UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS
FACULDADE DE DIREITO

JOAO HENRIQUE ROCHA BONILLO

A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: ENTRE OS MODELOS NORTE-AMERICANO E DO
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Belo Horizonte
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
2021



Jodo Henrique Rocha Bonillo

A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: ENTRE OS MODELOS NORTE-AMERICANO E DO
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos-Graduagao em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais como
requisito para a obtengdo do titulo de Mestre em Direito.

Linha de pesquisa: “Poder, cidadania e desenvolvimento no Estado
Democratico de Direito”

Area de estudo: “Teoria constitucional, direitos humanos e instituicoes
democraticas”
Orientador: Prof. Dr. Bernardo Gongalves Alfredo Fernandes

Coorientador: Prof. Dr. Francisco de Castilho Prates

Belo Horizonte
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
2021



Ficha catalografica elaborada pela bibliotecaria Meire Luciane Lorena Queiroz - CRB-6/2233.

Bonillo, Jodo Henrique Rocha

B7151 A liberdade de expressdo e o discurso de 6dio no Supremo Tribunal
Federal [manuscrito]: entre os modelos norte-americano e do direito
internacional dos direitos humanos / Jodo Henrique Rocha Bonillo. - 2021.

Dissertagao (mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais,
Faculdade de Direito.

1. Direito comparado - Teses. 2. Brasil. Supremo Tribunal Federa 1 -
Teses. 3. Discurso de d6dio - Teses. 4. Democracia - Teses. 5. Liberdade de
expressdo - Teses. . Fernandes, Bernardo Gongalves. I1. Prates, Franscisco
de Castilho. III. Universidade Federal de Minas Gerais - Faculdade de
Direito. IV. Titulo.

CDU: 342.721




DEFESA DE DiSSERTAGAO DE MESTRADO
AREA DE CONCENTRAGAOC: DIREITO E JUSTICA
BEL. JOAD HENRIQUE ROCHA BONILLO

Aos cinto dias do més de agosio de 2021, as 15h00m, via plateforma virual,
TEUNNF-SE, €N Sess3o piibica, a Banta Examinatvra constivida de acordo com o art. 73
Winas Gerais, e das Nomnas Gerais de Pos-Graduagao da Unversidade Feteral de
Minas Gerais, integrada jpelos seguintes professores: Prof. Dr. Bemardo Goncalves
Aliredio Femnandes (orentador do candidatofUFMG): Prof Dr. Frantisoo de Castiho
Prales (UFMG); Prof. Dr. Adamo Diss Alves (UFMG) e Prof. Dr. Rafhae) Fralian Bono
(FUMEC), designades jpelo Colegiatio do Programa de Phs-Graduag3o em Dirello da
Universidade Federal de Minas Gerais, para a defesa de Disserizpao de Mestrado do
Bel. JOAQ HENRIQUE ROCHA BONILLO, malricula n® 2019862242, infilulada: “A
LIBERDADE IDE EXPRESSAO E O DISCURSO DE GDIO NO SUPRENMO TRIBUNAL
FEDERAL: ENTRE OS5 MODELOS MNORTE-AMERICAND E DD DIRENO

mmm_mmmmmmmm
breve saudagan, conteden 2o candfidaip o prazo méximo de 30 (inta) minutos para fins
de exposicao sobie o irabalho apresenitado. Em seguida, passou a jpalavia ao Prof. Dr.
Prof. Frantisco de Castiho Prales, para o inidio da amguicso, nos termos do
Regulamenio. A arguicao foi iniciada, desta forma, pelio Prof Dr. Prof Frantisco de
Gastiho Prates, seguindo-sedhe, pela ordem, os Professores Dovtores: Adamo Dias
Alves, Rafhee) Fralizri Bonilo © Bemardo Goncalves Alredo Femandes. Cada
emaﬁza@agﬁwm%pdomnﬁ&nmdeﬁﬁ%}mﬁmmm
conceln ao cantidato, tendo se verificato o seguinie resultado:

Prot. Dr. Adamo Dias Alves {UFGE)
Conceito Apraovado.- Nata 100 (cem)

FRDSTANA UE POS SRADIRCAD BN DiReiD
A SeioPaiwing, 330 - 1P sy - Cerinn- By Foirarie - 3G — Bosll- SH0O-190
Fone (G7) PR EEES - Emal infe 2escoin wing v — s /fres dieis utng e




S

1.’«1“‘
|

ONiE)
=
SN =]

|

©
o
=

A Banta Examinadoa considersu © mwﬁhm_un,éﬂﬂiﬁ&zmmm., corn notad 0z
Nada mais havendo a tratar, o Professor Douter Bernamio Gonealves Alfredo Femantes,
crientador do cantidato, agradecendo a presenca de todos, detlaon encenada a
sessao. De tudo, para constar, en, Fernanda Bueno de Qfiveim, Senvidom Piblica
Federal iviada po PPG Dirello da UFMG, mandei lavrar a presente ala, que val assmata
p=ta Banca Examinator e com o visto do candidatn.

BANCA EXAMINADORA:

AT e i A

Prof. Pr. Bethardo Gontalves Alfredo Femandes (orientador do candidatefIFNG)

Ws?éﬁ@@‘éﬁ“ ‘i”%‘

- GIENTE: Jo3o Henrigue Rocha Bonillo (Mestrando)

FROSRATA IE PAS SPANTATAD FaITEERD
M e Raitday, PIR- 11 anrden - Canin- Bekp ¥oriootie - RS - Besl- 5070 550
Farre: (37 3OO ERE - E-mat infepesBiiein simabr- hitps pes damying e



Aos meus pais, Darley e Raquel, por todo o apoio, em todas as areas da minha vida, de
meu nascimento até ao presente momento.

Ao meu avo Jodo Julio, que faleceu durante o processo de elaboragdo desta dissertagao.

A minha namorada Luisa, minha companheira durante quase a totalidade de minha
graduacdo e a totalidade de meu mestrado.

Ao professor Bernardo, que me orientou em toda a pesquisa durante estes pouco mais
de dois anos que estive no Programa de Pds-Graduagcao da UFMG, assim como todo o suporte
e conhecimento durante os dois semestres de estagio docente que participei sob sua supervisao.

Ao professor Francisco, co-orientador da presente pesquisa, por me auxiliar a lidar com
questdes tematicas as quais estava tendo dificuldade de tratar no texto da dissertagao, bem como
também pelo estagio docente que realizei sob sua supervisao no ultimo semestre.

A todos os demais, professores, amigos e familiares, componentes de extensa lista, que

de alguma maneira me ajudaram ou apoiaram durante esta jornada académica.



