Introducéo

A liberdade de expressao, direito fundamental resguardado pela Constituicdo Federal,
esta diretamente ligada aos principios basilares do Estado democratico de direito. Ocorre, que
tal direito ndo é absoluto nem hierarquicamente superior aos demais, portanto, 0 mesmo esta

condicionado a existéncia de contornos e restri¢oes.

O presente estudo trata da possibilidade ou ndo de se restringir o direito fundamental a
liberdade de expressdo em casos pontuais em que ha a exteriorizacdo de discurso de odio
direcionado & uma pessoa ou grupo social, pois nesse caso estariamos diante da colisdo de dois
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, qual sejam, liberdade de expressao Vs.

Dignidade da pessoa humana.

Para proceder a analise do assunto, primeiramente foi apresentado um breve historico
acerca da liberdade de expresséo e seus contornos. Posteriormente, foi definido o que vem a ser
o discurso de 6dio e como se da sua configuracdo na externalizacdo do pensamento.
Caminhando para o fim do estudo, conclui-se acerca da necessidade de proceder a técnica de

ponderacdo no caso de conflito entre dois ou mais direitos fundamentais.
Liberdade de expressdo: breve histérico

Esse importante direito fundamental custou muito caro até ser garantido aos individuos
brasileiros, tendo o Brasil passado por diversos momentos em que tal garantia — ainda nao
positivada — simplesmente n&o existia, por esse motivo, diversas pessoas foram presas, exiladas

e até mortas por expressarem seus pensamentos, ideologias e posicionamentos.

Periodos sombrios fizeram parte da vida do povo brasileiro, onde os mesmos tiveram
sua liberdade de expressdo e manifestacdo extirpadas por muitos anos, em virtude da ditadura
militar, como exemplo mais marcante e reacionario do periodo, temos o Ato Institucional n°® 5
(Al-5), baixado em 13 de dezembro de 1968, tendo vigorado até dezembro do mesmo ano, esse
duro golpe definiu 0 mais duro regime, dando poder de excecdo aos governantes para punir
arbitrariamente os que fossem inimigos do regime ou como tal considerados. (D'ARAUJO,
2010)

No periodo de vigéncia do Ato Institucional supramencionado, as liberdades individuais
foram restringidas, para néo dizer extintas, no Brasil, nesse periodo o pais viveu um verdadeiro
Estado de excecdo, como parte de um movimento de permissividade para atos de perseguicoes,

tortura e assassinatos dos “opositores” do regime, para realizagdo de tais atos, os militares



realizavam fiscalizacdo prévia dos artigos e reportagens da imprensa, letras de masicas, filmes

e pecas teatrais.

Passados 10 anos da emissdo do Al-5, o entdo presidente Ernesto Geisel, em 31 de
dezembro de 1978, revogou o Ato Institucional, atitude essa que representou um passo
fundamental para o processo de redemocratizacdo do pais, tendo em vista que tal revogacéo,
implicou no retorno do Congresso, 0s cidaddos ndo seriam mais privados de seus direitos,
restauracdo do Habeas corpus etc (BARROS, 2016).

A denominada “Constituicdo cidada”, surgiu como o renascimento do direito
constituicdo e propiciando a reconstitucionalizacdo do pais. Luis Roberto Barroso, sobre o

assunto, preleciona:

[...] o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no ambiente
de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocagdo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. [...] A
Constituicao foi capaz de promover, de maneira bem-sucedida, a travessia do
Estado Brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento
para um estado democratico de direito [...] (BARROSO, 2007, p. 6).

A Constituicdo de 1988 foi concebida no intuito de promover todas aquelas liberdades
que haviam sido suprimidas pela ditadura militar, em especial a liberdade de expressédo, que se
destina a tutelar o direito de externar ideias, opinides, juizo de valor, ou seja, a externalizacdo

de qualquer manifestacdo do pensamento humano (BARROSO, 2004).

E possivel entender o reconhecimento constitucional do direito de expressdo como a
exteriorizacdo de crencas, conviccdes, ideias, ideologias, opinides, sentimentos e emocdes,
através das mais diversificadas plataformas hoje existentes, sendo a autonomia do individuo
um dos mais importantes fundamentos para sua existéncia (ROTHENBURG, STROPPA,
2015).

No artigo 5°, 1V, V, IX, XVI, da Constituicdo Federal, o legislador constituinte, definiu
a liberdade de expressdo como direito fundamental, clausula pétrea e, como tal, insuscetivel de

alteracé@o por meio de edigdo de emenda constitucional:

Além do artigo supramencionado, podemos encontrar na Constituicdo Federal, no
capitulo que versa sobre a comunicagao social, no artigo 220, vedacdo expressa a censura,

dispositivo este que garantiu uma perspectiva objetiva ao direito de expresséo.



