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Resumo

Este artigo aborda o direito de liber-
dade de expressio como direito fun-
damental exercido sob a égide do prin-
cipio constitucional da dignidade da
pessoa humana. O tema principal ¢ a
distingdo entre liberdade de expressio
e discurso de édio. Condutas precon-
ceituosas e discriminatdrias nao sio di-
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pelo contrério, s3o préticas atentatdrias
aos direitos fundamentais. O pluralis-
mo nao ampara tais condutas, uma vez
que o Estado Democritico de Direito ¢
pautado pela tolerancia.
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Abstract

This article outlines the right to freedom
of expression as the fundamental right
exercised under the aegis of the constitu-
tional principle of Human Dignity. The
main issue is the distinction between free-
dom of speech and hate speech. Prejudiced
and discriminatory behavior cannor be

considered as freedom of speech, on the

contrary, they are prejudicial practices to
fundamental rights. The Pluralism can-
not sustain such conducts, since the “State

of Rights” is marked by tolerance.
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214 LIBERDADE DE EXPRESSAO NAO E DISCURSO DE ODIO

Introdugao

O presente artigo tem por escopo a distingdo entre o direito de liberdade de
expresso e os discursos de 6dio, tendo por premissa uma abordagem do referido
direito fundamental i luz de consideracoes sobre a consagracio do principio
da dignidade da pessoa humana — principio fundamental e fundante da ordem
constitucional pdtria. A andlise do tema passa por uma verificagio da liberdade
de expressiao e sua alocagio na primeira dimensio de direitos fundamentais,
a0 lado de outras liberdades, nio menos importantes, para a consagragio dos
direitos fundamentais nos principais textos constitucionais do mundo ocidental
contemporaneo.

A dignidade da pessoa humana ¢ o principio nuclear do ordenamento
juridico, o que o torna indissocidvel dos direitos fundamentais. A relacio
Dignidade, Direitos Fundamentais e Constituigio ¢ diretriz da conduta estatal e
particular por ser a referéncia da institui¢do da ordem juridica.

Nio h4 unanimidade doutrindria acerca do ndmero de geragoes ou dimensoes
de direitos fundamentais. Para Bonavides (2010), seriam cinco as dimensoes,
uma vez que o autor em comento defende o direito & paz como uma dimensao
autdnoma dos direitos fundamentais — a quinta dimensao.*

Sendo assim, a primeira dimensio de direitos fundamentais corresponde
aos direitos de liberdade e aos direitos politicos ¢ tem como referéncias as duas
revolugdes liberais burguesas. O direito de liberdade de expressio enquadra-se
na primeira dimensio, ao lado de outras liberdades como a de locomogio, a de
consciéncia e crenga e a de reuniio.

As caracteristicas dos direitos fundamentais como a universalidade,
historicidade, inalienabilidade, indivisibilidade e limitabilidade foram apresentadas
neste trabalho, com o escopo de destacar a inconstitucionalidade da relagdo entre
liberdade de expressio e discurso de édio. Ora, se os direitos fundamentais sio
limitados, nio hd como confundir o exercicio do direito de liberdade de expressao
com a possibilidade do cometimento de ofensas e discriminagées preconceituosas,

2 A primeira geracio de direitos humanos, como explicitado acima, surgiu ao lado do Estado Liberal pés-revolugées
burguesas e teve como marcos a Declaragio Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, além da Cons-
titui¢ao Estadunidense de 1787 (diplomas legais, como a Magna Carta Inglesa de 1215 ¢ o Bill of Rights, de 1688,
também sdo matrizes da primeira geragdo, tendo destaque as revolugoes burguesas nesse reconhecimento por conta
da recognicao das referidas geragoes por Vasak, em consonéncia com a marca predominante). Os direitos sociais,
econdmicos e culturais correspondem 2 segunda geragao e foram explicitados pela primeira vez nas Constituigoes do
Meéxico de 1917 e Weimar, de 1919, tendo como objetivo a persecucio da igualdade. A terceira geragio ¢ expressa
pelos direitos coletivos, como o direito a0 meio ambiente, direito ao desenvolvimento e direito de comunicagio,
que tenderam a se cristalizar em fins do século XX. Para os seguidores da corrente defendida por Bonavides (2010),
uma quarta geragio de direitos fundamentais refere-se aos direitos & democracia, direito 4 informagio e direito ao
pluralismo, sendo a globalizacao politica na esfera da normatividade juridica o marco introdutério desses direitos.
Como j& mencionado, Bonavides (2010) concebe a ideia de que o direito 4 paz se trasladou da terceira gerago,
esculpida por Vasak, para uma quinta dimensao autdnoma de direitos fundamentais.
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o que se evidenciou com a apresentagio do principio da unidade da Constituicio.

Por fim, apresentou-se a repressio constitucional a qualquer forma de
discriminagdo, com a demonstragio de que nio hd nenhum embasamento em
nome da liberdade de expressiao que possibilite a ideia de préticas atentatdrias &
dignidade humana.

