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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
CONSTITUIC;AO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |, realizado durante o XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI, em S&o Luis do Maranh&o, reuniu professores e pos-graduandos
para debater teméticas contemporaneas do Direito Publico. As IES participantes deste GT
foram: UFS, USP — Ribeirdo Preto, Universidade Dom Bosco, de Sao Luis, UNIRIO,
Universidade Fumec, Universidade Federal de Fortaleza, UENP, Unichristus — Ceara, PUC
Parand, UFRN, UNINOVE entre outras. Pelas instituicdes de origem dos participantes
percebeu-se a diversidade temética e metodol 6gica dos trabal hos abordados, todos eles fruto
de pesqguisa realizada na pos-graduagdo em direito.

De cada um dos temas abordados, destacou-se a contribui¢do que o estudo propiciou para o
campo do conhecimento foco deste Grupo de Trabalho. No artigo “Para aém do Branco e do
Preto: os limites da liberdade de expresséo e do discurso de odio racial no Brasil”, daUFS, a
contribuicdo da pesquisa foi a inefetividade da Constituigdo brasileira quanto a questdo da
liberdade de expressdo, devido ao discurso de 6dio e racismo implicito presentes nas relactes
sociais. O Trabalho intitulado “O constitucionalismo democrético no Brasil: entre a crise de
representatividade e a participagao”, oriundo da USP de Ribeir&o Preto, procurou identificar
as insuficiéncias do model o representativo e como os poderes da Republica tém legitimidade
para aplicar o direito, além de repensar alguns outros valores da Carta constitucional
brasileira. O trabalho “Mitigacdo de normas constitucionais: uma anélise hermenéutica sobre
a aplicacdo de principios e regras’ da Universidade Dom Bosco, a partir de pesquisa
realizada na Universidade Portucalense, promoveu estudos de julgamentos emblematicos e
recentes do STF, tais como o do cumprimento provisério de sentenca, quebra do sigilo
bancario pelo Fisco, execucdo penal entre outros, para verificar o eventual excesso de
poderes na hipo6tese de ndo haver limites para a ponderacdo de principios. A contribuicdo da
pesquisa foi construir um método diferente para compreender as decisdes do STF que
exorbitam o seu papel de aplicador do direito, atuando, por vezes, como legislador.

O artigo denominado “A restrigdo do foro por prerrogativa de fungdo e a forga normativa da
Constituicdo em tempos de Lava Jato”, da UNIRIO, buscou discutir a ineficiéncia e baixo
desempenho do STF para dar conta da questdo estudada. PropGe que deveria haver maior
harmonia entre os entendimentos da Corte, quanto a restringir o foro para crimes durante o
exercicio da funcdo. Verificou-se, ainda, que as decisdes nessa seara, violam principios
constitucionais e interferem na efetividade do sistema penal.



No trabalho sobre “A trajetéria do federalismo brasileiro e as deliberacdes preliminares do
STF frente as competéncias elencadas na Constituicdo da Republica de 1988 aos entes
federativos’, da Universidade Fumec, foi estudada a influéncia do coronelismo na formagéo
do Federalismo brasileiro para demonstrar que esse fenébmeno impediu o desenvolvimento
fecundo do préprio federalismo no Brasil, se comparado a outros paises. O artigo intitulado
“O Direito de resisténcia como instrumento de participagdo e cidadania’, da UFC, buscou
demonstrar que o direito de resisténcia é direito fundamental e se constitui como espaco de
criacdo de novos direitos na democracia. Além disso, o trabalho constatou que o direito de
resisténcia serviu para justificar a defesa da ordem estabelecida e a criagdo de novos direitos,
razdo pela qual deve-se pensar em um novo conceito de direito de resisténcia na nova
realidade social brasileira. NO trabalho sobre a“ Analise da supremacia das decisdes judiciais
no Estado Democrético de Direito: afronta & democracia?’, oriundo da UFC, discutiu-se
primordialmente a legitimidade da Suprema Corte Americana, problematizando e

guestionando os temas cléassicos do ativismo judicial, segundo os quais: 0 Legidativo ndo é
mais confiavel, hagja vista o fato de que, depois de eleito, o candidato desconecta-se dos seus
eleitores e 0os governos de maioria, em regra, desrespeitam as minorias. No trabalho sobre
“Conselhos de politicas publicas e o direito fundamental a participacdo democratica’, da
UENP, foi discutido em que medida a sociedade civil pode contribuir para a tomada de
decisdes do Estado, vez que constatado que o problema central dos conselhos de politicas
publicas estd na sua composi¢cdo e na falta de paridade entre os diversos segmentos da
sociedade. Diante dos critérios de acéo, participacdo e mobilizagdo, demonstrou-se que 0s
conselhos garantem participagdo, mas ndo promovem mobilizacdo e agdo. No estudo sobre a
“A inelegibilidade da pessoa ndo alfabetizada: segregacéo antidemocratica e persistente”, do
PPGD da Unichristus — Ceard, discutiu-se, diante da existéncia de 7 milhdes de analfabetos
no Brasil, a iniquidade da legislacéo eleitoral brasileira. Demonstrou-se que, ao fim e ao
cabo, trata-se de uma minoria que sempre sera sempre subrrepresentada, considerando as
disposi¢cies do Direito Eleitoral. No trabalho oriundo da UFC, intitulado, “Definindo

minorias. desafios, tentativas e escolhas para se estabelecer critérios minimos rumo a
conceituacdo de grupos minoritarios’ tentou-se buscar os elementos essenciais da nogéo de
minorias, para que haga a luta pelo direito ao reconhecimento, o redimensionamento e
rearquitetura dos deficientes. Além do tratamento desigual, o trabalho buscou atentar-se para
as diferencas e particularidades, além da afirmagdo de grupos minoritérios, como o caso das
pessoas com deficiéncia, devido a discriminacdo, desenvolvimento histérico e contingente
elevado no Brasil.