RESUMO

A presente dissertagdo buscara verificar se ha uma tendéncia no entendimento da
jurisdicdo constitucional brasileira no que diz respeito a liberdade de expressdo como
clausula geral e ao discurso de 6dio, no sentido de identificar as influéncias dos
modelos norte-americano e do direito internacional dos direitos humanos nas decisées
dos leading cases que versam sobre a matéria e que foram decididos pelo Supremo
Tribunal Federal. Em linhas gerais, 0 modelo norte-americano é aquele adotado pela
ordem constitucional deste pais. Demasiadamente inspirado pela doutrina liberal
classica, na qual o Estado tende a ser o maior inimigo das liberdades individuais dos
cidadaos, a Suprema Corte e os académicos afetos a esse pensamento se inclinam a
defender uma esfera protetiva a liberdade de expressao bastante vasta, de modo
considerar ilegitimas a maioria das restricdes a esse direito, principalmente quando
forem baseadas no conteudo da expressdo. Por outro lado, o modelo internacional
dos direitos humanos concebe a liberdade de expressdo nao somente como uma
forma de protegao do individuo contra o Estado, mas também como parte fundante da
democracia. Dessa maneira, perguntar-se-a a qual dessas concepgdes 0 Supremo
Tribunal Federal tende a se aproximar e em quais situagdes essa aproximacao ocorre.
Nesse caso, a hipdtese inicialmente adotada sera a de que, quanto a clausula geral
da liberdade de expressao, o STF se aproxima de pontos basilares de ambos os
modelos, enquanto tende a se aproximar do modelo do direito internacional dos
direitos humanos no que tange o discurso de édio. Por fim, referencial te6rico aqui
destacadamente utilizado sera o pensamento de Owen Fiss acerca do direito a
liberdade de expressao, em didlogo com o pensamento de outros teéricos da liberdade
de expressao, a exemplo de Ronald Dworkin, Michel Rosenfeld, C. Edwin Baker, John
Stuart Mill e Jeremy Waldron.

Palavras-chave: ‘liberdade de expressao”; “discurso de 6&dio”; “democracia”;

“Supremo Tribunal Federal”; “direito comparado”.



ABSTRACT

This essay has the scope of verifying if there is a trend in the understanding of the
Brazilian Constitucional Jurisdiction about free speech as a general clause and hate
speech in the sense of identifying the influences of the north-american and
international human rights law in leading cases decisions about this subject by
Supremo Tribunal Federal. On the whole, the north-american model is the one adopted
by the U.S. constitutional order. Over-inspired by the classical liberal doctrine, in which
the Estate itself tends to be the greatest enemy of the citizen’s individual freedoms, the
U.S. Supreme Court and the scholars attached to this thinking are about to defend a
much vaste protection field to this right in a way of considering illegitimate most of its
restrictions, mainly when these restriction are content-based. By the other hand, the
international human rights law model conceives freedom of expression not just as a
form of protection of the individual against the Estate, but also as a founding part of
democracy. In this way, will be asked which of these two conceptions the Supremo
Tribunal Federal tends to be closer of and in which situations this occurs. In this case,
the initial hypothesis will be the one which says that in the realm of freedom of
expression as a general clause, the STF aproximates itself of fundamental points of
both models, whereas the Court tends to approximate itself of the international human
rights law model in hate speech matter. Lastly, the theoretical benchmark hear
outstandingly used will be the thinking of Owen Fiss about the freedom of expression
right, dialoguing with the thinking of others scholars of free spech, such as Ronald
Dworkin, Michel Rosenfeld, C. Edwin Baker, John Stuart Mill e Jeremy Waldron.
Keywords: “freedom speech’; “hate speech”; “democracy’; “Supremo Tribunal
Federal’; “ comparative law”.
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Introduciao

A discussdo a respeito do direito a liberdade de expressdo, acerca de suas
fundamentagdes tedricas e limites a ele concernentes, ¢ algo que perpassa pelos tltimos séculos
da historia da humanidade. No Século XVII, o escritor inglés John Milton (1918), por exemplo,
Jé tecia os contornos do que seria como um embrido do direito a liberdade de imprensa nos
moldes atuais, lembrando-se que este direito pertence a esfera da liberdade de expressao lato

sensu, também conhecidas como “liberdades comunicativas”.

A liberdade de expressdao ¢ um direito constitucionalmente consagrado em diversos
sistemas juridicos, nao sendo diferente na Constituicdo Brasileira de 1988, cuja previsao se
encontra no art. 5°, IV e IX, além de no art. 220. No plano internacional, também ¢ atribuida a
liberdade de expressao extrema importancia, sendo que esse direito consta inclusive do art. 19

da Declarag¢ao Universal dos Direitos do Homem.

Desta feita, este trabalho possui o objetivo de dissertar sobre este direito, tdo caro a
nossa ordem constitucional, almejando conciliar e esclarecer as teorias justificadoras deste
direito com questdes dogmaticas. Estabelecendo dois modelos tedricos-jurisprudenciais
distintos, quais sejam, o modelo norte-americano ¢ o modelo do direito internacional dos
direitos humanos, buscar-se-4 responder a seguinte questdo-problema: de qual das duas
concepcoes atinentes a liberdade de expressao a jurisprudéncia constitucional brasileira mais se

aproxima?

A concepcao norte-americana, inspirada por uma nog¢ao deveras influenciada pelo
pensamento do liberalismo classico, entende a liberdade de expressao como uma forma de
prote¢do do individuo em relacdo ao Estado, tornando ilegitimas restricdes ao seu exercicio,
salvo raras excegdes. Por outro lado, segundo o modelo do direito internacional dos direitos
humanos, o direito a liberdade de expressdo ¢ visto ndo somente pelo espectro da liberdade
negativa, mas também como uma forma de participa¢do democratica. Além de documentos de
direito internacional preverem disposi¢des desta ordem, diversos outros ordenamentos
juridicos, tais como a Alemanha, o Canadd, a Inglaterra e a Nova Zelandia, por exemplo,

também compartilham de ideal semelhante.

No que diz respeito ao tratamento do discurso de 6dio, deriva-se uma outra discussdo,

visto que, ao passo em que na maior parte das ordens legais e no ambito internacional dos
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direitos humanos o discurso de 6dio seja entendido como nao incluido dentro da esfera protetora
do direito a liberdade de expressao, nos Estados Unidos o entendimento vigente, estabelecido
por meio do precedente Brandemburg v. Ohio (1969)' é oposto a esta visio. Assim sendo,
segundo este modelo, o Estado ndo teria legitimidade de limitar o discurso de 6dio baseado

apenas no conteudo da mensagem.

O principal referencial tedrico a ser utilizado ¢ o pensamento de Owen Fiss que,
apesar possuir nacionalidade norte-americana, aproxima-se mais do modelo internacional dos
direitos humanos, pensando a liberdade de expressdo além da mera liberdade negativa seus
compatriotas normalmente pugnam, sendo este direito também parte fundamental para uma
democracia qualitativa. Ainda segundo o autor, disto decorreria que o direito a liberdade de

expressao ensejaria uma atuacao positiva do Estado, a fim de garanti-la (FISS, 2005, p. 25):

Nos temos que aprender a aceitar esta verdade cheia de ironia e contradi¢do: que o
estado pode ser tanto um inimigo como um amigo do discurso, que pode fazer coisas
terriveis para desestabilizar e minar a democracia, mas também fazer coisas
extraordinarias para fortalecé-la.

Utilizando esta ideia como mote central, serdo propostos dialogos com outros
pensadores deste direito, a exemplo de Ronald Dworkin, Michel Rosenfeld, C. Edwin Baker,
John Stuart Mill e Jeremy Waldron. Ressalva-se que este dialogo muitas vezes tera teor critico,

posta a visivel incompatibilidade de determinadas proposicdes teoricas.

Apobs expor ambos os modelos para fins de comparagdo, almejar-se-a4 relacionar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, destacando-se casos considerados leading cases
em matéria de liberdade de expressao, com as fundamentagdes tedricas e questdes
constitucionais dogmaticas sustentadas nestes dois grandes modelos ja estabelecidos, a fim de
se verificar a existéncia (ou a inexisténcia) de tendéncias nas decisdes do Tribunal sobre o tema,
bem como a sua evolug¢do (em sentido cronoldgico, ndo axiolégico) e a correlagdo entre todas
estas questdes e propria liberdade de expressao no contexto juridico brasileiro. Todavia, devido
a especificidade da problematica do discurso de 6dio, serdo feitas, aprioristicamente, duas
andlises distintas, uma primeira esmiu¢ando decisdes que versaram a respeito da liberdade de
expressao como clausula geral, e uma posterior, acerca de questdes envolvendo discurso de
odio. Estas analises feitas, a principio, de forma compartimentada, serdo postas conjuntamente

no capitulo final da dissertacdo, tendo em vista o objetivo geral da pesquisa de se compreender

1395 U.S. 444 (1969).
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se ha uma tendéncia do Supremo Tribunal Federal seguir o modelo norte-americano ou o

modelo do direito internacional dos direitos humanos.

