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RESUMO

A liberdade de expresséo, enquanto principio, ndo tem valor absoluto, sendo possivel,
portanto, a sua limitacdo quando em confronto com outros valores constitucionais, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, afim de que seja possivel coibir a pratica
de discursos ofensivos e, por conseguinte, a pratica de atos violentos. E nesse sentido
que gira a problematica do hate speech. Tal instituto juridico tem por objetivo a
disseminacgdo do 6dio, a discriminagdo e a segrega¢do da populacédo, de modo que,
essa forma de manifestacdo fere uma gama de valores protegidos
constitucionalmente, agredindo uma série de preceitos fundamentais. Neste ponto,
fez-se mister a realizacdo de uma sistematizacao fatica de tais direitos, destacando o
novo papel dos principios no ordenamento juridico e o método de resolugdo de
eventuais conflitos entre essas normas juridicas. Partindo da concepc¢éo de que todo
confronto entre principios deve ser resolvido a partir de um trabalho ponderativo, e
gue nenhum desses valores tutelados pela Carta Magna devem ser afastados
completamente da atuag&o no caso concreto, é entendivel que a limitacéo a liberdade
de expresséao seja feita apenas em prol da protecdo do direito fundamental cerceado
na situacdo em especifico. A discursédo sobre essa tematica passa, necessariamente,
pela Constituicdo Cidadd de 1988, que ndo apenas positivou diversos direitos
fundamentais, como também os elevou a um patamar de alta hierarquia, destacando
a dignidade da pessoa humana como o pilar no Texto Constituinte. Diferente se faz
no ordenamento juridico norte-americano. Este, por sua vez, positiva 0 principio da
liberdade de expressdo, colocando-o como uma das maximas do Estado e
defendendo a sua predominancia em relacdo a demais principios. Sobre a matéria, a
prépria jurisprudéncia segue a tendéncia alema que visa a protecédo da dignidade e
da honra do individuo, diante do hate speech. A guisa de exemplificacéo, tem-se o
caso Ellwanger, em que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela condenacao do
sujeito que disseminava conteudos antissemitas em seus livros. Ademais, ndo ha
como deixar de analisar as midias sociais, que ocupam um grande espaco na
atualidade sendo o amplo espaco de veiculacédo de informacado. Por ser assim, haja
vista de que se trata de um espaco pubico em que impera o anonimato, a internet
torna-se um dos principais difusores de disseminacéo dos discursos de édio. A par de
todos esses percalcos, percebeu-se que, ainda que se sobreleve a liberdade de
expressdo, ndo ha como admitir, no ordenamento brasileiro, a legitimacdo do hate
speech, por ferir o principio basilar do ordenamento juridico, a dignidade do ser
humano.

Palavras-chave: direitos fundamentais; principios; liberdade de expressédo; hate
speech; dignidade da pessoa humana; Constituicdo Federal.
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1 INTRODUCAO

Em uma sociedade democréatica e plural, sobretudo diante do proprio Estado
Democratico de Direito balizador da atual Constituinte, se faz mister externar a
relevancia da liberdade de expresséo, haja vista que, os direitos fundamentais sao
postos como principais pilares na garantia da protecéo do individuo e do bem-estar e

consequente desenvolvimento da nocao de coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada como o apice dos direitos fundamentais
no Brasil, nomeada de Constituicdo Cidadd, a Carta Magna, através das atribuicbes
dadas pelo legislador constituinte, outorga uma posicdo elevada a tais preceitos
fundamentais, destacando-se a dignidade da pessoa humana como o principio base

gue baliza o texto constituinte.

Tradicionalmente entendia-se que os principios desempenhavam uma funcéo auxiliar
no ordenamento juridico, sendo utilizados apenas em casos que houvesse lacuna
juridica. A mudanca de paradigma que ensejou o0 entendimento atual atrelado aos
principios esta ligada a uma necessidade de interpretar o Direito a partir de um viés
moral, permitindo uma reaproximagédo do Direito com a filosofia baseando-se,

principalmente, na ideia de dignidade humana.

Dessa forma, foi dado um grande espaco aos principios fundamentais na Carta Magna
de 1988, sendo estes entendidos, atualmente, como normas juridicas que se

diferenciam das regras apenas no que tange ao seu respectivo grau.

Por ser assim, observa-se uma crescente necessidade de buscar critérios para
resolucdo de conflitos entre os principios. Ainda que sejam normas juridicas, por
trazerem em seu nucleo valores fundamentais protegidos constitucionalmente, ndo ha
como se aplicar a simples diretriz da subsunc¢éo utilizada na resolugcéo de conflitos
entre regras. Faz-se necessario, portanto, uma analise profunda do caso concreto
buscando entender qual principio deve ser preponderante naquela situacdo em

especifico.

Nesse sentido, o presente trabalho, fundamentado a partir de pesquisa legislativa,
bibliografica e jurisprudencial busca analisar as possiveis limitagcdes do principio
liberdade de expressao, trazendo para exame, como um dos possiveis pontos

limitadores, o discurso de 6dio. Isso porque, 0 mesmo, fere demais direitos do homem
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como a dignidade e a honra, tendo apenas a finalidade de discriminacdo e segregacao

da populacéo.

Para realizar tal analise faz-se necessario tecer consideracfes acerca do tema direitos
fundamentais. Em capitulo geral sobre a matéria se faz mister tratar da diferenciacéo
entre os principios e regras, assim como tratar das diferentes formas de resolucéo dos
conflitos entre essas normas juridicas. Ainda que sejam espécies do mesmo género,
sua diferenciacéo é tanta que nao cabe aplicar-lhes a mesma forma de resolucdo. Se
assim o fosse, haveria o risco de ignorar as suas diferencas mais importantes, o que

resultaria em uma nao efetivacdo de nenhuma dessas normas.

Ainda neste primeiro capitulo, serdo tecidas consideracdes sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, delineando os seus contornos e salientando o seu
papel de pilar da Carta Magna atual. Nesta feita, sera averiguada a sua funcéo de
base do ordenamento juridico brasileiro, destacando-se o papel das demais normas
em exprimir, ainda que em um menor grau, o valor essencial constitucionalmente

protegido.

O capitulo seguinte, por sua vez, tratard do proprio principio da liberdade de
expressdo, abordando seu desenvolvimento histérico, caracteristicas gerais e
principalmente o seu papel na Constituicio Federal de 1988. A guisa de uma maior
sistematizacao fatica, tratar-se-a acerca do periodo que precedeu a propositura da Lei
Maior, haja vista que este foi marcado por um governo autoritario e ditatorial que
despiu a populacao de suas liberdades e direitos mais basilares. Assim, sera abordado
0 cenario pos a promulgacao da nova Constituicdo, que buscou garantir amplitude as
liberdades, ainda que, nunca tratando esse principio como absoluto.

Posteriormente, no capitulo resguardado ao tema principal, sera explorado o contexto
atual de avancos tecnoldgicos, destacando o papel das midias sociais como sendo
uma das principais fontes de veiculacdo de informacdes. Neste ponto, verificar-se-a
brevemente os pontos positivos e negativos dessa forma de comunicacao. Por ser
marcada pelo anonimato, a internet se tornou um dos principais meios de propagagao
de discursos discriminatorios, dessa forma, a presente pesquisa buscou analisar o
papel das redes sociais como meio facilitador e propagador da disseminacédo do
discurso de odio.
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Por fim, serd analisado se, de fato, o instituto juridico do hate speech pode ser
considerado uma das barreiras limitadoras da liberdade de expresséo, enfatizando o
seu objetivo em oprimir as minorias, deslegitimar suas lutas, tendo e segregar a

populacao.

Nesse esteio, 0 presente trabalho abordard o emblemético caso Ellwanger com intuito
de verificar se h4 uma tendéncia dos tribunais brasileiros em priorizar demais direitos
fundamentais em detrimento da liberdade de expressao, quando ha em contrapartida

apenas um discurso embasado em incitagdo ao odio.

Assim, tém-se que o objetivo desta pesquisa é analisar os limites da liberdade de
expresséo, enquanto valor relativo, afim de mensurar a sua extensao e dimensao,
sobretudo quando em confronto com discursos ofensivos de discriminacdo e
segregacao social, a par do hate speech, para que se possa avaliar de que forma tal
restricdo podera proteger demais direitos fundamentais com base em parametros pré-

estabelecidos constitucionalmente.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha uma dificuldade em conceituacdo do que seriam os direitos fundamentais. Em
verdade, estes traduzem os valores atribuidos aos homens, visto em sua
individualidade, e a sociedade, sendo assegurados e protegidos constitucionalmente.
A doutrina hd muito que adverte sobre a heterogeneidade, ambiguidade e falta de
consenso na conceituacado desses direitos. Sao utilizadas diversas expressdoes sem
uma delimitacdo do seu significado, que, muitas vezes, sdo entendidas como
sinbnimos, tais como: “direitos do homem?”, “direitos individuais”, “direitos subjetivos
publicos” e “direitos humanos fundamentais”.

A propria Constituicdo Federal de 1988, apesar dos diversos avancos, continua a se
destacar por sua variedade semantica, adotando expressdes como “direitos e
garantias fundamentais” (epigrafe do Titulo Il, e art. 5°), “direitos e liberdades
constitucionais” (art. 5°, inc. LXXI), “direitos e garantias individuais” (art. 60)2.
Entretanto, faz-se necessario caracterizar o que seriam os direitos fundamentais. Para
Ingo Sarlet, esses sdo os direitos reconhecidos e assegurados na Constituicdo que se
desenvolvem com ela. Este é o entendimento que se acolhe para fins da presente
pesquisa.

Partindo desse pressuposto, o presente capitulo pretende analisar as diferencas entre
as normas juridicas (principios e regras), analisando como é feita a resolucdo de
conflitos entre valores fundamentais, positivados no ordenamento por meio dos
principios, perpassando pela proporcionalidade ou razoabilidade que da ensejo a
teoria da ponderacéo.

Ademais, destaca-se a importancia da dignidade da pessoa humana como base do
sistema juridico brasileiro, possibilitando a limitacdo de certos principios em

detrimento dela.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p. 27.

2 Ibidem, loc.cit.

8 |Ibidem, p. 35.
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2.1 DIFERENCIACAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Tradicionalmente, os principios sempre foram entendidos como subsidiarios as regras
gue fundamentavam o ordenamento juridico, entretanto, houve uma evolucdo nesse
campo que possibilitou a elevagdo dos principios constitucionais ao papel de
protagonistas do atual campo juridico brasileiro.

Por muito tempo, a teoria juridica tradicional aceitava a ideia de que o0s principios
desempenhavam apenas uma funcao auxiliar na aplicacéo do direito, servindo como
ferramentas de integracdo e aplicagdo como na hipétese de eventuais lacunas. Foi
apenas com o pos-positivismo e o novo Direito Constitucional pos-guerra que houve
a superacdo da teoria tradicional de distingéo entre principios e regras®.

Essa mudanca de paradigma, que cominou no chamado neoconstitucionalismo, pode
ser melhor compreendida a partir de uma divisdo em trés grandes marcos: o filosofico,
tedrico e histérico, neles estdo contidas as principais ideias que deram ensejo a uma
nova percepcao de Constituicdo e do seu papel na interpretacdo do ordenamento
juridico como um todo®.

Na primeira metade do século XX, o Direito foi considerado equivalente a lei por conta
de uma necessidade de objetividade cientifica que cominou no positivismo, assim,
afastou-se o Direito da filosofia e de discuss@es ligadas a legitimidade e justica. A
decadéncia dessa forma de pensamento estd ligada a derrota do fascismo e do
nazismo, uma vez que, esses regimes politicos, promoveram atrocidades sob a
protecdo da legalidade®.

Pelo viés historico, no Brasil, o renascimento do direito constitucional se deu com a
reconstitucionalizacdo do pais que culminou na Carta Magna de 1988. Esta promoveu
a transicdo, de forma bem-sucedida, de um regime autoritario e violento, vigente
anteriormente, para um Estado Democratico de Direito’.

Na Europa, a segunda metade do século XX serviu como estopim para

reconstitucionalizagdo, assim como o fim da segunda Grande Guerra Mundial, que

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.126.

5 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizagcéo do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Rev. Dir. Adm., Rio de Janeiro, v.4, Abr./Jun., 2005, p. 4. Disponivel
em: < file:///C:/Users/Isabele/Downloads/43618-92338-1-PB.pdf>. Acesso em: 12 de set. 2018.

6 Ibidem, loc.cit.

7 Ibidem, p. 3.
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aproximou as ideias de constitucionalismo e democracia, produzindo um novo
paradigma de organizacéo politica do Estado®.

Ja no plano tedrico, essas transformacfes mudaram o campo do conhecimento
convencional quanto a aplicacdo do direito. Foi reconhecido o carater normativo da
Constituicdo, uma vez que as suas normas sao dotadas de imperatividade e sua
inobservancia resulta em mecanismos de cumprimento for¢cado, préprios das normas
juridicas. Essa discussao, acerca da forca normativa da Lei Maior, s6 chegou no Brasil
na década de 80, cabendo a Constituicdo de 1988 o rompimento com a posi¢cao mais

retrograda®.

O fracasso do positivismo e a superacao historica do jusnaturalismo abriram espaco
para reflexdes acerca do Direito, sua funcao social e interpretacédo. O pos-positivismo
procurou interpretar e aplicar o Direito a partir de um viés moral, sem apelar para
categorias metafisicas, indo além da legalidade estrita e se inspirando na teoria da
justica, mas sem comportar voluntarismos ou personalismos, principalmente, os

judiciais. Este foi o marco filoséfico do neoconstitucionalismo?°.

O novo paradigma pos-positivista enfatiza a relevancia pratica e tedrica dos principios
que passam a ser um instrumento metodologico mais adequado ao funcionamento
dos sistemas juridicos contemporaneos, conciliando ndo so6 legalidade com

legitimidade, mas também estreitando os lagos entre direito e moralidade civilL.

Ideias ricas e heterogéneas acham espaco nesse novo paradigma, assim como a
atribuicdo de normatividade aos principios e o avanco da teoria dos direitos
fundamentais pautados na dignidade da pessoa humana, ha aqui uma reaproximacao
do Direito e da filosofia?.

Dessa forma, entende-se que:

A alternativa pds-positivista para a materializagdo de um direito justo passa
pelo uso adequado dos principios como reguladores teleolégicos e
axiolégicos da compreenséo do direito, ao permitir o desenvolvimento de uma
interpretacdo capaz de materializar as exigéncias contingentes de justica’s.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizac&o do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Rev. Dir. Adm., Rio de Janeiro, v.4, Abr./Jun., 2005, p. 4. Disponivel
em: < file:///C:/Users/Isabele/Downloads/43618-92338-1-PB.pdf>. Acesso em: 12 de set. 2018.

9 Ibidem, p.6.

10 |bidem, p. 4.

11 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.112.

12 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., 2005, p. 4.

13 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op.cit, 2010, p.113.
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Muitos autores se destacaram ao trazerem essa nova ideia da normatividade dos
principios a partir de bases tedricas e metodologicas irrefutaveis, como Robert Alexy
e Ronald Dworkin, sendo no Brasil ndo apenas uma ideia, mas uma realidade
compartilhada por parte significativa dos constitucionalistas4.

Destacando a obra de Dworkin, o autor indica a necessidade de uma nova forma de
interpretagéo e aplicacéo do direito, fazendo uma critica ao positivismo juridico. Para
Dworkin o fenbmeno positivista € voltado para um sistema de regras e que, por ter
sua nocao geral pautada em um unico teste fundamental para o direito nos faz ignorar
importantes papeis desempenhados por outros padroes que nao sao regras. Essa
necessidade se faz mais clara a partir de uma anélise das experiéncias dos juizes nos
chamados casos dificeis em que a supremacia das regras, enquanto fonte do direito,
demonstra sua fragilidade?®.

Em verdade, a tentativa de diferenciacdo entre regras e principios ndo é nova,
entretanto, no que tange sua longevidade e sua utilizacdo frequente, a seu respeito
imperam a falta de clareza e polémica. H4 uma multiplicidade desconcertante de
critérios de diferenciacdo, além de uma falta de delimitacdo que torna obscura e
vacilante a sua terminologia?®.

De acordo com Ricardo Mauricio Freire Soares:

Etimologicamente, o vocabulario “principio” significa, numa acepcgao vulgar,
inicio, comecgo ou origem das coisas. Transpondo o vocabulario para o plano
gnosioldgico, 0s principios figuram como 0s pressupostos necessarios de um
sistema particular de conhecimento, servindo como a condicdo de validade
das demais proposi¢des que integram um dado campo de saber, até mesmo
no plano do conhecimento juridicol’.

Atualmente, o critério utilizado com mais frequéncia para a distin¢cado entre principios
e regras, adotado na presente pesquisa como critério inicial de distincdo, € o da
generalidade. De acordo com ele, os principios fazem parte do género norma, porém,
vao ter um grau de generalidade alto, enquanto que as regras sao normas de
generalidade relativamente baixa. Importante destacar que esse critério em nada se
confunde com o conceito de universalidade, o principio de liberdade de crenca assim

COMO a regra que permite que presos convertam outros presos a sua crenca, ambas

14 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.127.

15 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.36.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015, p.86.

17 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.113.
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séo normas universais que se distinguem entre duas espécies, quais sejam: principio
ou regra'é.

Para Robert Alexy, os principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacéo
que podem ser preenchidos por graus distintos de acordo com as possibilidades
faticas e também juridicas apresentadas, diferentemente das regras, mandamentos
definitivos, que devem ser ou cumpridas ou ndo cumpridas, ndo havendo espaco para
regras antinémicas?®,

Os valores protegidos pela Constituicdo sdo muitas vezes conflitantes e por isso é
comum que a resposta de um determinado problema normativo-constitucional ndo
seja encontrada por um simples recurso a um texto normativo em particular, a classica
teoria da subsuncéo, bastante utilizada quando se trata de regras, ndo é suficiente
para chegar a solucéo adequada ao caso concreto?.

Assim, os principios ndo se excluem mesmo que colidentes, por se mostrarem normas
juridicas impositivas de otimizacdo, é possivel que coexistam permitindo o
balanceamento de valores e interesses de acordo com a sua importancia no caso
concreto?!.

Desta forma, a distingdo que pode ser feita acerca de principios e regras é de natureza
estrutural, quanto a natureza das decisbes apontadas, uma vez que as regras sao
aplicadas a maneira do tudo-ou-nada tendo apenas duas opc¢des: ou a regra é valida
e deve ser aceita, ou a regra ndo € valida e a resposta que oferece ndo deve contribuir
para decisdo do caso??.

Em caso de colisdo entre principios ndo é adequado falar em invalidade de um
principio quando este for afastado do caso concreto, assim, ele permanece vivo dentro
do ordenamento juridico uma vez que os principios podem ter diferentes pesos em
determinados casos, especialmente naqueles chamados de hard cases. Assim, é
possivel concluir que a saida da colisao esta no campo do sopesamento e valor e ndo

da validade?3.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015, p.87.