O artigo sobre “Direito a seguranga como direito fundamental na ordem constitucional
brasileira’, da UNIRIO, foram estudados os dados do Mapa da Violéncia (niUmero de



homicidios, investigacdo dos crimes etc), para revelar o baixo valor da vida e desrespeito ao
direito a seguranca como direito fundamental, sobretudo considerando o contexto e a
realidade do Rio de Janeiro. Além disso, a pesquisa buscou a indicagdo de instrumentos e
politicas publicas para efetivar o direito a seguranca no Brasil. O trabalho “Instituices
democréticas no Brasil: por um constitucionalismo popular”, da PUC Parana, demonstrou a
fragilidade da democratizagdo na histéria brasileira, pois os instrumentos de participacdo
ainda sdo incipientes. Em diversas situaces recentes da legislacéo brasileira, tais como as
nocdes de que o “combinado prevalece sobre o legislado”, a participacdo € deixada de lado
em raz&o de outros valores, como os da Analise Econémica do Direito. Ao contrario dessas
tendéncias, o artigo conclui que a participacdo tem que ser 0 el emento central para o processo
de democratizacdo brasileiro, vez que se todo poder emana do povo, os sentidos da
Constituicdo ndo podem ser definidos tédo somente pelo STF. No trabalho sobre a “ Jurisdicéo
constitucional em tempos de crise: ensaio sobre os limites do STF” foi discutido,

primordialmente, o papel do STF em caso de crises politicas e estudados julgados recentes da
Corte, como o do impeachement, afastamento de deputados, atos interna corporis, foro
privilegiado, entre outros. O trabalho concluiu que o Supremo Tribunal Federal tem um énus
argumentativo em suas intervencdes, devendo realizar seu julgamento com uma finalidade
politica e langcando méo de uma argumentacéo principioldgica. O trabalho sobre a “Justica
social na ordem econémica brasileira e a busca pela efetivacdo do Estado Democrético”

(Escola Paulista de Direito e UNINOVE) visou demonstrar que na Constitui¢éo brasileira ha
adefesa dajustica social no capitulo da ordem econdmica e ndo uma contradicdo entre ideias
liberais e sociais, como costuma ser trabalhado e defendido. O trabalho intitulado

“Legitimidade democratica do Poder Judici&rio”, da UENP, debateu os seguintes temas
relevantes do constitucionalismo contemporaneo, como o da jurisdicdo constitucional e da
legitimidade do Poder Judiciario. Atuamente, tem-se que, pela falta de legitimidade do
Legislador, o Judiciério exerce funcBes com carater normativo e 0os magistrados promovem a
tutela especifica do direito diante da concretizacdo dos direitos. Assim, diante do

procedimentalismo da jurisdicdo, o Judiciario torna-se o intérprete da vontade geral,

podendo, para tanto, efetivar os direitos fundamentais haja vista estar legitimado,

indiretamente, pela Constituicdo, que passou pela vontade popular. No trabalho sobre “A
crise da lei no estado democratico de direito e o papel da legistica no restabelecimento da
racionalidade juridica’, da Universidade Fumec, foi analisada a crise da legalidade sobre os
aspectos da faléncia da legitimidade do Estado e da crise do Estado de Direito. Diante desse
contexto, concluiu-se que 0s pressupostos e técnicas da legistica possuem meios para o
restabelecimento da credibilidade da lei, a partir do processo legislativo. No trabalho “ Sobre
a autonomia universitéria, liberdade de catedra e o projeto de lei “escola sem partido”

discutiu-se os principios constitucionais e pedagdgicos da liberdade de cétedra ou de ensino e
da autonomia universitaria frente ao projeto de lei concebido pelo “Movimento Escola sem



Partido”. Conclui-se que alimitacdo a liberdade de ensino ali defendida é inconstitucional.
Os trabal hos apresentados nesse GT, mesmo diante da diversidade temética e de referenciais
tedricos distintos, foram bastante criticos no tocante ao ativismo judicial, procurando extrair
da Constituicdo brasileira as inimeras conexdes entre a Constitui¢do e a Democracia.

Profa. Dra. Marcia Haydée Porto de Carvalho - UFMA

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso - UFS

Profa. Dra. Maria Tereza Fonseca Dias - UFMG/FUMEC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PARA ALEM DO BRANCO E PRETO: OSLIMITES DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DO DISCURSO DE ODIO RACIAL NO BRASIL

BEYOND THE BLACK AND WHITE: THE LIMITS OF FREEDOM OF
EXPRESSION AND THE DISCOURSE OF RACIAL HATRED IN BRAZIL

Tatiana Fortes Litwinski
Lucas Gongalvesda Silva

Resumo

A pesquisa propde o embate entre a liberdade de expressdo e a protegdo do ser humano ante
ao discurso de odio racial. O estudo tem como objetivo demonstrar a importancia da
dignidade da pessoa humana ante o contexto social que promova a invisibilidade do préoprio
discurso. Neste ponto, problematiza: Se existe ou néo limites a liberdade de expresséo,

especiamente, quando se trata de discurso que sobreleva o 6dio racial? O estudo utiliza-se
como método a pesquisa bibliografica. Conclui-se que a liberdade de expressdo ndo é um
direito absoluto, encontrando limites em outros direitos fundamentais como na dignidade da
pessoa humana.