A pesquisa aqui realizada pertence a vertente juridico-dogmatica (GUSTIN, 2002), visto
que trabalhara com elementos internos ao ordenamento juridico nacional, tais como o
constitucional direito a liberdade de expressdo e as decisdes do Supremo Tribunal Federal

concernentes a esse direito.

Este escrito terd duas diferentes abordagens, uma primeira do género teodrico, que
analisard os argumentos teoricos acerca dos dois grandes modelos concernentes a interpretacao
do direito a liberdade de expressdo, bem como conceituaré as ideias de “liberdade de expressao”
e “discurso de 6dio”; e uma segunda parte empirica, de andlise de relevantes decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, assim como também da Suprema Corte Norte-

Americana, da Corte Interamericana e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Dessa feita, a pesquisa sera uma amalgama entre o modelo juridico-descritivo
(GUSTIN, 2002), visto que se analisara as decisdoes do STF acerca do assunto e a sua
aproxima¢ao a algum dos modelos citados (ou a ambos), juridico-prospectivo, tendo em
consideracdo que também sera almejado visualizar uma tendéncia no entendimento deste
tribunal constitucional e, por fim, também comparativo, na medida em que serdo comparadas a
jurisprudéncia do STF e o direito constitucional patrio com decisdes de outras cortes
constitucionais e internacionais € ordenamentos constitucionais externos. A analise destas

fontes de pesquisa sera qualitativa

Outrossim, para que se consiga alcancar os objetivos finais almejados pelo trabalho,
conceituagdes preliminares devem antes ser realizadas. No primeiro capitulo serdo expostas as
principais justificativas utilizadas para se fundamentar o direito a liberdade de expressdo, nos
moldes da classificacdo elaborada por Michel Rosenfeld (2005) e adotada pelo presente
trabalho. Posteriormente, também se conceituara os modelos norte-americano e do direito
internacional dos direitos humanos, buscando apontar os principios fundantes destas duas
concepgdes, bem como decisdes e dispositivos constitucionais e legais que tratam de liberdade

de expressao.

A andlise comparativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com os dois
grandes modelos citados comegara no segundo capitulo. Entretanto, preliminarmente, sera
objeto de estudo a evolugdo da liberdade de expressdo enquanto direito fundamental no

ordenamento brasileiro, levando em consideracdo a forma com que todas as Constituigdes
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brasileiras a previram em seu texto e também como a jurisprudéncia a interpretava. A razdo do
escrutinio deste direito reside na caracteristica da historicidade, qualidade atribuida aos direitos
fundamentais. Apos isto, serdo analisadas as decisdes do STF correspondentes ao HC
83.996/RJ, as ADPF 130 ¢ 548, bem como também as ADIs 4.451 ¢ 4.815. A analise feita ira
além da mera comparacao das decisdes com os dois grandes modelos atinentes a liberdade de
expressao, visto que os julgados também serdo utilizados como catalisadores para que se discuta
outras questoes ligadas a este direito: restricdo da expressao com base em seu modo, tempo e

lugar; liberdade de imprensa; critica a autoridades e figuras publicas, etc.

O terceiro capitulo adentrard a muitas vezes polémica questdo do discurso de 6dio. Em
um primeiro momento, antes de se adentrar a analise do HC 82.424/RS e da ADO 26, os dois
grandes leading cases da jurisprudéncia constitucional brasileira acerca desta tematica, sera
necessario conceituar a no¢ao de discurso de ddio a ser utilizada nesta pesquisa. Em um segundo
momento, j& quando do escrutinio do HC 82.424/RS, também serd esmiucado e definido um
conceito para revisionismo historico, estabelecendo as similaridades e diferengas desta pratica
em relagdo ao discurso de 6dio propriamente dito, a fim de se justificar o porqué de um

tratamento semelhante as duas figuras.

A escolha destes casos para a presente analise levou em conta a relevancia da matéria
tratada, a densificagdo normativa desenvolvida na decisdo e a atengdo dada pela doutrina as
decisdoes. Na ADPF 130, por exemplo, pode-se dizer que sua decisdo melhor desenvolveu o
conceito de liberdade de expressao pds-1988; a ADI 4.815 tragou limites entre a liberdade de
expressao, de informacao e a privacidade de individuos; e foi no HC 82.482/RS que o Supremo
Tribunal Federal desenvolveu o conceito de racismo vigente no ordenamento patrio. Noutro
giro, as decisdes do HC 83.996/RJ, da ADI 4.451, da ADPF 548 e da ADO 26 também tratam
de temas relevantes dentro do escopo da liberdade de expressao, sendo que nelas foram tratados,
respectivamente, a questdo de restri¢io com base no modo, tempo e lugar?, a critica a candidatos
a cargos eleitorais® (ADI 4.451 e ADPF 548) e a tenso entre a vedacdo do discurso de 6dio,
tendo como base justamente o precedente do HC 82.482/RS, e a possibilidade de que o Poder

Judiciario (no caso, o STF) tenha invadido a competéncia do Poder Legislativo.

Ao fim e ao cabo, sera feita uma comparagao agregada de todas as decisdes para enfim

verificar se o Supremo Tribunal Federal se aproxima mais de um dos modelos ou quando o

2 Ressalta-se, porém, o fato do HC 83.996/RJ ndo ter ido a Plenario.
* Guardando semelhangas com o paradigmatico caso do direito norte-americano Sullivan v. New York Times. A
ver: Capitulos 1.2,2.3 e 2.4.
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Tribunal se aproxima de um dos modelos. Sdo variadas as hipdteses decorrentes desta
verificacdo, visto que esta comparagao ndo ¢ dicotomica ou maniqueista, mas sim de gradagao.
Ou seja, a pesquisa ndo buscard responder a questdo-problema apenas “encaixando” a
concepedo do direito a liberdade de expressdao conforme ocorre no Brasil a um dos dois grandes

modelos, mas também verificando em que grau a proximidade com os modelos ocorre.
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1. OS MODELOS ATINENTES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1 O que é a liberdade de expressao?

Antes de se fazer qualquer considera¢do ou andlise acerca do direito a liberdade de
expressao, seja da legislagdo dos mais diversos ordenamentos juridicos ou da jurisprudéncia
consolidada nas cortes constitucionais de diferentes paises, deve-se definir este distico
denominado “liberdade de expressdao”, muitas vezes evocado como uma garantia da

individualidade. Porém, poderia a ideia de liberdade de expressdo ir além desta no¢ao?

Pois bem, preliminarmente, deve-se se atinar para o fato de que a liberdade de expressao
ndo € um género per si, mas sim uma espécie de um género maior chamado de “liberdades
comunicativas™®, género este que engloba, além da liberdade de expressdo, outras formas de
exercicio da liberdade, tais como a de imprensa, de pensamento, religiosa, académica, de

associa¢do, de reunido, além de varias outras.