19 ldem. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora Renovar v. 217, Jul./1999,
p.76.

20 SILVA, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006,
p.96. )

21 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.130.

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.39.

23 SOUZA, Sergio Ricardo. Abuso da liberdade de imprensa e pseudocensura judicial: no sistema
luso-brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.71.
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Como normas juridicas, os principios trazem em seu bojo geralmente direitos tidos
como fundamentais aos cidaddos e por isso adquirem grande importancia nas
sociedades contemporaneas, visto que, uma vez reconhecidos como dispositivos
normativos, todo esforco é voltado para garantir sua aplicabilidade e efetividade?.
Os principios possuem ainda a dimensao do peso ou importancia, diferentemente das
regras, quando entram em embate, aquele que V& resolver o conflito deve levar em
conta a forca relativa de cada um dos principios ndo sendo aceitas resolu¢cées que
destagque um principio ou politica particular como mais importante que outra>.
Ademais, é possivel identificar o grande esforco da doutrina em compreender a
morfologia e estrutura dos principios juridicos, essa € a razéo pela qual o paradigma
poOs-positivista se preocupa em colocar a norma juridica na posicdo de género,
enquanto que as regras e principios figuram as suas espécies?®.

Com a multiplicacdo dos desafios politicos, fruto de sociedades mais complexas, a
doutrina juridica deve ajustar-se as novas formas de racionalidade, assim, em um
sistema de principios ndo ha mais lugar para que o0 juiz negue 0 seu protagonismo no
processo de aplicacdo e conhecimento do direito?’. O papel do novo intérprete e
aplicador do direito serd de reconstruir a norma vigente identificando os principios
fundamentais que Ihe dao sentido®.

Em suma, os principios juridicos sdo dotados de normatividade, que obrigam e
vinculam, se distinguindo das regras na medida que se referem diretamente a valores
(normas com intensa carga axioldgica) e por isso se caracterizando como normas
mais flexiveis e adaptaveis as multiplas possibilidades dos casos concretos, enquanto
que as regras juridicas, ocupam o espaco de normas descritivas de situacfes faticas
hipotéticas, que concretizam os valores normatizados pelos principios?°.

Dessa forma, o estudo do Direito exige que se deixe de lado essa antiga distin¢ao
entre principios e regras, sendo ambas espécies de um mesmo género o das hormas
juridicas. Os principios, enquanto normas, se caracterizam por terem textura aberta e

pouca densidade juridica vinculando as ideias primordiais que fundamentam todo o

24 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.114.

25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 42.

26 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op.cit., 2010, p.114.

2T MURICY, Marilia. Senso comum e direito. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.68.

28 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op.cit., 2010, p.117.

29 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.131.
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ordenamento juridico, ja as regras possuem textura fechada e alta densidade juridica
sendo normas imperativas que uma vez conflitantes se excluem?,

O que se pretende aqui € destacar que mesmo fazendo parte do mesmo género, 0
das normas, os juristas, ao utilizarem os principios para a resolucdo de casos
concretos, ndo podem usar o mesmo método aplicado na resolucao de conflitos entre
regras.

Mesmo fazendo parte de um mesmo género, 0s principios e regras se diferenciam de
tal maneira que a utilizacdo de um s6 método para sanar as possiveis divergéncias
acarretaria em uma falha no sistema que acabaria por descaracteriza-los, esse € o

fundamento que serd maior estudado no tépico seguinte.

2.1.1 Resolucéao de conflitos entre principios e regras

Os principios, enquanto normas reguladoras, trazem valores tutelados pela
Constituicao, e por se tratarem de normas gerais e abstratas, ao entrarem em conflito,
a sua resolucao deve ser feita de maneira diversa daqueles resultantes de embates
entre regras juridicas.

Uma das caracteristicas principiais de um Estado democréatico é a tutela dos
interesses dos mais diversos grupos da sociedade, esses ordenamentos juridicos,
inerentes as sociedades plurais, devem refletir a complexidade dos mais diversos
segmentos do corpo social ndo podendo se resumir ao reconhecimento de apenas
valores determinados por uma parcela da sociedades?.

Desta forma, é cabivel falar que tais interesses protegidos, principalmente no campo
constitucional, possam eventualmente entrar em conflito®2. Em sede de principios,
para solucionar os casos de colisdo entre 0s mesmos, € necessario que se faca um
trabalho reflexivo, ou seja, uma atividade cognitiva do jurista afim de encontrar a
solugcéo mais justa para o0 caso concreto.

De outro lado, os conflitos entre regras sao resolvidos a partir da introducdo, em uma

das regras, de uma clausula de excecéo que elimine o conflito. Se este meio nao for

30 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.131.

81 LINHARES, Marcel Queiroz. O método da ponderacao de interesses e a resolucdo de conflitos entre
direitos fundamentais. Rev. De Cién. Jur. E Soc. Unipar, Toledo, v.4, jan./jun. 2001, p.50. Disponivel
em: < http://revistas.unipar.br/index.php/juridica/article/viewFile/1256/1109 > Acesso em: 21/08/2018.
%2 |bidem, loc.cit.
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possivel € necessario que ao menos se declare a invalidade de uma das regras
conflitantes e sua eventual exclusdo do ordenamento juridico®.

No ambito das regras, a colisdo se da no plano da validade, se essa norma juridica é
valida, entdo a sua consequéncia juridica também sera valida e podera ser aplicada
Nno caso concreto, 0 que resultaria na exclusdo da demais regra conflitante no caso
concreto. Quando a contradicdo nao pode ser eliminada por meio da introducao de
uma clausula de excecdo, ao menos uma dessas regras deve ser declarada como
invalida34,

Aqui a resolucdo se da com base nos critérios tradicionais de hierarquia, anterioridade
e especialidade, estes sao os critérios utilizados na solucdo de conflitos entre regras
juridicas relevantes, em que apenas uma vai prevalecer em detrimento da outra®®. E
0 que ocorre no método da subsuncéo que se organiza na simples formula: premissa
maior = enunciado normativo; premissa menor = fatos; consequéncia = aplicacdo da
norma no caso concreto, 0 que consequentemente gera a exclusdo entre regras
qguando ha um conflito3.

As regras, na concepcao de Robert Alexy, demonstram uma exigéncia de que seja
feito exatamente o que se ordena, ha uma determinacéo da extensao do seu contetdo
no plano das possibilidades faticas e juridicas existentes®.

Em outras palavras, os instrumentos utilizados para a resolucdo de conflitos entre
regras nao possibilitam a aplicacdo simultanea dos textos conflitantes, havera apenas
a incidéncia de uma delas e a consequente exclusdo das demais que disponham em
contrario®.

No ambito dos principios, entender a incidéncia absoluta de um em detrimento de
outro é entender que um desses principios ndo esta em conformidade com o Texto
Constitucional, dai se tem a necessidade de buscar uma unidade dentro da propria

constituicdo e uma resolucdo desses conflitos por meio de uma técnica nova®.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015, p.92.

34 |bidem, loc.cit.

35 LINHARES, Marcel Queiroz. O método da ponderacao de interesses e a resolugao de conflitos entre
direitos fundamentais. Rev. De Cién. Jur. E Soc. Unipar, Toledo, v.4, jan./jun. 2001, p. 54. Disponivel
em: < http://revistas.unipar.br/index.php/juridica/article/viewFile/1256/1109 > Acesso em: 21/08/2018.
36 SILVA, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006,
p.97, et. seq.

37 ALEXY, Robert. Op.cit., 2015, p.104.

38 LINHARES, Marcel Queiroz. Op.cit., 2001, p.54.

39 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: Juspodivm, 2008, p.319.
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E a esta tarefa que se volta a técnica de ponderacdo de interesses, como uma
alternativa a tradicional técnica da subsuncao, quando ha um conflito entre principios
ou direitos fundamentais?®. Em tais situacdes, os principios ndo se pdem como
opostos e excludentes, devendo haver um trabalho de ponderacdo no intuito de
identificar qual é preponderante naquele caso concreto.

Assim, na tenséo entre principios constitucionais faz-se necessario a utilizagcéo de um
método ponderativo para orientar o intérprete da norma na solu¢cdo de qual deve
prevalecer em determinado caso concreto. Essa ponderacao deve estar pautada no
epicentro do ordenamento juridico, o principio mae da dignidade da pessoa humana,
que se pde como base na estrutura normativa brasileira regendo os demais principios
constitucionais*!.

O que ocorre na ponderacdo é um juizo de valor sobre duas situacdes identificado
qual a melhor a partir de um determinado ponto de vista. Dessa forma, tal método sera
utilizado como uma forma de sopesamento de valores no caso concreto, ou seja,
naquela determinada circunstancia um dos principios precede o outro, podendo, em
situacdo diversa, ndo*?.

O conflito entre principios se d& quando, isoladamente, levam a uma contradi¢do, ou
seja, um principio restringe as possibilidades juridicas de concretizacdo do outro.
Assim, ndo é possivel que haja a declaracdo de invalidade de um desses principios
pois resultaria na consequente exclusdo, do mesmo, do ordenamento juridico*3.

Luis Roberto Barroso, no julgamento da ADI 4815 destaca a necessidade da
ponderacao na resolugao de conflitos entre principios nos chamados “hard cases”, em

seu voto ressalta:

No caso especifico aqui em discusséo, a liberdade de expresséo e o direito
de informacdo entram em tensdo com os chamados direitos da
personalidade, a privacidade, a imagem e a honra. Quando isso ocorre — isto
€, quando h& uma colisdo entre direitos fundamentais —, a técnica juridica
mais utilizada para construir-se argumentativamente uma solugdo é a
ponderacdo. 2. E importante registrar que pelo principio da unidade da
Constituicdo, inexiste hierarquia entre normas constitucionais. Uma norma
constitucional ndo colhe o seu fundamento de validade em outra norma
constitucional. Logo, uma ndo esta acima da outra. 3. A ponderacao é uma
forma de estruturar o raciocinio juridico (...) a ponderagédo deve procurar fazer

40 SILVA, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006,
p.97.

4L MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: Juspodivm, 2008, p.320.
42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2015, p.96.

43 Ibidem, loc.cit.
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concessfes reciprocas, preservando o maximo possivel dos direitos em

disputa®®.
A demanda em questdo se tratava de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
proposta pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL, que buscavam a
declaracéo de inconstitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, uma vez que
sua abertura textual estava dando ensejo a proibicdo de biografias ndo autorizadas
em virtude da auséncia de autorizagéo previa do biografado ou daqueles retratados
como coadjuvantes. Tratava-se de um conflito entre liberdade de expresséao e direito
a informacdo; e os direitos da personalidade®>.
Nesse sentido, Luis Roberto Barroso, em seu livro, diz que o método da ponderacéo
pode ser visto como uma técnica aplicada em trés etapas, indicadas a seguir. A
primeira etapa € caracterizada pela identificacdo, pelo intérprete, das normas
relevantes ao caso concreto e os possiveis conflitos entre elas?®.
Uma vez identificadas, cabe uma apuracao dos fatos e sua ligagdo com os elementos
normativos, uma vez que é nesse momento, em que os enunciados normativos entrem
em contato com as situacbes faticas, que podemos ter com maior clareza o
entendimento do papel de cada uma delas e sua real influéncia no caso concreto*’.
Por fim, a terceira fase serd de decisdo, ou seja, é aqui que o intérprete passa a
analisar, de forma conjunta, a repercussao dos fatos e o grupo de normas presentes
na situacao fatica, buscando verificar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em questdo e, dessa forma, o principio que deve preponderar no caso“®.
Nota-se que € nessa fase que ha uma distin¢do critica entre o método da subsuncéo
e o da ponderacdo, uma vez que aqui ndo é falado em exclusdo de norma e sim uma
preponderancia entre valores expressos por principios conflitantes, mas que, de toda
forma, séo protegidos pela Carta Magna®.
Para Robert Alexy a técnica da ponderacao é resultado do terceiro principio parcial do
principio da proporcionalidade em sentido lato, que teve como sua origem o direito

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4815. Rel. Min.
Carmen Lucia. DJ.: 10 jun. 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815LRB.pdf>. Acesso em: 15 ago.
2018.

45 Ibidem, loc.cit.

46 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — 0s conceitos
fundamentais e a constru¢édo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 335.

47 Ibidem, p. 336.

48 Ibidem, loc.cit.

49 |bidem, loc.cit.
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constitucional aleméo. Alexy esquematiza a proporcionalidade em trés principios
parciais: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®°.

O primeiro diz respeito a adequacdo do meio empregado para que se alcance o
objetivo pretendido, o segundo diz respeito a necessidade desse meio, e por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito é de onde extrai-se a ponderacdo que se faz
imprescindivel para a resolucéo dos conflitos entre principios®.

O que se pretende, com a afericdo desse terceiro principio parcial, € um exame
complexo afim de analisar se as vantagens aferidas na adocao de tal solucdo sao
proporcionais as desvantagens geradas dentro dessa mesma escolha®2.

Em suma, o intérprete da norma tem o papel de analisar o caso concreto devendo
fazer concessdes reciprocas entre os valores conflitantes preservando ao maximo
cada um deles®:. O intérprete da lei tem a funcdo de analisar todos os principios
antag6nicos que incidem no caso em analise, devendo chegar a uma conclusdo a
partir desses principios expostos ao invés de identificar qual deles seria “valido” no
caso concreto®,

Essa atividade interpretativa deve sempre resultar em uma solucdo que mais se
aproxime com a finalidade pretendida pela Constituicdo ao proteger esses valores
trazidos pelos principios. A sua interpretacéo deve ser pautada ainda pelos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, estes que vao ser analisados no tépico

subsequente.

2.1.2 A proporcionalidade ou razoabilidade

Como mencionado anteriormente, a ponderacao, critério utilizado para a resolucao de
conflitos entre principios, pode ser extraida da proporcionalidade. Esta se divide em
trés elementos parciais, dos quais, se destaca o critério da ponderacdo, da
proporcionalidade em sentido estrito.

50 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagéo de Direitos Fundamentais no Estado
de Direito Democrético. Revista da faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v.17, 1999, p. 279.
Disponivel em: < file:///C:/Users/Isabele/Downloads/70952-294112-1-PB.pdf > Acesso em: 22 ago.
2018.

51 Ibidem, loc.cit..

52 PEIXOTO, Geovane. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 193.

53 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — 0s conceitos
fundamentais e a constru¢édo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 339.

54 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 114.
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O presente trabalho pretende analisar as facetas da proporcionalidade como guia para
a resolugcdo de conflitos entre as normativas constitucionais, alinhando-se ao
entendimento que concebe como respectivo o conteldo desses dois preceitos
(proporcionalidade ou razoabilidade), o que coaduna com o entendimento majoritario

do Supremo Tribunal Federal.

E possivel destacar divergéncia doutrinaria quanto a classificacdo da
proporcionalidade. Para Ingo Wolfgang Sarlet>® e Robert Alexy®® trata-se de um
elemento pertencente ao arcabouco principiolégico. Em sentindo diverso, o autor
Humberto Avila trata da proporcionalidade como: “postulado normativo que decorre
da estrutura principal das normas e da prépria forma de estruturacdo do Direito®””.

Para fins da presente pesquisa, ndo cabe adentrar em tal discusséao.

A proporcionalidade pode ser extraida do direito alemé&o. Para jurisprudéncia da Corte
alemd o seu fundamento estaria relacionado tanto ao &ambito dos direitos
fundamentais quanto do contexto do Estado de Direito. Todavia, € inegavel que em
diversas vezes, tal elemento, decorre de uma compreensdo ampla do ordenamento
juridico®8.

A proporcionalidade por vezes é invocada quando ha um conflito dentro da vida
constitucional ou dos processos constitucionais, quando os Poderes, 06rgaos,
instituicBes, ou demais participes do ordenamento juridico, se pdem diante de conflitos
juridicos. No Brasil, sua origem esta ligada principalmente a defesa dos valores
constitucionalmente protegidos, tendo como primeira referéncia, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a protecdo do direito de propriedade®®.

Quanto a sua natureza juridica, temos duas correntes: a substancialista e a formal.
Para a doutrina material ou substancialista, a proporcionalidade € uma medida de

justica e por isso tem conteudo material, uma vez que, o intérprete da norma, diante

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p.200.

56 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2015, p.100.

57 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 11 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 130.

58 SCHLINK, Bernhard, apud MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 217.

59 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.217.
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de um conflito, ira aplicar a proporcionalidade destacando os pontos de vistas
materiais que conformam a decisdo®°.

Ja a doutrina formal, tem por objetivo alcancar a decisédo do caso concreto entendendo
a proporcionalidade como o procedimento necessario para se chegar a essa
conclusdo. Aqui entra-se em contato com as normas substanciais, revelando os seus
sentidos, uma vez que, trabalha com a adequacdo, a necessidade e a lei da
ponderacao®?.

A teoria formal € mais aceita dentre os autores e doutrinadores, destacando Alexy
como um dos seus adeptos. Essa € a doutrina que atende de forma mais completa o
objetivo da proporcionalidade, sendo ele o de efetivacdo das normas materiais, visto
gue se caracteriza como um nitido trabalho procedimental®?. Essa é a teoria aplicada
no presente trabalho.

A doutrina material ou substancialista € dotada de subjetivismo, uma vez que aflora a
vagueza e a inconsisténcia ao se atar a investigacdo de justica. Fica claro aqui a
impossibilidade de se definir os critérios materiais da decisdo enquanto que, na seara
formal, ha uma situacéo definida e objetivada procedimentalmente®3,

No ordenamento juridico brasileiro a proporcionalidade pode ser extraida do art. 5°,
paragrafo 2° da Constituicdo Federal de 1988, 0 mesmo ndo esta expresso na Carta
Magna mas pode ser extraido do espirito dessa norma®“.

Uma vez que o rol de direitos e garantias do art. 5° é meramente exemplificativo, é
possivel extrair a proporcionalidade ndo apenas dele, mas de um conjunto normativo,
a partir de uma leitura sistematica da Constituicdo. Porém, € no art. 5° que esta a
justificativa latente para aplicacdo desse preceito, por se tratar de uma garantia dos
cidad&dos contra os excessos do Poder Publico®.

Assim sendo, a proporcionalidade vai estabelecer que as entidades, 6rgaos e agentes
publicos ao executarem a suas funcdes, adotem meios, que para seus fins,

demonstrem-se adequados. O meio adequado é aquele que promove o fim desejado,

6 GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da Proporcionalidade no Processo Civil: o poder de
criatividade do juiz e 0 acesso a justica. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 63.

61 Ibidem, loc.cit.

62 Ibidem, p. 64.

63 |Ibidem, loc.cit.

64 BONAVIDES, PAULO. Curso de Direito Constitucional. 32 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2016, p.63.
85 |bidem, loc.cit.
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sendo ainda, entre os meios igualmente adequados, aquele que menos restringe um
preceito fundamental®®.

Ha uma triplice exigéncia para a aplicacdo da proporcionalidade, que se subdivide em
trés elementos parciais, sendo eles: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, como ja mencionado anteriormente. Assim, pelo viés da adequacéo
exige-se que as providéncias adotadas sejam aptas a atingir os objetivos pretendidos,
engquanto que o viés da necessidade se traduz na ado¢do de um meio que se revele
menos gravoso ao individuo®’.

