido social tornou-se evidente
com a emergéncia de grupos organizados, com reivindicagdes proprias,
que imprimiram modifica¢des profundas a sociedade contemporanea. Em
verdade, essas novas expectativas geraram solicitagdes que privilegiaram
sobretudo as diferencas existentes entre os varios setores sociais, confron-
tando-os com os valores tradicionais que atribuiram ao Estado a respon-
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sabilidade pela minoragdo das desigualdades, deixando em segundo plano
a diversidade. (ROSANVALLON, 1997)

Esse descompasso entre o valor basico que fundamentou o Estado
Social, qual seja: a diminui¢do das desigualdades sociais e os valores de-
nominados “pos-materialistas”, que buscam, sobretudo, qualidade de vida
(ecologia, lazer, etc.), muito contribuiu para a transformagao dos Estados
internvencionistas de cunho social. Dessa forma, outros tipos de injusti-
cas, para além da luta do proletariado se fizeram presentes e buscaram
seu reconhecimento, pontuando descontentamentos e distor¢des que nao
seriam solucionados unicamente por meio da justiga redistributiva.

De outra parte, a ideia do reconhecimento dos mais variados gru-
pos sociais implicou na necessidade de garantir a liberdade de expressao
para esses segmentos minoritarios como forma de viabilizar sua participa-
¢do politica, com vistas a constru¢do de uma democracia pluralista, numa
perpectiva de inclusdo social. As lutas e as exigéncias de justi¢a desses
movimentos libertarios estdo referidas na importancia do reconhecimento
de suas diversidades, secundarisando para tanto inclusive dimensdes on-
tologicas relevantes que poderiam ativar reflexdes politicas mais abran-
gentes (exemplo: cosntru¢ao de um projeto comum emancipatorio contra
a opressdo), do que uma simples retérica de conteudo moral e apelo ao
reconhecimento das diferengas.

Quando se observa essa dindmica propria dos movimentos sociais
contemporaneos, constata-se a importancia da qual se reveste a Liberdade
de Expressdo para a construgdo da democracia pluralista que se afirma na
atualidade. O novo imaginario da era “pods-socialismo”, quando fez emer-
gir movimentos emancipatorios renovou as expectativas quanto ao exer-
cicio das Liberdades de Pensamento. Essas Liberdades transformaram-se
em veiculos relevantes para a propagacao das ideias necessarias a cons-
trugdo de um novo referencial para a dignidade humana, possibilitando a
formacdo da identidade de grupo, interncdmbio de opinides e experién-
cias, e, ainda, a exposi¢ao de suas reivindicagdes.

Para fazer frente as novas demandas, especialmente aquelas ligadas
a etnia, ao género e as discriminacdes, as mais variadas, foram formu-
ladas politicas publicas sociais de inclusdo, sempre dentro de uma pers-
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pectiva de protecdo das diversidades originadas dos setores desfavoreci-
dos. Portanto, para o Estado contemporaneo, a Liberdade de Pensamento
tem caminhado juntamene com a defesa da dignidade desses segmentos
minoritarios. Dessa forma, o paradigma estatal de intervencdo, dentro de
uma perspectiva de inclusdo, seria ideologicamente incompativel com a
protecdo do discurso do 6dio, na medida em que tal manifestacdo ¢ em
esséncia segregacionista e tem por objetivo humilhar e calar a expressao
das minorias.

7 Discurso do Odio: a busca de um conceito operacional

Em verdade, trata-se o discurso do 6dio de uma variavel da Lilber-
dade do Pensamento e, como tal, como apenas sentimento de rejei¢dao ou
6dio ndo externado, ndo tem interesse para o mundo juridico. Entretan-
to, quando manifesto, o discurso do 6dio repercute como expressao do
pensamento e, de acordo com Jeremy Waldron (2010), passa a gerar efei-
tos nocivos que poderao perdurar no tempo de acordo com o veiculo de
transmissao utilizado.