O ser humano ¢ um ser vivo que carece de satisfazer determinadas necessidades
primordiais. Essas necessidades ndo se limitam as de questao fisiologica, tais como se alimentar
e dormir, mas compreende diversas outras atividades de cardter mais complexo, porém,
igualmente importantes. Nesse rol de necessidades, pode-se incluir a questdo da necessidade
humana de se expressar, de se comunicar. Ao destacar a imprescindibilidade da comunicagao
para a vida humana, o teérico Desmond Fischer traga a importancia do aspecto comunicacional

presente na propria vida (FISCHER, 1984, p. 18):

A vida depende de comunicagdo. As reagoes quimicas dos elementos da mais simples
célula, a atividade nuclear do atomo, a transmissdo da for¢a da vida — tudo exige
alguma forma de comunicagao. (...).

A comunicagdo é necessdria para o individuo. Uma pessoa se conhece a si mesma
somente em fungdo de outras pessoas: como filha de alguém, pai, amigo, inimigo. Se
fecharmos um bebé, privando-o de todo contato humano durante anos, o adulto, em
liberdade, ndo sabera quem ele ou ela é. Somente pelo inter-relacionamento —
comunicagdo — com outros uma pessoa conhecerd a personalidade dele ou dela.

A comunicagdo é também a base da sociedade. Os individuos precisam dela para
viverem juntos. Sem ela ndo poderd haver cooperagdo, paz. A comunidade depende
de comunicagoes.

4 José Gomes Canotilho se utiliza também da expressdo “liberdade de expressdo latu sensu” para designar as
liberdades comunicativas como um todo e “liberdade de expressdo sctricto sensu” ao se referir ao direito a
liberdade de expressdo (CANOTILHO et al., 2017, p. 29)
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Fischer parte, portanto, de uma ideia tanto bioldgica, quanto social, do que seria a
“comunicacdo” para tracar a sua importancia a vida humana. Reduzindo fisicamente a
comunicacdo desde as pequenas relagdes entre os atomos que ddo forma a realidade até a

compreensdo dela como uma necessidade ao mesmo tempo autonémica e social.

Sendo, portanto, um elemento fundamental e indissociavel da vida humana, ndo ¢ de se
surpreender o fato de a expressdao humana vir a ter repercussdes de natureza juridica. Dessa
feita, também nao ¢ surpreendente o direito a liberdade de expressdo estar consagrado em
diversas ordens constitucionais ao redor do globo, tal como ¢ garantida na Constituicao
Brasileira de 1988, assim como também o ¢ em tratados, convengdes ¢ demais instrumentos

juridicos internacionais.

Ja discutida a sua imprescindibilidade para a vida humana, questiona-se: quais os
fundamentos tedricos para que se defenda o direito a liberdade de expressdo ou, em outros

casos, até mesmo a regulacao da expressividade humana?

Renomado estudioso do tema “liberdade”, o fildsofo do direito norte-americano Ronald
Dworkin, contrariamente a Thomas Jefferson, “Pai-Fundador” (founding father) e terceiro
presidente dos Estados Unidos, nega que haja um direito geral a liberdade (DWORKIN, 1978,
p. 266). Para isso, ele evoca o classico argumento de que alguém nao pode dirigir pela
contramao em uma determinada avenida, nao possuindo liberdade para tanto, bastando e
podendo, nesse tipo de caso, o Estado vir a limitar a liberdade do individuo e assim negar a

plena generalidade deste direito (DWORKIN, 1978, p. 269).

Como dito, para Dworkin, ndo ha um direito geral de liberdade. Todavia, o autor entende
que, em vez deste direito geral de liberdade, hd direitos fundamentais as liberdades,
desenvolvendo seu raciocinio principalmente a partir de sua concepgao de dignidade humana.
Esta concepcdo se baseia na conciliagdo entre os principios da igualdade e da liberdade,
apresentando-se em duas dimensdes, quais sejam: a) o reconhecimento da igual importancia de
todos os projetos de vida individuais; e b) a protecdo da autonomia individual para que o

individuo possa entdo buscar realizar seu projeto de vida.

Sobre a discussdao promovida por Dworkin acerca da inexisténcia deste suposto direito

geral de liberdade, ensina-nos o professor Daniel Sarmento (2016, p. 160):
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Ronald Dworkin também refutou a existéncia de um direito geral de liberdade,
ironizando o absurdo que seria conceber como direito fundamental a possibilidade
de trafegar pela contramdo de uma avenida movimentada. Para Dworkin, ndo existe
um direito a liberdade, mas, sim, direitos fundamentais a liberdades. Essas liberdades
especialmente protegidas seriam aquelas que decorrem do imperativo de tratar todas
as pessoas com o mesmo respeito e consideracdo. O tratamento respeitoso importa
em reconhecer um direito igual para cada pessoa de fazer as suas escolhas de vida,
que ndo pode ser tolhido apenas porque a sociedade desgosta dessas escolhas.
Apenas essas liberdades especialmente importantes podem ser concebidas como
verdadeiros trunfos diante de metas coletivas.

Da explicagdo a nos fornecida pelo professor Daniel Sarmento, depreende-se que a
justificacao de Dworkin para o direito a liberdade de expressao ¢ de cunho moral. O jusfilosofo
norte-americano, nesse sentido, divide as justificativas para a protegado a liberdade de expressao
em dois grandes grupos, o primeiro formado pelas de carater instrumental, enquanto que o
segundo grupo seria composto pelas justificativas de carater moral, tal como a realizada pelo
proprio autor. A teoria desenvolvida por Dworkin pertence ao segundo grupo, ndo porque a
liberdade de expressdo pode ajudar o Estado e/ou seus cidaddos a atingir um determinado
objetivo ou por qualquer outro motivo dito utilitarista, mas porque considera esta liberdade

como valorosa em si mesmo.

O valor intrinseco a liberdade de expressdo decorre, como ja salientado, da sua
concepcao de dignidade humana, na medida em que, sendo todos os projetos de vida igualmente
importantes e tendo cada individuo autonomia para seguir o seu proprio, o Estado estaria
escolhendo determinados projetos de vida em detrimento de outros quando limitasse a liberdade
de expressao com base no contetido desta, ignorando assim a responsabilidade moral de seus
cidaddos, pressuposto basico de qualquer sociedade politica que se considera justa. Nas palavras

do proprio autor (DWORKIN, 2006b, p. 318-319):

Os advogados e juristas constitucionais propuseram muitas justificativas diferentes
para o dispositivo da liberdade de expressdo e da liberdade de imprensa. A maioria
delas, porém, se enquadra numa ou noutra de duas grandes categorias. Na primeira
categoria, a liberdade de expressdo tem uma importancia instrumental, ou seja, ndo
é importante porque as pessoas tém o direito moral intrinseco de dizer o que bem
entenderem, mas porque a permissdo de que elas o digam produzird efeitos benéficos
para o conjunto da sociedade.

()

O segundo tipo de justificagdo da liberdade de expressdo pressupde que ela é
importante ndo so pelas consequéncias que tem, mas porque o Estado deve tratar
todos os cidaddos adultos (com exce¢do dos incapazes) como agentes morais
responsdveis, sendo esse um traco essencial ou “constitutivo” de uma sociedade
politica justa. Essa exigéncia tem duas dimensoes. Em primeiro lugar, as pessoas
moralmente responsaveis fazem questdo de tomar suas proprias decisoes acerca do
que é bom ou mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou falso na justica ou
na fé. O Estado ofende os seus cidaddos e nega a responsabilidade moral deles
quando decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir opinides que
possam persuadi-los de convicgoes perigosas ou desagradaveis. SO conservamos
nossa dignidade individual quando insistimos em que ninguém — nem o governante
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nem a maioria dos cidaddos — tem o direito de nos impedir de ouvir uma opinido por
medo de que ndo estejamos aptos a ouvi-la e ponderd-la.