Em verdade, o que se entende € que um meio adequado pode ser um meio
necessario, entretanto, um meio necessario jamais pode ser inadequado. Por fim, é
da proporcionalidade em sentido estrito que se extrai a teoria da ponderacéao,
funcionando como um fator de afericdo da justeza da decisdo encontrada ou a

possivel necessidade de revisao®®.

Para que se possa entender melhor a aplicacdo da proporcionalidade, faz-se
necessario destacar a importancia de tratar seus fundamentos a partir de uma ordem
de aplicacdo. Se apenas enumeramos, independentemente de qualquer ordem, tem-
se a impresséao de que tanto faz, se a necessidade do ato estatal €, no caso concreto,
por exemplo, analisada antes ou depois da adequacdo ou da proporcionalidade em
sentido estrito. Este ndo é o caso, o estudo da adequacéo vira antes da necessidade,

que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito®°.

No gue toque o elemento adequacéo, este deve estar ligado a uma relacao entre meio
e fim, essa relacdo que possibilita a aplicabilidade do principio da proporcionalidade
como um todo. O exame de proporcionalidade sempre sera aplicado quando estiver
diante de medida concreta destinada a realizar uma finalidade, sem essa relacéo
meio/fim ndo é possivel realizar esse exame postulatorio, uma vez que faltaria um dos

elementos que o estruturam,

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p.
157.

67 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.225.

68 |Ibidem, p.226.

69 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol.91,
Abr./Jun., 2002, p. 34. Disponivel em: < https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-
RT798-Proporcionalidade.pdf>. Acesso em: 29 de set. 2018.

70 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicabilidade dos principios juridicos. 11
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 164, et seq.
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“Se assim &, sua forca estruturadora reside na forma como podem ser
precisados os efeitos da utilizacdo do meio e de como é definido o fim
justificativo da medida. Um meio cujos efeitos sao indefinidos e um fim cujos
contornos sao indeterminados, se ndo impedem a utilizacdo da
proporcionalidade, certamente enfraquece seu poder de controle sobre os
atos do Poder Publico™”.

O gue se pretende aqui é que o intérprete da norma escolha um meio que promova
minimamente o fim, dado que nao é viavel conceber que a Administracdo Publica
escolha, dentre todos os meios igualmente adequados, sempre 0 que € mais intenso,
melhor e mais seguro na realizagcdo do fim. Essa concepcdo acabaria por tornar
invidvel a atuacdo do Poder Publico, que para cada decisdo por mais insignificante
gue fosse, tivesse que avaliar todos 0s meios possiveis e imaginaveis para atingir um
fim72,

E nesse momento que fica clara a necessidade de andlise dos elementos parciais,
arcabouco teorico da proporcionalidade, a luz dos casos concretos. E a partir dessa
conexdo entre explicacdo tedrica e aplicacdo pratica que se torna possivel a
compreensdo, em linhas gerais, do problema’3.

O estudo desses casos concretos nao intenta em fornecer uma resposta Unica e
correta para a solucéo do conflito, uma vez que, isso so6 seria possivel através de uma
extensiva andlise de medidas alternativas, atividade incompativel como o proprio
exercicio do Poder Publico, mas sim, a aplicacdo em objetivo da proporcionalidade .
No ambito da necessidade, o que se tem € a verificacdo da existéncia de meios
alternativos ao escolhido primeiramente, e que possa proporcionar igualmente o fim,
sem limitar, na mesma intensidade, os valores fundamentais tutelados. Dessa forma,
€ necessario que haja duas etapas de investigacéo, a primeira relativa ao exame da
adequacédo dos meios, e a segunda relativa ao exame do meio menos restritivos’®.

O exame da igualdade de adequacdo dos meios sera a andlise entre os meios
alternativos e agueles aplicados pelo Poder Publico. Essa comparacdo nem sempre

é facil, em alguma medida esses meios diferem entre si. Outro problema se da quando

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicabilidade dos principios juridicos. 11
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 165.

72 Ibidem, p. 168.

73 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol.91,
Abr./Jun., 2002, p. 35. Disponivel em: < https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-
RT798-Proporcionalidade.pdf>. Acesso em: 29 de set. 2018.

74 |Ibidem, loc.cit.

75 AVILA, Humberto. Op.cit., 2010, p. 172.
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a distincdo entre esses meios é obscura, € possivel que essa distin¢cdo seja evidente,
porém, essa ndo é a regra’®.

Mesmo sendo necessaria essa analise entre os meios, ndo pode todo e qualquer
aspecto ser base para comparacdo, uma vez que, se assim o fosse, nenhum meio
resistiria ao controle da necessidade. Assim, € fundamental respeitar a escolha do
intérprete da norma, que deve afastar um meio quando for manifestamente menos
necessario que o outro’’.

O exame do meio menos restritivo se torna mais facil quando comparados meios cuja
intensidade de fomento do fim € a mesma, se distinguindo apenas no grau de
restricdo. Todavia, por vezes esse exame de necessidade se torna complexo
principalmente quando analisados meios que ndo so se diferem no grau de restricao
dos direitos fundamentais como também no grau de promoc¢édo de sua finalidade,
sendo necessario aqui a intervenc¢ao do ultimo elemento divisor da proporcionalidade
que se traduz na teoria da ponderacdo ou proporcionalidade em sentido estrito’8.
Ainda que, a alternativa adotada seja adequada e necessaria, iSso ndo garante que a
mesma seja proporcional. Para auferir a proporcionalidade em sentido estrito, faz-se
necessario um terceiro exame qual seja de sopesamento entre a limitagdo ao preceito
fundamental que se pretende atingir e a importancia da realizacdo do direito
fundamental colidente e que justifica a adocdo dessa medida restritiva’®.

Para Virgilio Afonso Silva, uma medida sera reprovada no teste da proporcionalidade
em sentido estrito, quando a mesma nao for adequada e quando implicar a nao-
realizacdo de um direito fundamental. Além disso, ndo € preciso que a medida atinja
0 nucleo basico de um direito fundamental, logo, para ser desproporcional é
necessario apenas que os fundamentos da ado¢do da medida nado justifiquem a
restricdo ao direito fundamental em conflito®°.

Assim, é possivel que a restricdo feita, ao direito fundamental atingido, ndo seja

grande, ndo alcancando o seu nucleo essencial ou impedindo que algum direito seja

76 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicabilidade dos principios juridicos. 11
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 172.
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8 Ibidem, p. 175.

79 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol.91,
Abr./Jun., 2002, p. 40. Disponivel em: < https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-
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29

realizado. Se a importancia da realizagcdo desse preceito fundamental, no qual a
limitacdo se baseia, ndo for o bastante para justifica-la, sera ela desproporcional®:.

Em suma, a proporcionalidade se faz importante por se tratar de um dos mecanismos
adotados para a resolucéo de conflitos dentro do ordenamento juridico, € dela que se
extrai a teoria da ponderacao, a qual se destaca por ser a forma utilizada na resolucao
de divergéncias entre os valores fundamentais, constitucionalmente protegidos, e que

se manifestam na forma de principios.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO BASILAR DA
CONSTITUICAO DE 1988

Em uma andlise sistematica da Constituicdo, podemos extrair os diversos principios
fundamentais que baseiam, de maneira geral, todo o texto normativo presente na
Carta Magna, porém, é no artigo 5° que esses principios ganham protagonismo

especialmente o da dignidade da pessoa humana.

Segundo Ricardo Mauricio Freire:

Decerto, dentre os diversos principios ético-juridicos que adquiriram status
constitucional nas ultimas décadas, merece destaque a dignidade da pessoa
humana, porquanto, na esteira do pés-positivismo juridico, evidencia-se, cada
vez de modo mais patente, que o fundamento ultimo e a prépria ratio essendi
de um Direito justo ndo é outro, sendo o préprio homem, considerado em sua
dignidade substancial de pessoa, como um ser que encerra um fim em si
mesmo, cujo valor ético intrinseco impede qualquer forma de degradacéo,
aviltamento ou coisificagdo da condigdo humana®2.

O principio da dignidade da pessoa humana se desenvolve a partir de uma ideia de
justica, baseada na proporcionalidade e igualdade, sendo a propria dignidade da
pessoa humana um ente racional e social. Isso porqgue o homem, vivendo em
sociedade e procurando o seu bem, acaba compreendendo a necessidade de

respeitar em todo homem uma pessoa, para que também possa se afirmar como

pessoa®s.

81 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol.91,
Abr./Jun., 2002, p. 40. Disponivel em: < https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-
RT798-Proporcionalidade.pdf>. Acesso em: 29 de set. 2018.

82 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos Fundamentais: reflexfes e perspectivas. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 46.

83 |dem. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p.130.



30

Assim, o reconhecimento e protecao da dignidade pelo Direito € consequéncia de uma
evolucéo de pensamento humano a respeito do que significa este ser pessoa e quais
os valores |he séo atribuidos, o que acaba por induzir o modo pelo qual o Direito

reconhece e protege este principio®.

A lei escrita, como regra geral e uniforme aplicada a todos os sujeitos de uma mesma
sociedade, foi o fator principal para a adocéo da ideia de igualdade de tratamento
entre todos os seres humanos pelo simples fato de sua humanidade. Entretanto, foram
necessarios vinte e cinco séculos, desde o periodo axial da histéria, para que
nascesse a primeira organizacao internacional que englobasse quase todos 0s povos
da Terra em um mesmo instituto, sendo este a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos®°.

Antes disso, a primeira invocacgao explicita desse principio foi feita no preambulo da
lei que aboliu a escravatura na Franca, em 1848. Esse texto juridico trouxe, em sua
redacdo, a ideia de que a escraviddo era um ato que atentava contra a prépria

dignidade da pessoa humana®®.

Apenas com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de
dezembro de 1948, por unanimidade pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, que
o principio da dignidade da pessoa humana foi concebido de forma explicita em seu
artigo VI. Consolida-se a ideia de que todo homem deve ter o direito assegurado de

ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa?’.

Mesmo com essa proclamacéo, os problemas éticos-juridicos ndo se extinguiram,
pelo contrario, a medida que a sociedade avanca, e, concomitantemente, a tecnologia,
surgem mais problemas nesse campo, a espera de solucdes satisfatorias®®.

Para Daniel Sarmento, mesmo que antes disso ndo houvesse uma mencao expressa
da dignidade da pessoa humana nos ordenamentos sociais, as diversas lutas que

foram travadas em prol da tolerancia e liberdade como a emancipa¢ao dos escravos,

8 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensfes da Dignidade da Pessoa Humana: Construindo uma
compreensd@o juridico constitucional necesséria e possivel. Revista brasileira de Direito
Constitucional - RBDC. Séo Paulo, v.9, Jun/2007, p. 373. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/137>. Acesso em: 28 mar. 2018.
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86 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contelidos, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: F6rum, 2016, p. 53.

87 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 2013, p. 44.

88 |bidem, loc.cit.
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universalizagdo do sufragio, garantias trabalhistas, base para o constitucionalismo
moderno, beberam da fonte desse principio®.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, nasceu com a finalidade de constituir
um arcabouco adequado para tratar dos casos de violacdo dos direitos fundamentais
e assegurar a sua protecdo. E nitido que sua redacgdo foi influenciada pelas
atrocidades cometidas na Segunda Grande Guerra Mundial que geraram um grande
impacto na sociedade. A Declaracdo traz ainda uma retomada aos valores da
Revolucdo Francesa enaltecendo um ideal supremo de igualdade, liberdade, e de

fraternidade entre os homens®.

Teoricamente, a Declaragdo foi constituida como uma forma de recomendacédo da
Assembleia Geral das Nac¢des Unida para os seus membros. Assim, primeiramente
entendeu-se que tal documento nao teria forca vinculante, sendo necessario que
tivesse, como fase preliminar, a ado¢ao de um tratado ou pacto internacional sobre a

matéria®l.

Entretanto, esse entendimento ndo é mais concebido, exatamente por pecar pelo
excesso de formalidade, uma vez que as exigéncias de cumprimento dos preceitos
fundamentais independem de sua expressa declaracdo em constituicdes, leis ou
tratados internacionais por se tratar de exigéncias de respeito ao principio da propria
dignidade da pessoa humana®?.

Para a presente pesquisa, adota-se o significado de dignidade da pessoa humana

elaborado por Ingo Wolfgang Sarlet, sendo entéo:

Dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede
da vida®.
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Assim, partindo do pressuposto que a pessoa humana é o valor fundamental do
ordenamento juridico, “deste modo, se os direitos humanos sao historicos e temporais,
a dignidade humana, extraida das entranhas deste direito, € valor supremo e
atemporal™®*. Assim, a partir do momento que a Constituicdo destaca a dignidade da
pessoa humana como valor essencial, este se torna importante pois vai limitar os
demais principios que devem estar em conformidade com a ideia central da magna-

carta.

Ha entdo uma hierarquia axiolégica entre os principios por haver distintas cargas
valorativas entre eles, enquanto uns possuem intensa forca valorativa, exigindo que
sejam observados os valores que eles consagram, h& outros que, apesar de
possuirem densidade normativa, detém pouca carga valorativa sendo denominados
de principios derivados ou subprincipios, que devem estar sempre em conformidade

com aqueles de maior forgca valorativa®.

Embora os direitos fundamentais tenham status constitucional, estes sdo passiveis de
limitacdo desde que, essa limitacdo, seja em favor de outro valor constitucional que

se pretende proteger no caso concreto®.

O sistema de direitos fundamentais € marcado pela necessidade de harmonizacao de
posicionamentos juridicos que muitas vezes sdo contraditérios, por darem voz a
valores fundamentais distintos, resultantes de situacdes historicamente localizadas,
mas que decorrem do mesmo principio: Dignidade da pessoa humana, uma vez que,

este constitui o nucleo essencial de todas as reivindicagdes®’.

O principio da dignidade da pessoa humana esta situado no apice do sistema juridico,
€ dele que emana os objetivos finais a serem alcancados pelo Estado e pelo conjunto
da sociedade civil devendo ser vista, em uma perspectiva objetiva, como a norma que

encerra valores e fins superiores ao da ordem juridica®®.

Nesse sentido Rosa Maria Alves destaca:

% ALVES, Rosa Maria Guimardes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Colloquium
Humanarum, Presidente Prudente, vol. 6, jul/dez. 2009, p.28. Disponivel em:
<http://revistas.unoeste.br/revistas/ojs/index.php/ch/article/view/456/445> Acesso em: 02 jul. 2018.

9% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p.
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9% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 370.
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Por isso, premissa basica é o reconhecimento no homem de sua propria
dignidade, tornando-se desprezaveis eticamente condutas incompativeis
com tal condicado, porque o principio da dignidade da pessoa humana obriga
ao inafastavel compromisso com o absoluto e irrestrito respeito a identidade
e a integridade de todo ser humano®.
E possivel reconstruir o modo de compreenséo e aplicacéo dos direitos fundamentais
presentes no ordenamento juridico brasileiro, tendo como obijetivo a realizacdo de um
direito mais justo a partir do principio da dignidade da pessoa humana ao possibilitar,
entre outras coisas, o reconhecimento do valor fundamental dos direitos sociais de
cunho prestacional, a aceitacdo da aplicabilidade imediata e direta dos direitos

fundamentais, assim como a vedagéo do retrocesso nesse campol®,

Assim, é desse entendimento, dignidade da pessoa humana como base para a
realizacdo dos demais valores fundamentais, que é possivel a legitimagao de pontuais
limitacbes aos demais principios constitucionais. A dignidade da pessoa humana é
inerente a prépria concepcdo do homem como pessoa e como participe de uma

sociedade, entendendo o seu papel e os valores que Ihe devem ser garantidos.

% ALVES, Rosa Maria Guimardes. O principio da Dignidade da Pessoa Humana. Colloquium
Humanarum, Presidente Prudente, vol. 6, jul/dez. 2009, p.28. Disponivel em:
<http://revistas.unoeste.br/revistas/ojs/index.php/ch/article/view/456/445>. Acesso em: 02 jul. 2018.
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3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em uma sociedade democratica e pluralista € imprescindivel que a liberdade de
expressao seja garantida aos seus cidadaos. A liberdade, em todas as suas faces,
seja de informacao, de manifestacdo, de imprensa, € o que garante aos individuos um
poder de pleito e critica perante o Estado. Desta forma, a possibilidade de manifestar-
se sem o temor de censura do Poder Publico, proporciona a livre circulagdo das mais
diversas ideias, crencas, pensamentos o que possibilita que o proprio Estado se
mantenha plural.

A comunicacao € o pilar que sustenta a moral da comunidade, as investigacdes sociais
e a atuacdo dos publicos. Este seria 0 meio pelo qual o Estado democratico poderia
se concretizar. Assim sendo, se a comunicacdo é fundamental para a autorrealizacéo
do individuo e para a construgdo de uma sociedade democrética, a liberdade de
expressao se pde como uma forma para sua viabilizacdo uma vez que é essencial o
enriguecimento da opinido publica pelas mais diversas ideias e pensamentos!©?,
Consequentemente esse principio ocupa uma posi¢cdo elevada no ordenamento
juridico brasileiro, sendo positivado ao longo do Texto Constitucional. Trata-se de um
dos reflexos do sistema ditatorial vivido em periodo anterior a consagragédo da Magna
Carta de 1988, o legislador constituinte pretendeu assegurar as bases para o
desenvolvimento de uma sociedade mais democratica e livre02.

Entretanto, a liberdade de expressdo ndo pode ser exercida de forma absoluta, o
proprio texto constituinte impde certas limitac6es visando proteger outros valores
também protegidos pela Magna Carta.

Nesse contexto, o presente capitulo tem por objetivo a analise das origens histéricas
do principio, destacando suas caracteristicas e a forma como é retratado pelo
ordenamento constitucional brasileiro. Ademais pretende-se examinar a forma como
a liberdade de expresséao € tratada em sistemas juridicos estrangeiros, elegendo o

sistema norte-americano e germanico para a analise.

101 MENDONGA, Ricardo Fabrino. LIMA, Vinicio A., In: GUIMARAES, Juarez (Orgs.). Liberdade de
expressao: as varias faces de um desafio. Sdo Paulo: Paulus, 2013, p. 56.
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concreto. 2ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 83.
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3.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Os direitos fundamentais do homem s6 passaram a ser garantidos pelo Estado nas
sociedades contemporaneas. Entretanto, a luta para garantir gue os mesmos fossem
observados, de maneira generalizada a todos os cidadaos, perpassa eventos
histéricos muito antes de sua efetiva positivagao.