1 O direito de liberdade de expressao e a dignidade
da pessoa humana

O direito de liberdade de expressiao consagrado no texto da Constitui¢io
Pdtria de 1988 estd intrinsecamente associado ao principio da dignidade da pessoa
humana, assim como todos os demais direitos fundamentais prescritos no referido
diploma legal.

Na esfera juridica, a primazia da pessoa com fundamento na dignidade
configura-se como resposta a crise do Positivismo Juridico, desencadeada pela
derrota dos nazifascistas, uma vez que tais movimentos politicos e militares se
ampararam na legalidade para promover os horrores do holocausto e difundir
préticas de barbdrie em nome da lei (PIOVESAN, 2003).

O desfecho daSegunda Guerra Mundial, que teve como umadas consequéncias
o julgamento de Eichman, em Jerusalém, inspirou Hannah Arendt a cunhar a
expressio “banalidade do mal”, com a finalidade de explicar o comportamento
dos algozes do periodo bélico. Eles agiam indiferentemente a qualquer juizo ético,
o que chama atengdo para a necessidade irrefutdvel, sobretudo em razao de sua
decretagio pelas Nagoes Unidas, de impingir valores éticos aos ordenamentos
juridicos (PIOVESAN, 2003). A dignidade passa, entdo, a ser reivindicada como
principio e como cerne dos sistemas juridicos.

Destaque-se o dispositivo da Carta Constitucional da Republica Alemi de
1949, que se tornou fonte inspiradora para outras constituigoes: “Art. 1° (protecio
da dignidade da pessoa humana) A dignidade da pessoa humana ¢ invioldvel.
Todas as autoridades publicas tém o dever de a respeitar e proteger” (SARLET,
2002, p. 26).

A dignidade da pessoa humana ¢é o principio-nicleo do ordenamento
juridico, sendo assim visceral e indissocidvel dos direitos fundamentais. Eo que
se pode denominar aspecto pragmdtico-constitucional — relagio entre os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana na ordem constitucional. Destarte,
a trfade — Dignidade, Direitos Fundamentais e Constitui¢do — ¢ a diretriz da
conduta estatal e particular, porquanto se trata do conjunto fundante da ordem

juridica como um todo.
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216 LIBERDADE DE EXPRESSAO NAO E DISCURSO DE ODIO

Firma-se, entio, a concep¢io de que os direitos fundamentais sio a
concretizagio da dignidade humana dentro da ordem constitucional; concretizagio
evidenciada sob o aspecto de informadora de todo o ordenamento juridico.

Essencial esclarecer que os direitos fundamentais alcados & condigio de
principios constitucionais tornam-se essenciais na salvaguarda de um principio
maior’: o principio da dignidade da pessoa humana.

A andlise, portanto, do direito de liberdade de expressio, nio pode ser
dissociada da dignidade da pessoa humana, tendo em vista o destaque desse

principio concebido como o centro normativo constitucional do texto de 1988.

2 A liberdade de expressao como direito de primeira
dimensao e as caracteristicas dos direitos fundamentais

Foi em 1979, durante conferéncia proferida pelo publicista francés Karel
Vasak, em cursos do Instituto Internacional de Estrasburgo, que se estabeleceu
o entendimento sobre o surgimento dos direitos fundamentais em geragoes ou
dimensoes (para se usar um termo mais aceito na atualidade) de acordo com
determinado contexto histérico-politico-social (BONAVIDES, 2010).

A primeira geragio ou dimensio de direitos fundamentais corresponde aos
direitos de liberdade: os direitos civis e politicos. Sao direitos oponiveis ou de
resisténcia perante o Estado. Os marcos histdricos sio as Revolu¢des Francesa e
Americana. A titularidade ¢ atribuida sob a perspectiva individual, com destaque
para liberdades de consciéncia e crenca, de reunido e de liberdade de expressio,
entre outras (BONAVIDES, 2010).

Além da importancia da anilise dos direitos fundamentais sob a visio da
onda geracional ou dimensional, ¢ de extrema relevincia também a compreensio
desses direitos sob a perspectiva das vdrias caracteristicas que lhe sio atribuidas.
Podem ser destacadas as caracteristicas da universalidade, da limitabilidade ou
relatividade, da historicidade, da inalienabilidade e da constitucionalizacio.

A caracteristica da universalidade relaciona-se a titularidade dos direitos
fundamentais. Basta a qualidade de ser humano como condigio suficiente para
o exercicio desses direitos, ndo de todos, pois certo é que existem determinadas
peculiaridades que nio permitem a generalizagio dessa caracteristica para todos os
direitos fundamentais indistintamente (MENDES; BRANCO, 2014).