O jurista Michel Rosenfeld também faz uma divisdo acerca das justificativas para que
se exista um direito a liberdade de expressao. Em vez de uma distingdo dicotdomica, como faz
Dworkin, Rosenfeld separa as justificativas em quatro diferentes grupos, quais sejam
(ROSENFELD, 2005, p. 163)°: a) o contrato social; b) a busca da verdade; c¢) a democracia; e

d) a autonomia pessoal.

A primeira dessas justificativas € o contrato social. Em suma, para os defensores desta

concepcao, “as institui¢des politicas fundamentais devem ser justificadas nos termos de um

~

acordo, real ou hipotético, entre todos os membros da sociedade em questao” (ROSENFELD,

2005, p. 164).

Rosenfeld compara categoricamente a justificativa do contrato social com a terceira
justificativa por ele elencada, a justificativa democratica, estabelecendo semelhangas e
distingdes entre elas. Para o autor, estas duas justificativas seriam consonantes na ideia de
“intercambio e livre discussdo de ideias” (ROSENFELD, 2005, p. 164), mas se divergiriam
quanto a possibilidade de a justificacao por meio do contrato social ndo poder excluir ex ante
nenhum ponto de vista ou visdo de mundo, mesmo se incompativel com o regime democratico

(ROSENFELD, 2005, p. 164):

Como ocorre com a justifica¢do a partir da democracia, na justificagdo a partir do
contrato social existe a necessidade de um intercambio e discussdo livre de ideias. A
diferenciacdo em relagdo a justificacdo a partir da democracia, no entanto, é que o
contrato social ndo pode excluir, ex ante, nenhum ponto de vista que, embora
incompativel com a democracia, poderia ser pertinente para a decisio de um
participante do contrato social de adotar as instituicoes fundamentais do sistema de
governo, ou aceitar qualquer forma particular de organizagdo politica.
Consequentemente, a justificacdo a partir do contrato social parece exigir certa
tolerancia para com o discurso de odio, quando ndo em forma, ao menos em
substancia®.

5 Apesar de citar estes quatro grupos como bases filosoficas fundantes da liberdade de expressdo nos Estados
Unidos, pode-se entende-las também como justificativas do direito a liberdade de expressdo de maneira
generalizante.

€ No original: “Como ocurre con la justificacion a partir de la democracia, en la justificacién a partir del contrato
social existe la necesidad de un intercambio y discusion libre de ideas. A diferencia de la justificacion a partir de
la democracia, sin embargo, el contrato social no puede excluir, ex ante, ningun punto de vista que, aunque
incompatible con la democracia, podria ser pertinente para la decision de un participante del contrato social de
adoptar las instituciones fundamentales del sistema de gobierno o aceptar cualquier forma particular de
organizacion politica. En consecuencia, la justificacion a partir del contrato social parece exigir cierta tolerancia
del discurso del odio, cuando no en forma, al menos en sustancia”.
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A segunda justificacdo do direito a liberdade de expressdo trazida por Michel
Rosenfeld ¢ a da “busca pela verdade”. A fundacdo da busca pela verdade como o que
justificasse a liberdade de expressdo pode ser expressa na ideia de que existirdo juizos e
convicgdes divergentes na sociedade e estes, inevitavelmente, entrardo em conflito. Diante
disso, os melhores juizos e convic¢des tenderdo a prevalecer diante dos mais fracos, assim
atingindo a verdade (ou ao menos chegando perto de atingi-la). Todavia, nenhum ponto de vista
deve ser cerceado durante este processo, pois deve ser dada a todos a possibilidade de contribuir
com o debate. Verifica-se que € dessa linha de pensamento que surge a premissa do “livre
mercado de ideias” (free marketplace of ideas), tdo cara a Suprema Corte dos Estados Unidos,

bem como também a determinados filosofos e juristas.

Este pretexto de defesa da liberdade de expressao como forma de se buscar a verdade
foi primeiramente idealizado pelo escritor inglés John Milton em meados do Século XVII. Em
sua obra “Areopagitica” (1918), Milton critica o Parlamento de seu pais (Inglaterra) por exigir
uma autorizacao prévia para que qualquer escrito pudesse ser publicado 14, o que, para o autor,
seria um ato de censura e que somente através de um meio em que nao ha coercao estatal sobre

os individuos € que se poderia chegar a verdade.

O filosofo utilitarista John Stuart Mill (1964) ¢ conhecido como sendo um dos maiores
defensores da referida linha de pensamento. Para este filosofo, a liberdade de expressao e a
censura teriam valores opostos, sendo a primeira uma forma legitima e til de se encontrar a
verdade, maximizando a felicidade da sociedade, enquanto a censura estatal teria efeitos
contrarios, sendo contraproducente nesse sentido pois impede que alguém se manifeste e assim
estimule o debate das ideias, tornando a verdade mais proxima de se atingir. Mill também
afirma que a garantia de livre expressao deve ser garantida a um individuo porque, mesmo que
se trate de uma convic¢ao considerada “errada” pelas razdes de que nunca se sabe se uma
opinido esta real e completamente equivocada e, ainda, a exposi¢do de uma convicgao “errada”

permite que esta seja confrontada na esfera dos debates e assim exposta perante a sociedade.

Em suma, Mill propde que as ideias sejam livremente expostas e defendidas na esfera
dos debates, mesmo que tais ideias sejam aparentemente equivocadas ou impliquem em
opinides que sejam consideradas grotescas por uma parte da sociedade. Contudo, a
manifestacdo de ideias ndo ¢ plena e totalmente livre, a despeito de sua consideravel amplitude.
Como excecdo a sua linha geral de pensamento, Stuart Mill entende que um individuo, quando

exercitar a sua liberdade de expressdo, ndo pode exercer o seu direito de modo a,
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injustificadamente, causar lesdo ou dano a um outro individuo (MILL, 1964, p. 140-141),

podendo, porém, “incomoda-lo”.

A razdo de Mill excetuar do livre exercicio da liberdade de expressao a lesdo a direitos,
mesmo ndo sendo um autor contratualista, reside no fato de que o Estado fornece aos seus
cidaddos infraestrutura e determinados beneficios, cabendo-lhe exercer uma contrapartida, qual
seja esta, a de que um individuo ndo venha a exercer o seu direito de modo a lesar

injustificadamente outro individuo (MARTINS, 2019, p. 25-26).

Defensor de uma concepgao de liberdade de expressao talvez ainda mais permissiva
do que a concebida por Mill, o norte-americano C. Edwin Baker, cuja teoria sobre o tema tem
como base fundante a autonomia individual e a critica da busca por uma suposta verdade
objetiva, questiona esta excecao existente na teoria daquele, afirmando que falta critério para
definir quando hé o dano (karm) a outro, como no caso evidente de lesdo a direitos individuais,
e quando ha apenas o incomodo (concern). Nas palavras do proprio critico (BAKER, 1989, p.
73):

Apesar do difundido apelo do argumento de Mill, falta-lhe critério para determinar
quando o comportamento de uma pessoa causa “‘dano a outros” ou quando a forma
de agir da pessoa “incomoda outros”. Se “sentir-se lesado” ou ser negativamente
“afetado” pela interagdo de alguém conta como critério para “dano” ou, para
propriamente, “incomodo”’, entdo qualquer ag¢do, ndo importando o qudo privado o
seu cardter pode dizer respeito a outros, pode causar dano a outros. Tanto o insulto
racista’, quanto contar o final de um filme pode causar dano a um ouvinte. Difamar
ou reclamar sobre os romances do ouvinte pode causar dano a um terceiro. De fato,

qualquer discurso que influencia um ouvinte pode causar dano a um terceiro®.