A positivacao desses direitos explicitamente sé € vista nas declaracdes de direitos da
atualidade. Cada passo na evolucdo da humanidade se faz importante na conquista
de novos direitos e por isso suas possibilidades estdo longe de esgotar®,

No que tange a liberdade de expresséo, esta se faz importante, uma vez que, foi base
para as reivindicagcdes dos movimentos constitucionalistas do século XVII, periodo
marcado pela Revolucdo Francesa e o processo de independéncia dos Estados
Unidos da América. Foi a partir daqui que os textos constitucionais passaram a ser
redigidos, com a finalidade de servir de instrumento limitador do poder do Estado e
garantidor dos direitos fundamentais®. Entretanto, necessario destacar que tais
movimentos tém influencias mais antigas, possuindo, como fonte, a Magna Carta
inglesa de 12151%,

Nem todas as disposicoes, desse texto normativo de 1215, podem ser consideradas
como importantes para o cenario de evolugdo historica e afirmacdo dos direitos
humanos, entretanto, algumas de suas clausulas apontam para o rumo histérico que
iria ser tomado em seguida. Aqui podemos destacar a clausula 1, que fala quanto a
liberdade eclesiastica, as clausulas 41 e 42, que reconhecem a liberdade de ingresso
e saida do pais, assim como, a livre circulagcdo dentro das fronteiras®®.

A clausula 39 é por muitos considerada o coracdo da Carta Magna, destaca-se a
necessidade do homem livre ser julgado por seus iguais e de acordo com a lei da
terra, desvinculando, do monarca, tanto a lei como a jurisdicdo. Daqui decorre o

principio do devido processo legal, presente nos ordenamentos juridicos atuais como
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0 norte-americano em sua 142 Emenda, ou mesmo o brasileiro, em seu artigo 5°, inc.
LIVv107,

Ainda que essa Magna Carta traduzisse, em verdade, garantias e privilégios apenas
para algumas castas da sociedade, ndo ha que se negligenciar os impactos que as
liberdades asseguradas nela geraram para posterior reconhecimento e
desenvolvimento dos direitos fundamentais nas constitui¢cdes, além disso, serviu de
base para muitos textos normativos ulterioreso®,

Para Ingo Sarlet, a paternidade dos direitos fundamentais é disputada por dois
eventos historicos: a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América
em 1776 (o que cominou na redagéo da Constituicdo norte-americana em 1787), e a
Declaracao Francesa, fruto da revolucdo de 1789. Aqui, pela primeira vez, os direitos
fundamentais foram acolhidos e positivados em texto normativo chegando ao status
constitucional®®,

Quanto a Declaracdo de Independéncia norte-americana, sua importancia se da
justamente por ser o primeiro documento politico que declara a existéncia dos direitos
humanos, perante a legitimidade e soberania popular, independentemente de cor,
sexo, posicao social ou religidao°.

A Confederacgdo dos Estados Unidos da América do Norte nasce sob o fundamento
de liberdade, principalmente a liberdade religiosa e de opinido, assim como o de
igualdade de todos perante a lei. Diferente do que aconteceu na Franca, porém, nao
foi admitido o terceiro elemento da triade da democracia resultante da Revolucéo
francesa, a fraternidade!*.

Assim, é possivel identificar um grande individualismo presente no ordenamento
norte-americano, presente em todas as camadas sociais, que legitima o principio da
liberdade de forma ilimitada, sendo incompativel a adocéo, por parte do Estado, de
medidas efetivas de politicas corretivas das grandes desigualdades

socioecondmicasi?,

107 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos Direitos Humanos. 8ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 94.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
p. 64.

109 |pbidem, p. 43.

110 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., 2013, p.119.

111 |bidem, p.120.

112 hidem, loc.cit.
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Jé a Declaragdo Francesa de 1789, tinha por objetivo o reestabelecimento de antigas
liberdades e costumes presentes na propria tradicdo historica. Esse foi,
principalmente, um movimento que nao focou seus esfor¢cos apenas no lugar onde se
originou, dessa forma, o resultado foi a Declaracdo de Direitos do homem e do
Cidadao que garante direitos invaridveis que ultrapassam o tempo e as fronteiras dos
Estados!!3,

A famosa triade da Revolugado francesa, qual seja: “liberté, égalité, fraternité”,
desencadeou, em um pequeno espaco de tempo, a cessacao de desigualdades entre
individuos e grupos de uma mesma sociedade, como nunca visto antes na histérial*4.
A liberdade aqui traduzia-se em uma supressdo de todas as amarras sociais
associadas a existéncia de estamentos e corporacdes de oficios. Em verdade, esse
movimento em muito se diferencia do que aconteceu nos Estados Unidos da América,
uma vez que o espirito da Revolugdo na Franca estava menos relacionado a
consagracéao de liberdades individuais, sendo muito mais uma forma de suprimir as
desigualdades estamentais!?®,

Entretanto, a positivacdo desse principio na Declaracédo de Direitos do Homem e do
Cidadao teve grande importancia para a propria construcdo da Constituicdo. A
liberdade de expressao aparece nos artigos 10 e 11 do texto normativo, que destacam
a importancia da manifestacdo de opinides, inclusive as de cunho religioso, sem que
o individuo fosse de alguma forma molestado por isso*®.

Além disso, no artigo 11, a livre manifestacao atinge o patamar de direito fundamental,
todavia, ja aqui € imposto uma limitacdo, qual seja o abuso do direito de liberdade que
desencadearia uma resposta do Estado. Outro artigo importante da Declaracéo € o
16, aqui o legislador anuncia que para que uma sociedade tenha uma Constituicédo é
necessario que a mesma proteja os direitos fundamentais e resguarde a separacao
de Poderes?'’.

A Declaracéo de 1789 se destacou daquelas proferidas na América do Norte pela sua

universalidade, ou seja, pela sua visdo universal dos direitos do homem. Essa foi a

113 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos Direitos Humanos. 8ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.146.

114 |bidem, p.148.

115 |bidem, loc.cit.

116 CRUZ, Gabriel Dias Marques. Liberdade de Expresséo, redes sociais e discurso de o6dio: breves
consideracdes. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da; BORGES, Lazaro Alves; PINTO, Rodrigo Pacheco.
Novas perspectivas do Direito Piblico em homenagem a professora Maria Auxiliadora. Salvador:
Paginae, 2017, p. 112.

117 1bidem, loc.cit.
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caracteristica marcante do texto normativo francés, e por conta disso, passou a ser
tema de reconhecimento supraestatal em declaragbes de natureza multinacional ou
mesmo universallls,

Por fim, vale apontar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, redigida pela
ONU em 1948, como um dos textos de maior importancia no cenério internacional. No
gue pese a liberdade de expresséo, alcancou referéncia mundial ao estar prevista no
artigo 19 da Declaracéo, nele é previsto a liberdade de opinido e expresséo, bem como
a possibilidade de manifesta-las por quaisquer meios e independente de fronteiras'®.
Como ja mencionado anteriormente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
nasce apo0s um periodo de guerra em que foram cometidas barbaridades que sé
comecaram a sex expostas a partir dessa época. A positivacao da liberdade nessa
Declaracéo, toma proporcdes universais ainda maiores do que a Declaracao de 1789.
Nesse sentido, é possivel evidenciar a liberdade de expresséo, positivada no texto
normativo, em seu preambulo, como as “quatro liberdades” declaradas no discurso do
Presidente Franklin Roosevelt no ano de 1941. Destaca-se aqui a liberdade de crenca,
da palavra e a liberdade de viver sem temor, como uma das mais altas aspiracdes do
homem que vive em sociedade e goza de direitos'?°,

Na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, a liberdade € tratada tanto na sua
perspectiva politica quanto individual. A primeira é extraida do artigo XXI, enquanto
que a segunda vem declarada nos artigos VIl a XIll, e XVI a XX*21,

Dessa forma, entende-se que ambas as dimensfes sdo complementares e estao
conectadas, uma vez que, um Estado sem as liberdades individuais, apenas com as
liberdades politicas, ndo passa de um regime totalitario ou autoritario. JaA 0
reconhecimento de apenas liberdades individuais sem a efetivacdo das liberdades
politicas, mal esconde a soberania daquelas camadas mais abastadas da sociedade,

caracterizando uma dominagéo oligarquica dos mais ricos?2,

118 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p.164.

119 CRUZ, Gabriel Dias Marques. Liberdade de Expressao, redes sociais e discurso de ddio: breves
consideracdes. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da; BORGES, Lazaro Alves; PINTO, Rodrigo Pacheco.
Novas perspectivas do Direito Piblico em homenagem a professora Maria Auxiliadora. Salvador:
Paginae, 2017, p. 113.

120 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos Direitos Humanos. 8ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p.240.

121 |bidem, p.242.
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Em suma, a positivagéo da liberdade de expresséo em textos normativos, como direito
fundamental, faz parte da contemporaneidade. Entretanto, esse principio pode ser
observado em diversos movimentos ao longo da histéria que procuravam asseguratr,

aos cidadaos, preceitos fundamentais a muito perdidos pela sociedade.

3.2 CARACTERISTICAS

A liberdade de expressdo esta na moda. Cada vez mais vemos 0 uso dessa
expressao, ainda que de maneira rasa e sem conhecimento cientifico, sendo invocada
para justificar qualquer tipo de posicionamento contrario ou mesmo ofensivo,

disseminado em lugar publico.

Em uma sociedade democratica e plural faz-se necessario a protecao do principio da
liberdade de expressao, isso porque tal principio garante que a vontade do povo seja
formada a partir do debate de ideias entre todos os cidadaos, dos mais variados
grupos sociais, a partir da fala, escrita e até mesmo de manifestacdes artisticas

gerando decisdes mais acertadas'?.

Primeiramente, ao tratarmos de liberdade de expressado, convém analisar a proprio
escolha de palavras utilizada para destacar o principio, “liberdade de expressdo” nada
mais é que uma traducdo usual para a expressao inglesa “free speech”, ou ainda
“freedom of speech” (expressao utilizada na Constituicdo norte-americana) que pode
ser traduzida de forma literal para “discurso (ou fala) livre”*?4,

Ao levarmos esse fator em consideracgéo percebe-se que o que se pretende proteger
aqui é a liberdade do uso da linguagem em um espac¢o publico, ndo importando se

essa é uma linguagem verbal ou ndo'?°.

O direito de expresséao se coaduna ao direito de manifestar experiéncias, sensacoes,
sentimentos ou a criatividade do individuo de forma a garantir que todos tenham
liberdade de apresentar seus feitos artisticos, intelectuais e cientificos sem que gere

censura ou a necessidade de licenca!?®.

123 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.123.
124 ADVERSE, Helton. Parresia e Isegoria: Origens politico-filosoficas da liberdade de expresséo. In
LIMA, Vinicio A., GUIMARAES, Juarez (Orgs.). Liberdade de expresséo: as varias faces de um
desafio. S&o Paulo: Paulus, 2013, p. 21.

125 |bidem, loc.cit.

126 DA CUNHA, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 543.
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A partir de uma analise historica é possivel compreender que a liberdade, em suma,
consiste em um processo de liberagdo do homem de vérios obstaculos que se opdem
a realizacdo de sua personalidade, sejam eles naturais, econémicos, sociais ou

politicos. Hoje é funcéo do Estado promover o respeito ao exercicio da liberdade!?”.

O Estado se mostra como o meio apropriado para realizar a liberacdo desses
obstaculos. Essa funcao é consequéncia do processo de democratizagcdo, uma vez
gue passa a inteirar campos diversos ao do novo procedimento de formacédo e

concretizacdo da vontade estatal'?®,

Assim, é no Estado democratico que os direitos fundamentais se concretizam. A
liberdade de expressao ganha aqui um amplo campo de atuacao, visto que, é nesse
regime que o homem detém ampla possibilidade de coordenar os meios

indispensaveis para alcancar a sua felicidade®?.

Dessa forma, podemos conceituar a liberdade de expressdo como “a prerrogativa de
livre manifestagdo do pensamento, consistindo, portanto, na garantia de
exteriorizagdo da convicgao”3°, Como ocorre com os direitos fundamentais em geral,
ha um plano objetivo e subjetivo, ou seja, busca-se efetivar fins e valores

constitucionalmente postos, bem como, preservar e garantir a liberdade individual3?,

A Constituicdo de 1988 teve um grande papel ao positivar esse principio em seu texto
normativo, o artigo 5° determina a liberdade de expresséo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacédo, assim como a liberdade de manifestacdo do
pensamento desde que ndo seja de forma anénima. Percebe-se que o legislador
enfatiza a necessidade de preservar a livre circulagédo de ideias, sendo esta uma
consequéncia do sistema adotado anteriormente, com a ditadura militar, que legitimou

a censura de maneira banalizadal32.

A Ditadura Militar representou anos de terror, “anos de chumbo” como veio a ser

conhecido esse periodo, marcado principalmente pelo Ato Institucional — 5 que gerou

127 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p.236.
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130 CRUZ, Gabriel Dias Marques. Liberdade de Expresséo, redes sociais e discurso de ddio: breves
consideracdes. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da; BORGES, Lazaro Alves; PINTO, Rodrigo Pacheco.
Novas perspectivas do Direito Piblico em homenagem a professora Maria Auxiliadora. Salvador:
Paginae, 2017, p. 117.
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132 MARMELSTEIN, George Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.124.
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a cassacao dos direitos politicos e civis da populacao brasileira e que, mesmo assim,
foi apoiado por massas de cidaddos nas marchas da Familia com Deus e pela

Liberdadel3s,

Um dos artigos do Ato Institucional n°® 5 que melhor representa a situagao politica do
pais naquele periodo, corresponde ao art. 5°. O texto normativo prevé a suspencao
dos direitos politicos, enumerando todas as possibilidades de restricbes de direitos.
Dessa forma, suspende o direito de voto e de ser votado no que consta eleicbes
sindicais, proibe as manifestacdes e atividades de natureza politica, e prevé a

aplicacédo de medidas de seguranca quando necessario34.

A implementacgao do Al-5 representou a institucionalizacdo das repressoes e censuras
pretendidas pelo Estado autoritario e ditatorial que estava presente no Brasil naguela
época. Pretendia-se controlar os meios de comunicagdo, com a justificativa de
protecdo da moral e dos bons costumes, cerceando qualquer manifestacdo politica
que fosse contraria a Ditadura. Mostravam apenas o Brasil otimista e poténcia que
passavam nos filmes de autoria da Assessoria Especial de Relac¢des Publicas, 6rgéao
criado pelo governo com a finalidade de fazer propaganda politica desse periodo tao

tenebroso da histdria do Brasilt3s.

A superacado dessa fase historica se fez com muita luta e sangue da populagédo que
nao deixou que sua voz fosse calada, a prépria Constituicdo Federal de 1988 é prova
disso, seu texto é voltado para a protecao dos direitos fundamentais do homem do

gual se destaca a liberdade de expresséao, tdo duramente reconquistada.

Este principio se relaciona com diversos outros protegidos pela Constituicdo, como,
por exemplo, a liberdade de crenca e a liberdade de manifestacdo. Todos se vinculam
a um dos fundamentos constitucionais brasileiros: pluralismo politico, presente no

inciso V do artigo 1° da Carta Magna. Todos esses principios guardam um mesmo

133 KUSHNIR, Beatriz. Caes de guarda —jornalistas e censores, do Al-5 a Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Boitempo, 2012, p.69.

134 BRASIL, Ato Institucional N° 5, de 13 de dezembro de 1968. Brasilia, 13 de dezembro de 1968.
Sao mantidas a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 e as Constituicbes Estaduais e da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 30
de out. de 2018.

135 FICO, Carlos. Versdes e controvérsias sobre 1964 e a ditadura militar. Rev. Bras. Hist. Sdo Paulo,
vol. 24, p. 6. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
01882004000100003&script=sci_arttext#nt01>. Acesso em: 20 de out. de 2018.
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nucleo, qual seja, de garantia da manifestacdo de ideias em um ambiente de tolerancia

e pluralismo*36,

Faz-se importante salientar que mesmo sendo um principio positivado na carta
constituinte, este ndo é adotado de maneira absoluta, € necessario adapta-lo para que
0 mesmo esteja em afinidade com os objetivos pretendidos pelo constituinte, adotando
sempre os principios da proporcionalidade e razoabilidade para fazer esse

balizamento.

Ao falarmos em liberdade de expressao a atuacdo dos meios de comunicacao social
se tornam de extrema importancia, uma vez que, € por meio deles que os debates que
influenciam a opinido publica sao travados. Na sociedade moderna esses meios de
comunicacao se traduzem na atividade da midia, garantida pelo Texto Constitucional

gue consagra o direito a informagéo pelo cidaddo em seu artigo 5°, inciso XIV1¥,

Entretanto, estes mesmos meios de comunicagao, como as redes sociais, se tornam
potenciais facilitadoras da propagacdo de crencas intolerantes e preconceituosas
contrarias ao espirito inclusivo que tem a Carta Magna. A internet deve ser tratada
como um mecanismo de inclusdo e democratizacdo e ndo de exclusdo de
determinados grupos, sendo este mais um veiculo de troca de informacdes necessario

para constituicdo de um Estado democratico e plural.

3.3 CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Promulgada em 1988 a Constituicdo Federal vigente surgiu ap6s um periodo
conturbado politica e socialmente no Brasil, a nova Carta Magna se preocupou em

trazer um grande leque de principios e direitos fundamentais para o povo.

A sociedade brasileira viveu por quase 30 anos em um regime militar em que nao

havia liberdade de expressdo, muito menos liberdade politica, assim, fez-se

136 CRUZ, Gabriel Dias Marques. Liberdade de Expressao, redes sociais e discurso de 6dio: breves
consideracdes. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da; BORGES, Lazaro Alves; PINTO, Rodrigo Pacheco.
Novas perspectivas do Direito Piblico em homenagem a professora Maria Auxiliadora. Salvador:
Paginae, 2017, p. 119.

137 SARMENTO, Daniel. Liberdade de Expressédo, Pluralismo e o papel promocional do Estado. In:
Revista Dialogo Juridico. Fortaleza, v.16, Jul./2007, p.79-80. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBERDADE_DE_EXPRESS_O__ PLURALISMO_E_O_
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necessario ousar em favor dos direitos fundamentais. Em tempos de ditadura,

qualguer manifestacdo contraria ao Governo vigente era considerada perigosa'se.

Da noticia do jornal as musicas de Chico Buarque de Holanda, era um tempo “heroico”
para aqueles que denunciavam os abusos do regime militar, e tentavam exercer a
liberdade de expressédo!®®. A Constituicdo de 1988 é fruto desse clamor popular

daqueles que foram para as ruas, durante os anos 80, pedindo por “Diretas ja"14.

No que diz respeito ao processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 ha que se
fazer referéncia ao amplo processo de discussdo oportunizado com a
redemocratizacao do Estado, resultando na atual formatacao do catalogo dos direitos

fundamentais presentes na nova ordem constitucional4*.

N&o ha duvidas que as elei¢des livres, que ocasionaram a instalacdo da Assembleia
Nacional Constituinte, proporcionaram também um debate nunca antes presenciado
na historia do Pais, sobre o que viria a ser conteldo da Carta Magna vigente na
redacdo final que lhe deu o Constituinte!42.

