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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



HATE SPEECH E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A LEGITIMIDADE DAS
RESTRICOESA LIBERDADE DE EXPRESSAO ENQUANTO EMANACAO DA
AUTONOMIA INDIVIDUAL NO ESPACO PUBLICO

HATE SPEECH AND HUMAN DIGNITY: THE LEGITIMACY OF RESTRICTIONS
ON FREEDOM OF EXPRESSION ASINDIVIDUAL AUTONOMY IN PUBLIC
SPACE

Camila Nunes Pannain
Maria Cristina Cereser Pezzella

Resumo

Este artigo objetiva analisar a liberdade de expressdo e suas eventuais limitagoes,
relacionadas a vedac&o de manifestacGes de desprezo ou intolerancia por meio das quais um
grupo de pessoas é ameacado, insultado ou sofre tratamento degradante por conta de raca,
cor, origem nacional ou étnica, religido, género, etc., 0 que se convencionou chamar de
discurso do &dio, ou hate speech, em Direito Comparado. Empregou-se o método de
abordagem dedutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica, partindo-se da analise dos
principais fundamentos da liberdade de expressdo enquanto emanagdo da autonomia
individual no espago publico, observando a sua conex@ com a propriaideia de democracia.
A seguir, expds-se a concepcdo de hate speech, perquirindo-se acerca de consistirem as
manifestacbes assim concebidas em violagdo a dignidade da pessoa humana, a demandarem
atuacdo positiva do Estado.

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Hate speech, Dignidade da pessoa humana.

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the freedom of expression and its possible limitations, prohibiting
contemptuous or intolerant statements through which a group of people is threatened,
insulted or degraded on account of their race, color, national or ethnic origin, religion,
gender, etc., what is called hate speech legislation. The deductive method of approach, by
means of literature, was applied, starting from the analysis of the fundamentals of freedom of
expression as individual autonomy in public space and its connection to the very idea of
democracy. Next, the concept of hate speech was analyzed and its demonstrations were
examined, questioning if they re contrary to human dignity, as to demand positive State
action.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of expression, Hate speech, Dignity of the
human person.
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1 INTRODUCAO

Na manha do dia 07 de janeiro de 2015, o atentado ao jornal francés Charlie Hebdo
gerou, por todo 0 mundo, inimeras manifestacbes que reverberaram por diversos dias. Pouco
mais de um més depois, outro incidente violento ocorreu na Dinamarca, no Centro Cultural
Krudttoenden, em Copenhague, onde ocorria 0 debate “Arte, blasfémia e liberdade de
expressdao”. As manifestagdes globais visualizadas apds o atentado ao Charlie, em sua
maioria, foram de repldio ao fato, noticiado repetidas vezes na midia internacional e
divulgado incessantemente nas redes sociais, em especial, por meio do slogan Je suis
Charlie'. As vozes contrérias ao slogan destacavam o fato de que outros eventos igualmente
tragicos ou ainda mais graves foram ignorados e ndo receberam a adequada divulgacao ou,
ainda, destacavam o caréater ofensivo e estigmatizante das charges e noticias do jornal.

A construcdo da critica social do jornal Charlie Hebdo, por meio de noticias
ilustradas com charges irbnicas, zombava das instituicdes politicas, de personalidades de
destaque nacional e internacional, dos acontecimentos, das religibes, bem como de outros
assuntos polémicos. O atentado a sua sede, em Paris, cuja autoria foi reivindicada pela Al
Quaeda na peninsula aradbica (AQPA), com base no 1émen, vitimou doze pessoas, dentre elas
0 editor do jornal, bem como quatro de seus cartunistas mais populares. A justificativa
informada foi a de que o ato se deu como resposta as charges do profeta Maomé, publicadas
pelo jornal.

Foge ao escopo deste estudo analisar o exato porqué da adesdo em massa ao slogan
Je suis Charlie e ndo a outros acontecimentos igualmente atrozes ou revoltantes que sobrevém
no mundo. No entanto, destaca-se, neste cenario, a importante retomada de discussfes sobre a
liberdade de expresséo, bem como acerca de seus limites. Afinal, em que consiste a liberdade
de expressdo e por que ela deve ser garantida? Em que passo admite-se a sua restricdo? As
criticas acidas do jornal Charlie poderiam ser consideradas como estigmatizantes de um grupo
social e, como tais, serem vedadas?