3 A conclusio de que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ um superprincipio nio pode ser analisada sem
consideragoes criticas. Tome-se como exemplo a edi¢ao do Ato Institucional n. 5 durante o periodo da Ditadura
Militar e que se apresentava preliminarmente amparado na dignidade humana. Nao ¢ o caso de se “glamourizar”
o principio da dignidade, mas, tdo somente, constatar que, de fato, a existéncia digna ¢ o alicerce do ordenamento
fundado sob a égide da Constituicao de 1988. O Al 5 ¢ um caso emblemdtico de justificagao de retrocessos acerca
das conquistas de direitos fundamentais, tendo a dignidade como base para o cometimento das mais absurdas
violagbes a esses direitos, em uma clara deturpacio do significado dessa condicio intrinseca da natureza humana.
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Sobre a historicidade, pode-se evidenciar que os direitos fundamentais sio
impulsionados por lutas. Nao surgem, obviamente, todos simultaneamente e es-
tio em processo evolutivo permanente a partir das demandas sociais contextua-
lizadas em determinada época (MENDES; BRANCO, 2014). De acordo com
Satlet (2005, p. 27), o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais “¢
de cunho essencialmente dinimico e dialético, marcado por avangos, retrocessos
e contradig6es, ressaltando, dentre outros aspectos, a dimensio histérica e relativa
dos direitos fundamentais [...]”.

A inalienabilidade se coaduna com a perspectiva de que os direitos
fundamentais sao indisponiveis, estando calcada na dignidade da pessoa humana,
j4 explanada em item anterior deste trabalho. Importante destacar que nem todos
os direitos fundamentais apresentam essa caracteristica. Destaque-se:

Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana
e esta se vincula & potencialidade do homem de se autodetermi-
nar e de ser livre, nem todos os direitos fundamentais possuiriam
tal caracteristica. Apenas os que visam resguardar diretamente
a potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser
considerados indisponiveis. Indisponiveis, portanto, seriam os
direitos que visam resguardar a vida bioldgica — sem a qual nao
hd substrato fisico para o conceito de dignidade — ou que in-
tentem preservar as condigoes normais de sadde fisica e mental,
bem como a liberdade de tomar decises sem coercio externa

(SARLET, 2005, p. 145).

A constitucionalizagio dos direitos fundamentais relaciona-se a sua consa-
gragio em normas juridicas. Essa caracteristica explica a distingdo entre as ex-
pressoes direitos humanos e direitos fundamentais,” uma vez que a primeira tem
uma acepgio de postulagoes proclamadas em diplomas internacionais e a segunda
é reservada pela peculiaridade de positivagdo em diplomas normativos de cada
Estado (SARLET, 2005).

A indivisibilidade dos direitos fundamentais estatui que os direitos
fundamentais pertencem a um Unico sistema protetivo, no qual o exercicio de
um desses direitos pressupée o exercicio de outros, em uma verdadeira relagio de
interdependéncia.

Por tltimo, a caracteristica notadamente mais marcante é limitabilidade ou

relatividade dos direitos fundamentais, nio raras vezes objeto de incompreensio

4 Nao serd objeto de andlise neste trabalho o aprofundamento na abordagem sobre a distingdo dos conceitos de
direitos humanos e direitos fundamentais.
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e controvérsias. Os direitos nio sio absolutos,’ sio limitados. As limitacoes
externas sio necessdrias para que se assegure o exercicio de outros direitos, com
vistas a conciliar as exigéncias da vida em sociedade, trasladadas na ordem publica,
ética, autoridade do préprio Estado. De acordo com Carvalho (2009, p. 717), as

restrigoes aos direitos fundamentais fixam-se em trés fungoes:

A) fungio adequadora, em que a restri¢ao de um deles serve para
possibilitar que outros direitos se exercam sem sobreposigoes,
tendo a maior eficdcia possivel;

B) fungio dirimente, que tem lugar no contexto especifico da co-
lisio de direitos fundamentais, caracterizada pelo exercicio confli-
tante por parte de dois ou mais titulares de direitos contrapostos,
servindo a restri¢do de alguns deles para evitar a repeticio desses
conflitos no futuro, sem a necessidade de recorrer a ulteriores
intervengoes administrativas ou jurisdicionais;

C) fung¢io comunitdria, que se liga 4 conjugacio entre os direitos
fundamentais e os bens ou interesses coletivos merecedores de
tutela, sendo a restri¢io instrumento de garantia desses bens, in-

teresses ¢ valores comunitdrios que importa preservar.

A compreensio da relagio intrinseca entre dignidade humana e direitos
fundamentais, bem como das caracteristicas presentes em tais direitos, ¢ essencial
neste trabalho para a abordagem mais especifica do objeto principal de andlise, que
¢ a liberdade de expressao. H4 uma deturpagio no entendimento do significado
e exercicio do direito fundamental de liberdade de expressio, sob as vertentes
constitucionais que o consagram, conforme previsio no art. 5°, IV, referente a
liberdade de manifestagio do pensamento, bem como do mesmo dispositivo,
inc. IX, que assegura a liberdade de expressio da atividade artistica, intelectual,
cientifica e de comunicagio.

Liberdade de expressio nio se confunde com discurso de édio, nio ¢
concessio de direito para achincalhar, humilhar ou discriminar. Situem-se os
dispositivos constitucionais supramencionados:

Art. 5° garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
no pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 4 igualda-
de, a seguranca e  propriedade, nos termos seguintes:

[...]