Assim, a palavra veiculada oralmente, dirigida ao publico trara im-
pacto imediato, mas, se impressa e publicada, poderd promover um dano
que permanecera ao longo do tempo. Consequentemente, ¢ possivel afir-
mar que um discurso consoante o meio de divulgacao escolhido promo-
vera maior impacto (LEAL DA SILVA et al., 2011). Nesses casos teria-se,
com o advento das novas tecnologias (internet), a viabilidade de um pre-
juizo em escala mundial, trazendo ainda uma dificuldade maior no que se
refere a questdo do anonimato e sua investigacdo de autoria. (MACHA-
DO, 2002)

Na busca de um conceito operacional para o discurso do 6dio (hate
speech), observa-se que tal discurso apresenta como elemento central a
expressao do pensamento que desqualifica, humilha e inferioriza indivi-
duos e grupos sociais. Esse discurso tem por objetivo propagar a discri-
minagdo desrespeitosa para com todo aquele que possa ser considerado
“diferente”, quer em razao de sua etnia, sua op¢do sexual, sua condi¢ao
econdmica ou seu género, para promover a sua exclusao social.
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A esse respeito observa-se Thweatt (2001), em suas consideragdes
sobr o discurso do 6dio, ressaltar que, para além das discriminagdes de
grupos minoritarios, o foco central do 6dio ¢ a desvalorizagdo do outro.
Por outro lado, ha que se pontuar o dano difuso provocado. Em verdade,
ainda que um individuo seja referido nesse discurso havera violéncia ao
segmento social ao qual ele pertence, na sua integralidade. Trata-se, por-
tanto, de um dano ndo divisivel e difuso em sua abrangéncia. (SILVEI-
RA, 2007)

De outra parte, € possivel observar que tal discriminagdo indica nao
apenas uma diferenca, mas uma assimetria entre duas posigdes: uma su-
postamente superior, daquele que expressa o 6dio, e outra inferior, daque-
le contra o qual a rejeicdo ¢ dirigida. O objetivo pretendido ¢ humilhar
para amendrontar pessoas ou grupos sociais evidenciando que, por suas
caracteristicas especificas, eles ndo sao dignos da mesma participagao po-
litica (WALDRON, 2010). Calar, excluir e alijar s3o propositos da mani-
festacao do odio.

Alguns autores, como Simon Lee (1990), atribuem a Voltaire a res-
ponsabilidade pela defesa do discurso do 6dio como manifestagdo legiti-
ma do pensamento, necessaria a afirmacao da democracia. Para esses ca-
sos a tolerancia deveria provir dos setores discriminados que suportariam
as ofensas originadas dos discursos em nome da defesa da democracia.
Esta ¢, por exemplo, a proposta de Escamez (2005, p. 11) que propugna
pela “Toleréncia como uma resposta frente a humilhacdo das sociedades
modernas”.

Sem duvida, a democracia considerada pelos padrdes liberais bur-
gueses contemplaria a Liberdade de Expressdo, excercida em sua pleni-
tude compreendendo inclusive a manifestagdo do 6dio. Assim, haveria
prevaléncia da Liberdade de Expressdo sobre a dignidade dos ofendidos.
De outra parte, a aceitagdo de discursos do 6dio legitimaria a competicao
entre eles, sempre com a cren¢a de que o melhor discurso prevaleceria,
cabendo aos ofendidos aguentar a rudeza da violéncia levada a efeito.

Entretanto, se enforcamos a democracia contemporinea que se
afirma em sua pluralidade, a tolerancia significa respeito a alteridade e
a personalidade do ofendido, consequentemente, o discurso do 6dio, na
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medida em que tende a inviabilizar o cardter comunicativo da Liberdade
de Expressdo ndo pode ser aceito, quer pelo desrespeito aos direitos do
ofendido, quer porque busca a sua exclusdo do exercicio da cidadania,
compromentendo a propria democracia.