A nova Carta Magna difere de todas antes positivadas, sua estrutura compreende
nove titulos que se dividem em: (1) dos principios fundamentais; (2) dos direitos e
garantias fundamentais; (3) da organizacdo do Estado; (4) da organizacdo dos
poderes: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario; (5) da defesa do
Estado e das instituicbes democraticas; (6) da tributacdo e do orcamento; (7) da ordem
econdmica e financeira; (8) da ordem social; (9) das disposicdes gerais. Nota-se que
esta é uma Constituicdo que prioriza ndo so os direitos fundamentais como também a

plena realizacdo da cidadania*3.

Nesse sentido Dirley da Cunha Jr. destaca:

A Constituicdo de 1988 inaugura, pelo menos teoricamente, uma etapa de
amplo respeito pelos direitos fundamentais e reconhecida efetividade. (...)
Distingue-se das Cartas anteriores, a ConstituicAo em vigor positivou 0s
referidos direitos logo no inicio de suas disposicdes (titulo 1), apdés o que
tratou da organizacdo do Estado (titulo Ill), dando cristalinas amostras de que

138 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do “Hate Speech”. In: FARIAS,
Cristiano Chaves. Leituras complementares de direito civil — o direito civil-constitucional em
concreto. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 39.

139 |bidem, loc.cit.

140 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 62.
141 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 64.
142 |bidem, loc.cit.
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p.89, et seq.
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se preocupou prevalentemente com o ser humano, enaltecendo-o como o
“fim” do Estado, este considerado “instrumento” de realizacdo da felicidade
daquele. Em outras palavras, com a novel posicdo topografica dos direitos
fundamentais, é nitida a opcdo da Constituicdo atual pelo Estado como
instrumento, e pelo homem como fim, e isso é importante subsidio
hermenéuticol4.

Toda Constituicdo advém de uma ruptura com o passado e um compromisso com o

futuro, dessa forma, a Constituicdo de 1988 pretendeu sepultar o carater autoritario

predominante na ditadura militar apresentando, aos brasileiros, uma democracia,

ainda que tardia*.

A relevancia que foi dada aos direitos fundamentais, o reforco de seu regime juridico
e ainda a configuracdo de seu conteudo, foi consequéncia das forcas sociais e
politicas representadas pelo Constituinte contra o regime anterior de restricdo e

autoritarismo que chegou ao extremo de aniquilar as liberdades fundamentais6.

Dessa forma percebemos que a trajetoria historica dos direitos fundamentais, desde
seu estagio inaugural de protecéo as liberdades civis, advém de uma dinamica que
tem como seu ponto principal a auto compreensao da sociedade e que a partir dai os

eleva aos textos constitucionais4’.

A inovacao mais significante da Constituicdo esta no art.5, § 1°, ao dizer que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata™48,
foi dado, entdo, um status juridico diferenciado reforcando a ideia desses preceitos.
Ademais, o legislador atentou a inclusao destes no rol de clausulas pétreas pelo art.60,
8§ 4° 0 que impede que haja a eventual supressao dos preceitos relativos aos direitos

fundamentais pela acédo do Poder Constituinte4°.

A Nova Carta Magna traz ainda diversos dispositivos juridicos-processuais de
protecdo contra o abuso de poder, dos quais podemos destacar: habeas corpus,

habeas datas, mandado de seguranca, mandado de injuncdo e ainda a acéo popular.

144 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8ed. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.503.

145 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 63, et
seq.

146 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 63.
147 MURICY, Marilia. Senso comum e direito. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 99.

148 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

149 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., 2015, p. 68.
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Estes remédios constitucionais tem a finalidade de garantir os direitos fundamentais
sempre que o Estado falhar, sendo legitimados pelo principio de acesso a justical®.

No que pese o principio da liberdade, a Constituicdo traz diversos textos normativos
sobre a matéria, seja na sua faceta de liberdade de informacéo, expressao ou de
imprensa. De forma geral pode ser destacado o artigo 5°, incisos 1V, V, IX, XIV, que
tratam da liberdade de informacéo e expressao, garantindo a livre manifestacédo do
pensamento, expressao livre da atividade intelectual, cientifica, artistica ou de

comunicagdo, sendo assegurado o acesso a informacéao®®?.

Para a chamada liberdade de imprensa, a Carta Magna confere tratamento
privilegiado, consequéncia do periodo histérico anterior, positivando no artigo 220
CF/88. Tal texto normativo destaca, no seu paragrafo 1°, a impossibilidade de Lei
conter dispositivo que constitua bloqueio a plena liberdade de informacéao jornalistica
ou sua veiculagcdo em qualquer meio de comunicacdo social. Para alguns autores,
esse artigo proibe toda restricdo legislativa a tal principio, transferindo essa
responsabilidade integralmente para os juizes encarregados por resolver os conflitos

concretos e individualizados®°2.

Em verdade, o proprio Texto Constitucional traz diversas formas de limitagdes aos
principios fundamentais. Ao longo de seus dispositivos é possivel ver tais restri¢cdes,
tendo em vista que nenhum dos principios sdo absolutos, sendo necesséaria uma

analise sistematica do texto constituinte.

Ademais, o principio da liberdade, tratado na Constituicdo em todas as suas facetas,
€ positivado através de normas de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata,
visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses
relacionados a matéria. Dessa forma, tais normas néo precisam de lei ou ato do Poder

Publico para serem aplicadas!®3.

Algumas dessas normas foram determinadas na Constituicdo como de eficacia

contida, entretanto, ainda assim, serdo sempre de aplicabilidade direta e imediata.

150 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 63.
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Editores, 2003, p.270.
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7z

Aqui 0 que h&d é uma restricdo da plenitude desta, regulamentando os direitos
subjetivos que delas se originam, e que tem por destinatario os individuos ou

grupost®4,

Ha uma preocupacéao do constituinte em adotar uma clausula de abertura material ou
de néo tipicidade dos direitos fundamentais, assim, os direitos expressos na Carta
Magna ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios que ela adota ou
dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, sendo todos eles protegidos

pela clausula de irredutibilidade prevista no art. 60 da Constituicao*°®.

A Constituicdo de 1988 é fruto do neoconstitucionalismo emergente nessa época, que
resulta do surgimento de uma nova concepc¢do jusfiloséfica denominada de Pés-
positivismo juridico. O sistema juridico ndo é mais visto como um sistema complexo e
puro de normas, mas sim, um complexo permanente de fatos e valores sociais, é a

superacdo das posi¢cOes sectarias do jusnaturalismo e do positivismo legalista®®®.

Dessa forma, h&a de se concluir que, entendendo os direitos fundamentais como um
sistema, este sera um sistema aberto e flexivel receptivo a novos contelddos e
desenvolvimentos®®’. Direitos protegidos ndo se esgotam apenas em breves textos
normativos, mas, decorrem de uma andlise sistematica e global da Constituicdo, uma
vez que, representam o espirito que o constituinte pretendia ao redigir a magna-carta.
Em suma, o legislador constituinte que redigiu a Constituicdo Federal de 1988,
preocupou destacar os direitos fundamentais do homem, uma vez que saia de um
periodo histérico em que, tais direitos, de nada serviam frente a um Estado autoritario.
Entretanto, esses preceitos fundamentais ndo séo absolutos, a propria Constituicao
brasileira, assim como demais textos constituintes, elenca limitacdes ao seu exercicio

para que seja mantido o bem-estar social.

154 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p.271.

155 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p.
503.

156 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos Fundamentais: reflexdes e perspectivas. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 32.

157 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 73.
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3.4 TRATAMENTO DADO POR LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Em si tratando de liberdade de expressao, € necessario fazer uma breve andlise da
forma que diversos ordenamentos juridicos tratam esse valor. Os Estados Unidos da
América e a Alemanha representam, com clareza, essa dicotomia de formas de
tratamento dada ao principio.

Ha duas tendéncias internacionais distintas no que tange a limitacdo da liberdade de
expressao, essas sao encabecadas pelos dois paises aqui destacados. Em um lado,
h& uma priorizacdo extrema da efetivagdo desse principio em detrimento de quase
qualquer outro interesse em jogo, ainda que, o discurso esteja cheio de édio. Para o
grupo de nacgfes que seguem essa linha, ha, normalmente, uma base na lei norte-
americana'®®,

De outro lado, ha uma preocupacdo maior com a protecdo da dignidade e igualdade,
sendo veemente rechacado qualquer forma de discurso contendo 6dio ou agressao
verbal, o Estado tem uma posicéo ativa de punir esse tipo de ato. Essa concepcao &
seguida pelos germanicos, por grande parte da Europa, Canada e também pelo
Brasil®®°.

Dessa forma, compreende-se que de um lado h4 uma garantia a aplicacdo da
liberdade de expressao de forma absoluta, enquanto que, de outro, é possivel ver uma
necessidade maior em efetivar outros valores igualmente protegidos pela
Constituicdo. Para Calvacante, esses ordenamentos apenas se assemelham no que
tange a participagdo politica, ou seja, a visdo alema apenas coincide com a visao
norte-américa no que diz respeito a interferéncia politica na propria forma de
efetivacdo desse principiolt°.

Essa diferenca, para muitos, é concebida de forma natural até mesmo por conta da
histéria do povo alemdo. Dessa maneira, h4 uma necessidade maior em proteger
outros direitos constitucionalmente previsto em prol de um comunitarismo, da

realizacdo do direito em prol de toda a sociedade. Essa perspectiva difere do

158 BRUGGER, Winfried. The treatment of hate speech in Germany Constitucional Law. In: German
Law Journal. Baden Baden, 2002, p. 04. Disponivel em
<https://staticl.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/56b936h5ab48def04c00afda/l
454978742214/GLJ_Vol_04_No_ 01 Brugger.pdf>. Acesso em 02 set. 2018.

159 |bidem, p. 05.

160 CAVALCANTE, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemd, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 148.
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ordenamento juridico norte-americano, marcado por decisées sempre em prol da
liberdade de expresséo e do liberalismo utilitarista que admite até mesmo os discursos
extremos!6?,

Destarte, os topicos subsequentes pretendem demonstrar essa diferenciacéo, entre
os ordenamentos juridicos de ambos os paises, tracando semelhancas com o préprio
sistema brasileiro do que tange a forma de aplicacao da liberdade de expresséo.

3.4.1 A legislacédo norte-americana

No Brasil, o principio da Liberdade de Expressdo ndo pode ser exercido de forma
ilimitada, para manter um Estado democratico e plural € necessario que essa liberdade
seja balizada. Vemos uma perspectiva diferente no ordenamento juridico norte-
americano, h4 uma valorizacdo exacerbada da primeira emenda que protege o

principio da liberdade de expresséo.

E necessario entender que ao analisar o instituto da liberdade de expressio em
diferentes paises, 0s quais se auto proclamam igualmente democraticos, € possivel
encontrar diversas formas de trato desse principio!®?. Assim, enguanto no Brasil o
principio basilar é o da dignidade da pessoa humana, nos EUA a liberdade de

expressao se torna “direito preferencial” acima de todos os outros'63,

O ordenamento juridico norte-americano € marcado por uma politica de liberalismo-
utilitarista. Aqui o liberalismo se difere daquele pregado por Dworkin, tendo como
prioridade a preservacao dos valores fundamentais de liberdade, ndo apenas pelo seu
valor intrinseco, mas principalmente porque sua consumacao maximiza o bem-estar

da sociedadel64,

De forma diferente se concebe o liberalismo igualitario tratado por Rawls e Dworkin,
uma vez que, aqui, o liberalismo é visto como uma forma de alcancgar a justeza. Para

Rawls, esta concepcao esta ligada a ideia de prioridade do justo sobre o bom,

161 CAVALCANTE, Joao Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemda, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 187.

162 PAMPLONA, Danielle Anne. O conteudo do direito a liberdade de expresséao, o discurso de 6dio e
a resposta democratica. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, vol. 14, jan./abr. 2018, p.299.
Disponivel em:< file:///C:/Users/Isabele/Downloads/1788-12088-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 01 jun.
2018.

163 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 129.
164 CAVALCANTE, Jodo Trindade. Op. Cit., 2018, p. 90.
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diferente do liberalismo-utilitario em que a liberdade se torna o objetivo principal da
sociedade politica por trazer maiores beneficios a coletividade!.

A primeira emenda da Constituicdo norte-americana, trata do conceito e abrangéncia
da liberdade no pais. Quanto a isso, é necessario destacar que ha diversas correntes
tedricas que visam explicar qual o fundamento basilar dessa emenda e como até

mesmo os discursos extremistas podem ser protegidos por ela'e.

Em uma visdo mais tradicional, da liberdade de expressao (liberal-utilitarista), surge
duas teorias, quais sejam: a busca da verdade e o “livre mercado de ideias”. Nessa
perspectiva, em suma, a liberdade de expresséo deve ser assegurada sem reservas
pois s6 com ela podemos alcancar a verdade absoluta, uma vez que, o que hoje pode
ser considerado verdadeiro amanhad pode ser falso, assim, deve ser permitido a

manifestacédo de qualquer tipo de ideial®’.

Nessa linha de raciocinio, o “livre mercado de ideias” torna-se uma forma atualizada
desse argumento, é a partir de um ambiente livre, em que todas as ideias competem,
gue haveria essa analisa da verdade, em que as melhores consequentemente
prevaleceriam. Essa forma de argumentacao é caracterizada como liberal-utilitaria por

se basear numa analise de custo-beneficiols.

Esse entendimento é refutado por liberais radicais que entendem que o fundamento
da liberdade de expressdo nao deve ser a busca da verdade absoluta, e sim uma
forma de neutralidade do Estado, visto que, este ndo pode decidir o que é verdade ou
nao sob pena de atacar a propria ideia de direitos fundamentais. Assim, a liberdade
de expressao, entendida como principio absoluto, deve ser garantida, mesmo em
discursos extremistas, como uma forma de assegurar a prépria neutralidade do

Estado?6°.

Dessa forma, o que se pode concluir € que ambas as correntes defendem a protecéo
e o albergue de todo tipo de ideia, até mesmo as mais extremas, a luz da Primeira

Emenda, apenas se diferenciando no que tange a sua fundamentacao, podendo ser

165 CAVALCANTE, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemd, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p.90.

166 |bidem, loc.cit.

167 |bidem, loc.cit.

168 |pidem, p. 91.

169 |hidem, loc.cit.
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ela a partir de uma visdo mais utilitarista ou ainda mais extremista que visa a protecao

dos direitos fundamentais e a neutralizagéo do Estado.

No direito norte-americano “os membros da famigerada Ku Klux Klan, a seita que
prega a supremacia branca e o 6dio racial, ndo podem ser punidos por queimarem
cruzes em frente & residéncia de negros, pois isso limitaria seus direitos de

manifestacdo de pensamento7°,

Este foi um caso que ficou famoso na jurisprudéncia norte-americana em 1969, o caso
Brandeburg Vs. Ohio em que os justices da Suprema Corte Americana decidiram pela
adocdo absoluta do principio da liberdade de expressdo, dado que, ndo cabe ao
Estado a afericdo de bondade e maldade dos atos, s6 podendo limitar a liberdade de

expressdo quando houver incitacéo clara e direta a violéncial’*.

No caso em destaque, um fazendeiro, em um programa de televisdo com grande
audiéncia, ratificou todas as ideias racistas propagados pelo Ku Klux Klan, afirmando
que todos 0s negros e demais povos voltassem para seus paises de origem. O fato
ocorreu na década de 1960, entretanto a decisédo proferida pela Corte Americana ja
exprimia um verdadeiro resumo das ideias liberais, no ambito do free speech,

adotadas até os dias atuais nos EUA1"2,

E inegavel a comparacdo feita com o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o,
enquanto no Estados Unidos da América decisbes, como a mencionada
anteriormente, S80 comuns, para 0s germanicos a simples iniciativa de organizar uma
conferéncia com a finalidade de minimizar os impactos da Segunda Grande Guerra
foi considerada um insulto ao povo judeu, de tal forma, que gerou a suspencao da
prépria conferencial’®. O que vemos é uma dicotomia no tratamento do principio da
liberdade de expressao, em que, por um lado, a uma aplicacéo ilimitada, e de outro,
uma preocupacdo em tratar o caso concreto a luz de outros principios que se pdem

mais importantes.

Entretanto, necessario destacar que, mesmo que a liberdade de expressao seja

k24

enaltecida no ordenamento norte-americano, quanto as chamadas “fighting worlds

170 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 129.
171 CAVALCANTE, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemda, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 97.

172 |pidem, p. 98.

173 |pidem, p. 105.
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ndo ha nenhuma protecdo do sistema juridico. Em traducéo livre essa expressao
significa “gritos de guerra” ou mesmo “expressbes de violéncia’, essas sao
manifestacfes de pensamento que tem potencial concreto de gerar uma resposta de

violéncial’4.
Nesse sentido Daniel Sarmento destaca:

Na nossa opinido, esta hegemonia pode em parte ser debitada a alguns
tragos mais gerais da cultura juridica norte-americana, como o profundo
individualismo, a tendéncia a priorizacao da liberdade negativa em relacédo a
igualdade, a permanente desconfianga diante do Estado, tido como inimigo
mortal dos direitos humanos, aliada a uma viséo otimista sobre o
funcionamento da sociedade civil e do mercado, que se abstrai do efeito
opressivo e silenciador que pode ser produzido por estruturas sociais
desigualitariast’s.
Vemos claramente que essa idolatria que os EUA possuem pela primeira emenda é
incompativel com os valores protegidos na Constituicdo de 1988, que positivou
comandos que tem por finalidade combater o preconceito e o racismo, ndo s6 em
Texto Constitucional, como também no ordenamento juridico como um todo, ndo ha

aqui espaco para a intolerancial’e.

Em paises que ha uma protecdo ampla as formas de manifestacdo de opinido, em
que o principio da liberdade de expressédo é tido como ilimitado e toda e qualquer
pessoa, ou mesmo veiculos de comunicagdo, pode exprimir o que pensa sobre 0s
mais diferentes temas, vemos que institutos como o do hate speech se faz bastante
presente, exatamente por haver essa falta de balizamento e limitagdo do principio da

liberdade de expresséol’’.

Um desses paises é sem duvida os Estados Unidos da América, “nesta linha, formou-
se firme jurisprudéncia nos Estados Unidos no sentido de protecao constitucional das

mais tenebrosas manifestacées de intolerancia e édio voltada contra minorias™’8.

174 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 129.
175 SARMENTO, Daniel. Liberdade de Expressao, Pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista
Dialogo Juridico. Fortaleza, v.16, Jul./2007, p.85-86. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBERDADE_DE_EXPRESS_O__ PLURALISMO_E_O_
PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2018.

176 MARMELSTEIN, George. Op.cit., 2014, p. 130.

177 lbidem, p. 291

178 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do “Hate Speech”. In: FARIAS,
Cristiano Chaves. Leituras complementares de direito civil — o direito civil-constitucional em
concreto. 2. Ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 43
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Vemos essa forte protecéo norte-americana da liberdade de expressdo manifestada
em legislacbes internacionais, como na Convencdo Americana que restringe a
atuacao do Estado na liberdade de expresséao, so permitindo em casos de incitacao a
violéncia. Essa limitacdo se da por conta da intervencdo dos Estados Unidos na
redacdo do texto normativo uma vez que no préprio pais ndo é possivel legislacdes

que restrinjam a liberdade de expresséo de forma amplal’®.