A partir destes e de inimeros outros questionamentos que surgem apenas no contexto
narrado, pode-se estabelecer um proficuo e estimulante debate. Com o objetivo de contribuir
para 0 mesmo, sem pretensdes de esgotar o tema, pretendeu-se, no presente estudo, analisar a
liberdade de expressdo e suas eventuais limitacdes, relacionadas & vedacdo de manifestacdes

de desprezo ou intolerancia em face de grupos determinados em razéo da sua origem étnica,

YEm traducado livre: Eu sou Charlie.
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género, religido, etc., o que se convencionou chamar de discurso do 6dio, ou hate speech, em
Direito Comparado. Intentou-se, assim, investigar a legitimidade de tais restricbes a
autonomia individual no discurso estabelecido no espaco publico.

Para atender ao objetivo proposto, debrucou-se sobre o exame da liberdade de
expressdo e seus principais fundamentos, observando a sua conexao com a propria ideia de
democracia. A seguir, analisou-se a concepcdo de hate speech, perquirindo-se acerca de
consistirem as manifestagcdes assim concebidas em violacdo a dignidade da pessoa humana, a
demandarem atuacéo positiva do Estado. Nesse percurso, utilizou-se do método dedutivo e da

pesquisa bibliografica, com énfase a doutrina nacional e estrangeira.

2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS PRINCIPAIS FUNDAMENTOS

A liberdade de expressdo é a manifestacdo externa do pensamento e, como tal,
integra as liberdades comunicativas. O simples ato de pensar, por si s6, mostra-se irrelevante
para a sociedade e, por consequéncia, para o Direito®. Todavia, externado 0 pensamento ao
publico, esse passa a gozar tanto de protecdo especifica quanto de restricdes, conquanto
relacionado a outros valores, como a dignidade humana, conforme sera exposto adiante.
Destacam-se, ainda, dentre as liberdades comunicativas, a liberdade de informacdo e de
imprensa. Entretanto, no presente artigo, proceder-se-a ao exame dos principais fundamentos
apontados pela doutrina para a liberdade de expressdo enquanto externalizacdo do pensamento
humano de forma ampla, ou seja, de modo a abranger as demais.

Nesse passo, quando tutelada constitucionalmente e livre de censura, a liberdade de
expressdo constitui caracteristica essencial das sociedades democréaticas contemporaneas.
(FARIAS, 2000, p.159). Ao tratar das fungdes da comunicacdo, o Relatério McBride destacou
seu carater de direito individual e coletivo, afirmando que o direito a buscar, receber e tomar
parte na informacdo é um direito humano fundamental e um pré-requisito para muitos outros.
(UNESCO, 1980, p.253). E importante destacar, todavia, que suas potencialidades dependem
das condicBes politicas, sociais e econdémicas existentes, sendo o ambiente democratico o
mais favoravel para o seu exercicio, porquanto, numa democracia, tem-se uma maior tutela
das liberdades, quando em oposic¢ao a regimes autocraticos.

As liberdades comunicativas corresponderiam, por um lado, ao direito de manifestar

’E importante destacar a relevancia crescente de estudos destinados a investigacdo da possibilidade de
condicionamento ou manipulagdo do pensamento pela midia, propaganda, etc., conforme alertam Freitas e
Castro (2013, p.335), mas o aprofundamento da tematica ndo é pertinente ao objeto do presente estudo.

203



e divulgar opinides e informacdes e, por outro, ao seu reconhecimento como principio
fundamental para as sociedades democréticas. No primeiro aspecto, cuida-se de uma
dimensdo subjetiva das liberdades comunicativas, enquanto direitos negativos de protecdo em
face do Estado ou de terceiros. No segundo, trata-se de um direito positivo, pois deve ser
protegido e promovido pelo Estado, além de ostentar uma fungdo interpretativa do
ordenamento juridico. (SARMENTO, 2007, p.21)

No Brasil, as liberdades comunicativas encontram-se tuteladas constitucionalmente,

nos artigos 5.2, IV, IX e X1V e 220, onde se 1€ que:

“Art. 5.°[...]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; [...]

XIV - é assegurado a todos 0 acesso & informacdo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional; [...]

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigéo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

L]

Koatz (2011, p.394) indica a existéncia de uma justificativa substantiva e outra
instrumental para a protecdo da liberdade de expressdo. A primeira relacionada a emanacéo da
dignidade humana enquanto viabilizadora do intercambio de ideias e a segunda enquanto
meio de promogédo de outros valores, dentre eles, a democracia. Essas acep¢des podem ser
visualizadas em diversos ordenamentos juridicos, destacando-se, aqui, 0 alemdo e, em
especial, o estadunidense, em razdo do relevante papel conferido a liberdade de expressdo na
doutrina e jurisprudéncia que exploram o tema®.