8 Discurso do Odio: tutelas distintas em diferentes paises

A permissividade para com ou a proibicao do discurso do odio ¢
matéria controvertida nos mais diversos ordenamentos juridicos, refle-
tindo a opgao politica/ideoldgica do paradigma estatal. Isso resultard em
tratamentos distintos do tema: os Estados liberais tenderdo a valorizar a
Liberdade de Expressao de forma irrestrita, protegendo, na pratica, o dis-
curso do 6dio (BRUGGER, 2007), enquanto os Estados sociais opordo
limites a Liberdade de Expressao como forma de proteger a manifestacao
dos grupos minoritarios, para legitimar as decisdes em suas democracias.
Vejamos como alguns ordenamentos juridicos tratam o tema.

8.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, a primeira emenda da sua Constitui¢do apre-
senta vedacdo expressa ao Congresso, no que se refere a atividade legis-
lativa, destinada a opor limites a Liberdade de Expressdo, bem como a
Liberdade de Imprensa. Dessa forma, a Suprema Corte estadunidense tem
sistematicamente protegido o discurso do 6dio como forma de garantir
a Liberdade de Expressdo, inclusive desprestigiando outros valores. En-
tretanto, segundo Owen Fiss (2005), nem sempre isso ocorre dessa for-
ma, houve momentos em que ganhou destaque o entendimento de que a
Liberdade de Expressdo deveria sofrer restrigdes. Essa situagdo ocorreu
quando se pretendeu a supressdo do Partido Comunista nos Estados Uni-
dos, sob a justificativa da necessidade de inviabilizar a propagacgdo do sta-
linismo.

O maior perigo, entretanto, no que se refere ao discurso do 6dio,
ndo ¢ a persuasdo do discurso a outros membros da sociedade, mas, ao
contrario, ¢ a imposi¢do autoritaria de ideias preconceituosas com o pro-
posito de fazer calar grupos minoritarios (FISS, 2005). Decisdo importan-
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te, reveladora dessa protecdo, esta referida no caso Brandenburg versus
Ohio em 1969, no qual um individuo lider da Ku Klux Klan foi condena-
do pela Suprema Corte de Ohio por fazer apologia ao crime, defender a
violéncia e os métodos de terrorismo como meio de empreender reforma
politica e industrial.

Em uma reunido filmada por um jornalista convidado havia ainda o
pronunciamento de palavras de ordem valorizando brancos e depreciando
negros ¢ judeus. Essa decisao foi revertida pela Suprema Corte estaduni-
dense. Os juizes Black e Douglas entenderam que a doutrina do perigo
claro e eminente de dano (clear and present danger) ndo deveria ser leva-
da em conta em tempos de paz, na interpretacao da primeira emenda da
Constitui¢ao. A Corte constatou, ainda, a falta de evidéncia do encitamen-
to, porque a Ku Klux Klan defendeu ideias abstratas ¢ com convicgao,
nao tendo o governo o poder de invadir o espago da crenga.

Outra decisdo no sentido da prote¢do do hate speech aparece des-
crita no caso R.A.V. versus City of Saint Paul (1992), Minnesota. Nessa
oportunidade, alguns adolescente foram presos por invadir o quintal de
uma familia afrodescendente e atear fogo a uma cruz. A Suprema Cor-
te de Minnesota, com base em legisla¢ao estadual, que tipificava crimes
motivados por preconceito, entendeu que tal ato consistia em clara de-
mostragdo de depreciagdo em razio de raca e proferiu a condenagao.

A Suprema Corte estadunidense, entretanto, reverteu também essa
decisdo considerando, inclusive, inconstitucional a Lei do Estado de Min-
nesota, porque ela estabelecia restrigdes para preconceito, envolvendo
raca, cor, credo religioso, etc.; proibindo palavras de ordem que conti-
vessem o discurso do 6dio. Argumentou ainda que o governo ndo pode
regular categorias de discurso com base em hostilidades ou favoritismos,
como os discursos depreciativos em razao de raca, por exemplo. Essas
manifestagdes estariam protegidas pela Liberdade de Expressdo e pela
primeira emenda da Constitui¢do estadunidense.