Palavr as-chave: Democracia, Liberdade de expressdo, Dignidade da pessoa humana,
Discurso de odio, Racismo

Abstract/Resumen/Résumé

The research proposes the clash between freedom of expression and the protection of the
human being before the discourse of racial hatred. The study aims to demonstrate the
importance of the dignity of the human person in the social context that promotes the
invisibility of the discourse. At this point, questions: Whether or not freedom of expression
exists, especially when it comes to discourse that overcomes racial hatred? The study uses
bibliographic research as method. It is concluded that freedom of expression is not an
absolute right, finding limitsin other rights as in the dignity of the human person.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Freedom of expression, Dignity of
human person, Hate speech, Racism
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Introducéo

A presente pesquisa mergulha no desafio de questionar a relacéo entre os males
advindos do discurso de odio racial no ser humano, de forma individual e social, e a
protecéo ao direito fundamental da liberdade de expresséo no contexto social do Brasil.

Faz necessario tracejar que a expressdo discurso de odio fora revelada em
diversos paises sob a nomenclatura de “hate speech”, sendo alvo de inimeras pesquisas
académicas, ante a sua importancia e essencialidade ao seio social.

Neste prumo, torna-se relevante aduzir que o discurso de 6dio atormenta o
Estado Democratico de Direito, eis que, na contemporaneidade, marcada pela
pluralidade e diversidade, irretorquivel esta a inquietacdo pelo discurso que sobrevive e
exala a tormentosa concepcdo de intolerancia e exclusdo de determinadas pessoas ou
grupos.

Ao aprofundar-se a leitura acerca do discurso de 0dio na perspectiva racial,
denota-se a necessidade da analise deste discurso, tendo como Vviés o contexto historico
e cultural para perquirir duas formas: discurso de 6dio ostensivo e o discurso de 0dio
velado pelo “(des)conhecimento ideoldgico da relagéo racial” e o “ndo dito” acerca do
racismo.

Delineia-se que no discurso ostensivo ndo se tem a pretensdo de velar a
segregacdo racial e a exclusdo de grupos, ja que este se mostra evidente no proprio
contexto social. Em contrapartida, o discurso de 6dio mascarado se consuma no
encobrimento do “(des)conhecimento ideologico das relagbes raciais” e pelo pacto de
siléncio as praticas ou discursos racistas.

O “corpus” desta pesquisa tem como recorte 0 ordenamento juridico brasileiro
e por conta disso posicionard o estudo ao enfoque do discurso “passivo”
(des)conhecimento ideoldgico das relacdes raciais e o “falso” siléncio a posi¢do racista,
ao colocar este discurso a um caminho informal, retirando-o da zona de protecdo ou
combate.

Com clareza e precisdo, Salles Janior (2006) enunciou que o “Mito da
Democracia Racial” trata-se de uma formula ideoldgica que induz a reproducdo acritica
acerca de inexisténcia de conflitos raciais e isto obstrui a sua tematizacao publica, ja que
retira o discurso do contexto de um “discurso sério” (racional, argumentativo) para o

ambito de um discurso informal e “vulgar”, o qual, segundo Salles Junior (2006, p.7)
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traz “a técnica de dizer alguma coisa sem, contudo, aceitar a responsabilidade de té-la
dito”.

Em suma, as afirmacgdes elencadas acima é o ponto nodal deste estudo, eis que
0 proprio contexto social traz a invisibilidade ao discurso racial ofensivo e isto
impossibilita o enfrentamento tedrico e pratico acerca das questbes e praticas
desenvolvida.

Desta feita, a pesquisa traz a possibilidade de problematizar a relagdo entre a
invisibilidade ofensiva do discurso de 6dio e os limites ao direito & liberdade de
expressdo. Neste ponto, questiona-se: Se o fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana pode ser esquecido, ante a invisibilidade social acerca das relagdes
raciais? E como base nisto, indagar acerca da existéncia ou ndo de limites ao direito
fundamental da liberdade de expresséo no ordenamento juridico Brasileiro?

O trabalho tem a pretensdo de examinar a hipoOtese acerca da existéncia de
limites ao direito fundamental da liberdade de expressdo no ordenamento juridico
patrio, sob o viés de protecdo ao ser humano e a sua dignidade, eis que nada vale
proteger a liberdade penalizando a propria dignidade, um valor conquistado, sob o signo
da luta, do sangue e do sofrimento.

Por tudo que fora dito, o objetivo desta pesquisa é demonstrar a necessidade de
lancar o olhar no fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana e
desprender do contexto social a invisibilidade do discurso de odio racial, trazendo para
andlise a existéncia ou ndo de limites a liberdade de expressdo no ordenamento juridico
patrio.

Para melhor desenvolvimento, aprofunda-se nos objetivos especificos:
Perquirir se existe ou ndo a influéncia da invisibilidade do discurso de ddio racial no
que se denomina como o “mito da democracia racial”; Questionar se 0 ordenamento
juridico brasileiro consegue combater o discurso de odio racial e, consequentemente,
proteger a dignidade da pessoa humana, ante a simbologia dominante do discurso do
“branco” sobre o “negro”; Delinear acerca da existéncia ou ndo de limites a liberdade de
expressao, especialmente, quando se trata de discurso que sobreleva o édio racial.