Na tradicdo constitucional alemd, as dimensdes subjetiva e objetiva das liberdades
comunicativas relacionam-se ao duplo carater da liberdade de expressdo. Assim, ela pode ser
vista tanto como direito subjetivo, necessario a auto realizagdo da pessoa, como enquanto
“base de formagdo da opinido democratica”. (HESSE, 1998, p.302-305) J& na tradicdo
estadunidense, ha duas grandes concepcdes acerca da liberdade de expresséo: a libertaria e a
democrética. (FISS, 2005, p.33-60). Parte-se da analise comparativa feita por Benjamin

Constant acerca da liberdade dos modernos e dos antigos em razdo da sua utilidade para a

3 . 3T . . . .
Rosenfeld (2001, p.2) realiza uma analise comparativa do sistema americano de tratamento da liberdade de
expressdo e do hate speech em relagdo as demais democracias ocidentais, como a alema.
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compreenséo do tema.

Benjamin Constant (2009) distinguiu a liberdade dos antigos da liberdade dos
modernos, relacionando esta ultima ao direito de cada um de ndo ser submetido a leis, ao
poder, ou ser preso, detido, morto ou maltratado em razdo da vontade arbitraria de um ou de
alguns individuos. Corresponde, ainda, ao direito de expressar sua opinido, ir e vir,
independentemente de permisséo, dentre outros, influenciando na administracdo do governo.

Comparativamente, a liberdade dos antigos consistiria em exercer coletivamente,
mas diretamente, diversas partes da soberania e deliberar, em praga publica, sobre a guerra e a
paz, votar nas leis, pronunciar julgamentos, dentre outros, admitida a submissao completa do
individuo a autoridade do grupo. (CONSTANT, 2008)

Sobre a liberdade dos antigos, destaca-se que, nas cidades-estados gregas, a esfera da
polis era acessivel aos cidadaos livres (koine), separada da esfera da oikos, propria de cada
individuo, sendo que a vida publica acontecia na agora (praca publica). A esfera publica, por
seu turno, era constituida em discussdo (lexis) bem como em a¢do comum (praxis). A esfera
privada estava vinculada a casa e a familia e o status na polis estava fundado no status de
mestre (pater familias) de um oikos. (HABERMAS, 1991, p.3-4)

Em oposicdo ao dominio privado estabelecido no oikos, a esfera publica
possibilitava, por meio da publicidade da discusséo entre os cidaddos, interacfes entre iguais,
onde cada um agia de modo a se destacar, de modo a obter o reconhecimento de seus pares.
(HABERMAS, 1991, p.3-4). Os gregos, portanto, dividiam claramente os assuntos privados
dos publicos. Exercitada em publico pelos cidaddos livres, a liberdade estava relacionada ao
exercicio de sua autonomia enquanto mestres de suas casas (CALHOUN, 1992, p.7).

A primeira concepgéo estadunidense de liberdade de expressdo, nominada de teoria
libertaria, é centrada no emissor da mensagem, e se identifica como dimenséo da liberdade
dos modernos, enquanto emanacdo da personalidade do individuo a ser defendida da
intervencdo estatal. A teoria democratica corresponde a segunda concepgdo. Trata-se de
emanacdo da autonomia individual focada no receptor da mensagem e se apresenta como
dimensdo da liberdade dos antigos, “identificada com a cidadania e com a construcdo da
vontade comum pela participacdo ativa do cidaddo nos negocios da polis”. (BINENBOJM,
PEREIRA, 2005, p.5; FISS, 2005, p.29-30)

Observa-se que, na tradicdo estadunidense, tanto a teoria libertaria quanto a
democrética estabelecem uma ligacdo intrinseca entre a liberdade de expresséo e a autonomia
individual. Na primeira, relacionando-a ao emissor da mensagem, pois este deve poder

expressar externamente suas opinides, valores e ideias para o livre desenvolvimento da sua
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personalidade. Na segunda, focada naquele que recebe a mensagem, tem-se como essencial a
autonomia individual o acesso a opinides, valores e ideias externados pelos demais para a
construgdo de uma vontade comum ou de um consenso.