8.2 Alemanha

Em paises como a Alemanha, especialmente apos a Segunda Guerra
Mundial, observa-se preocupacao clara com a regulacao da Liberdade de
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Expressdo e a repercussdo do discurso do 6dio. Sem duvida, a Liberdade
de Expressao constitui direito fundamental, mas convive com o principio
da dignidade humana a lhe opor limites. E importante ressaltar também
que o principio da dignnidade humana adquire valor maximo de hierar-
quia no ordenamento juridico alemdo consagrado no artigo 1° da Lei Fun-
damental, Constituicdo promulgada no pds-guerra conhecida como a Lei
Fundamental de Bonn. (SILVEIRA, 2007)

Dessa forma, havera sempre a ponderagao entre a Liberdade de Ex-
pressao e outros direitos fundamentais. Para os casos de violagao de um
direito constitucional, a solu¢cdo se dard pelo principio da proporcionali-
dade, com base em uma analise multinivel, consoante Winfried Brugger
(2002).

Por outro lado, ¢ importante mencionar também que a negacio do
holocausto nao ¢ considerada manifestagdo do pensamento possivel. Para
a Alemanha trata-se de negacao de fato ocorrido e ndo de mera expressao
do pensamento. Esse entendimento advém do julgado da Corte Consti-
tucional alema de 1994, que se posicionou sobre a tese revisionista do
historiador David Irving sobre a ndo existéncia do holocausto, como um
dado historico. (SARMENTO, 2006)

Caso relevante, entretanto, ocorrido na Alemanha, na década de
1990, refere-se a condenacdo de alguns individuos por crime de insulto
as Forcas Armadas. Essas pessoas foram condenadas pela distribui¢do de
cartazes que continham afirmagdes de que os soldados eram assassinos
em potencial. A Corte Constitucional alema discutiu a condenagdo enten-
dendo que ndo havia hipotese de crime contra a honra, na medida em que
ndo havia acusa¢do de homicidio dirigida a nenhum soldado. Tratava-se
apenas de um protesto contra a guerra. Observa-se, portanto, que a Liber-
dade de Expressdo foi privilegiada pelo Tribunal Constitucional alemdo
neste caso em tela (BRUGGER, 2002). Constata-se, entdo, que o discurso
do 6dio tende a ser rejeitado pelo modelo alemdo de abordagem. Entre-
tanto, vale ressaltar que a Liberdade de Expressdo serd sempre tutelada
como um direito fundamental.
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8.3 Brasil

No Brasil, a Liberdade de Expressao ¢ constitucionalmente prevista
com direito fundamental (art. 5°, IV, da Constituicdo Federal de 1988).
Sua tutela consiste na consagracao da plena autonomia para o seu exerci-
cio, vedando apenas o anonimato como forma de evitar a verbalizagao do
discurso sem a devida responsabilidade. Entretanto, ¢ importante ressal-
tar que essa liberdade, como as demais, ndo sao de fruicao ilimitada. Ela
esta referida no sistema constitucional pelo principio da legalidade. As-
sim, consoante do artigo 5°, II da CF/88, a possibilidade de escolha estara
sempre limitada pela integralidade do ordenamento juridico; a) em nor-
mas constitucionais, quando terd que conviver com outros valores tam-
bém prestigiados pela constituicdo, como a dignidade humana, direitos
de personalidade, etc.; b) pelas normas infraconstitucionais que tipificam
condutas ilicitas, determinadas pelo codigo penal e outros dispositivos,
como a Lei n. 7.716/89, que aponta os crimes de preconceito em razao de
raga, cor, etnia, religido, etc.