Para Baker, a verdade deveria entdo ser objetiva ou possivel de ser descoberta para que
a teoria do livre mercado de ideias, que ¢ praticamente uma releitura da teoria de Mill, possa
ser dotada de coeréncia. Somente dessa forma, existindo uma verdade objetiva que corresponda
a uma realidade também objetiva, uma discussdo entre duas afirmagdes sobre qual a mais

acurada a respeito dessa verdade objetiva poderia, eventualmente, evidenciar os erros da

afirmacdo falsa e resultar na sua rejeicdo (BAKER, 1989, p. 6).

7 O insulto racista é colocado dessa forma na argumentagdo de Baker porque, tanto em sua teoria, quanto na de
Mill, deveria estar englobado na protecao a liberdade de expressao.

8 No original: “Despite the widespread appeal of Mill's argument, it lacks criteria for determining when a person's
behavior "harms" others or when a person's manner of acting "concerns others." If "feeling harmed" or having
one's interactions with others unfavorably "affected" count as criteria for "harm" or for being properly
"concerned,"” then any action, no matter how privately undertaken, can be of concern to others, can harm others.
Both the racist insult and telling the end of the movie can harm the listener. Libel or winning the listener's romantic
affections can harm a third party. In fact, any speech that influences a listener can cause harm to a third party
who does not like the change in the listener”.
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Além disso, outro problema destacavel do conceito livre mercado de ideias ¢ o fato de
que ideias que sejam promovidas de uma forma melhor ou mais frequente do que outras
tenderdo, também, a adentrar com maior facilidade as faculdades racionais das pessoas
(BAKER, 1989, p. 7). Em outras palavras, haveria um risco de afirmag¢des correspondentes a
“verdades” serem suprimidas por afirmagdes falsas dentro do livre mercado de ideias caso estas
ultimas fossem melhor promovidas nesse contexto. Seria um caso em que a quantidade se

sobreporia a qualidade.

Contudo, estes aspectos necessarios para que o livre mercado de ideias funcione
adequadamente como um modelo que justifique o direito a liberdade de expressdo nao
correspondem a realidade. Primeiramente, Baker destaca que a verdade nao ¢ objetiva e
estanque, mesmo nas ciéncias naturais (BAKER, 1989, p. 12). Na concepcao deste autor, as
teorias sao modelos explicativos que servem para responder problemas, sendo que algumas
teorias mais novas podem, inclusive, falhar em questdes que uma velha teoria pode melhor
responder. Sendo assim, saber “qual teoria fornece a melhor compreensdo ou conhecimento
depende de como nos valoramos o que cada uma delas faz, ndo por meio de uma métrica

objetiva®” (BAKER, 1989, p. 12).

Inexistindo para Baker uma verdade absoluta que possa ser encontrada, o autor norte-
americano propde que tal compreensao objetivista seja substituida pela compreensao de que as
pessoas, individualmente ou de maneira coletiva, preferem criar do que descobrir as suas
proprias perspectivas (BAKER, 1989, p. 13). Esta defini¢ao de Baker se encontra dentro do
escopo de sua teoria acerca da autonomia pessoal como passivel de justificar um direito a

liberdade de expressao.

O segundo ponto exposto por Baker e por ele também criticado ¢ a possibilidade de uma
afirmagao ndo-verdadeira, melhor e mais frequentemente promovida, prevalecer sobre uma
afirmacao verdadeira dentro do &mbito no livre mercado de ideias. A forma com que tal risco
poderia vir a ser evitado € se as pessoas fossem racionais a ponto de ignorar todos os estimulos
fornecidos pela propagacao da afirmacao ndo-verdadeira, eliminando assim a distor¢ao causada
no livre mercado de ideias. A critica de Baker a esse ponto ¢ baseada na marginalizacdo das
respostas emocionais e irracionais das pessoas em detrimento de uma racionalidade utdpica,

indo de encontro as teorias psicanalistas e comportamentais (BAKER, 1989, p. 15).

® No original: “...which theory provides the most insight or knowledge depends on how we value what each does,
not on any objective measurement”.
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Por fim, apds expostos estes dois pontos de destaque da ardua critica feita por C. Edwin
Baker ao livre mercado de ideias, o autor conclui que este modelo apenas favorece os grupos
sociais dominantes, visto que estes tém mais acesso ao free marketplace of ideas e podem

restringir oportunidades para que outros grupos participem do debate publico (BAKER, 1989,
p. 15).

Como mencionado, C. Edwin Baker e John Stuart Mill sdo arduos defensores da
liberdade de expressdo. Nao obstante advogarem nesse sentido, a base fundante deste direito
difere para ambos os pensadores: enquanto Mill concebe instrumentalmente a liberdade de
expressao, como uma forma para se alcancar a verdade, Baker a visualiza por uma 6tica mais
proxima da justificacdo moral, conforme a classificacdo proposta por Ronald Dworkin,
considerando-a como um exercicio de autonomia pessoal que deveria estar fora da esfera
regulatdria do Estado. Apesar disso, ressalta-se que o segundo ponto criticado por Baker quanto
ao marketplace of ideas € uma justificativa, novamente dentro do escopo classificatorio de

Dworkin, de carater instrumental.

Todavia, apesar das criticas contundentes nao s6 de Baker, mas como de diversos outros
teoricos'?, incluindo tedricos mais relativistas no que tange o direito a liberdade de expressio
como o neozelandés Jeremy Waldron!!, é inegavel que o modelo do livre mercado de ideias ja
esta presente no imaginario jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos. Conforme
sera melhor debatido no tépico dedicado ao modelo norte-americano de protecao a liberdade
de expressao, a referida concepgao ja foi incorporada a jurisprudéncia constitucional do pais ha
mais de um século, 14 incorporada inicialmente pelo Justice Oliver Wendell Holmes'?, apesar
de determinadas mudangas de paradigmas em alguns assuntos que a envolvem, no sentido de
proteger o direito a liberdade de expressao garantido pela Primeira Emenda da Constitui¢ao dos
Estados Unidos, exceto em determinados casos dotados de especificidade, a exemplo da
doutrina do “clear and present danger” (perigo claro e imediato). A fundamentag¢do para essa

defesa extremamente ampla da liberdade de expressdo para a Suprema Corte dos EUA ¢,

10 BRIETZKE, Paul. H. How and Why the Marketplace of Ideas Fails. Valparaiso University Law Review, v.
31, n. 3, p- 951-969, 1997. Disponivel em: <
https://scholar.valpo.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1846&context=vulr>. Acesso em: 23/07/2020.

' WALDRON, Jeremy. The Harm In Hate Speech. Cambridge, Estados Unidos: First Harvard University Press,
2012.

12 ROSENFELD, Michel. El Discurso de Odio en la Jurisprudencia Constitucional: Analisis comparativo.
Pensamiento Constitucional, v.11, n.l1, P 153-198, 2005. Disponivel em:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/7681/7927. Acesso em: 02/07/2020.
P. 164.
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justamente, que ela ndo deve ser suprimida pois quanto mais amplo o debate, mais perto a

verdade estard (ROSENFELD, 2003, p. 164).