A teoria democratica, assim, vincula a liberdade de expressao a garantia de liberdade
politica dos cidaddos por meio de um debate publico que promova um mercado de ideias,
possibilitando o exercicio da cidadania por meio do acesso a informacdo. A metéafora do
mercado de ideias submete a liberdade de expressdo a um teste da verdade e, por meio desse,
a melhor ideia prevaleceria no ambito da competicdo estabelecida no mercado.
(BINENBOJM ; PEREIRA, 2005, p.5)

Quanto a liberdade de expressdo enquanto instrumento da democracia
(MEIKLEJOHN, 1948, p.46), destaca-se que a democracia € comumente definida como
“governo exercido pelo povo”. Sobre essa afirmagdo, Dworkin (2011, p.501-502) destaca
duas possiveis compreensdes. Uma seria a concepcdo “majoritarista”, onde democracia
significa o governo exercido pela maioria das pessoas. Outra concepgdo de democracia pela
qual se pode compreendé-la como governo exercido pelo povo, seria a concepg¢do “co-
participativa”. Esta enseja a necessidade de igualdade entre os participantes do processo
politico e corresponde ao governo de “todo o povo, agindo em conjunto como parceiros
plenos e iguais”, participando da formagao e constituicdo da opinido publica.

Na teoria majoritarista, observa-se a essencialidade da liberdade de expressao ja que
tal concepc¢do de democracia demanda a necessidade de se dar, aos cidaddos, a oportunidade
de se informarem e refletirem sobre suas escolhas (DWORKIN, 2011, p.503). Assim, todos
aqueles que desejem influenciar a opinido publica, de qualquer modo, devem ter garantida a
possibilidade de fazé-lo. Nesse contexto, alguns* argumentam que um discurso pablico livre e
irrestrito € condi¢do essencial para a legitimidade politica numa democracia.

Explicando a concepgdo co-participativa por meio da exposicdo de dimensbes da
democracia, Dworkin (2011, p.509-512) ressalta, acerca da igualdade de cidadania, que esta
estaria comprometida quando “alguns grupos de cidadaos ndo tem oportunidade nenhuma —
ou a tem bem reduzida — de defender suas convicgdes”. Isto porque a concepgdo co-
participativa reconhece a igualdade como essencial a verdadeira democracia, j4 que cada
cidadao devera ser um membro ativo e igual na parceria do autogoverno.

Quando trata da dimensdo da democracia correspondente ao discurso publico,

Dworkin (2011, p.512) afirma que “A democracia nao pode oferecer uma forma genuina de

* Ver, por todos, WEINSTEIN, 2009.
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autogoverno se os cidaddos ndo puderem falar a comunidade em uma estrutura e em um
ambiente que incentive a aten¢do aos méritos do que dizem.”.

Assim, segundo ambas as concepcdes de democracia expostas, pode-se afirmar a
essencialidade de garantia da liberdade de expressdo para a sua legitimidade. Desse modo, 0
discurso puablico deveria ser livre de modo a garantir a todos a possibilidade de se
manifestarem expondo suas ideias. A diferenca entre as concepgOes majoritarista e co-
participativa da democracia estaria, assim, na insercdo da igualdade como elemento
indissociavel desta Gltima, em que se menciona a necessidade de igualdade entre os cidad&os
no exercicio do autogoverno.

Com base no exposto, podem-se destacar, dentre as teorias mais tradicionais para
fundamentar a liberdade de expressdo, trés principais. (MACHADO, 2002, p.237;
SANKIEVICZ, 2011, p.19-46). A primeira identifica a liberdade de expressdo como
manifestacdo da autonomia individual fundada no emissor da mensagem, enquanto forma de
auto realizacdo e desenvolvimento de sua personalidade, como emanacdo de sua propria
dignidade. (SCANLON, 1977, p.153; SARMENTO, 2007, p.207-262)

A segunda relaciona-se a ideia da liberdade de expressao como meio para a busca da
verdade, o que se coaduna com um mercado de ideias, defendido pela teoria democratica da
tradicdo estadunidense. A respeito da analogia do mercado de ideias, destaca-se que a
economia de livre mercado seria supostamente aquela cujos resultados sdo mais eficientes.
Analogamente, um livre mercado de ideias seria aquele em que todos podem debater sobre
tudo e o resultado seria a verdade e a aceitacéo da verdade®.

A terceira vincula a liberdade de expressdo & instrumentalizacdo da democracia. E
nesse cenario que sao relevantes as teorias majoritarista e co-participativa, e esta Gltima é que
vai comportar a ideia de liberdade de expressdo para a promoc¢do da igualdade entre os
participantes do processo politico. Dentre outros requisitos, destaca-se sua essencialidade para
o discurso democrético no contexto da possibilidade de manifestacdo do pensamento para a
troca de ideias no espaco publico. Essa argumentagdo desenvolvida na doutrina estadunidense
sobre a ligacéo entre liberdade de expressao, democracia e igualdade mostra-se especialmente
relevante para o viés com que é tratado o hate speech no presente estudo.

Destaca-se que a nocao de igualdade também € central na Teoria da Justica de Rawls

(1999, p.10), na qual a justica demanda a igualdade democréatica, que corresponderia a

5 . . . . .