5 Merece destaque a acepgio doutrindria majoritdria: a dignidade da pessoa humana é um principio absoluto, o que
justificaria a impossibilidade de limitag6es aos direitos de incolumidade fisica, que proibem a escravizagio, a tortura
e os tratamentos cruéis e degradantes.
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IV- ¢ livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato

IX- ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifi-
ca e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca

(CARVALHO, 2009, p. 774).

A liberdade de expressio possibilita a exterioriza¢do do que se pensa sobre
os mais variados assuntos, garante a difusio de ideias, opiniées, visdes de mundo,
ideologia, assim como assegura aos meios de comunicacio a possibilidade de
efetuarem suas escolhas no mister de informar. Como coroldrio do Estado
Democritico de Direito, a salvaguarda dessa liberdade, ao lado das outras liberdades
individuais, ¢ o esteio das mais variadas atividades artisticas, das diversas ciéncias,
tanto as exatas quanto as bioldgicas, e inibe cerceamentos as revelagoes culturais
folcléricas, indigenas e eruditas.

A democracia tem como pressuposto a liberdade de falar, escrever, cantar,
dangar, demonstrar o experimento cientifico, pesquisar, expor pontos de vista e
contrapor-se as convicgoes de outrem. A liberdade de expressao é como a patente
registrada do regime democritico, posto que nio hd democracia sem voz para
explanar e ser ouvida.

Como primeiro marco histérico de reconhecimento ao direito a liberdade
de expressao aponta-se ato do Parlamento Inglés, datado de 1695, o qual vedava
a censura. A Declaracio Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
p6s-Revolugao Francesa assegurava a livre manifestagio do pensamento,
especificamente em seu art. 11.° E nio se pode olvidar a menc¢do ao maior berco
histérico ao direito de expressar-se liviemente — a Constituigio Estadunidense —
com a consagragio da liberdade de palavra e de imprensa na primeira emenda,
datada de 1791.7 A Declaragiao Universal de Direitos Humanos de 1948 (ONU,
1948)® também explicitou tal direito ao conferir a toda pessoa o direito a liberdade
de pensamento e expressio (SCHREIBER, 20006).

Em sintese preliminar, a liberdade de expressio, em conjunto com os demais
direitos fundamentais, tem como matriz referencial o principio da dignidade da
pessoa humana, com o qual se interliga diretamente e se edifica como direito

intrinseco ao préprio regime democrético.

6 “Art. 11° — A livre comunicagao das ideias e das opinioes ¢ um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadao
pode, portanto, falar, escrever, imprimir liviemente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei” (DECLARACAO..., 1789).

7 “Emenda I — O Congresso nio legislard no sentido de estabelecer uma religiao, ou proibindo o livre exercicio dos
cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de
dirigir a0 Governo peti¢des para a reparagio de seus agravos”.

8 “Art. 18° — Toda pessoa tem direito & liberdade de opinido e expressio; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinides e de procurar, receber, transmitir informagoes e ideias por quaisquer meios e indepen-

dentemente de fronteiras” (ONU, 1948).
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Questao intrigante, porém, ¢é a vertente caracterizadora dos direitos
fundamentais como direitos limitados ou limitdveis. Como jia exposto, a
limitabilidade é a caracteristica dos direitos fundamentais, que merece atengao
especial. O préprio texto constitucional estabelece limites a serem observados no
exercicio do direito de expressar livremente ao contrapd-lo com a proibigao do
anonimato, ao salvaguardar o direito de resposta quando outros bens juridicos
também tutelados pela Constituigio forem atingidos.

Sobre a possibilidade de limitagoes de ordem infraconstitucional, o destaque
¢ para o art. 220 da Constituicio, que promove a exclusio de toda e qualquer
possibilidade de censura no exercicio da liberdade de expressio e de outras
liberdades — entendida como a impossibilidade de intervengao oficial prévia ou
posterior. Outrossim, o mesmo dispositivo em aprego abre caminho para regulagio
de diversdes e espetdculos, com indicagdes de faixas etdrias, para restri¢des a
propagandas de tabaco, bebidas alcodlicas e medicamentos, além de garantir meios
legais para a impugnacio de programagées de rddios e televisoes que possam ser
nocivas ao meio ambiente e que nio priorizem finalidades educativas, culturais,
artisticas, informativas e de respeito a valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

3 Limites do direito de liberdade de expressio em caso
de colisao com outros direitos fundamentais

O texto constitucional ¢ uno e indivisivel. Ao se partir para uma reflexao
isolada de uma norma da Constitui¢io sem uma reflexdo sob o viés do principio
da unidade, provavelmente o intérprete vai se portar como um piloto suicida,
posto que a escolha do legislador constituinte por uma sociedade plural importa
em desafios interpretativos a luz de vdrios projetos que aglutinam grupos de
individuos em uma convivéncia ¢ em uma disputa social de planos multiplos.