Apds exposta a segunda forma de justificacdo levantada por Rosenfeld, assim como as
vastas criticas que tal justificativa provoca no meio académico, apesar da constante
incorporagao por parte da Suprema Corte dos Estados Unidos, passar-se-4 agora para a analise
da terceira justificativa, qual seja, a democracia como fundamento do direito a liberdade de
expressao. Em suma, Michel Rosenfeld pugna que esta fundamentagdo se lastreia na ideia de
que a liberdade de expressao ¢ elemento indispensdvel para o governo democratico e, portanto,

deveria ser garantida como direito aos membros (ROSENFELD, 2003, p. 163).

A liberdade de expressdo ¢, conforme a quase unanime doutrina, parte essencial de
qualquer sociedade que se pretenda democratica. Todavia, questiona-se, apesar dessa sua
funcdo primordial em contextos democraticos, o direito a liberdade de expressao pode ser

justificado com base na propria democracia.

O jurista norte-americano James Weinstein, ao propugnar pela defesa da democracia
como forma de se justificar o direito a liberdade de expressao, parte de uma subdivisdo em dois
requisitos democraticos basicos para expor sua argumentacao: a soberania popular e o direito

de cada cidadao de participar da tomada de decisdao (WEINSTEIN, 2009a, p. 25).

Tendo o governo sua legitimidade por meio do povo e, portanto, sendo o mesmo povo
sua autoridade, um cidadao que faca parte do Estado teria o direito de participar do processo de
tomada de decisao em uma democracia. Quando ha um cerceamento estatal da liberdade de
expressao, estes dois requisitos democraticos propostos por Weinstein sdo, em sua esséncia,
violados. Primeiramente, citando o “‘founding father” e ex-presidente dos EUA James Madison,
Weinstein rememora-nos que (MADISON, James apud WEINSTEIN, James, 2009a, p. 26) “o
poder de censurar é do povo em relagdo ao Governo, ndo do Governo em relagdo ao povo”'3.
Depreende-se de tal articulacdo que, em primeiro lugar, o Estado ndo teria legitimidade em
censurar o seu povo, pois dele que decorre qualquer pretensio legitima de democracia que este
Estado possa querer. Segundo, ao censurar um Unico cidaddo de modo a impedi-lo de participar
do processo publico de tomada de decisdo, novamente o Estado estaria se auto prejudicando em

suas pretensdes democraticas. Para Weinstein, isso seria um Estado agindo como uma

“autocracia legitima”, utilizando suas proprias palavras (WEINSTEIN, 2009a, p. 28).

13 No original: “the censorial power is in the people over the Government, and not in the Government over the
people”.
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A argumentacdo de James Weinstein em varios pontos se assemelha com a que Ronald
Dworkin propde como defesa da liberdade de expressdo. O primeiro dos principais pontos de
convergéncia ¢ o fato de o povo que legitima o Estado e este, se pretende se dizer democratico,

deve promover o autogoverno de forma coletiva por seus cidadaos.

Outro importante ponto de convergéncia entre a teoria dos dois autores ¢ a questdo da
legitimidade das leis. Para ambos os autores uma lei que seja feita de uma maneira pela qual
cidaddos legitimos foram impedidos de participar do debate a ela atinente seria ilegitima. O
direito de participacdo no debate publico iria, portanto, muito além do breve exercicio do

sufragio, devendo os cidadaos participarem como ativos e iguais (DWORKIN, 2011, p. 510).

E inevitavel a inferéncia da justificativa da protegdo da liberdade de expressdo com base
na defesa da democracia ser um argumento politico. Sendo assim, diante dessa esfera do direito
a liberdade de expressdo baseado na prote¢ao aos pressupostos democraticos basicos de um
Estado, hd também uma corrente doutrinaria que entende que, apesar de essencial, tal protecao

deveria ser mais restritiva, abrangendo somente o que seriam os discursos politicos.

Como grande exemplo da corrente doutrinaria acima referida, o norte-americano
Alexander Meiklejohn, em sua obra “Political Freedom: The Constitutional Powers of the
People” (1965), defendeu a tese de que a Primeira Emenda da Constituicao Norte-Americana
era absoluta em sua proibicdo de restricoes a liberdade de expressdo. Todavia, a Primeira
Emenda somente poderia vedar restrigdes aos discursos considerados politicos, ndo avangando
para uma protecao de todo e qualquer tipo de discurso, tal como a grande maioria dos teoricos

norte-americanos que escreveram sobre o tema defendem.

Com o passar do tempo, Meiklejohn foi aumentando o que estaria no escopo de protecao
da Primeira Emenda como discurso politico dentro de sua teoria: “artes, ciéncias, humanidades,
assim como qualquer outra expressao que acrescente nossa capacidade de sabia e humanamente
nos autogovernarmos'*” (BAKER, 1989, p. 26). Entretanto, Meiklejohn nunca considerou que
outros discursos seriam passiveis de prote¢do constitucional, apenas alargou o seu conceito de

“discurso politico” para abarcar novas possibilidades.

C. Edwin Baker, ja citado como um grande expoente da defesa da liberdade de
expressdao com base na autonomia pessoal e também grande defensor do exercicio desse direito

de forma praticamente irrestrita, critica a ideia de que a Primeira Emenda somente diz respeito

4 No original: “(...)arts, sciences, and humanities as well as any other expression that aids our capacity wisely
and humanely to govern ourselves”.
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ao discurso considerado politico. Primeiramente, para o autor, ¢ extremamente dificil de se
estabelecer o que ¢ um discurso efetivamente politico, podendo haver escopos mais abrangentes
(Alexander Meiklejohn) ou mais restritos (Robert Bork). Nesse sentido, Baker ainda assevera
que o valor do livre discurso (“free speech’) ¢ um valor diferente e independente da democracia,

nao podendo, portanto, esta servir como escopo justificativo daquele (BAKER, 1989, p. 14).

Sendo o grande defensor de uma liberdade de expressdo o quao ampla ela seja possivel,
resta inexoravel uma critica desse autor a concepg¢do proposta por Robert Bork.
Resumidamente, para este ultimo autor: 1) o discurso protegido deve ter uma funcdao que o
distingue de todas as outras atividades humanas; 2) esta fungao do discurso ¢ habilidade de lidar
explicita e diretamente com politica e o governo; 3) dessa maneira, “um juiz de principios”
somente pode proteger o que seja explicita e predominantemente “discurso politico” (BORK,
1971). Para Baker, esta construgdo tedrica “simplesmente nao funciona”, pois “votar, subornar
e bombardeios ou assassinatos politicos” também sdao agdes expressivas que lidam explicita e
diretamente com questdes politicas, mas que, claramente, ndo podem (e também nao devem)
ser incluidas dentro do ambito protetivo da liberdade de expressao (BAKER, 1989, p. 27). Outra
importante critica do autor a teorizagao de Robert Bork ¢ que este (BAKER, 1989, p. 27):

também falha em explicar o porqué de uma interpretagdo baseada em principios do
‘discurso’ deve excluir todos os discursos, exceto aqueles em que ha uma qualidade
unica que o distinguem de toda outra conduta humana. Uma possibilidade mais
provavel (...) é que a prote¢do ao discurso deve ser constitucionalmente justificada
porque a combinagdo de valores apresentadas pelo discurso e a maneira com que o
discurso apresenta estes valores. Até mesmo esta combinagdo de valores e o modo de
apresentagdo ndo sdo universalmente presentes no discurso e nem unicas a ele. Em
vez disso, a identificagdo do discurso especifica da Constitui¢do pode ser melhor
entendida nos termos da observagdo de que essa combinagdo é paradigmatica no que
tange os usos do discurso. Ainda, se esta combinagdo merece particularmente
protecdo, entdo a primeira proposicdo de Bork também esta errada. Sem a sua
primeira ou sua segunda proposicdo, seu argumento entra em colapso — um juiz de
principios dificilmente seguiria seu conselho®.