Em verdade a democracia exige que 0s sujeitos possam expressar sua opinido sobre
0os mais diversos assuntos, incluindo de raca, género, nacionalidade, imigrantes,
assuntos estes que despertam opinides contrarias, mas relevantes para elaboracao

de leis, politicas publicas e para a boa gestdo de uma nagéo*®.

Porém, essa mesma democracia € a que pede um balizamento do principio da
liberdade de expresséo principalmente por meio de restricdes ao discurso de odio,
para que assim a cidadania possa ser de forma mais igualitaria pelos individuos,

especialmente por aqueles que estdo em patamares desiguais!®?.

3.4.2 A legislacado alema

Ao falarmos em liberdade de expressao se faz importante a diferenciacdo entre o
tratamento dado pelo ordenamento juridico norte-americano e o ordenamento
germanico, uma vez que, se pbe evidente a separacdo entre esses dois sistemas
normativos. Aqui, € possivel observar uma aproximag¢do maior do ordenamento

brasileiro a forma de tratamento dada pelos alemaes.

No que pese as decisGes dadas pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo, é
possivel observar algumas ambiguidades. Primeiramente, 0 que se passa é uma

preocupacdo com a realizagdo e protecdo da liberdade de expressdo, porém, em

179 PAMPLONA, Danielle Anne. O contetdo do direito a liberdade de expresséao, o discurso de 6dio e
a resposta democratica. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, vol. 14, jan./abr. 2018, p.311.
Disponivel em:< file:///C:/Users/Isabele/Downloads/1788-12088-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 01 jun.
2018.

180 |pidem, p.313.

181 |bidem, loc.cit.
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diversos casos, reafirma-se a necessidade de fazer uma ponderagéo entre liberdade

e opinido!®?,

Em verdade, essa ponderacdo resulta na adocdo de medidas que valorizam e
reforcam valores de unidade da comunidade. Dessa forma, quanto aqueles “inimigos
da democracia” a ponderagdo resolve para o lado da liberdade de expresséo,
entretanto, quando esta em jogo discursos discriminatérios e que incitam o 6dio, a

ponderacédo admite que sejam feitas restricées a liberdade de expresséo’ss,

Ainda que muito valorizada no ordenamento, a compreenséao e o papel que a liberdade
de expressdo desempenha dentro do Estado € sensivelmente diferente, ha uma ideia
de duplo papel, sendo, ao mesmo tempo, um instrumento para a construcéo da livre
opinido publica e para a troca de ideias entre os cidaddos de um Estado democratico,
e uma forma de representacédo positiva do direito subjacente individual importante

para a dignidade da pessoa humana®®.

Dessa forma, entende-se que o ordenamento alemdo € marcado por uma forte
influéncia do comunitarismo, priorizando as ideias de dignidade e honra em detrimento
da liberdade de expressao. O que se pretende é uma ponderacdo de valores, como
usada no ordenamento brasileiro, e, em termos materiais, a ponderacao vai favorecer

a liberdade de expresséo quando ndo ha um real ataque a honra®.

A ponderagdo, como vista no ordenamento brasileiro, ndo significa um ataque a
realizacdo do principio da liberdade de expressao, o que se pretende é a analise do
caso concreto e 0 sopesamento de valores tdo importantes como o protegido por esse
principio. A honra e a dignidade se tornam de extrema importancia em um pais
marcado por uma histéria sombria de édio e discriminacao, o que resultou em uma

preocupacao maior quanto protecao de grupos minoritarios.

Ainda que seja previsto eventuais limitagBes a liberdade de expressdo, em casos

pontuais, no ordenamento juridico alemao, € necessario salientar que o direito de

182 CAVALCANTE, Joao Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alemda, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 129.

183 |pbidem, p. 130.

184 SARMENTO, Daniel. Liberdade de Expresséo, Pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista
Dialogo Juridico. Fortaleza, v.16, Jul./2007, p.86. Disponivel em:
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7

expressdo € abrangente e envolve qualquer ideia, abarcando até mesmo a
propaganda comercial. A respeito disso Marmelstein destaca um caso que ocorreu na
Alemanha em que o grande dilema consistia ha divida se uma revista poderia ser
censurada ou punida por publicar anuncios publicitarios da marca de roupa Benetton,
considerada polémica por retratar imagens perturbadoras de diversas mazelas

sociais1ss,

Nesse caso a Corte Constitucional aleméd entendeu pela liberdade de expresséao
“alcanga também expressdes comerciais, assim como a pura publicidade econdmica,
que tenham um contelido axioldgico constitutivo de opinido pubica”®’. Concluiu-se
gue as imagens vinculadas direcionariam a preocupac¢ao do cidadao para as mazelas
da sociedade uma vez que representavam conteudo capaz de formar opinido e que

vincula juizo de valor'®,

Ainda que seja possivel essa limitagdo a liberdade de expressdo, a mesma €
concebida a priori no texto normativo germanico, o que garante a sua protecdo assim

como os demais valores constitucionais.

Para Daniel Sarmento “talvez a grande contribuicdo da dogmatica germanica para o
enriquecimento da liberdade de expresséo tenha sido o reconhecimento da dimenséo
objetiva deste direito, e da sua aptidao de gerar também obrigacdes positivas para 0s

poderes publicos™89,

A partir desse ponto de vista os direitos fundamentais, além de direitos subjetivos,
compdem os valores mais importantes da sociedade, condicionando a forma de
interpretacéo do Direito assim como sua forma de aplicagcédo, uma vez que, tais valores

irradiam para o ordenamento juridico®°,

Dessa forma, os poderes publicos ndo tém apenas a obrigacdo de ndo violar esses
preceitos, tém também a obrigagdo de os promover e de garanti-los diante de

ameacas. Aqui os direitos fundamentais ndo apenas limitam a atuagdo do Estado,

188 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.125.
187 SCHWAB, Jurgen apud MARMELSTEIN, George. Op.cit., 2014, p. 125.

188 MARMELSTEIN, George. Op.cit., 2014, p.125.

189 SARMENTO, Daniel. Liberdade de Expressédo, Pluralismo e o papel promocional do Estado. In:
Revista Dialogo Juridico, v.16, Jul./2007, p. 86. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBERDADE_DE_EXPRESS_O__ PLURALISMO_E_O_
PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2018.
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mas também impulsiona e orienta as acdes de seus poderes!®l. Esse entendimento
se faz importante quando analisamos casos concretos, em que € necessario o
balizamento dos principios em detrimento do valor fundamental que se pretende

proteger.

Ha que se destacar uma grande diferenca entre o ordenamento juridico aleméao e o
norte-americano, enquanto que nesse Ultimo h4 uma grande desconfianga em relagéo
ao governo como censor de ideias, na Alemanha, o que podemos concluir, € uma
certa confianca que pende ao Estado, sendo este um indutor de ideias que reforcem

a unidade politica e o respeito reciproco entre os integrantes da sociedade'®?,

Em suma, o sistema juridico alemdo se baseia em uma protecdo aos valores
fundamentais, tais como, o de liberdade de expressao, mas nao o trata como um valor
absoluto sendo previstas limitacdes avaliadas em analise de casos concretos. Ha uma
preocupacao maior em realizagcédo de outros preceitos fundamentais como o de honra

e dignidade, ideia que se aproxima da adotada no ordenamento brasileiro.

191 SARMENTO, Daniel. Liberdade de Expressédo, Pluralismo e o papel promocional do Estado. In:
Revista Dialogo Juridico, v.16, Jul./2007, p. 87. Disponivel em:
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4 HATE SPEECH COMO LIMITACAO AO PRINCIPIO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Da restricdo feita ao principio da liberdade de expressdo surge diversas
consequéncias. Ainda que hoje haja uma grande valorizag&o aos principios, estes nao
podem ser entendidos e exercidos de forma ilimitada, assim, o balizamento desses
preceitos fundamentais se da para garantir que nenhum direito seja cerceado.

E dai que surge a necessidade de debate quanto ao hate speech. Esse tipo de
discurso, pautado no édio e na discriminagdo de individuos ou grupo de pessoas, hdo
deve ser legitimado em prol de uma liberdade de expressdo desmedida que néao se
atenha a demais valores fundamentais como o da dignidade da pessoa humana.
Entendendo a sociedade como um complexo sistema politico em que individuos livres
e iguais procuram debater ideias e tomar decisdes que favorecam o bem comum,
promovendo o equacionamento de diferencas e a resolucao de conflitos pelo didlogo,
é facil ver que o hate speech apenas atrapalha tal processo democratico%,

A protecdo da liberdade de expressédo é necessaria em um Estado plural, como ja
falado anteriormente, entretanto essa protecéo vai além, se preocupando nao s6 com
o autor do discurso, mas também com seu ouvinte. Assim, manifestacdes que tenham
por objetivo cercear os direitos da personalidade de outrem, ndo podem entrar no

ambito de protecéo da liberdade de expressao.

4.1 O HATE SPEECH: CONCEITO E ANALISE

Ha muito tempo que, na ciéncia do Direito, se ultrapassou a ideia de principios
absolutos. A liberdade de expresséo nao € excec¢ao, seu valor deve ser sopesado no
caso concreto, e pode sofrer limitacdo quando estiver em jogo demais principio
fundamental que se ponha em posicéo de preferéncia, evitando que haja um ataque
a dignidade ou a honra do individuo.

Ainda que determinado direito fundamental esteja positivado no ordenamento juridico
sem qualquer tipo de contencéo firmada pelo legislador, isso ndo da fundamento para

concluir que podera ser exercido sem nenhum tipo de limitacdo. Uma vez que fosse

193 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do “Hate Speech”. In: FARIAS,
Cristiano Chaves. Leituras complementares de direito civil — o direito civil-constitucional em
concreto. 2ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 70.
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entendido como absoluto, tal direito poderia acabar por se sobrepor a outro, também

presente no ordenamento e, portanto, passivel de protecdo constitucional'®*,

Nesse contexto que se faz necessério o estudo do hate speech e sua distincdo em
relacdo ao exercicio legitimo do principio da liberdade de expressédo. O instituto
juridico do hate speech se caracteriza por validar todas as formas de manifestacéo de
ideia, mesmo que essas palavras e opinides expressem, de forma direta ou indireta,
o odio que o interlocutor tem de determinadas pessoas, ou mesmo grupo de pessoas,

gue normalmente sédo tratadas como minorias!®®.

O proprio termo, hate speech (discurso de 6dio) sugere que € uma forma de discurso
e, portanto, protegido de maneira geral em paises liberais. Entretanto, se esse
“discurso” € motivado, ou expressa o odio, essa forma de comunicacdo, ndo pode

atingir o nivel de manifestacdo que merece protecdo constitucional®®,

O discurso de 6dio vem muitas vezes ligado ao incitamento do édio por meio de
manifestagbes que tratam, de forma negativa, sobre temas como etnia, raga, religiao,
orientacdo sexual, género ou qualquer outra caracteristica de uma pessoa ou grupo

de pessoas®’.

O hate speech é composto por dois elementos basilares: discriminacdo e
externalidade, e como manifestagcdo € segregacionista, baseando-se na ideia de
superior (emissor) e inferior (atingido). Exatamente por ser uma manifestacdo, passa
a existir apenas quando é dada a conhecer por outrem, que ndo o proprio autor que

profere as palavras!®8,

E necessario que haja a transposicdo de ideias do campo mental para o plano

concreto. Isso porque, o discurso que nao € externado, faz parte do campo do

pensamento ndo causando nenhum dano a alguém. Nesses casos, €é inconcebivel a

194 SILVA, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006,
p.466.
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Law Journal. Baden Baden, 2002, p. 44, Disponivel em
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Kolbe. Discurso de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira. Revista Direito GV. Sao Paulo,
vol.18, jul./dez. 2011, p.447.
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atuacao juridica ja que ndo ha exteriorizagcdo do pensamento, ele fica no ambito

abstrato do autor, em que, todo pensamento é livre%,

Ademais, um discurso para ser considerado hate speech é indispensavel que
manifeste descriminacdo, ou seja, desprezo por alguma caracteristica da pessoa que
a torne, aos olhos do autor do discurso, inferior ou indigna da mesma posi¢cao que o0s

demais?29°,

Aqueles que atacam esperam cultivar, no interior coletivo das minorias, uma sensacao
de gque nado sao respeitadas, confiadas, e que ndo sdo dignas da mesma cidadania
daqueles que proferem esse discurso. H4 uma sensac¢do de que, essas pessoas ou
grupos de pessoas, vao ser sempre vulneraveis a esse tipo de humilhacdo e

discriminacéo advindas dos discursos de 6dio?%2.

Esse fenbmeno ndo é novo, 0 mesmo é tratado em diversos ordenamentos juridicos
sendo mencionado ainda na Convencdo Americana em seu item 59, artigo 13. O texto
normativo indica a possibilidade de lei doméstica punir casos de propaganda em favor
de guerra, assim como toda apologia ao 6dio nacional, religioso ou racial que se
configure em incitacdo a violéncia com base em nacionalidade, religido, raca, cor ou

lingua?°2,

Contudo, nem as Constituicdes modernas ou ainda legislacéao internacional, permite
ou proibe de forma consistente e solida o discurso de 6dio?®®. O que é possivel
enxergar é a adocdo de duas maneiras distintas de tratar a liberdade de expressao e,
consequentemente, o hate speech, adotando ou uma ideia liberal baseada nos
Estados Unidos da América, ou a concepcao germanica que prioriza outros valores

constitucionalmente protegidos, como ja tratado em capitulo anterior.

19 SILVA, Rosana Leal; NICHEL, Andressa; MARTINS, Anna Clara Lehmann; BERCHARDT, Carlise
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vol.18, jul./dez. 2011, p.448.
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a resposta democratica. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, vol. 14, jan./abr. 2018, p.312.
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Um dos argumentos a favor de uma ampla protecéo do discurso de 6dio é que, essa
forma de manifestacéo, foi tradicionalmente importante para minorias que desejavam
expressar suas ideias consideradas, pela maioria, como absurdas ou ofensivas.
Assim, a protecao de um discurso ofensivo seria um dever moral, uma vez que, aquilo

que hoje é considerado absurdo pode ndo o ser amanh&?°4,

Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio Mello destaca:

Garantir a expressdo apenas de ideias dominantes, das politicamente
corretas e daquelas que acompanham o pensamento oficial significa viabilizar
unicamente a difusdo da mentalidade ja estabelecida, o que implica
desrespeito ao direito de se pensar autonomamente. Em Ultima analise, a
liberdade de expresséo torna-se realmente uma trincheira do cidad&@o contra
o Estado quando aquele est4d a divulgar ideias controversas, radicais,
minoritarias, desproporcionais, uma vez que essas ideias somente sdo assim
considerando quando comparadas com o pensamento maioria2%,
Todavia, o risco da néo limitacao do discurso de 6dio esta justamente na possibilidade
de negar a liberdade de expressao a outrem, ou seja, utiliza-lo como forma de abolir
os direitos de outro cidaddo?°¢. Assim, é necessario que haja uma certa restricéo, feita
em relacdo a liberdade de expressao, para defender o direito de manifestacdo de

todos, uma vez que, ninguém deve usar a fala para emudecer outra pessoa.

A liberdade de expressdo garante uma sociedade plural, porém, para que essa
diversidade se perpetue, é necessario que tal principio ndo seja entendido em carater
absoluto. O jogo de ideias que marca o Estado democrético deve conter as mais
diversas opinides, pensamentos e ideias, que se originem dos mais diversos grupos
da sociedade. Se um desses grupos ou individuo é calado, através de um discurso de
odio que visa apenas segregar e discriminar, a prépria liberdade de expresséo estaria
sendo afetada, ndo exercendo de forma eficaz o seu papel.

Para tanto € imprescindivel que, em certa medida, haja uma restricdo que sera feita
pelo Estado. O mesmo Estado que tem o dever de garantir a liberdade de expresséo

e nao permitir a censura diante de uma situacdo em que a liberdade de alguém se

204 BRUGGER, Winfried. The treatment of hate speech in Germany Constitucional Law. In: German
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205 MELLO, Marco Aurélio. Liberdade de expressao. In ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES,
Filomeno (Coord.). Direito Constitucional Contemporéaneo. Belo horizonte: Del Rey, 2005, p.598.
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sobreponha, tem um novo dever de proteger aquele que esta em situagéo vulneravel,

aguele que pode ter um de seus direitos cerceados.

Entretanto, ndo é qualquer forma de atuacdo do Estado com a finalidade de cercear o
hate speech que tera o mesmo grau interventivo. E preferivel aquela intervencio
menos intrusiva que ndo ponha em risco a total efetividade da liberdade de expresséo.
Dessa forma, impedir previamente a publicacéo de obras, a veiculacao de declaracoes
pelos meios de comunicacdo soa como medida extrema que se assemelha mais a
censura. Medida mais adequada seria, por exemplo, a retirada a posteriori de

publicacdes quando confirmada a sua caracterizacdo em hate speech?%’,

A tendéncia germanica (seguida pela Europa assim como Brasil) prevé, em sua
Constituicdo, ndo s6 uma protecdo ao enunciado do discurso que se manifesta, mas
também, a como afeta a sua audiéncia. Essa audiéncia inclui tanto os individuos,

como grupos de pessoas, as quais, sdo afetadas pelo enunciado?®.

Assim, hd uma protecao da honra, dignidade e reputacdo daqueles que se destinam
o discurso, podendo ainda incluir a protecéo do interesse da sociedade como um todo,
paz social e inclusdo das minorias como um dos objetivos da limitacdo da liberdade
de expresséo. Assim, quanto mais inflamado for o discurso, mais chances de ferir os

direitos de outrem?2%°.

Para Waldron, a dignidade é o alvo do discurso de 6dio. Essa dignidade nao é apenas
algo abstrato, estd relacionado ao proprio papel do individuo na sociedade, ao
fundamento da reputacédo, e que permite que todos os individuos sejam tratados com

equidade nas operacdes basicas da sociedade?*°.

Como principio basilar do ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa

by

humana impfe limites a acdo do individuo, visando a protecdo contra atos
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degradantes ao mesmo tempo que se preocupa em garantir uma vida saudavel a

coletividade?!,

Destarte, para que o hate speech atinja seus objetivos danosos, é necessario que seja
veiculado por um meio comunicacional, quanto maior o poder difuso escolhido para
veiculacao, mais nocivo seré o discurso propagado. Esse meio escolhido vai variar de
acordo com o momento historico vivido pelo autor, enquanto em um momento
entendia-se como grande fonte de circulacdo de noticias o radio e a televisao, hoje,

atingem o auge da comunicacéo, a internet?!2,

Em sintese, o hate speech € uma forma de manifestacdo em que o individuo tem, por
objetivo, a propagacao de um discurso pautado no 6dio, destinado, nhormalmente, a
pessoas que fazem parte de minorias sociais. Exatamente por ser uma forma de
manifestacéo de ideias com o intuito de diminuir e humilhar outrem, que ndo podemos

falar em sua protecao perante o ordenamento juridico.