Como ensinam Galuppo, Cruz e Sampaio (2004, p. 53-54):

Evidentemente, a defesa do pluralismo ¢ uma caracteristica do
Estado Democrético de Direito, paradigma que a Constitui¢ao
do Brasil prescreve nio sé como modelo de Estado, mas também
como projeto para a sociedade. Podemos distinguir os trés para-
digmas do Estado Moderno, a saber, o Estado Liberal, o Estado
Social e 0 Estado Democrético de Direito, dentre outros meios,
pela maneira como tratam o pluralismo. O Estado Liberal pres-
supunha uma forma de organizagio social baseada no consenso
radical e homogéneo entre os individuos que o compunham, des-

confirmando, como irrelevante, o dissenso, e impondo um tinico
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projeto, a saber, o projeto hegemoénico daqueles que controlavam
o poder central. O Estado Social, por sua vez, pressupunha que
se, materialmente, existiam conflitos entre os projetos dos mais
variados grupos sociais, era, no entanto, possivel eliminar juri-
dicamente estes conflitos, impondo-se um projeto “alternativo”
e arbitrdrio que “corrigisse” as distor¢ées produzidas pelo poder
econdmico e anulasse o préprio conflito. Ao contrério, o Estado
Democrético de Direito pressupde que o pluralismo é constitu-
tivo da propria sociedade contemporinea, e que, portanto, nao
se pode, legitimamente, eliminar qualquer projeto de vida sem se
interferir na autoidentidade de uma determinada sociedade. Ao
contrério, ele deve reconhecer que todos os projetos que com-
pdem uma sociedade, inclusive os minoritdrios, sio relevantes na

composi¢ao de sua identidade.

O que se pode compreender com base nos ensinamentos retroapresentados
¢ que uma sociedade plural é, por exceléncia, uma realidade na qual as escolhas
individuais sio variadas e com a convivéncia ao lado de conflitos inerentes a
diversos posicionamentos ¢ pontos de vista. A escolha do legislador constituinte de
1988 pelo pluralismo consiste na aceitacio da heterogeneidade. A sobrevivéncia
da sociedade pluralista estd condicionada 2 tolerancia. Dito de outra maneira,
a busca pela homogeneidade era modelo inerente ao Estado Liberal, mas que
nio se enquadra no paradigma do Estado Democritico de Direito. Ao escolher a
convivéncia com as diferentes maneiras de pensar e, por consequéncia, de expressar
visdes distintas e, até mesmo, divergentes, hd que se consagrar a necessidade
de limitagoes que possibilitem, sobretudo, a tolerdncia (GALUPPO; CRUZ;
SAMPAIO, 2004).

Eis o grande imbréglio que envolve o exercicio das liberdades democriticas,
especialmente o direito de liberdade de expressio: respeito a sociedade plural,
aceitagio das diferencas sem ferir, distorcer, desrespeitar outros direitos
fundamentais. O direito & nio discriminagio prescrito no art. 3°, 1V, da
Constitui¢ao Federal apregoa como objetivo fundamental do Estado Brasileiro a
promogio do bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade ou
quaisquer outras formas de discriminacio.

A vedagio a toda e qualquer discriminagio como norma constitucional
¢ o alicerce da declaragio de que o Estado Democritico Brasileiro faz a opcio
pelo pluralismo, e a Constitui¢do, a0 mesmo tempo, assegura a todos o direito
de se manifestarem livremente sob as mais variadas formas (artistica, intelectual,
cultural, cientifica), expressando opinides e consideragdes sobre variados assuntos
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e temas. Obviamente, portanto, nio hd uma autorizacio constitucional para a
ofensa e a discriminagao. Pelo contrdrio, confirmando o que jd foi abordado, o
texto constitucional sé tem sentido se interpretado sob o comando do principio
da unidade.

Friedrich Muller defende o principio da unidade da Constituigio como
solugio para conflitos entre normas constitucionais. Explica o autor que “a
‘unidade da constitui¢io’ enquanto visio orientadora (Leitbild) da metddica do
direito constitucional deve antepor aos olhos do intérprete, enquanto ponto de
partida, bem como, sobretudo, a totalidade da constitui¢io como um arcabougo
de normas” (MULLER, 1999, p. 84). As tensées estio presentes € o intérprete
deve procurar ajustar eventuais contradi¢oes como resultados parciais no processo
da concretizagio, a fim de buscar um resultado harménico. A Constituicio,
segundo ele, nio aponta que procedimento deve ser adotado a fim de se perseguir
a harmonia almejada pelo intérprete. O procedimento consiste nas possibilidades
da interpretacio sistemdtica, na inclusiao dos aspectos sistemdticos da andlise do
Ambito danormae, genericamente, em um procedimento adicional de interpretagio
harmonizadora com vistas a superar as antinomias surgidas (MULLER, 1999).