Lembra, entretanto, Waldron (2010, p.1638), que os préprios economistas admitem que a economia de livre
mercado pode ndo produzir justica distributiva ou até mesmo prejudicar a sua existéncia, o que também
poderia ser o caso do mercado de ideias.
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liberdades civis e cidadania para todos, igualdade de oportunidades em relacdo a posi¢des de
vantagem na sociedade e uma politica econdémica inclusiva, no sentido de que, com o tempo,
0 grupo social em pior situacdo esteja nas melhores condicdes possiveis.

E importante salientar que se ndo é possibilitada, de forma igualitaria, a manifestacdo
na esfera publica, dificilmente os interesses daquele grupo que ndo tem voz serdo atendidos.
Ratificando a necessidade de acesso ao discurso, Mill (1861, p.56) questiona se o parlamento
- referindo-se ao inglés - seria capaz de ter o olhar de um trabalhador sobre algum assunto do
interesse deste. Ele mesmo responde negativamente. Aqui, portanto, a palavra de ordem seria
a necessidade de inclusdo no debate publico de todos aqueles sujeitos as normas de um
determinado Estado.

Pode-se afirmar, assim, que a liberdade de expresséo € requisito da democracia e que
a participacdo ndo sera livre se ndo é possivel que as pessoas se manifestem livremente e
tenham a possibilidade de ouvir o que as demais tem a dizer, participando do discurso, o que,
para Dahl (2006, p. 50-76; 1998, p.36-55), corresponde a uma competéncia civica essencial a
democracia.

Assim, todos os cidaddos devem ter acesso ao debate publico e, mais do que isso,
além de poderem defender suas convicgdes, deve-se oferecer a eles uma estrutura em que a
opinido de todos deve ter igual valor ao contribuirem com ela para o discurso publico. A
seguir, passa-se a exposicdo da vinculacdo essencial entre a igualdade no discurso publico e a
dignidade da pessoa humana como elementos essenciais da democracia em um Estado

Democrético de Direito.

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A IGUALDADE NO DISCURSO
PUBLICO E O HATE SPEECH

A dignidade da pessoa humana enquanto valor, principio ou direito fundamental, ndo
possui um conceito objetivo. E certo, todavia, que assumiu, nas Gltimas décadas, extrema
relevancia, seja no plano internacional, seja internamente. Revela-se necessaria, portanto, para
melhor compreensdo do tema, uma breve exposicao acerca das condi¢des que a algcaram a tdo
relevante posicao e alguns de seus efeitos. Na sequéncia, proceder-se-a a pesquisa da ligacéo
entre democracia, dignidade da pessoa humana e igualdade no discurso publico, perquirindo-
se acerca da legitimidade de limitacGes a manifestacdes caracterizadas como discurso do 6dio

ou hate speech nesse contexto.
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Ap6s a Segunda Guerra Mundial assistiu-se a um fenémeno de mudanca de
paradigma do préprio Estado Constitucional, sendo uma de suas consequéncias “a afirmacao
da supremacia da Constituicdo e da valorizacdo da forca normativa dos principios e dos
valores” nela estabelecidos. O resultado foi a irradiacdo de seus efeitos por toda a ordem
juridica. (SARLET, 2010, p.13-14).

Motivado pelas mesmas razbes historicas (uma repulsa ao Nazismo), surgiu um
“consenso ético essencial no mundo ocidental” acerca da dignidade humana. (BARROSO,
2013, p.72). Todavia, a concepcao de dignidade deriva da convergéncia de doutrinas de
diversas areas do conhecimento humano construidas ha muito no Ocidente. Diante do objeto
do presente estudo, ndo serdo expostos os diversos fundamentos historicos e filoséficos para a
concepcao de dignidade humana, apontando-se que a doutrina majoritaria acerca do tema
identifica numa matriz Kantiana as bases de sua fundamentacao®.

Destaca-se, em Kant, a autonomia, como qualidade da vontade livre, identificada
com a autodeterminacdo do individuo e a dignidade, nela fundada. Nesse passo, a segunda
formulacdo do imperativo categdrico Kantiano abrangeria a concepcdo de cada pessoa como
um fim em si mesma e ndo como meio ou instrumento. (KANT, 1959). Assim, a dignidade
identifica o ser humano como tal, sendo uma qualidade intrinseca a sua prépria existéncia.