Destarte, é inconcebivel que, em um Estado democrético e plural como o brasileiro,
discursos que atinjam a dignidade e a honra do ser humano sejam legitimados pela
Constituicdo Federal, visto que, a prépria dignidade da pessoa humana é o principio

basilar que rege o sistema juridico brasileiro.

4.2 INFLUENCIA DAS REDES SOCIAIS

Com o advento das novas tecnologias e a moderniza¢do da sociedade, diferentes
questdes foram surgindo fazendo com que novos esforgcos fossem sendo necessarios,

em varios campos do direito, para se acompanhar a sociedade contemporanea.

Dessa forma, a discussao sobre o hate speech se faz mais importante em uma
sociedade globalizada e ligada pela internet, para Marmelstein: “de fato, nesta Era da
Informacao, onde conhecimento € poder e 0 que ndo esta no Google ndo esta no
mundo, o simples acesso a infovia ja seja, talvez, um direito tdo essencial quanto a

propria liberdade de expressdo™?,
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E necessario entender que o constituinte ndo havia pensado na internet ao positivar o
direito a informacéo, os processos de globalizacdo e as iminentes mudancas na
sociedade geraram novas situacfes decorrentes das novas tecnologias. Por
infelicidade, as redes sociais se tornaram um lugar propicio de disseminacao de ideias
repugnantes. A falta de controle e a possibilidade do anonimato, bem como o poder
de veiculacdo, tornaram esses meios de comunicacdo como o0s ideais para a

propagacéo do hate speech.

Assim, o que o legislador tencionava, ao redigir a Lei, era possibilitar que a imprensa
pudesse desempenhar seu papel de comunicacdo sem censura, garantindo isso em
diversas legislagbes ndo somente na Constituicdo, como por exemplo na “Lei de
acesso a informacao”, ampliando o alcance desse principio ao permitir o acesso a

dados governamentais, além de garantir a publicidade dos atos dos governantes?!4,

O meio virtual oportunizou a criagéo de diversas formas de comunicagcdo como blogs,
féruns, paginas pessoais, atuacdo em redes sociais, ou seja, a producao de contetdo
dos mais diversos. Embora tenha facilitado a comunicacdo entre as pessoas, as
mesmas ficam cada vez mais expostas a situacdes ocasionadas pelo abuso do direito

de livre manifestagao?*°.

Diferente do que se imagina, o0 que se vé em maior frequéncia nas mais populares
redes sociais, € um desfile de manifestacdes unilaterais que ndo compdem um dialogo
saudavel e efetivo. Assim, a prometida contribui¢éo politica e social no sentido de criar
espacos para debate de assuntos relativos aos cidaddos e ao exercicio de seus
direitos, acaba que frustrada, uma vez que as opinides expressas nesses espagos Sao
feitas de forma sectaria ou até mesmo agressivas. Essa comunicacao virtual acaba
por ser, muitas vezes, autocéntrica, 0 que conduz a casos de extremismos e

radicalizac6es?1®,
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Assim, “discriminacdo contra pessoas que partiiham de uma caracteristica identitaria
comum, como a cor da pele, o sexo, a opgéo sexual, a nacionalidade, a religido, entre
outros atributos, encontra ambiente propicio nas redes sociais para manifestar suas

ideologias?””.

Essas manifestacdes de dédio sdo articuladas e pretendem, de forma dissimulada,
incitar & violéncia além de atentar contra a dignidade da pessoa, ou de grupos de
pessoas. Ha uma intencdo de desqualificar o individuo que néo partilha das mesmas
ideias ou ndo possui as mesmas caracteristicas do interlocutor?'®, Assim, as redes
sécias se tornam ambiente oportuno para manifestacdo de ideias autoritarias e

extremistas disfarcadas de manifestacdes de direito a liberdade.

Tal forma de discurso atinge a dimensao intersubjetiva, no dever de respeito entre os
seres humanos. Além disso, ndo afeta apenas a dignidade individual da vitima, mas
sim, a de um grupo social. Mesmo que esse individuo tenha sido atingido de forma
direta, esse discurso vai afetar os demais sujeitos que partiham a mesma

caracteristica que deu ensejo a discriminacdo?°.

O Ministério Publico Federal, buscando a defesa da dignidade e para conter discursos
de &dio de cunho racistas, ajuizou, em 2014, Acado Civil Publica contra a plataforma
Google. Nessa Acéo, foi solicitado a retirada de videos constantes no youtube que

disseminavam mensagens de intolerancia contra religides afrodescendentes?°.

A Acdo tinha como base a representacao feita pela Associacdo Nacional de Midia
Afro, e, em decisdo, a Sétima Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da
22 Regido, entendeu pelo provimento do agravo de instrumento determinado a retirada
de imediato dos videos, uma vez que, os videos, propagavam mensagens de
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intolerancia e violéncia, e que, por pertencerem a plataformas da internet, seu acesso

se torna irrestrito?22,

No entanto, ndo ha que negar as propriedades intrinsecas dessa forma de
comunicacdo. As redes sociais propiciam um rico intercambio entre pessoas e
culturas, o seu alcance atinge escalas mundiais, de forma a relativizar as noc¢des de

tempo e espaco e proporcionar inimeras formas de compartilhamento informacial®?2.

Ainda que benéficas, sdo essas mesmas caracteristicas que ampliam o alcance de
conteudos danosos, como o discurso de 6dio, além de trazerem obstaculos a acao de
meio de controle, como a investigagéo, ainda muito habituados ao mundo palpavel.
Dentro desses obstaculos é possivel destacar a questdo do anonimato, a
possibilidade de criacdo de diversos perfis falsos, bem como os diversos enderecos

eletrénicos de um mesmo sitio?23.

N&o é viavel a tolerancia de abusos cometidos pelas midias em prol de uma liberdade
absoluta de comunicacao, assim, ndo seria permitida a divulgacéo de informacdes de
cunho preconceituoso ou que incitem a violéncia. A midia € um instrumento de
inclusédo a servico da democracia e ndo um mecanismo de exclusao de determinados

individuos ou grupos??4,

Somado a isso, h& a questdo do despreparo dos agentes das investigacdes quanto a
utilizagdo das novas tecnologias. E necessario compreender que o Direito esta
sempre em construcdo, devendo acompanhar as modificacbes sofridas pelas
sociedades modernas e um de seus desafios tem sido, de forma clara, as interacbes

ocorridas em ambito virtual, principalmente no que tange ao hate speech?2s,
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Outro obstaculo, estd na propria falta de leis que tratem do discurso de 6dio de uma
forma ampla. Dessa forma, muito dos discursos pronunciados com o0 objetivo de
propagar o odio e humilhar o seu interlocutor ndo encontram tipificacéo legal. No Brasil
h& apenas leis para tipificar questdes especificas a alguns tipos de hate speech. Um
exemplo disso é a Lei 7716/89, artigo 20, que aponta como crime, a discriminagcao em
relacdo a cor, raca, etnia, religido ou procedéncia nacional?.

O ponto €& que, por s6 haver leis especificas que cuidem de reprimir tais
comportamentos ha uma lacuna quanto a puni¢cdo do discurso de 6dio em sentido
genérico. Dessa forma, uma saida para tal vazio legislativo sdo as iniciativas de
criacdo de delegacias especializadas no combate aos crimes digitais??”’.

O entendimento contrario ao hate speech acaba por ser baseado no compromisso
constitucional a construcdo de uma sociedade igualitaria e sem preconceitos. E
possivel identificar tal concep¢éo ao longo das normativas constitucionais, extraindo
do artigo 3°, | que determina ser um dos objetivos da nacao a construcdo de um meio
social livre, igualitario e solidario, ou ainda do artigo 5° que expressamente prevé a
punicdo em casos de discriminacées que atentem os direitos fundamentais??®.
Entretanto, ndo ha uma normatizacdo ampla e concreta quanto ao tema do hate
speech em nosso ordenamento.

Para que haja a protecdo adequada do ser humano € necessario combater o
preconceito em todas as suas formas. Ainda que no mundo virtual, a liberdade de
expressao ndo deve legitimar a criminalidade covarde, com respaldo em um pretenso
anonimato, uma vez que isso causaria uma difusao de ideias que nao se adequam ao
Estado Democratico de Direito??°.

Em sintese, os avancos tecnolégicos que acompanham a sociedade moderna tém por
objetivo a facilitacdo da vida do ser humano. As evolu¢des no ambito da comunicacao
guebraram as barreiras do espaco e do tempo, entretanto, trouxeram consigo um

espaco propicio para proliferacéo de ideias de intolerancia e violéncia. Justamente por

226 SILVA, Rosana Leal; NICHEL, Andressa; MARTINS, Anna Clara Lehmann; BERCHARDT, Carlise
Kolbe. Discurso de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira. Revista Direito GV. Sdo Paulo,
vol.18, jul./dez. 2011, p.450.

227 ROLIM, Marcos. A sindrome da Rainha Vermelha: Policiamento e Segurancga Publica no Século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006, p. 45.

228 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 251.
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66

ser considerado um “espaco sem lei”, pautado no anonimato, vemos cada vez mais

individuos robotizados que nada temem sendo uma tela fria de um dispositivo movel.

4.3 JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA: ANALISE DO CASO ELLWANGER

Ainda que nédo haja normas amplas para tratar do hate speech, nos casos em que ha
uma colisdo entre o principio da liberdade de expressdo e os direitos da
personalidade, ha uma tendéncia brasileira em pender a decisdo para o lado que

proteja a dignidade da pessoa humana, impondo uma limitagcao ao outro principio.

Em uma rpida analise do texto normativo constituinte vemos que, a principio, todas
as ideias serdo protegidas pelo direito de livre expressao, sendo ressalvadas algumas
situacdes especificas que sao contrarias aos demais valores protegidos pela
Constituicdo e que muitas vezes estao positivas nela, como por exemplo a defesa de

ideias racistas?3°.

No Brasil, nas situacbes em que o Estado foi chamado para intervir em casos
concretos relacionados ao tema, em que se fez uma necessaria ponderacdo de
principios constitucionais, a decisdo do Judiciario pendeu para a protecdo dos direitos
da personalidade do ofendido em detrimento da liberdade de expressédo?..

Um exemplo claro desse posicionamento dos tribunais brasileiros € o caso do gaucho
Ellwanger que foi acusado de publicar obras de cunho antissemita, e por conta disso
foi condenado por crime de racismo?®?. Este foi um julgamento que ocorreu em 2003

e chegou a instancia do STF pela HC 82.424.

O caso em analise girou em torno de obra escrita pelo gaucho Siegfried Ellwanger,
gue foi considerada de cunho antissemita pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Norte, por negar a existéncia do holocausto além de atribuir caracteristicas
negativas ao carater do povo judeu. Ellwanger nunca negou sua orientacao
antissemita e dedicou-se de forma ampla a reeditar os livros que propagavam o

antissemitismo, sendo ainda autor de obras polemicas como Holocausto judeu ou

230 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.130
231 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Hate speech e liberdade de expressao. In; SCHREIBER,
Anderson (Coord.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 296.

232 |pidem, loc.cit.
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alemado? Nos bastidores da mentira do século, negando expressamente o fato

histérico do genocidio dos judeus gerado pelo regime nazista alemao?233.

Por conta de tais condutas Siegfried Ellwanger foi condenado pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, tendo sido antes absolvido em 12 instancia, pelo crime de
racismo previsto na Constituicdo. De tal decisdo o advogado da parte condenada
impetra habeas corpus para o Supremo Tribunal Federal, que mantem a decisao

proferida pelo Tribunal de Justica, condenando Ellwanger pelo crime de racismo?3*

O habeas corpus tinha como base um Unico argumento, sendo ele a extingdo da
punibilidade do crime. A linha de defesa destacava que o0s judeus, por nao
constituirem uma raca, ndo seriam abarcados pelo artigo 5°, inc. XLIl, CF/88, o que
impossibilitaria a condenacdo do paciente pelo crime de racismo. Assim, o delito

realizado poderia prescrever?®,

Nota-se que o argumento utilizado na defesa na impetracdo do habeas corpus de
nenhuma forma trata da possivel protecdo do principio constitucional da liberdade de
expressado, argumento este invocado por alguns dos ministros ao defenderem uma

posicéo favoravel a Ellwanger?36,

Em decisdo, o Tribunal denegou o habeas corpus por oito votos a trés, restando
vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio, Carlos Britto e do Ministro relator

Moreira Alves237,

Conforme apresenta a deciséo da HC 82.424, a edicdo e comercializacdo de obra que
exalte ideias discriminatorias e preconceituosas, acao tipificada no artigo 20 da Lei
7716/89, redacao dada pela Lei 8081/90, e constitui crime de racismo como previsto
no artigo 5°, inc. XLII, CF/882%,

Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de contelildo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-
se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e 0 preconceito

233 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Hate speech e liberdade de expressao. In: SCHREIBER,
Anderson (Coord.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 298.

234 |bidem, p.298.

235 CAVALCANTE, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alema, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expresséo. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 153.
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segregacionista. Fundamento do nudcleo do pensamento do nacional-
socialismo de que os judeus e arianos formam ragas distintas. Os primeiros
seriam de raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para
justificar a segregacdo e o exterminio: incompatibilidade com os padrdes
éticos e morais, definidos na Carta politica do Brasil e do mundo
contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado democratico.
Estigmas que por si sé evidenciam crimes de racismo. Concepc¢éao atentatéria
dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada
na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocacdes aéticas e imorais que implicam
repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa intolerdncia de sorte a
afetar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do pais?3°.

Neste julgamento fica claro o forte consenso contrario a protecdo constitucional de

discurso de 6dio, no que tange conteudos racistas. A posicao tomada pelo Supremo

Tribunal Federal foi reconhecida quase que unanimemente pela sociedade e na esfera

académica?4°.

Em uma posicédo diferente, o Ministro Marco Aurélio baseia o seu voto, um dos
vencidos no 6rgéo colegiado, em argumentos de defesa ao principio da liberdade de
expressdo visto que este seria capaz de concretizar o Estado democratico?**.

Em seu voto destaca a importancia dos direitos fundamentais que se péem como
estrutura de sustento e de eficacia da democracia. Nesse meio, 0 principio da
liberdade de expressdo, em todas as suas facetas, teria um papel de grande
relevancia sustentando o direito de discurso, direito de opinido, direito de imprensa e

direito a informacéo e a proibicdo da censura?*?.

A liberdade de expresséao seria entdo um meio direto para a participacdo democrética
e para a construcao de um Estado livre e plural, que exalta as mais diversas opinides,
ideologias e pensamentos. Seria por meio desse principio que as multiplas e
diferentes ideias poderiam ser externadas, sem medo de, com isso, receber represalia

por contrariar a opinido majoritaria ou mesmo do Estado.

239 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424. Rel. Min. Moreira Alves. DJ:
19/03/2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em: 21 de out.
de 2018.
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Cristiano Chaves. Leituras complementares de Direito Civil — o direito civil-constitucional em
concreto. 2. Ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 3.
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Assim, para Marco Aurélio, a liberdade de expresséo teria o conddo de manter uma
sociedade livre, barrando a censura, o que impediria a sociedade de se tronar escrava
dos governantes e das midias sendo apenas massa de manobra. E por meio desse

principio que é possivel criticar, alertar e fiscalizar a administracéo publica?*3.

Embora os argumentos usados pelo Ministro coadunem com objetivo do principio
liberdade de expressdo, o mesmo nao justifica a sua preponderancia em casos em
gue a dignidade da pessoa humana esta em debate por consequente violacdo ao

direito a ndo-discriminacao.

Em verdade, por qualquer angulo que se andlise o caso, ndo ha como inserir o
contelido das obras de Ellwanger no ambito de protecao da liberdade de expresséo,
levando em conta como esse principio é disposto no ordenamento juridico patrio. As
obras destacadas fazem uma clara incitacao ao 6dio disseminado contra o povo judeu.
N&o é possivel que o exercicio da liberdade de expresséo prevaleca em face de outros
valores como dignidade e igualdade?*.

E possivel observar aqui uma aproximacdo do sistema juridico brasileiro com a
tendéncia germanica, tratada em capitulo anterior, em que ha uma protecdo maior aos

valores da honra e da dignidade quando em conflito com a liberdade de expresséo.

A liberdade, em certa medida, € fundamental para um Estado Democratico e uma
sociedade plural, entretanto, como entendido pelo préprio ordenamento patrio,
nenhum principio é absoluto e por isso deve ser limitado em favor do bem-estar social.
Além disso, como ja mencionado na presente pesquisa, a base do sistema juridico
brasileiro € a dignidade da pessoa humana, assim sendo, os demais principios e

regras devem, em certa medida, concretizar este principio.

Nesse sentido, importante destacar o posicionamento do Ministro Mauricio Corréa.

Em uma analise geral “o racismo persiste enquanto fendbmeno social e que a

243 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424. Rel. Min. Moreira Alves. DJ:
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existéncia das diversas racas decorre de mera concepc¢ao historica, politica e social e
é esta concepcdo que deve ser considerada na aplicacéo do direito?4°”.

Dessa forma, as condutas praticadas pelo réu seriam sim caracterizadas atentatorias
a dignidade da pessoa humana, vez que, para o Ministro, limitar o racismo apenas a
segregacao de racas, levando em consideragdo somente o sentido comum da palavra,
implicaria no desprezo do principio constitucional da igualdade, além de abrir
precedente para a eventual limitacdo de certos direitos para uma parcela da
sociedade. Tal conduta resultaria em descaracterizar o proprio sentido dos direitos

fundamentais do homem?246,

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes destaca a preocupacéo de um Estado
democratico no exercicio da liberdade de expressdo quando ha incitacdo a
discriminagéo racial, o que levou ao desenvolvimento do chamado hate speech. Esse
€ um problema extremamente complexo por se tratar de um conflito entre preceitos
fundamentais que devem ser protegidos, quais sejam: a liberdade de expressédo e o
direito a nao-discriminacdo. Conclui seu voto aduzindo que o préprio exercicio
indiscriminado da liberdade de expresséo, o que levou no caso a discriminacgao racial,
resultaria no comprometimento de um dos pilares do sistema democrético, o proprio

principio da igualdade?*’.

Ademais é “Suficiente dizer que o STF, ao julgar o caso Ellwanger, ja decidiu que a
incitacdo ao odio racial € incompativel com o combate ao preconceito imposto pela
Constituicdo, de forma que ndo ha protegao constitucional para tal comportamento”?48,
faz-se aqui uma limitacdo do principio constitucional da liberdade de expressédo em
prol da dignidade da pessoa humana.

N&o houve censura, o livre pensamento € um valor consagrado ao individuo e
protegido constitucionalmente, que se originou na Europa e se consagrou ainda em

meio a Revolucéo Francesa de 1776. Tal principio, tdo fundamental para a sociedade

245 FONSECA, Alberico Santos. Crime de racismo e antissemitismo: um julgamento histérico do STF
(habeas corpus n° 82.424/RS). Revista Juridica Paraibana — FAP. Paraiba, vol.2, jan./jul. 2015, p.30.
Disponivel em:  <http://www.fap-pb.edu.br/instituto/arquivos/revista_juridica_2015.pdf#page=24>
Acesso em: 02 jul. 2018.
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democratica, ndo € absoluto e por conta disso vemos a sua limitacdo no caso em
discusséo uma vez que o cidadao expressa seu pensamento de modo a atingir o

direito de terceiro, o fazendo de modo arbitrario e ainda violento24°.