Tomando-se, portanto, o pardmetro do principio da unidade da
Constituigao, fica evidente que ao intérprete nio é possivel optar por uma norma
em detrimento de outra que, também e igualmente, seria aplicdvel na solucio de
um caso concreto, tendo em vista a inexisténcia de hierarquia entre as normas

constitucionais principioldgicas.
4 Liberdade de expressao nao é discurso de 6dio

Tendo por base os pontos supra-abordados, nos quais se constata que a
Constitui¢ao Federal de 1988 opta pela aceitagio das diferencas e estabelece a
impossibilidade do consenso ao se firmar sob a égide da edificacio da sociedade
plural, pode-se avangar agora para o ponto nevrélgico deste trabalho: a andlise do
exercicio da liberdade de expressio como escusa para a propagacio de discursos
de édio, preconceito e discriminagio contra diferentes pessoas e grupos. Claro
que as minorias sio sensivelmente mais atacadas pelo hate speech em relagio as
ditas maiorias. Em tempos de utilizagiao do ciberespago por meio de inimeros
instrumentos tecnoldgicos, como redes sociais e aplicativos de telefonia mdvel,
hd maior vigor no acesso a informacdes e no exercicio da liberdade de expressao.

Ora, em tempos antecedentes as redes de comunicacio social pela internet,
logo no surgimento da rede mundial de conexio de computadores, havia

a possibilidade de divulgagio de informagdes e noticias, via portais, sites e
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comunicagoes restritas por e-mail. No contexto atual, porém, as opiniées emitidas
no ciberespago se alastram em fragées de segundo, em dimensodes nunca antes
imaginaveis.

O que causa espanto e indignagio ¢ a indevida e inadvertida utilizacio
desses instrumentos para o exercicio da liberdade de expressao sem o contraponto
reflexivo sobre a possibilidade de abalo a outros direitos fundamentais, sobretudo
o direito & ndo discriminagdo, o que afeta diretamente também o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana — base e fundamento da ordem
juridica pdtria fundada a partir da Lei Fundamental de 1988.

A liberdade de expressao tornou-se “direito curinga” para justificar absurdos,
ofensas, impropérios e ataques covardes disparados contra pessoas e grupos que
professam uma determinada religidio ou que nio professam nenhuma; contra
pessoas com determinada orientacio sexual; contra pessoas de determinada cor ou
contra aqueles que nao se enquadram nos padrdes estéticos ditados pelo mercado
da “moda e estilo”.

Haveria, assim, um abuso da liberdade de expressio em tempos de Pds-Mo-
dernidade? Haveria uma crise no exercicio de direitos conquistados por meio de
revolugdes ¢ movimentos de resisténcia a tiranias? Ou seria um grande exagero
interpretar o uso de discursos de 6dio como ameagas ao direito de liberdade de
expressao?

A liberdade de expressao ¢ alicerce do Estado Democritico de Direito,
pressupde o multiculturalismo e nio se confunde com discursos de 6dio. O ataque
ofensivo as minorias e 4 intolerancia sio, na verdade, mecanismos de desconstrucio
do préprio Estado Democritico de Direito, que tem como pressuposto elementar
a visao pluralista. Ao adotar o pluralismo como fundamento, a Constituigao
estabelece o respeito a liberdade de toda pessoa humana em pertencer a vdrias
comunidades de ordem moral, cultural, espiritual, cientifica, intelectual e politica.
O principio pluralista, no qual se baseia o texto constitucional, é, portanto, cerne
indissocidvel do principio democritico — base do Estado Democritico de Direito
— ¢ nao admite o discurso fundado no édio as diferengas de posicionamento e de
concepeoes de vida em sociedade.

Nio hd respostas prontas e seguras acerca dos questionamentos propostos
anteriormente, uma vez que muitos fendmenos atrelados  evolu¢io tecnolégica
antes inexistente passaram a ser corriqueiros no dia a dia de milhées de pessoas e
perpassam por multiplos processos investigatérios de védrias dreas do conhecimento
cientifico. O Direito, como ciéncia sempre contextualizada, segue ou tenta seguir
e acompanhar o curso do processo evolutivo das demais dreas do saber, tendo o
propésito regulamentatério das relagoes sociais como seu escopo. E o que se deduz

tendo por base o seguinte aresto:
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No jusnaturalismo racionalista e secularizado que inspirou o
constitucionalismo, os direitos humanos eram vistos como di-
reitos inatos e tidos como verdade evidente. A sua positivagao
constitucional através de Declaragoes, que se inicia no século
XVIII, com as Revolugées Americana e Francesa, tinha como
objetivo conferir aos direitos nela contemplados uma dimensao
permanente e segura. Essa dimensio seria o dado de estabilidade,
que serviria de contraste e tornaria aceitdvel a variabilidade, no
tempo ¢ no espago, do Direito Positivo dependente da vontade
do legislador, em contextos localizados e varidveis. Essa variabili-
dade ¢ explicdvel, pois o Direito no mundo moderno passou a ter
a dinidmica de um instrumento de gestio de uma sociedade em

mudanca (LAFER, 2004, p. 57).