Acerca da dificuldade de uma compreensdo juridico-constitucional a respeito da
dignidade da pessoa humana, Sarlet (2005, p.17-18) aponta a imprecisao e vagueza de seu
conceito. Todavia, destaca a impossibilidade de recusa de manifestacdo, por parte da
jurisdicéo constitucional, quando provocada a intervir na solucdo de um conflito que envolva
violacdo a dignidade, o que levou a necessidade, por parte da doutrina e da jurisprudéncia, do
estabelecimento dos seus contornos béasicos ao longo do tempo. Dessa forma, sob pena de ser
mero “apelo ético”, o contetido da dignidade deve ser fixado “no contexto da situacdo
concreta”. Assim, a dignidade seria, a0 mesmo tempo, “limite e tarefa dos poderes estatais”,
ostentando verdadeira “condicdo duplice” que consiste numa “dimensdo defensiva e
prestacional”. (SARLET, 2011, p.57-58).

Conforme a concepcdo adotada, portanto, a dignidade ndo pode ser atribuida por
qualquer ordenamento juridico, j& que ela é anterior a qualquer positivacdo, enquanto
qualidade intrinseca do ser humano. Todavia, a sua introdugdo no ordenamento juridico de um
pais, com status de norma constitucional, vem carregada da eficacia que lhe é inerente. No

Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu a dignidade da pessoa humana como

® Ver, por todos, SARLET (2011, p.42-49).
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fundamento de nosso Estado Democratico de Direito, pela primeira vez positivando-o por
meio do artigo 1°., I

Por tal motivo, justifica-se “sua caracterizagdo como principio constitucional de
maior hierarquia axiologico-valorativa”. (SARLET, 2011, p.84-85). Destaca-se, no entanto,
que a declaracdo do valor fundante de nosso ordenamento juridico ndo foi a Unica
transformacdo a surtir seus efeitos sobre o direito privado. Ao longo do século XX, uma
importante transformacdo se operou na propria estrutura interna do Direito Civil, “com
reflexos de alteracéo das relacdes entre as esferas publica e privada.”. (GAMA, 2008, p.xviii).

Cuida-se de fendmeno conhecido como “constitucionaliza¢ao do Direito Civil”, que
resultou na sua despatrimonializacdo e repersonalizagdo, 0 que importa na necessidade de
releitura das normas de direito privado a luz dos valores e principios constitucionais, dentre
eles destacando-se a dignidade da pessoa humana. (TEPEDINO, 2008, p.1-23; MORAES,
20064a, p.233-244; FACCHINI, 2010, p.37-60).

Cumpre destacar que a constitucionalizagdo mencionada pode ser encarada tanto a
partir da insercdo de institutos tipicamente privados no texto constitucional, como sob um viés
hermenéutico (MORAES, 2006b, p.3). Neste estudo, dar-se-a maior enfoque a este Gltimo,
ressaltando a necessidade de construcdo de uma nova hermenéutica, que garanta a eficacia
dos direitos fundamentais também nas relacbes privadas, coadunando-se com a
inadmissibilidade da natureza absoluta dos direitos subjetivos no @mbito de um Estado
Democratico de Direito.

Nesse passo, a discussdo acerca da liberdade de expressao enquanto emanacgdo da
autonomia individual e sua limitacdo no espaco publico deve ser realizada no contexto de um
ordenamento juridico que algou a fundamento da replblica a dignidade da pessoa humana. E,
na esteira de tal positivacdo, tem seus efeitos irradiados por toda a legislacdo
infraconstitucional, de modo que o exercicio dos direitos subjetivos, ainda que
correspondentes a direitos fundamentais, devera se coadunar com a protecéo a dignidade da
pessoa humana, que possui, conforme se expds, ndo somente uma dimensao defensiva, mas
também prestacional, a demandar atuacéo positiva do Estado.

Assim, pode-se afirmar que tampouco a ideia de democracia pode prescindir de uma
conexd@o com a dignidade da pessoa humana. Haberle (2005, p.131-135) propde uma reflexé@o

no sentido de que “o fundamento do Estado constitucional ¢ duplo: soberania popular e

7 “Art.12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana;”
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dignidade humana”. Desse modo, 0 povo é o conjunto de homens dotados de dignidade
propria conectada com seus direitos politicos de participacdo democrética. Logo, inafastavel a
possibilidade de participacdo no processo politico da nogdo de dignidade da pessoa humana.

Quando se tratam de manifestacGes de desprezo ou intolerancia por meio das quais
um grupo de pessoas é ameacado, insultado ou sofre tratamento degradante por conta de raga,
cor, origem nacional ou étnica, religido, género, etc., 0 que se convencionou chamar de
discurso do &dio, ou hate speech, em Direito Comparado, tem-se que lhe sdo negadas as
possibilidades de participacdo em igualdade de condicdes no discurso publico®. Waldron
(2010, p.1605) afirma que o status social dos alvos de tais manifestacdes de desprezo seria
violado e que esse status corresponderia a aspecto elementar da propria dignidade humana.