Portanto, o que se pode depreender ¢ que a Liberdade de Expressao
ndo ¢ absoluta, nem ¢ um direito fundamental de hierarquia maior, aos
moldes da tutela estadunidense. Essa Liberdade tera que ser compatibili-
zada com outros direitos fundamentais, em respeito ao sistema constitu-
cional em vigor. Para tanto, podera ser utilizada, em casos de violagdo de
direitos, uma solugdo promovida pelo principio da proporcionalidade ou
da cedéncia reciproca entre valores constitucionais, ou ainda outros recur-
sos disponibilizados pela hermenéutica.

Quanto ao discurso do 6dio, entretanto, pode-se observar vedagdes
expressas infraconstitucionais promovidas pela Lei n. 7.716/89, que tipi-
fica, em seu artigo 20, como condutas criminosas, a pratica da discrimina-
cdo que deprecia e desqualifica em razdo da raga, cor, etnia, procedéncia
nacional ou religido. Fica claro, portanto, o limite promovido por texto de
lei infracosntitucional a Liberdade de Expressao, consoante o artigo 5°, 11
da CF/88, que estabelece o principio da legalidade. Entretanto, apesar de,
num primeiro momento, essas questdes doutrindrias e dogmaticas aparen-
tarem ja certa estabilidade, constata-se ainda que sdo controvertidas, es-
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pecialmente quando se verificam decisdes do Supremo Tribunal Federal,
como esta que ora se tratara.

8.3.1 O Caso Siegfried Ellwanger

O caso que ora se evoca com brevidade refere-se ao editor Siegfried
Ellwanger, que escreveu e publicou livros pregando e justificando o 6dio
aos judeus. Ele acusou os judeus de serem responsaveis pelas mais varia-
das mazelas e problemas mundiais, inclusive a eclosao da Segunda Guer-
ra Mundial. Ele incitou, portanto, em seus livros a aversao ao povo ju-
deu, para além de pregar a sua segregacao. Seus livros foram: Holocausto
Judeu ou Alemdo?; Nos bastidores da mentira; e Os conquistadores do
mundo: os verdadeiros criminosos de guerra.

Fica evidente, para além da questdo religiosa de rejei¢ao ao Judais-
mo, a pratica do discurso do 6dio, evidenciada pela clara desqualificacao
promovida ao povo judeu. Dois aspectos, ambos atinentes a dignidade
humana, foram evocados: Liberdade de Expressao e discriminagdo étnica
contra os judeus. Aparentemente, tal conflito seria de facil solu¢do, uma
vez que a discriminagdo étnica monstrava-se inequivoca ¢ a vedacdo era
expressamente provista pela Lei n. 7.716/89, em seu artigo 20.

Entretanto, j4 em primeira isntancia foram encontradas decisdes
que privilegiam a Liberdade de Expressdo, entendendo que ndo havia cri-
me de discriminacdo contra a comunidade judaica. Finalmente, chegando
o caso Siegfried Ellwanger ao Supremo Tribunal Federal, incorreram, aos
autos os mais contraditorios argumentos, claramente eivados de ideolo-
gias distintas, ndo apenas sobre a conceitua¢do de racismo, mas também
quanto aos limites ao exercicio da Liberdade de Expressao.

O ministro Ayres Brito considerou em seu voto que a Liberdade de
Expressao seria uma liberdade de hierarquia maior e, portanto, excluden-
te de qualquer limite, aos moldes da tutela estadunidense, justificando o
discurso do 6dio. Ja o ministro Moreira Alves, em seu voto, afirmou ca-
tegorigamente que os judeus ndo cosntituem uma raga, indicando que tal
constatacdo poderia ser verificada em razao de dados fisicos como cor
da pele, formato dos olhos, textura do cabelo, etc. Nao havendo raca, o
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crime ndo poderia ser enquadrado como racismo. Pronunciando-se, dessa
forma, ele também justificou o discurso do ddio.

Observa-se, portanto, que, mesmo havendo previsdo legal para a
discriminacao racial tipificando-a como crime, decisdes foram proferidas
contra a Lei n. 7.716/89. Felizmente, tais fundamentos nao influenciaram
a unanimidade dos votos e a decisao final acabou por repudiar o discurso
do odio. Dessa forma, a Liberdade de Expressao nao constituiu justificati-
va para acobertar manifestagdes preconceituosas, nem incitar a violéncia
e a intoleréncia contra grupos humanos.