Pode se dizer que existem diversos outros direitos conexos a liberdade de expresséo,
tendo a definicdo de liberdade de expressdo neste caso a mais ampla possivel, desde que levada

em conta a operacionalidade do direito.
No entendimento de Fernanda Carolina Toérres (2013):

Para além do reconhecimento de sua amplitude, a partir da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy (2001), o direito de liberdade de expressdo —
assim como os demais direitos fundamentais — deve ser entendido como
principio constitucional, norteador da hermenéutica juridica. Segundo Alexy,
os direitos fundamentais tém o carater de principios e, nessa condicéo,
eventualmente colidem uns com os outros, sendo necessaria uma solugao

ponderada em favor de um deles.

No intuito de garantir maior garantia a efetividade da liberdade de expressdo, o
legislador constituinte se preocupou em vedar expressamente a censura, que pode ser

considerada a forma mais clara de vedacdo a liberdade.

Além da previséo constitucional, a liberdade de expresséo é também assegurada através
de diversos tratados internacionais, por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (OEA) e o Pacto Internacional sobre
direitos Civis e Politicos (ONU), sendo o Brasil signatario dos mesmos (ROTHENBURG,
STROPPA, 2015).

Mesmo que néo se deva declarar a primazia absoluta de um direito fundamental frente
a outro, devido ao principio da unidade, ndo é possivel se falar de hierarquia entre normas
fundamentais, fato é que existem aqueles que gozam de preferéncia e que exigem situacdes
raras e restritas para que 0s mesmos sejam suprimidos. Sob esse aspecto, temos como exemplo

a dignidade da pessoa humana e a liberdade de expresséo.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, em seu voto da A¢ao

Direta de Inconstitucionalidade 4.815/DF, muito bem ensinou sobre o tema:

[...] diga-se que afirmar que a liberdade de expressdo é uma liberdade
preferencial ndo significa hierarquizd-la em relacdo a outros direitos
fundamentais, porque, como disse, ndo ha hierarquia entre eles. Porém, dizer-
se que a liberdade de expressdo é um direito ou uma liberdade preferencial
significa, em primeiro lugar e acima de tudo, uma transferéncia de 6nus

argumentativo. Quem desejar afastar a liberdade de expressdo é que tem que



ser capaz de demonstrar as suas razdes, porque, prima facie, em principio, é

ela, a liberdade de expressao, que deve prevalecer.

Mesmo diante disso, ndo é possivel afirmar a prioridade absoluta do direito fundamental
em questdo, tendo em vista que 0s mesmos convivem no ambiente normativo, ainda no voto do

Ministro, 0 mesmo assim apresentou:

[...] a liberdade de expressdo, como todos os direitos fundamentais numa
sociedade democratica, ndo constitui um direito absoluto, € uma liberdade
preferencial, mas ndo é um direito absoluto. E comum afirmar-se isso: nenhum

direito fundamental é absoluto.
A liberdade de expressao e o discurso de 6dio no Brasil

Ja devidamente esbocados 0s contornos gerais que permeiam a liberdade de expressao
para possibilitar a breve analise sobre o possivel conflito entre liberdade de expresséo e discurso
de &dio, resta agora definir o que vem a ser o discurso de 6dio.

Em verdade, o discurso de ddio é tratado como uma variavel da liberdade do pensamento
humano e, como tal, apenas sentimento de 6dio ou rejeicdo ndo externado, ndo tem interesse
para 0 mundo juridico. Ocorre que, 0 mesmo sai da seara do pensamento e € externalizado, o
mesmo repercute como expressdo de pensamento e passa a gerar efeitos nocivos a aqueles que
foram atingidos com o discurso realizado (CASTRO, FREITAS, 2013).

Como conceito central do que venha a ser o discurso de 6dio, podemos defini-lo como
aquele discurso que apresenta como elemento central a expressdo do pensamento que
desqualifica, humilha, inferioriza e ataca individuos e grupos sociais. Tal discurso encontra
como objetivo propagar a segregacéo e discriminagdo desrespeitosa para com todo aquele que
possa ser considerado “diferente”, quer em razao de seu género, etnia, cor, orientagdo sexual,
identidade de género ou condicdo financeira, para promover a sua inferiorizacdo e exclusédo
social (CASTRO, FREITAS, 2013b).

Para que se configure discurso de édio, ndo basta simplesmente a alegagédo de tal, o
mesmo deve ter caracteristicas capazes de manifestar discriminacdo e desprezo pelas pessoas
gue compartilham alguma caracteristica que as torna pertencentes a um certo grupo, essas

pessoas sdo referidas pelo agressor como inferiores e indignas da mesma cidadania do mesmo.

A violagdo ocasionada pelo emissor do discurso odiento, fere diretamente a dignidade

da pessoa humana, principio basilar resguardado pela Constituicdo Federal. Além disso, a



violacdo ndo é suportada somente pelo individuo receptor, a partir do momento que o discurso
é proferido contra um grupo social especifico, todos os membros pertencentes tém sua

dignidade atacada, sendo o dano considerado como difuso.