Ao tratar do respeito a dignidade, Maurer (2005, p.80-81) afirma, em Kant, que a
exigéncia de respeito € uma via de mao dupla, na medida em que se revela no direito de
respeito a sua propria dignidade e no dever de respeitar a do outro. Assim, destaca a dignidade
de todos os homens, que se funda em sua igualdade. Nesse contexto, ndo se poderia visualizar
a igualdade divorciada da nog¢do dignidade da pessoa humana.

Assim, o status social de uma pessoa, enquanto emanacdo de sua propria dignidade,
deveria ser objeto de protecdo quanto a violagcdo por algumas formas de descrédito. Uma
dessas formas seriam precisamente as manifestacfes de 6dio ou intolerancia em face de
grupos determinados por meio do hate speech. As normas que o vedam seriam, portanto,
estabelecidas para vindicar a ordem publica, esvaziando a possibilidade de violéncia, e
também para proteger de violagcbes uma noc¢do, compartilhada entre todos, dos elementos
mais béasicos do status, dignidade e reputacdo de uma pessoa enquanto membro de uma
sociedade, em especial, de ataques direcionados as caracteristicas de um grupo social em
particular.

Nesse aspecto, a dignidade ndo seria somente uma concepcao filosofica kantiana do
valor imensuravel dos seres humanos considerados como agentes morais, mas também uma
questdo do status de alguém enquanto membro de uma sociedade, o que valida a sua posi¢édo
legal de igualdade com os demais e gera uma demanda por reconhecimento e tratamento de
acordo com esse status. A ideia de dignidade a partir do reconhecimento social é compativel
com a noc¢do de dimensdes da dignidade da pessoa humana, sendo que essa analise se da a

partir de sua vinculacdo a complexidade das manifestacfes da personalidade humana.

® Esse posicionamento ndo é unanime, havendo aqueles que afirmam que ndo é certo que o hate speech
produza qualquer efeito silenciador sobre suas vitimas, de modo a exclui-los do discurso publico. Ver, por
todos, Dworkin (2011, p.514).
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Destacam-se, porque oportunas, as licdes de Sarlet (2005, p.14-32), para quem uma
nogdo ontoldgico-bioldgica, partindo de uma premissa kantiana, deve ser complementada por
uma dimensdo comunicativa (ou social) e relacional, como o reconhecimento pelo outro,
visualizando as pessoas como iguais em dignidade e direitos no contexto de uma determinada
comunidade onde convivem.

Corolério dessa dimensdo social é a existéncia de deveres correlatos, que
correspondem ao respeito e a protecao de que gozam os individuos no ambito da comunidade
humana, onde se pode afirmar que se situam as restri¢ces pelo Estado de manifestacdes que se
enquadrem na categoria de hate speech. N&o seria aceitavel, assim, a indiferenca legal pela
divulgacdo de ofensas que ferem a dignidade desses grupos em nome da tolerancia do
dissenso politico e religioso.

No que tange as restricdes estabelecidas a autonomia individual do emissor da
mensagem, Waldron (2010, p.1634-1635) destaca que a limitacdo concerne apenas o discurso
que se enquadre na categoria de hate speech, permanecendo possivel o debate de quaisquer
outros assuntos de interesse publico. O fato de que as expressdes de 6dio sdo consideradas
centrais a liberdade de expressao para aqueles que desejam manifesta-las ndo demonstra, por
si sO, que ndo deva existir a restricdo correspondente.

Assim, o simples fato do discurso de 6dio ser relevante para quem deseja expressa-lo
ndo é bastante para que haja comprometimento ou violacdo da sua autonomia, até porque ha
diversas outras limitacdes a liberdade de expressdo e muitas outras manifestacdes da
autonomia individual que sdo legitimamente vedadas.

Nesse passo, salienta-se que a partir do estabelecimento da vinculagdo entre a
liberdade de expressdo e a democracia, tem-se que a primeira ndo pode ser visualizada téo
somente como emanacdo da personalidade do individuo porque ligada a sua autonomia, seja
como emissor, seja como receptor da mensagem, vista esta aqui como ideia, opinido ou
mesmo informacdo. Nesse Vviés, ndo se nega a essencialidade da livre manifestacdo no ambito
do discurso estabelecido no espago publico como componente essencial de uma sociedade
democrética.