A metodologia adotada tem como método de pesquisa o dedutivo, vez que
analisa as nocdes gerais para se chegar as especificidades concretas no ordenamento
juridico patrio. Quanto a abordagem, a pesquisa tem a natureza qualitativa, por ndo se
restringir a uma materialidade numérica e se basear na exposicao tedrica e critica ao

tema levantado, tendo como base a pesquisa a pesquisa de cunho bibliografico.
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A escolha por trabalhar com o quadro tedrico-metodoldgico do autor Stuart
Mill se d& pelo seu posicionamento caloroso ao direito fundamental da liberdade de
expressdo, especialmente, por este tratar a liberdade como garantia méxima ao Estado
Democréatico de Direito e por conta disso o estudo ird promover uma andlise do
pensamento deste autor com o do pesquisador Teun Van Dijk, tendo como base a
relevancia de seus trabalhos sobre racismo, imigracdo e midia na Europa e na América
Latina, sendo o principal tedrico a tratar o tema do racismo dentro do campo do discurso
critico.

Torna-se interessante declinar que Van Dijk, por mais de trés décadas,
concentra o0s seus estudos na parte referente a reproducdo do racismo na sociedade por
meio do discurso, como reflexo essencial aos detentores do poder.

Dentro de tudo que fora declinado, torna-se inadiavel a construcéo deste estudo
para o fim de abrir 0 horizonte desta pesquisa para, assim, delimitar a relacdo entre o
direito fundamental da liberdade de expresséo e a sua interacdo com o discurso de odio
racial, tendo como premissa maior o préprio fundamento constitucional da dignidade da

pessoa humana.

1.A relacéo do contexto historico do Racismo e sua influéncia no discurso: “o mito

da democracia racial”

Ao iniciar o tdpico referente ao contexto histérico e a sua influéncia na
perpetuacdo ou propagacdo do discurso, torna-se salutar mergulhar na questéo acerca da
diversidade de tratamento do discurso, tendo com base o contexto ora analisado.

Para Hernandez (2017) o contexto histérico e cultural é essencial para o estudo

acerca do “olhar” da sociedade para as relagdes raciais:

As pesquisas académicas nos Gltimos 20 anos tém criticado as teorias latino-
americanas de “mesticagem”, segundo as quais a mistura seria a marca
registrada da harmonia racial. Contudo, os latino-americanos continuam
defendendo a nogéo de que, ao contrério dos Estados Unidos, por haver na
regido uma grande miscigenacdo, inexiste respaldo juridico no estilo da
legislacdo Jim Crow, tornando a América Latina “racialmente inocente”,
termo cunhado por mim. (HERNANDEZ, 2017, p.17)

Evidente que o racismo velado dificulta o proprio combate ao discurso racista,
tdo convulsionante que o contexto historico e cultural denuncia o contraste no

tratamento destes discursos.
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Aqui ja se reluz a posicdo de Hernandez (2017) ao apontar os esteredtipos
comuns dos negros na América Latina. Neste sentido, declina, esta autora, os termos
depreciativos utilizados aos negros de cada pais. A guisa de exemplo, a autora menciona

! j& na Costa Rica

que, na Argentina, se utiliza da expressao popular “negro de mierda
existe uma associacdo da descricdo do negro aos porcos, fedorentos, desalinhados e, em
Cuba, Hernandez (2017) enuncia a utilizacdo da expressdo “fazer coisas COMO um
negro” comum para descrever uma atividade mal feita.

Ou seja, nota-se, por esta simples analise, que os termos utilizados fomentam a
depreciacdo da imagem do negro dentro do prdprio seio social e o seu velamento
sobreleva a perpetuagdo e propagacdo de “inocentes” e ofensivos discursos de cunho
racista.

Neste mesmo passo, Teun Van Dijk, autor de obra sobre discursos de cunho

racistas na América Latina, declina que:

Ja que o racismo ndo é inato, mas aprendido, deve haver meios para esse
processo de aquisicdo ideoldgica e pratica. As pessoas aprendem a ser
racistas com seus pais, seus pares (que também aprendem com seus pais), na
escola, com a comunicacao de massa, do mesmo modo que com a observacgéo
diaria e a interagdo nas sociedades multiétnicas. Este processo de
aprendizagem € amplamente discursivo (...) (VAN DK, 2016, p.15)

E irretorquivel que no tecido social ainda se resgata as imagens e visdes do
passado escravista e, muitas vezes, de forma até inocente, € comum a reproducdo de um
discurso racista, mas sem o conddo de ofender o outro. O fato é que este ato, por si s0,
fomenta a continuacéo desta pratica social.

Dentro deste prisma, € forcoso salientar que o discurso de 0dio pode mascarar
tanto um discurso ostensivo, como, também, um discurso que propicie o proprio (des)
conhecimento ideoldgico das relacdes raciais e, consequentemente, a ofensa silenciosa
do discurso.

Antes de adentrar no contexto histérico brasileiro, é mister prosseguir na
analise dos contextos histéricos e culturais dos Estados Unidos e da Alemanha, ja que
estes dois paises representam visdes opostas no tratamento do discurso de 6dio.

Ao analisar o contexto americano, observa-se que a jurisprudéncia norte-
americana € contra qualquer tentativa de restricao as liberdades comunicativas, ja que a
12 Emenda coloca como garantia fundamental a liberdade de expressdo, fato este

devidamente demonstrado pelo contexto histérico ali vivenciado.

! Tradugdo: “negro de merda”
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Neste norte, declina-se que a Constituicdo dos Estados Unidos, por representar
o primeiro diploma legal do constitucionalismo moderno, apds o rompimento com a
Coroa Britanica, sobreleva a importancia a liberdade de comunicacdo, ndo expondo,
neste viés, nenhuma restri¢do a este direito, enquadrando como absoluto.

Quando se questiona acerca da limitacdo deste direito em caso de discurso de
6dio, torna-se salutar a exposicdo de Owen Fiss (2005), que declina que a Suprema
Corte Norte-Americana apenas o restringe quando este configurar um crime contra a
honra, conter obscenidade ou palavras que ensejem uma violéncia real e iminente.