Daniel Sarmento (2006), sobre as manifestacGes de ddio e seus efeitos, dispde que as
mesmas sao capazes de provocar uma gama de sentimentos negativos em seus vitimas, como a
angustia, revolta, medo e vergonha, podendo tais sentimentos atingir inclusive a dimenséo do

sentimento fisico.

A Constituicdo Federal disp0e expressamente que “a lei punira qualquer discriminagao
atentatoria aos direitos e liberdades individuais™ (art. 5, XLI), além da Lei n. 7.716/89, que em
seu artigo 20, aponta como crime a préatica de discriminacdo por critério de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, adicionando em seu §1° a punibilidade de atos divulgadores

do nazismo.

Ja o artigo 13, 87°, da Convencdo Americana de Direitos, da qual o Brasil é signatério,
determina que “a lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia
ao odio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade,

ao crime ou a violéncia”.

Em 2010, foi instituido o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/10), que em seu
artigo 26, estabelece que “0 poder publico adotard as medidas necessarias para 0 combate a
intolerancia com as religides de matrizes africanas e a discriminacdo de seus seguidores,
especialmente com o objetivo de: | - coibir a utilizacdo dos meios de comunicacao social para
a difusdo de proposicGes, imagens ou abordagens que exponham pessoa ou grupo ao 0dio ou
ao desprezo por motivos fundados na religiosidade de matrizes africanas” (ROTHENBURG,
STROPPA, 2015).

Aos demais casos, para configuracdo do discurso de ddio, tendo o legislador se quedado
inerte, € cabivel a aplicacdo de medidas coadunantes com o principio da dignidade da pessoa
humana, disposto no artigo 1° da Constituicdo Federal, sendo pacifico o entendimento de que
tal norma fundamental é dotada de eficacia plena e que confere unidade de sentido a ordem
constitucional brasileira (SARLET, 2011).

Como se VE, a analise acerca do conflito entre dois direitos fundamentais, como ocorre

no caso da liberdade de expressao vs dignidade da pessoa humana, deve ser realizada caso a



caso, pois conforme ja apresentada anteriormente, ndo existe hierarquizacdo ao se tratar de

direitos fundamentais.

Miguel Reale Junior sob a ponderacéo casuistica do conflito entre direitos fundamentais,

assim leciona:

O recurso a ponderacdo, na hipotese de se reconhecer a ocorréncia de um
conflito de valores constitucionais, apresenta-se como a Unica alternativa
possivel, apesar de que ndo ser “[...] o manto da pondera¢do uma terapia
segura que evite aberracdes morais ou tontices ou um decisionismo vazio de
toda a ponderacio” (JUNIOR, 2010b).

Portanto, é possivel afirmar que da mesma forma que ndo existe hierarquia entre 0s
direitos fundamentais, 0s mesmos ndo sdo absolutos e por esse motivo se faz necessario que o
julgador proceda uma “negocia¢do” entre os valores que estdo em discussdo através da técnica

de ponderacdo.
Notas conclusivas

O objetivo principal firmado na realizacdo do presente estudo, foi a analise da
liberdade de expressdo frente ao discurso de 6dio no Brasil, para tanto, foi realizada breve
analise a respeito da consagracdo do direito fundamental a liberdade de expressdo na
Constituicdo Federal de 1988, em um segundo momento, foi definido o conceito do discurso
de 6dio e como é dada sua configuragdo frente aos individuos, e ao final, foi realizada breve
discussdo acerca da necessidade do julgador utilizar a técnica de ponderacdo dos direitos

fundamentais no caso concreto.

Ao se analisar o estudo aqui apresentado, é possivel visualizar claramente a importancia
desempenhada pela liberdade de expressdo no Estado democratico de direito, além da possivel
visualizacdo de sua importancia, é possivel também constatar que a mesma, assim como todos
os outros direitos fundamentais, ndo é absolutamente e hierarquicamente superior aos demais

direitos resguardados pela Constituicdo Federal.

O Brasil vem demonstrando, através da doutrina e jurisprudéncia, entendimento no
sentindo de permitir, em situacdes excepcionais, a restri¢do da liberdade de expressao nos casos
em que se e possivel verificar a presenca de discurso de 6dio contra minorias e grupos
vulneraveis, parece-me correto tal entendimento, tendo em vista que 0 mesmo encontra

embasamento tanto sob o ponto de vista juridico como moral.



Contudo, tendo em vista o histérico do pais em relacdo a liberdade de expressdo, se faz
necessario muito equilibrio e cautela para que o fato de se permitir a restricdo do direito
fundamental a liberdade de expressdo néo sirva como fundamento para a censura, nos moldes

dos regimes totalitarios, infelizmente ja vivenciados por nés.
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