Quanto ao tema, dever-se-ia ainda formular uma ultima questio
pertinente a realidade brasileira. Poderia a dignidade humana opor limites
a Liberdade de Expressao? (LEAL DA SILVA et al., 2011). Consoante a
Constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais e a irradiagdo que seus
prceitos devem promover a todo o ordenamento juridico (calcando inclu-
sive as relagdes privadas), ndo se teria diividas em uma resposta afirma-
tiva, até porque trata-se, a dignidade humana, de norma fundamental de
eficacia plena (art. 1°, I1I, CF/88).

Entretanto, ndo se pode olvidar que a dignidade humana ¢ um valor
passivel de varias leituras de cunho ideoldgico que podem transitar do
liberalismo ao Estado Social, justificando por vezes o discurso do 6dio
como mero exercicio da Liberdade de Expressdo; ou fundamentando o
seu repudio de forma definitiva. Nesse sentido, os votos dos ministros
do Superior Tribunal Federal (STF), no caso Ellwanger, devem servir de
alerta quando demonstram as varias leituras possiveis para a dignidade
humana.

9 Conclusoes

Numa perspectiva de estabelecer os contornos a Liberdade de Ex-
pressao e de precisar o seu conteudo depara-se com o discurso do 6dio
como manifestacdo ofensiva, dirigida em especial a grupos minoritarios
da sociedade contemporanea, com o objetivo de promover a sua segraga-
¢do e de minimizar sua participacao no exercicio da cidadania;
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No que se refere as relagdes entre a Liberdade de Expressao e o dis-
curso do 6dio, observa-se que a Liberdade de manifestacao do pensamen-
to, consoante as técnicas de tratamento promovidas pelo Estado Liberal,
tenderd a ser admitida na sua integralidade como um direito fundamental
de maior hierarquia, sobreponde-se aos demais valores constitucionais
sem quaisquer restri¢cdes a sua fungdo. Dessa forma, o discurso do 6dio
passa a ser considerado forma legitima de Liberdade de Expressao, neces-
saria a afirmacdo democratica. Quanto aos ofendidos pelo discurso, eles
deverao tolerar as ofensas em nome da afirmacao da democracia.

A Liberdade de Expressao tutelada pelo Estado Social de corte in-
tervencionista, tendera todavia a sofrer limitagdes ao seu poder de auto-
determinagdo, como forma de atender as demandas dos segmentos subal-
ternos, numa perspectiva de inclusao social. Os grupos sociais libertarios,
organizados com base na sua diversidade (etnia, orientacao sexual, opcao
religiosa, etc.) buscam na Liberdade de Expressao a visibilidade necessa-
ria a expressao de suas lutas e reivindicagdes. Dessa forma, nao pode o
Estado Social, sob pena de comprometer a legitimidade de suas decisdes,
admitir o discurso do 6dio, porque ele tem por objetivo segregar e calar a
expressao de grupos minoritarios;

Considerando ainda os limites a Liberdade de Expressdo para ga-
rantir a participacdo de grupos minoritarios, poder-se-ia indagar sobre a
visibilidade de restri¢des ao seu conteudo, com base na defesa da digni-
dade humana, para os casos ndo previstos em norma infraconstitucional.
Constata-se que a dignidade humana, por se tratar de um valor, ainda que
prevista em texto constitucional, ndo sera revestida de conteudo ideolo-
gico que podera transitar do liberalismo/burgués, as concepgdes do Esta-
do Social. Dessa forma, seria possivel ter irradiagdes de seu conteudo, a
proibicao do discurso do 6dio, mas também a sua protecdo. Essas afirma-
¢oes podem ser constatadas da leitura dos votos dos ministros do STF, no
caso Ellwanger.
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