O que se denota € que o sistema norte-americano almeja fomentar o proprio
discurso, por meio de um debate publico aberto para a comunica¢do, dando azo a
discusséo ativa capaz de desconstruir a ideia ali enunciada. O ato de restringir, para este
sistema, € uma pedra que impossibilita a comunicacéo e a troca de ideias e informacdes,
algo tdo protegido para a propria concretizacdo da democracia.

De forma transversalmente oposta a delimitacdo acima declinada, é o sistema
Alemé&o, que diferente do que é usualmente dito, este sistema, também, protege a
liberdade de expressdo, mas ndo o insere como um direito de maior importancia, tendo
como justificativa o proprio contexto historico ali envolvido.

Enuncia-se que, apds a Segunda Guerra Mundial, ocorreu uma ruptura no
proprio Estado Constitucional, dando um enfoque maior a protecdo do ser humano e a
forca normativa dos principios e dos valores constituidos na Constituicdo, com a
irradiacdo de seus efeitos por toda a ordem juridica. (SARLET, 2010, p.13-14).

Resplandece que as raz@es histdricas, fez emergir uma necessidade de protecédo
maior ao ser humano e, por conta disso, o fundamento da dignidade da pessoa humana
tomou posicdo de destagque nas Constituicdes de muitos paises, em especial da
Alemanha, que foi palco do nazismo.

No que se pode ver a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, em
seu artigo 2°, garante os direitos de liberdade, asseverando que 0os mesmos devem ser
exercidos em consonancia com a ordem constitucional e a lei moral.

Ou seja, a Constituicdo da Alemanha traz uma protecdo a liberdade de

expressdo, mas assegura que este direito pode sofrer restricdes, ja que o artigo 5% da Lei

2 Artigo 5 [Liberdade de opinido, de arte e ciéncia](1) Todos tém o direito de expressar e divulgar
livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem
impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da
radiodifusdo e do filme ficam garantidas. N&o sera exercida censura. (2) Estes direitos tém por limites as
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Fundamental da Alemanha assegura a liberdade de opinido, de arte e ciéncia e o inciso
(2) deste dispositivo determina que a liberdade de expressao ndo consiste em um direito
absoluto, podendo ser restringido.

Ao prosseguir na analise do contexto Alemdo, nota-se que a posicdo do
Tribunal Constitucional é pela restricdo ao direito a liberdade de expressdo, no mesmo
sentido tratado pela Lei Fundamental Alemé&, especialmente quando tratar de discurso
de 6dio, isto resta demonstrado no caso Luth, julgado em janeiro de 1958, que envolvia
a liberdade de expressdo, discurso de 6dio e o direito a honra, tendo sido resolvido
através da aplicacdo da técnica de ponderacéo.

Ante a breve exposicdo dos contextos dos Estados unidos e da Alemanha,
torna-se salutar trazer ao estudo a posicéo do contexto brasileiro.

E mister enunciar que a Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 220,
determina pela ndo restricdo ao direito a liberdade de expressdo. Em contrapartida, se
interpretar o referido artigop com os outros artigos do Texto Constitucional, fica
translicida a necessidade da restricdo deste direito.

Para uma melhor demonstracdo do que fora dito acima, impende trazer ao
estudo a posicdo do Supremo Tribunal Federal, no caso Ellwanger®, que trouxe o
embate entre a necessidade de restricdo da liberdade de expressdo, por conta da
veiculacdo de um discurso de édio.

Ou seja, a pratica de comercializacdo de livros racistas, antissemitas que
enaltece a concepcao racial definida na época do nazismo ndo pode ser aceita como
garantia ao direito a liberdade de expressdo, e por este motivo, o Supremo Tribunal
Federal definiu que esta garantia constitucional ndo ¢é absoluta, possuindo limites morais
e juridicos, até porque é incompreensivel o acolhimento do direito a liberdade de
expressao, quando de fato existir um ilicito penal ou atos de conteudo, eminentemente,
ofensivos a dignidade do ser humano.

O Supremo utilizou a técnica de ponderacdo, da mesma forma que aconteceu
na Alemanha, dando prevaléncia a igualdade e ao fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana em prol do discurso de 6dio.

Dentro do que fora declinado, torna-se importante salientar a importancia de

estudar a relacdo entre o contexto historico e cultural de cada pais e a sua posicdo

disposicdes das leis gerais, 0s regulamentos legais para a prote¢do da juventude e o direito da honra
pessoal.

3 HC 82.424-2/RS
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juridica e social aos discursos de odio racial, para ter uma melhor visdo acerca da

regulamentacdo e do proprio tratamento efetivado as préticas discursivas.

2. O direito a liberdade de expressdo e o discurso de édio racial: Possibilidade de
aplicacdo dos principios de Staurt Mill no Ordenamento Juridico Patrio

Ao aprofundar a leitura acerca do direito a liberdade de expressdo € mister
trazer a baila a importancia da liberdade de expresséo, ja que, para muitos autores, este
direito € o grande responsavel pela concretizacdo dos direitos fundamentais e da propria
democracia.