Condutas amparadas em preconceitos, que nada mais sio do que
prejulgamentos e generalizagoes irrefletidas, configuram visdes distorcidas
acerca do exercicio dos direitos fundamentais. Aquele que se julga no direito de
promover discriminagées por entender que estd em um patamar de superioridade
nio vé o outro como titular também dos mesmos direitos fundamentais. O nio
reconhecimento do outro aos mesmos direitos chama atengio para o problema de
uma sociedade que deveria se pautar pelo pluralismo como condigao de aceitagio
de miultiplos pontos de vista e das minorias. A convivéncia com as diferencas e
com o dissenso ¢ o eixo condutor do regime democritico.

O direito de liberdade de expressio, assim como qualquer outro direito
fundamental, s6 ¢ passivel de limitagoes e restricdes quando necessdrias para uma
adequacio interpretativa nas rotas de colisio com outros direitos fundamentais,
uma vez que, como j4 explicitado, nao h4 hierarquia entre tais direitos. Escancarar
édio, preconceito e discriminagio contra pessoas em situagio de vulnerabilidade
minoritdria nao ¢, nem nunca foi, o escopo protetivo da liberdade de expressio.

O direito que estabelece a liberdade de expressar, manifestar, opinar, expor...
nio acoberta discriminagoes atentatdrias 2 dignidade humana. H4 limites. Os
limites sdo estabelecidos no préprio texto constitucional que o consagra, na
legislagdo infraconstitucional, assim como sio também albergados na interpretagao
realizada diante de casos concretos.

A primazia da tolerAncia, como caracteristica intrinseca da sociedade plural,
reflete na tipificacdo de condutas penais, o que obviamente também resvala na
opgio do ordenamento juridico por cercear comportamentos percebidos sob os
comandos de discursos de 6dio. Acerca da tolerdncia como elemento de definicio
ou de indefini¢io de crimes na ordem penal, traz-se 2 baila a ligio:

Dom Helder Revista de Direito, v.2, n.4, p. 213-229, Setembro/Dezembro de 2019



Taciana Nogueira de Carvalho Pieroni 225

O legislador penal, no didlogo, v.g., com a criminologia, detecta
os valores mais expressivos da comunidade, que necessitam de
intervencio penal, passando, pois, a criminalizar.

[...]

J4 deixamos adiantado, portanto, que a tolerincia terd reflexos
sobre a

(A) politica de criminalizagdo e de descriminalizagio. Mas, tam-
bém, podemos destacar, seguindo a esteira de Virgilio Latorre La-
torre, outras categorias dogmdticas do direito penal que revelam
a influéncia exercida pela tolerancia. E o caso do (B) juizo que se
faz da antijuridicidade, principalmente no que toca s categorias
de excludentes de ilicitude e de punibilidade. E do (C) juizo de
culpabilidade.

[...]

Disto podemos concluir que a tolerincia, antes de representar um
estado de passividade, projeta-se ativamente a partir das comuni-
cagoes interpessoais para o plano da institucionalizagio, sendo
capaz de gerar fenémenos juridicos

Em conclusdo, podemos dizer que: a) a tolerincia nao poderd ser
absoluta ao ponto de permitir tudo, inclusive o intolerdvel, sob o
risco de negar-se e desestabilizar a sociedade; b) nio se confunde
com a neutralidade, com a indiferenca ou com a passividade; c)
isto porque atua de forma ativa no mundo juridico, legitimando
direitos ¢ mesmo criando-os; d) de forma que, neste processo, a
tolerincia assume um papel ambivalente: pois que o direito cria-
do ou confirmado ¢, a0 mesmo tempo, tolerante para com os
fatos ou atos juridicos permitidos e intolerante para com o seu
desrespeito, impondo sistema de controles ou sangoes (GUIMA-

RAES, 2001).

H4 meios juridicos & disposicio de todos que tiverem seus direitos
fundamentais aviltados por aqueles que, sob a forma equivocada de exercicio do
direito de liberdade de expressio, praticam condutas passiveis de san¢io penal e/
ou reparo no Ambito do Direito Civil.

Como exemplo do repidio a préticas discriminatérias no ordenamento
pdtrio, merecem destaque os incs. XLI e XLIV do art. 5° da Lei Fundamental por
determinarem que se estabeleca puni¢io infraconstitucional a atos atentatérios
aos direitos e liberdades fundamentais e por considerar a pratica do racismo crime
inafiancdvel e imprescritivel.” Para elucidar com mais precisdo, sio essenciais os
entendimentos de José Afonso da Silva:

9 No ano de 1989, foi editada a lei 7.716, que determina: “Art. 1°- Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resul-
tantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional” (CARVALHO, 2009).
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Os incisos aqui considerados constituem garantias penais dos di-
reitos fundamentais — incluindo o principio democrético — con-
substanciado no art. 1°. Protegem, especialmente, o direito de
igualdade, configurado no caput do art. 5°

[...]

Em regra, toda discriminagio ¢ atentatéria aos direitos funda-
mentais

[..]