Dessa forma vemos que no Direito brasileiro ha uma grande preocupacdo com a
protecdo do individuo, valorizando os direitos da personalidade e a dignidade da
pessoa humana em detrimento da liberdade pura e ilimitada.

4.4 A LIMITACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO FORMA DE
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A liberdade de expressdo € garantida constitucionalmente, seu conceito inclui a
protecdo das mensagens proferidas pelo sujeito, sem que haja censura prévia por
parte do Estado.

Contudo, a propria doutrina destaca que esse principio ndo seria absoluto, uma vez
gue nao abrange o discurso de édio, por exemplo. Esse tipo de manifestacdo tem por
objetivo a discriminacédo e a segregacdo da sociedade, afetando o individuo no que
tem de mais importante perante o direito: a dignidade da pessoa humana?°,
Questbes de relevante interesse publico ou ainda razdes derivadas do principio de
convivéncia social permitem, mesmo que de forma excepcional, que os institutos do
Estado se utilizem de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas.
Entretanto, é necessario que tais medidas estejam em conformidade com o
estabelecido na Constituicdo Federal, assim, conclui-se que no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha direitos e garantias em carater absoluto?>?.

Com efeito, entendendo que o alcance do conteudo exprimido pelos diretos

fundamentais apenas € passivel de afericao a partir da inclusdo das limitacdes que os

249 FONSECA, Alberico Santos. Crime de racismo e antissemitismo: um julgamento histérico do STF
(habeas corpus n° 82.424/RS). Revista Juridica Paraibana — FAP. Paraiba, vol.2, jan./jul. 2015, p.30-
43. Disponivel em: < http://www.fap-pb.edu.br/instituto/arquivos/revista_juridica_2015.pdf#page=24>
Acesso em: 02 jul. 2018.
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<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966>. Acesso em: 24 mai.
2017.



72

mesmos estao sujeitos, quanto maior a precisdo do tratamento normativo e dogméatico
dado aos conflitos de limitagdo, mas se estard exaltando a seguranca juridica e,
portanto, o Estado Democratico de Direito?°2,

A propria limitacéo € inerente ao exercicio dos direitos fundamentais uma vez que, por
se tratarem de normas abertas e gerais, no caso concreto, podem entrar em conflito.
N&o ha aqui a possibilidade de deslegitimar um desses preceitos heterogéneos por se
tratarem de valores positivados na Constituicdo, e que, ndo se dobram a simples

formula da subsuncéo utilizada na resolucdo de conflitos entre regras juridicas.

De nada adiantaria assegurar o principio da liberdade de expressdo se 0 mesmo nao
pudesse ser exteriorizado, sendo a partir dessa perspectiva que surge a liberdade de

comunicacdo, informacéo e principalmente de imprensa?°3,

N&o € possivel construir um Estado democratico com uma sociedade esclarecida sem
que se assegure a liberdade de informacéo jornalistica, ja que, é a partir dela que se

constrdi um canal de transmissdo dos eventos sociais a estes individuos2%4.

Assim, ndo é possivel conceber, em uma sociedade complexa como a qual vivemos,
a excluséo desse canal de informacgdes quando os mesmos individuos estéo tao longe
da tomada de decisbes politicas, ou ainda econdmicas, de suas cidades, estados,

paises ou outros paises, em uma sociedade globalizada como a atual?®®.

Entretanto, é possivel que o legislador ordinario, quando expressamente autorizado
pela Carta Magna, interceda para restringir o direito de liberdade conferido. Tais
limitacbes se dao por meio de normas constitucionais que ao mesmo tempo que
conferem liberdades e garantias individuais, mencionam uma lei limitadora, como
ocorre no art.5°, incisos: VI, VI, XIII, XV e XVII12%6,

A incidéncia dessas normas constitucionais pode gerar outras formas de limitacdes,

como ocorre no artigo 5°, inc. XVI e XVII que concebe o direito de se reunir de forma

252 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais — teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
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255 |bidem, loc.cit.
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pacifica, sem armas e com finalidade licita, restringindo a associacdo de carater

paramilitar®®’.

Todas essas limitacBes constituem restricbes ao principio da liberdade visado um
bem-estar social e a protecdo de demais direitos fundamentais. Todavia, esse controle
sé cabe para tais casos, uma vez que, a liberdade, como direito constitucionalmente
protegido, ndo pode ser restringida pelo Poder Legislativo ou poder de policia de forma

arbitraria2°s.

Vemos direitos contrapostos, ao mesmo tempo que a Constituicdo deve proteger a
liberdade de expressao do individuo, principalmente aquelas manifestacbes que
desagradam a maioria e ndo se fazem populares?®®, ha também uma necessidade que
o Estado participe de maneira ativa na restricdo de certas manifestacdes tidas como
violentas e que possam atentar quanto aos demais valores constitucionais, tal como

o da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Marcela Maffei Quadra Travassos pondera:

N&o se chancela, pois, a ideia de que o Estado seja, para sempre, um agente
passivo no ambiente do exercicio da liberdade de expressédo, deve, sim,
sempre que possivel, promové-la, como meio implicito de garantia de sua
propria ordem democratica e representacéo do povo. E claro, porém, que ao
assim dizer ndo se esta, de forma alguma, induzindo a ideia de que a
liberdade de expressdo ndo poderd jamais sofrer restricdes. A prépria
Constituicdo e outros diplomas positivos se encarregam de trazer a baila
limites expressos e objetivos a liberdade de expressédo e comunicagao?s0,
No que pese o0 hate speech, fica claro o exercicio abusivo da liberdade de expresséo
por parte do interlocutor, este invade a esfera juridica do ofendido lesionando os

direitos da personalidade?6?.

Quando verificado uma colisdo entre direito fundamental a liberdade de expresséo e
direitos da personalidade do ofendido (diante da veiculacdo de um discurso de 6dio),
Nno caso concreto, aplica-se o instrumento da proporcionalidade. Nesse caso, aplica-

se a regra do sopesamento dos direitos tendo como objetivo desequilibrar seus pesos,
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para permitir, no caso concreto, que os direitos da personalidade prevalecam em
detrimento da liberdade de express&o?62,

Ha uma ideia, nos tempos atuais, de que 0s principios possuem um status de maior
importancia em detrimento das demais normas do ordenamento juridico. Dessa forma,
0S juristas, na resolucdo de casos concretos, buscam quase que intuitivamente

enguadrar suas decisdes aos preceitos previstos nos principios fundamentais?6:.

Assim, quando se trata de hate speech e a violagdo de direitos da personalidade do
ofendido, procura-se impor restricdes a liberdade de expressdo como uma forma de
realizar o principio basilar da dignidade da pessoa humana. Ha um consenso de que
tal principio é dotado de superioridade hierarquica dentro do ordenamento juridico.
Dessa forma, quando os preceitos fundamentais se encontram em rota de coliséo,
deve-se ater a decisdo que melhor promova o principio da dignidade da pessoa

humana?64,

Para que a propria liberdade de expresséo seja garantida de forma comum a todos os
cidaddos € necessario que restricdes sejam feitas em favor dagueles que o discurso
de 6dio tem como destinatario. Em verdade, tais restricbes apenas facilitam a

participacao igualitaria de todos os sujeitos em um Estado democrético.
Marcela Travessos completa:

Tal extensdo dos limites inerentes ao regular exercicio da liberdade de
expressédo dos 6rgdos de imprensa, de forma alguma, chancela a veicula¢édo
de matérias de conteldo de &dio, incitacdo & violéncia, preconceito ou
marginalizacdo de pessoas ou grupos?5s,
Assim, o controle jurisdicional deve ser acionado uma vez que esteja diante de um
principio constitucional preponderante no caso concreto, podendo limitar a expressao
da liberdade quando tiver em risco a dignidade da pessoa humana. De nenhuma forma

o carater independente e incensuravel da impressa permite a veiculagdo do hate

262 BARROSO, Luis Barroso. Liberdade de Expressédo versus Direitos da Personalidade: colisdo de
Direitos Fundamentais e critérios de ponderacéo. In: BARROSO, Luis Barrosos (Coord.). Temas de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.92.

263 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Hate speech e liberdade de expressao. In;: SCHREIBER,
Anderson (Coord.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 294

264 |bidem, p. 295.

265 |hidem, p. 302.
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speech, ndo se permitindo a veiculacdo de matérias de cunho preconceituoso, que

incitem a violéncia ou marginalizacédo de pessoas ou grupos2°®,

Essa limitacdo também é prevista em textos internacionais, que nao apenas se
preocupam em positivar o direito de manifestacédo livre de cada individuo, como
também, impde restricdo ao exercicio da liberdade. Um exemplo é o artigo 19,
paragrafo 3°, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que prevé limitacdes
ao exercicio desse principio para assegurar os direitos e a reputacdo das demais

pessoas e para proteger a seguranca nacional, satde ou moral publica®®”.

Ja no sistema europeu, autoriza-se restricdes a liberdade de expressdo quando
necessario para se manter uma sociedade plural e democratica, tendo como
justificativa a integridade territorial, seguranca nacional ou publica, entre outros. Nao
ha aqui uma determinacédo de que os Estados-parte adotem uma legislacao especifica

em caos de discursos que levem a descriminagéo?®.

A Convencdo Americana também faz mencédo a formas de limitacdo do exercicio da
liberdade de expressao. No item 2 do artigo 13, destaca o respeito aos direitos ou a
reputacdo dos individuos componentes da sociedade, e a prote¢cdo da seguranca
nacional, ordem, saude e moral publicas. Além dessas restricdes, ja positivadas em
textos internacionais diversos, a Convengao Americana determina expressamente no
item 5 do artigo 13, que a lei doméstica puna propagandas que em seu teor tenho
temas favoraveis a guerra, assim como toda apologia ao 6dio nacional, religioso ou

racial que incitem a violéncia?®°.

Desta forma, conclui-se que a preocupacdo com a restricdo ao exercicio da liberdade
de expressao € algo latente, ndo s6 no ordenamento juridico brasileiro, como também,
em ordenamentos estrangeiros. A liberdade ndo pode ser exercida de forma absoluta,
COmo muitos pensam, e mesmo em paises em que esse principio tenha um status
privilegiado, restricbes sdo previstas para que se assegure a concretizacdo dos

demais direitos.

266 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Hate speech e liberdade de expressao. In: SCHREIBER,
Anderson (Coord.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 303.

267 PAMPLONA, Danielle Anne. O contetdo do direito a liberdade de expressao, o discurso de 6dio e
a resposta democratica. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo, vol. 14, jan./abr. 2018, p.309.
Disponivel em:< file:///C:/Users/Isabele/Downloads/1788-12088-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 19 out.
2018.

268 |pidem, p. 310.

269 |pidem, loc.cit.
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Nao é possivel que, se apoiando em um discurso em prol da “liberdade de expressao’,
muitos ainda divulguem pensamentos téo retrogrados e preconceituosos, que ferem
nao so a honra do destinatario de tal premissa, como também sua dignidade humana,
e ndo somente daquele individuo ouvinte, mas também de todos aqueles que se

incluam no grupo de minoria que se pretende atacar.
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5 CONCLUSAO

ApoOs a apresentacdo das problematicas enfrentadas no presente trabalho, pode-se
concluir, inicialmente que, para que se possa tratar da liberdade de expressdo com
maior profundidade, é necessario analisar os direitos fundamentais como um todo.
Esses direitos trazem em seu nudcleo valores que sdo imprescindiveis para o ser

humano, e por isso, devem ocupar uma posicéo elevada no ordenamento juridico.

Tais valores séo traduzidos nos principios constitucionalmente protegidos, dos quais,
destaca-se, a liberdade de expressdo. Tradicionalmente entendia-se que estes
apenas preenchiam lacunas no caso de omissédo do ordenamento, hoje, séo tratados
como normas juridicas de alto grau de generalidade, pertencendo ao mesmo género

das regras.

Nesse sentido, restou evidente a diferenciagdo entre os principios e as demais regras
juridicas, vez que, estas, se caracterizam por exprimirem mandamentos definitivos

gue devem ou ndo serem cumpridos.

Destarte, a técnica utilizada para resolucédo de conflitos entre essas normas juridicas
também ndo deve ser a mesma. Enquanto nas regras havera um trabalho de
subsuncao e de eventual exclusdo da norma antindbmica, concluiu-se que, para o0s
principios, haverd um trabalho ponderativo, utilizando-se da proporcionalidade ou

razoabilidade para definir qual valor sera preponderante no caso concreto.

Isso porque, por se tratarem de preceitos fundamentais protegidos pelo Texto
Constitucional, ndo pode haver a exclusdo de um principio em detrimento de um

segundo.

Neste desiderato, pode-se concluir gue sdo mandamentos de otimizacdo que podem
ser preenchidos por graus diferentes a partir das possibilidades juridicas e do caso
pratico apresentado. Restou claro que tais principio ndo sao absolutos, entretanto,
diante de um conflito, ndo ha como aplicar a técnica da subsunc¢éo, sendo possivel

gue valores conflitantes coexistam.

E nesse ambito que se incluiu a problematica do hate speech frente a liberdade de
expressdo. Entendeu-se que, para a questdo, cabe um trabalho ponderativo entre
principios incompativeis entre si no caso em concreto, a exemplo das antinomias

envoltas da liberdade de expressao e da dignidade da pessoa humana.
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Para compreender tal problemética, fez-se necessério analisar o principio da
dignidade da pessoa humana. Verificou-se que tal preceito passou a ocupar um papel
base na Carta Magna vigente, sendo fundamental para a interpretacdo das demais

normas juridicas do ordenamento brasileiro.

O reconhecimento da dignidade, enquanto principio, para o Direito, foi de extrema
importancia pois representou a evolugdo do pensamento do homem enquanto

individuo pertencente a uma sociedade, e dos direitos que lhe séo atribuidos.

Outrossim, para a analise coerente da matéria, fez-se mister o exame da liberdade de
expressao, perpassando por seu desenvolvimento historico no ordenamento juridico

patrio e estrangeiro, suas peculiaridades e demais caracteristicas.

A positivacdo de tal principio foi consequéncia das atrocidades vividas na Ditadura
Militar de 1964, haja vista que tal periodo historico deixou profundas marcas na

sociedade que clamava por suas liberdades ao final dessa época.

Assim, a Constituicdo Federal vigente preocupou-se em positivar a liberdade de
expressdo, assim como demais principios, trazendo um carater inovador ao dar a
esses valores um status juridico mais elevado, além de inclui-los no rol de clausulas

pétreas.

Entretanto, como visto ao longo do presente trabalho monogréafico, nenhum principio
€ absoluto, podendo ser limitado a partir de uma analise do caso em concreto,

sobretudo quando houver um cerceamento de demais principios fundamentais.

No gue tange a liberdade de expressao, por sua vez, quanto a sua limitacéo, concluiu-
se que h& duas tendéncias de tratamento da restricdo, a primeira advém do

ordenamento juridico norte-americano e a segunda do germanico.

Em primeiro caso prioriza-se a efetivacao do principio em larga escala, sendo legitima
a expressao de todo tipo de pensamento ainda que preconceituoso e discriminatério.
Ja no ordenamento juridico alemdo, mesmo que a liberdade seja protegida
constitucionalmente, é possivel que haja limitacdo quando ferir demais direitos como

o da honra e dignidade.

A partir dessa analise, entendeu-se que o0 ordenamento patrio se alinha a
compreensao do sistema juridico germanico vez que, a propria Carta Magna

brasileira, destaca como principio base a dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
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ficou evidente a necessidade de limitar a liberdade de expresséo quando restar dano
a dignidade do homem, caso claro do discurso de incitagéo ao édio.

Ato continuo, no capitulo final dedicado ao cerne do presente trabalho, buscou-se
tratar da problematica do hate speech, entendendo que este seria uma das barreiras
passiveis de limitacdo quando da liberdade de expresséo de forma a ofender demais

preceitos fundamentais.

Neste passo, concluiu-se que o discurso de oOdio fere visivelmente outros direitos
essenciais tutelados na constituicao, principalmente, a dignidade da pessoa humana,

principio balizador e estrutural do Texto Normativo.

O hate speech caracteriza-se por ser um discurso altamente discriminatério e que,
muitas vezes, incita o 6dio e a violéncia ao tratar de maneira negativa assuntos como
religido, orientacdo sexual, etnia, ou qualquer outro tema que destaque uma diferenca
entre determinado individuo ou grupo de pessoas, sobretudo quando se trata de

minorias sociais.

Ao analisar a matéria, restou imprescindivel tratar das redes sociais, iSSo porque,
tratando-se de hate speech, para que cumpra sua finalidade de discriminacdo e
ofensa do individuo, é necessério que o discurso seja manifestado e divulgado por

seu autor.

Enquanto em momento anterior essa divulgacéo era feita a partir de meios como
jornais, revistas, radio e televisao, percebeu-se que, atualmente, o meio mais utilizado
para a manifestacao de tais ideias discriminatdrias sédo as redes sociais. Por reinar o
anonimato, e uma ideia de “terra sem lei”, o discurso de 6dio se prolifera nesses locais
mais amplamente, atingindo um namero muito maior de pessoas, justamente por se

tratar de um territério sem fronteiras.

Por fim, buscou-se trazer, a titulo exemplificativo, 0 emblematico caso Ellwanger. Aqui
ficou evidente a tendéncia dos proprios Tribunais brasileiros em tratar o principio da
liberdade de expressdo como um instituto limitavel, sendo possivel que essa restricao
seja feita quando ha casos de hate speech, visando proteger os demais direitos da

personalidade.

Deste modo, a analise final se direciona a conclusao de que de nenhuma forma o hate
speech poderia ser legitimado pelo ordenamento juridico patrio, sendo um dos pontos

limitadores da liberdade de expressao. Ainda que esse principio esteja positivado no
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texto constitucional e caiba ao proprio Poder Publico garantir a sua efetivagédo, o
mesmo nao abarca manifestacées que tem por finalidade apenas a segregacao de

uma parcela da populacao.

Por essa razdo, concluiu-se que cabe ao Estado a protecdo da liberdade de
expressdo, de modo a preservar 0s interesses democraticos envoltos na atual
sociedade diversificada e plural. Muito embora, por ndo haver principio absoluto, ndo
ha como se incluir no ambito de manifestacées constitucionalmente passiveis de
protecdo o discurso de 6dio, vez que ndo soO fere o principio base do préprio
ordenamento juridico, sendo este a dignidade da pessoa humana, como ocasiona
uma gama de problemas culturais de normalizacdo da incitacdo a violéncia, o que
ocasiona, em consequéncia direta, uma deslegitimacdo dos direitos das minorias e

suas pautas sociais.
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