Torna salutar a afirmacéo enunciada pelo Professor Doutor Lucas Gongalves
da Silva e pelo autor Ermelino Costa Cerqueira, que, com precisdo, destacaram a

importéncia da liberdade de pensamento:

Dentre todas as denominacdes a liberdade de pensamento de idealizar uma
convicgdo pessoal, ainda que inconformista é considerada a liberdade
primaria, que reuniria todas as demais direcionadas a conservagdo da
independéncia ou autonomia do espirito da pessoa nos diversos ambitos da
vida, sendo identificada como liberdade de opinido e consciéncia que impede
qualquer restricdo ou descriminacdo pela adogdo de determinada ideia ou
crenca, estando relacionada a liberdade interna ou subjetiva, ou sejao livre
arbitrio, como simples manifestacdo da vontade no mundo interior do
homem; por isso é chamada igualmente de liberdade do querer.
(Silva;Cerqueira, 2015, p.155)

Quanto se caminha entre o estudo do direito fundamental a liberdade e a
vedacdo ao discurso de oOdio, € inevitavel debrucar com possiveis controvérsias,
especialmente na doutrina estrangeira, sendo certa a unanimidade acerca da necessidade
de protecdo do direito a liberdade como um direito de natureza fundamental.

Isto € demonstrado pela Declaracdo dos Direitos do Homem que irradia a ideia
de protecdo a “liberdade de expressdo” e, consequentemente, também, assegura a
“liberdade de pensamento”.

Ao repercutir os ensinamentos acima testilhados, torna-se interessante declinar
o0s principios de Stuart Mill que elenca o verdadeiro papel da liberdade de expressdo ao
contexto democratico.

Denota-se que Mill traz como ponto nodal na sua teoria a concepcao falibilista

do conhecimento. Ou seja, 0 autor problematiza que a propria restricdo da liberdade de
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expressdo possibilita que uma dada crenga se torne verdade, por coibir o ato de
expressar ou comunicar das pessoas.

Neste ponto, traz a baila a pontuacdo de Brink(2016, p.29) ao declinar que
“Mill aceita a ideia de se restringirem liberdades se tais restrigdes tiverem o objetivo de
evitar danos aos outros, e isso parece dar espaco para a possibilidade de se restringir
expressoes, sendo que tais expressdes proibiriam o uso de epiteto ofensivo.”

Percebe-se que Mill defende a liberdade de expressdo, mas, também, analisa a
questdo do dano a outrem, e com isso traz este ato como fato que restringe o proprio
direito defendido.

Com o afé de melhor explicar Brink fundamenta da seguinte forma:

Mill distingue restri¢des paternalistas e moralistas da liberdade, das restri¢oes
de liberdade baseada no principio do dano.A restrigio de “A” sobre a
liberdade de “B” ¢é paternalista se realizada para o beneficio de “B”; ¢
moralista se realizada para assegurar que “B” aja moralmente ou nao
imoralmente. Em contraste, restri¢do de “A” sobre a liberdade de “B” é uma
aplicacdo do Principio do dano, se a restricdo for aplicada para prevenir dano
a alguém que ndo seja “B”. (BRINK, 2016, p.31)

Salienta-se que Mill tem a intencdo de demonstrar que nem sempre 0 que €
aceito por todos é realmente a verdade, isto € téo visivel que Mill denuncia o resgate ao
passado, isto possibilita ao leitor uma reflexdo acerca das muitas crencas com poucas
vozes discordantes, e que ao final estas poucas vozes tiveram o condao de desconstruir a
denominada “verdade”.

Na verdade, Mill ndo é contra a verdade, mas acredita que s6 podemos alcancar
uma verdade se esmiugcar, discutir as nossas préprias convic¢des com outras pessoas,
especialmente quando estas pessoas tem um pensamento contrario ao seu entendimento.

Ao ingressar no estudo acerca da relacdo da liberdade de expressdo e o
discurso de odio, Brink (2016) enuncia que as regulamentacdes sobre o discurso de odio
tem sido incomum, especialmente no &mbito dos Estados Unidos.

Para o autor citado, as formas de regulamentacdo ocorrem por intermédio de

“codigos de manifestacdio em campus” adotados pelas instituicdes publicas e privadas

(Brink, 2016, p.47). Neste sentido, cita alguns exemplos:

Na Universidade de Wisconsin, membros de uma fraternidade encenaram
uma simulacdo de leildo de escravos com candidatos brancos com caras
pintadas de preto. Em um incidente separado na Universidade de Wisconsin,
um estudante branco seguiu algumas estudantes negras ao longo do campus
gritando “ nunca experimentei uma nigger antes”. Na Universidade de
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Purdue, um conselheiro encontrou as palavras “morra ngger” riscada em sua
porta. (BRINK, 2016, p.47)

Ao ler estes casos, torna-se importante trazer a baila o caso de um trote, na
Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG, em que uma menina fora algemada e
teve seu corpo pintado de tinta preta, demonstrando, assim, um discurso de dominacéo e
inferioridade as pessoas negras.

Questiona-se a estruturacao dos discursos de ddio, tendo como premissa basica
0 estudo acerca da influéncia na sua regulamentacédo e o principio de Mill. Brink (2016,
p.49) analisou tal questdo e, com base nisso, langou a seguinte reflexdo: “O estatuto da
Universidade de Stanford sobre assédio discriminatorio fornece uma ideia util de
caracterizacdo do discurso de 6dio. Ele proibe a perseguicdo de estudantes em funcéo de
seu sexo, da sua raga, da sua cor (...)”

E como a tematica da pesquisa aqui desenhada é sobre o discurso de 6dio na
perspectiva racial, torna-se relevante salientar o posicionamento de Brink (2016) ao
declinar que nem todo discurso discriminatorio é ofensivo, e neste sentido, necessario se

faz auferir o proprio significado da expressao utilizada “fighting words”.