A discriminagdo condenada é a que se funda num preconceito
negativo em virtude do qual os membros de um grupo sdo trata-
dos como seres ndo j4 diferentes, mas inferiores. E nesse sentido
que a discriminagio é de considerar-se atentatéria a direito fun-

damental (SILVA, 2008, p. 139).

As ideologias discriminatérias e nocivas sio repelidas pela Constitui¢io. Nao
hd nenhum respaldo, em nome da liberdade de pensamento, de expressio ou de
convicgoes filoséficas ou cientificas, bem como de manifestacoes artisticas que
acatem ou admitam a ideia de dominio de uma determinada raga ou de outras
préticas atentatérias & dignidade humana (SILVA, 2008).

As liberdades fundamentais até aqui merecedoras de anilise e atengio
especial nio sio positivadas como direitos constitucionais de aterrorizar e
humilhar qualquer ser humano ou grupo a que pertenca, mesmo tratando-se
de posi¢des minoritdrias no cendrio politico-social. O principio da igualdade,
também escancarado na Lei Fundamental, formaliza o sentido de tratamento
ison6émico que deve ser obrigatoriamente concedido a todos, independentemente
de género ou qualquer outra condigio. O mesmo texto constitucional determina
diferenciagbes que permitam apenas as chamadas discriminagoes positivas em
verdadeiros comandos de observagio pelo legislador infraconstitucional no dever
de criar instrumentos que possibilitem a materializagio da igualdade na prdtica.
Para melhor entender:

A influéncia do principio igualitdrio serd profunda em qualquer
sociedade que o aceite. A interpretacdo preferida da considera-
¢do igualitdria influird ndo sé no projeto de todas as instituigoes
fundamentais do governo, mas também nas decisoes especificas

tomadas por essas instituicoes (DWORKIN, 2002, p. 253).
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Conclusao

A liberdade de expressao configura-se como direito fundamental ao lado de
outras liberdades essenciais ao espectro condutor garantista da dignidade humana
no Estado Democrdtico de Direito, fundado sob o prisma do pluralismo na
Constitui¢ao de 1988.

Entre as vdrias caracteristicas dos direitos fundamentais, pode-se destacar
a limitabilidade, que pode ser entendida pelo afastamento da possibilidade de
exercicio desses direitos em cardter absoluto. Obviamente que as restri¢oes
impostas ao exercicio desses direitos devem ser adequadas e necessdrias, nio sendo
possivel uma generalizacdo limitativa.

O direito de liberdade de expressio nio ¢, portanto, irrestrito, posto que
seu exercicio estd vinculado a observincia de outras normas constitucionais, em
interpretagoes calcadas no principio da unidade da Constituigio.

Discursos de édio que arraigam preconceitos e discriminagdes nio estao
amparados pela Lei Fundamental, nio importa sobre qual assunto versem. Para
ficar em Unico exemplo: 0 mesmo direito de liberdade de consciéncia e crenga
sustenta a possibilidade de se conviverem certezas tanto da existéncia quanto da
nao existéncia de um Ser Superior.

A sociedade plural é, por exceléncia, a sociedade heterogénea, marcada pelo
dissenso. S6 ¢ possivel o convivio harménico sob a perspectiva pluralista mediante
o hasteamento da bandeira da tolerancia. Conclui-se que a liberdade de expressio
nao ¢ aval para discursos de édio e intolerincia. Na era da Pés-Modernidade h4
novos instrumentos tecnolégicos que permitem uma amplitude na forma de cada
individuo expressar suas visées de mundo, suas ideologias, suas manifestacoes
artisticas, intelectuais e cientificas. As redes sociais deram ampla abertura para o
exercicio da liberdade de expressio, porém nao hd guarida para a disseminagio de
posicionamentos de intolerincia, preconceitos e discriminagoes. Em tempos de
Jake news é importante realcar que o discurso de édio importa em diminuigao,
humilhacao e discriminacao de grupos minoritdrios, o que fere a consagragio do
pluralismo como base de sustentagio do regime democritico.

Nio hd licenga para o ataque ofensivo e humilhante. A opinifo divergente ¢
o centro do dissenso pluralista e assim hd de ser. A dissidéncia pluralista de ideias,
sem o acatamento no mesmo patamar das variadas opcoes e argumentos, longe
do engessamento ao enquadramento de posicionamentos majoritérios, implica
o exercicio ao direito de liberdade de expressio e nio concede licenca para o
discurso de édio. A forma diferente de viver ou pensar nio significa superioridade

ou inferioridade de conviccoes estabelecidas por cada ser no exercicio de sua
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individualidade; significa apenas e simplesmente que as distingées que fazem
cada ser tnico tém de ser toleradas e respeitadas e com amparo do ordenamento
juridico.

Por fim, pode-se concluir que o Estado Democrético de Direito ¢ construido
sob as bases fundamentais do pluralismo, o que pressupoe respeito e tolerdncia
ao multiculturalismo, sendo inadmissivel o discurso de édio. Quando o discurso
de édio se confunde com o direito de liberdade de expressio, o préprio Estado

Democritico de Direito é atacado.
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