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro tem como valor fundante a dignidade da
pessoa humana, que revela, conforme se argumentou, a atuacdo estatal ndo s6 negativa, de
abstencdo, mas também positiva, em sua defesa. Tem-se que manifestacbes que
desqualifiguem um determinado grupo de pessoas em razdo de caracteristicas ou qualidades
que os identifiquem como tais violam dimensdo essencial de sua dignidade, relacionada ao

seu aspecto relacional ou social.
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Em decorréncia da intima ligacdo entre dignidade e igualdade exposta, pode-se
afirmar que sem dignidade inexiste igualdade. Assim, nesse contexto, tem-se que, num
ordenamento juridico que ndo vede manifestacdes que se enquadrem como hate speech, nédo
havera igualdade de manifestacdo no discurso estabelecido no espaco publico por parte de
suas vitimas.

A partir da violagdo de aspecto essencial de sua dignidade, a estrutura dos debates
assim entabulados ndo permite que a exposic¢do de suas ideias e opinides tenha 0 mesmo valor
daquelas externadas pelos demais, ja que legitimadas manifestacfes de descrédito e
discriminatorias a eles direcionadas. Por sua vez, sem igualdade ndo se pode falar em
legitimidade, j& que a concepcdo de democracia ora adotada ndo prescinde da igualdade que
deve existir entre as pessoas para a manifestacdo no discurso publico. E é ao Estado que cabe

sair em defesa desta igualdade gque se funda no respeito a dignidade humana.

4 CONCLUSAO

No cenério dos recentes eventos de violéncia, ocorridos na Europa neste inicio de
2015, que reacenderam os debates sobre a liberdade de expresséo, o presente trabalho propds-
se a estudar o hate speech enquanto limitacdo a autonomia individual na participagdo no
discurso publico. Para tanto, analisou-se a liberdade de expressdo e seus fundamentos
principais, sua conexdo com a democracia e com a exigéncia de igualdade no discurso
publico, investigando as possibilidades do estabelecimento de limitagdes estatais a este
direito, correspondentes a vedacdo ao hate speech ou discurso do édio.

O hate speech, como manifestacdo do pensamento que corresponde ao desprezo ou
intolerdncia em face de grupos determinados por caracteristicas que os identifiguem, como
origem étnica, religido, género, e outras, resulta em violacdo a dignidade enquanto status
social basico de suas vitimas e a garantia social de igual respeito a todos os cidadaos,
compativel com um Estado Democratico cujo valor fundamental é a dignidade da pessoa
humana. Isso impede que esses grupos participem do debate publico em igualdade de
condigdes com os demais.

Tal situagdo acaba por macular a concepcao de democracia que exija, alem da nogéo
de governo da maioria, a participagdo no processo politico de todos os cidaddos em igualdade
de condicBes, 0 que € indissociavel da garantia de respeito a dignidade da pessoa humana,

conforme se argumentou. Assim, ndo se pode considerar legitima uma estrutura de debates e
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discussdes publicas que ndo vede nenhum tipo de manifestacdo, mesmo que degradante ou
violadora da dignidade de outros.

Assim, a vedacdo legal ao hate speech seria compativel com uma concepg¢édo de
democracia que dé especial valor a igualdade entre os participantes do processo politico. Pois
se pode afirmar que ndo ha igualdade sem dignidade. E que a noc¢do de dignidade comporta
uma dimensdo referente ao reconhecimento reciproco entre os individuos, 0 que exige uma
garantia social de respeito a essa dignidade. O simples fato do discurso de édio ser relevante
para quem deseja expressa-lo ndo é bastante para que haja comprometimento ou violacdo da
sua autonomia, posto que tal limitacdo a liberdade de expressdo seria legitima em prol dos
valores a serem preservados.

E necessario, no entanto, que se tenha cautela no exame de manifestacdes ofensivas.
O enquadramento destas como hate speech, de modo que seriam legitimas as restricOes
estabelecidas, na maior parte dos casos, ndo sera facil. Como exemplo, citam-se as
manifestacdes de islamofobia. Pode-se questionar, nesse passo, até que ponto a iconoclastia
serd estigmatizante do grupo social identificado com determinada religido. E certo que se
observa, hoje, na maior parte do mundo, a existéncia de sociedades plurais, em religides,
etnias, etc., mas em que momento as criticas passam, de simples ofensas, cabiveis até certo
ponto num ambiente democrético, a violagdes da dignidade de um determinado grupo?

As tarefas designadas aos juizes em matéria de direitos fundamentais, como o séo a
liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa humana, serdo, assim, com frequéncia,
delicadas e desafiadoras, o0 que envolverd a necessidade de se balancear diferentes bens e
valores na protecdo da dignidade da pessoa humana, enquanto valor axiolégico fundante do

ordenamento juridico brasileiro.
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