No entanto, o estatuto ndo requer que o discurso empregue figting words ou
simbolos nédo verbais, e as fighting words, como ja demonstradas, sdo aqueles
epitetos que “por sua emissdo infligem dano ou tendem a incitar
imediatamente uma destruicdo da paz”. Presumivelmente, devemos entender
as fighting words, como Chaplinsky as entende, como sendo aquelas palavras
que teria efeitos imediatos em homem médio. (BRINK, 2016, p.51)

Outro ponto interessante levantado por Brink (2016) é que nem todo discurso
discriminatorio pode ser considerado discurso de 6dio e com isso restringe bastante as
hipdteses que podem ser consideradas como discurso de odio.

Com limpidez e concisdo, Sarmento (2006, p.234) promove um estudo acerca
da “regulacao do “hate speech” e os principais objetivos que sdo associados a liberdade
de expressdo — “busca da verdade, garantia da democracia, autonomia e auto-realizacdo
individual, e promogdo da tolerancia.”

Sarmento (2006) salienta que em um ambiente democratico e tendo como
ponto alto a liberdade de expressar é plenamente possivel que os individuos revejam as
suas proprias opinides atraves da opinido do outro, sendo certo que o “hate speech”
inviabiliza esta comunicacdo, estando “mais proximo de um ataque do que de uma

participacdo num debate de opinides”. (SARMENTO, 2006, p.236)
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Van Dijk prefere ndo utilizar a expressdo “hate speech”, ja que segundo este
autor, esta expressao relaciona o discurso a emocgao e ndo a razdo e muitas vezes estes
discurso, no olhar do autor, é alvo de sistema racional de poder e ndo de um impulso
emocional.

Desta feita, tendo em vista esta outra visdo, torna-se inconcebivel pensar no
direito a liberdade de expressdo se as pessoas estdo aprisionadas pelo préprio discurso
dominador. Segundo Teun Van Dijk (2016) o discurso, sob o viés da dominacdo
discursiva tem como alvo principal o controle comunicativo do conhecimento e das
opinides daqueles que ndo possuem um maior senso critico e discursivo para se opor a
esta influencia.

Este € um grande problema, jA que o discurso tem o poder de padronizar
relagcbes e estereotipar outras, dando azo a propagagdo, até mesmo inconscientes e
padronizadas, de ofensas a dignidade de outrem em um verdadeiro circulo vicioso.

Faz necessario tracejar a visdo de Van Dijk acerca do poder do discurso na
reproducdo social dos “mecanismos socio-cognitivos que permitem a manutengdo das
demais préticas racistas”. Ao estudar sobre o racismo, o autor holandés percebeu que o
discurso pode ser visualizado em uma relagcéo entre o nivel micro e macro e neste vies,
trata - 0 racismo como um sistema de dominagdo de um grupo sobre outro e racismo
como praticas discriminatorias cotidianas — e entre as acGes e cognicdes sociais —
racismo como acOes e ideologias de grupos ou instituicbes e racismo como acles e
atitudes de membros de um grupo social (VAN DIJK,1993).

O racismo, segundo o quadro tedrico de Van Dijk (1993), é uma forma de
dominacdo baseada em diferencas fisicas especificas (principalmente cor da pele) que
podem ser minimas ou mesmo inexistentes, mas que sdo socialmente construidas na
definicdo de grupos. Nesse processo, as diferencas entre grupos sdo exageradas e as
diferencas intra- grupos sdo minimizadas.

Deste modo, a pesquisa compreendeu a importancia de estudar este aporte
tedrico, com o fim de dialogar a disposicdo contida na Constituicdo Federal acerca da
dignidade humana, igualdade entre todos e o direito a liberdade de expressao, vez que 0
foco ndo ¢ o discurso que “grita” pelo racismo, mas, nas palavras do autor, as
manifestacGes mais sutis de racismo, aquelas que as elites recusam em chamar de

racistas.
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As praticas e discursos “sutis” sdo os responsaveis pela propria manutengdo do
racismo e estdo acobertadas pelo direito a liberdade de expressdo e pela ndo ofensa no
ato praticado.

Essa visdo de racismo limitada a posicGes e atitude explicitas e radicais
favorece as elites ao negar seu proprio racismo e excluir como parte do problema. Este é
0 grande Obice verificado pelo autor holandés Van Dijk, ao denunciar a percepcao dos
“discursos e atos de discrimina¢do em nivel micro”, ja que por meio do controle da
informacdo, o racismo é reproduzido com o fim de legitimar e manter a posicdo de
dominacdo do grupo branco. A reprodugdo social envolve “(...) a continuidade das
mesmas estruturas, nomeadamente como um resultado de processos ativos, como € o
caso de uma cultura ou classe ou, de fato, de todo o préprio sistema social.

Com base em tudo que fora dito, percebe-se que ndo se pode analisar o
discurso de édio s6 com base no dano efetivo, como proposto por Mill, nem se deve
deixar de analisar os discursos racistas dentro da sua perspectiva social e cognitiva, sob

pena de ofuscar a sua prépria lesividade ao sistema como um todo.

3. Dignidade da Pessoa Humana e a manutencdo do Discurso Racista

O fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana é o grande
responsavel pela protecdo da humanidade, da igualdade e da propria justica. Ora, é
imperioso salientar que o Direito se fortalece em decorréncia da desigualdade natural
entre os individuos e pela propria ambicao pela igualdade.

Torna-se salutar trazer o “olhar” de Canotilho (1998) ao pontuar que com a
exteriorizacdo da dignidade da pessoa humana como principio do constitucionalismo
ocidental o ser humano deslocou-se como o fundamento da Republica e limite maior ao
exercicio dos poderes inerentes a representacdo politica.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana é a matriz axiologica que
fundamento o proprio espirito constitucional, sendo vidvel o seu reconhecimento, eis
que conduz a uma maior eficacia juridica aos demais direitos fundamentais.

Surge o contraste entre o desejo de se manter o discurso de dominacdo racista e
o proprio fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Van Dijk (2016, p.16) aponta a necessidade da contra narrativa, a0 mencionar
que: “Se o “racismo” ndo se tornar assunto publico pelo discurso publico dos grupos

étnico-raciais minoritarios, a dominagio étnica continuara inalterada”
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A propria manutencdo do discurso como forca legitimadora para o
fortalecimento do poder do grupo dominante € uma grande ameaga ao fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana.

E, este ponto, enaltece a presente pesquisa, vez que esta ndo restringe o
“discurso de 6dio” apenas na exteriorizagdo do insulto - ofensa verbal - mas na propria
simbologia de poder presente no ato de discursar e de persuadir decorrente de um
processo cognitivo e social.

Aqui, a analise transltcida do discurso declina a possibilidade deste discurso de
se constituir como forma de macular a dignidade e perpetuar a prépria manutencdo do
racismo e do poder de dominagdo.

Sarlet (2012, pag. 61) assevera que a dignidade apresenta dimensdo duplice,
pois se manifesta tanto como expressdo da autonomia e autodeterminacdo da pessoa
humana - como limite a acdo do estado e de terceiros - e também na perspectiva
assistencial - como tarefa de fomento), quando ndo houver as condi¢des minimas
necessarias para se desenvolver de forma autbnoma sua dignidade.

Urge salientar que a Constituicdo Federal de 1988 assegura uma maior
protecdo a dignidade, eis que a dignidade é vista como objetivo maximo do Estado e
uma forma de oferecer uma elevada protecdo ao ser humano. Isto resta demonstrado
pela propria posicdo topografica da dignidade no texto constitucional - No titulo I, dos
principios fundamentais.

E irretorquivel questionar a possibilidade da manutencdo da legitimidade do
discurso racista ofuscado pelo “mito da democracia racial” que ao invés de coibir
praticas racistas fomentam e legitimam a perpetuacdo deste discurso, em total
discrepancia com as diretrizes de um Estado Democratico de Direito.

Enguanto estiver dominante a visdo de inferioridade e a sua caracterizacao de
“grupo dominado”, resta violada a protecdo maior a dignidade da pessoa humana, eis
gue os preconceitos e atos discriminatorios preconizam a prépria exclusao social e a sua
invisibilidade social e juridica.

A pesquisa retoma a importancia de se voltar o olhar ao discurso de 6dio
racista ndo como formar de censurar ou restringir o direito a liberdade de expressao,
mas como meio de proteger o ser humano, alvo de maior importancia em um verdadeiro
Estado Democratico de Direito.

O fato é que no Ordenamento Juridico Patrio a realidade se volta a falsa idéia

de igualdade racial e de respeito ao outro, mas no contexto da realidade fatica este ideal
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fica restrito ao plano abstrato, sem nenhuma correspondéncia loégica com casos reais de
ofensas ao principios constitucional da igualdade e o fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Extrai-se, assim, que nas palavras de Bobbio (1995) o Ordenamento Juridico é
um conjunto unitario, sistematico (coerente) e completo e s6 assim pensaria 0
ordenamento como um verdadeiro sistema.

Desta forma, ao refletir sobre as caracteristicas apontadas por Bobbio fica
clarividente que é necessario para se constituir como sistema a coeréncia entre o sistema
normativo como o contexto fatico ali evidenciado, e, neste ponto, torna-se oportuno
evidenciar o problema da manutencdo em zona cinzenta dos discursos racistas, 0 que
proporciona o fechamento do préprio sistema juridico quanto a sua capacidade de acéo,
que ¢ de coibir tais praticas discursivas.

Por conta disso e por tudo que fora apontado, € imprescindivel a analise do
discurso tendo como parametro o proprio fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana e a estrutura normativa que concretiza os ideais do Estado Democratico

de Direito.

Conclusao

Concluindo, resta visivel que o Ordenamento Juridico Brasileiro ndo pode ser
manter inerte em relacdo a uma atuacao positiva no combate ao discurso de ddio racial.

Desta forma, € imperioso ressaltar que o direito a liberdade de expressdo é um
verdadeiro corolario da democracia no sentido esbocado por Mill, mas isto ndo Ihe retira
o direito de ser limitada quando possibilitar uma ofensa ao fundamento constitucional
da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, o direito a liberdade de expressdo pode
ser restringido nos casos de discursos que ofendam a honra e a imagem do ser humano,
consoante preceitua a propria Constituicdo Federal.

Sem sombra de davidas, o discurso de d6dio racial destitui as proprias diretrizes
desenhadas pelo Estado democratico de Direito, ao permitir 0 ataque ao outro e,
consequentemente, o0 rompimento do proprio significado de igualdade e
intersubjetividade discursiva.

Uma sociedade plural, inclusiva ndo nega o “outro”, nem muito menos se

utiliza do discurso como mecanismo de defesa e de perpetuacdo do seu poder
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dominante, ja que o “outro” ¢ a peca chave para 0 ato de comunicar e para a propria
efetivagdo do verdadeiro significado do direito & liberdade de expressdo.

N&o é a liberdade de ofender, ridicularizar ou inferiorizar, mas a liberdade de
possibilitar a igualdade de fala, de troca e de opinido, com tolerancia, respeito e
dignidade.

Por fim, insta ser dito que o presente estudo foi realizado, com a humilde
intencdo de contribuir um pouco a problematizacdo do discurso de 6dio racial nos meios
de comunicacdo e seu embaraco com o direito a liberdade de expressdo e ao fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana.
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