O célebre juiz da Suprema Corte dos EUA Justice William J. Brennan também tece

consideragdes a respeito do ambito protetivo da Primeira Emenda da Constituicdo de seu pais

15 No original: “Bork also fails to explain why a principled interpretation of "speech” must exclude all speech
except speech having some unique quality that distinguishes it from all other human conduct. A more likely
possibility (...) is that protection of speech may be constitutionally justified because of the combination of the
values served by speech and the manner in which speech serves these values. Even this combination of values
served and manner of service is neither universally present in speech nor unique to speech. Rather, the
Constitution's specific identification of speech can be best understood in terms of the observation that this
combination is paradigmatic of uses of speech. Still, if it is such a combination that particularly merits protection,
then Bork's first proposition is also wrong. Without either his first or second proposition, his argument collapses—
a principled judge could hardly follow his advice”.
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se restringir somente ao que seja considerado como “discurso politico” Para o Justice Brennan,
resumir esse ambito protetivo somente ao que € “politico” poderia resultar em abusos por parte
do Estado (BRENNAN, 1965), justamente pela dificuldade em se determinar objetivamente o

que seria “politico”.

Em suma, apesar do embate doutrinario sobre o escopo de prote¢do do discurso quando
este ¢ justificado com base em pressupostos da democracia, o entendimento majoritario € o de
que a protecdo deve abranger todos os discursos possiveis, ndo resumindo-se aos ditos
“discursos politicos”. Todavia, apesar de ser uma corrente minoritaria, ha grandes defensores
do escopo protetivo da liberdade de expressdo ser resumido a apenas este tipo de discurso

supracitado.

Por fim, a altima das destacadas justificativas do direito a liberdade de expressao
expostas por Michel Rosenfeld ¢ a de que o exercicio deste direito seria também uma forma de
exercicio da autonomia pessoal. Tal pensamento estd intimamente ligado com a ideia da
necessidade comunicacional intrinseca a vida humana descrita por Desmond Fischer e citada

no comeco deste capitulo (FISCHER, 1984, p. 18).

Nesse sentido, para os defensores de tal justificagdo, o individuo deve ter o direito de se
expressar livremente, pois assim ele exerceria a sua autonomia (ROSENFELD, 2005, p. 166).
Os partidarios dessa tese justificadora do direito a liberdade de expressao tendem, justamente
por conta do cerne argumentativo individualista dessa proposi¢dao, a rejeitarem limitagdes

estatais a liberdade de expressao.

C. Edwin Baker, pensador liberal e grande teorico no campo da liberdade de expressao,
cujas contundentes criticas a justificacdo desse direito com base na “busca pela verdade” e na
democracia, tem como principio basilar de sua teoria a autonomia pessoal. Assim sendo, nao ¢é
dificil de se chegar a conclusdo de que o autor € contrario a restricdes estatais no campo da
liberdade de expressdo humana. Baker desenvolve seu pensamento se utilizando de duas
grandes premissas, quais sejam: a) a legitimidade de um estado depende do seu respeito pela
igualdade e autonomia de seu povo; b) respeitar a autonomia pessoal dos individuos de se
expressarem seus proprios valores a suas proprias maneiras ¢ uma forma com que o Estado

respeite a autonomia de seu povo (BAKER, 2009, p. 142).

Essa autonomia, para Baker, teria um aspecto puramente formal, ndo importando quais
valores as pessoas queiram expressar € qual o conteido de sua manifestacdo. Uma autonomia

substantiva (material), que envolvesse realizagao e dignidade dos individuos, por exemplo, nas



27

palavras do autor, “deve ocorrer dentro de uma estrutura que, em matéria formal, respeite a
igualdade e a autonomia das pessoas'®” (BAKER, 2009, p. 142), ou seja, posterior e
secundariamente em relacdo a autonomia formal. Depreende-se disso que uma eventual
regulacdo do direito a liberdade de expressdo seria, necessariamente, uma afronta a esse

imprescindivel respeito por parte do Estado.

O Estado deve, primeiramente, estabelecer e respeitar a autonomia ¢ a igualdade dos
individuos, deixando-os se expressarem livremente e sem restringir o conteudo das
manifestagdes, para somente em um momento posterior, quando esse quadro de respeito formal
a autonomia ja estiver presente, preocupar-se com a igualdade e a autonomia material. Nesse

diapasao, complementa-se (BAKER, 2009, p. 142):

A concepgdo de autonomia que o Estado deve respeitar tem, como percebido, um
sentido formal, ndo substantivo. Um ordenamento juridico deve atribuir autonomia
as pessoas generalizadamente, normalmente afastando esta atribui¢do somente na
extensdo de envolvimento em estruturas institucionais ou modelos dirigidos por
mecanismos que ndo sejam a comunica¢do e as escolhas pessoais. O Estado ndo
pode, coerentemente, pedir para que uma pessoa obedeca a suas leis a ndo ser que
trate a pessoa como capaz de fazer escolhas por conta propria, por exemplo, a
escolha de obedecer a lei. Dessa maneira, o respeito pela autonomia pessoal é em
geral um valor de “ligar/desligar”. Uma regulacdo governamental ndo é consistente
com o respeito necessario. Uma pessoa ndo é tratada como formalmente auténoma
se a lei a nega o direito de usar sua propria expressdo para demonstrar os seus
valores'’.

Primeiramente, como ja citado, percebe-se a maneira com que C. Edwin Baker calca
sua defesa da liberdade de expressdo com base na autonomia pessoal. Para este autor, esta
autonomia seria uma questao de cunho puramente formal. Todavia, o proprio autor, conforme
o desenvolver de seu texto “Autonomy and Hate Speech”, ndo nega a existéncia também de
uma autonomia substantiva/material. Esta segunda forma de autonomia diz respeito as
oportunidades de uma pessoa para que ela possa ter a melhor e mais significativa vida possivel.

Nao obstante a autonomia substantiva ser uma meta que o Estado deva buscar atingir, ela, ao

16 No original: “must occur with a legal structure that as a formal matter respects people’s equality and
autonomy”.

17 No original: “The conception of autonomy that the state must respect is, as noted, in a sense formal not
substantive. A legal order must ascribe autonomy to people generally, usually withdrawing this attribution only
to the extent of involvement in institutional structures or frameworks steered by mechanisms other than
communication and a person’s choices. The state cannot coherently ask a person to obey its laws unless it treats
the person as capable of making choices for herself, for example, the choice to obey the law. As so conceived,
respect for a person’s autonomy is in general an on/off value. A government regulation either is or is not consistent
with the required respect. A person is not treated as formally autonomous if the law denies her the right to use her
own expression to embody her views”.
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contrario da autonomia formal, ndo ¢ pressuposto de legitimidade estatal (BAKER, 2009, p.

143).

Inevitavel € a percepcao de que C. Edwin Baker, um autor em muito influenciado pelo
liberalismo classico, assim como também o ¢ a maioria dos tedricos da liberdade de expressao
do direito norte-americano, atem-se demasiadamente a uma concepg¢do individualista da
liberdade de expressdo, na medida em que a fundamenta com base na autonomia individual,

deixando a autonomia substantiva em segundo plano.

Uma critica inicial que se pode fazer a Baker ¢ a referente ao excessivo sopesamento da
autonomia privada em favor da autonomia publica, sendo que, para Baker, somente aquela ¢ a
por meio da qual poderia se dar legitimidade ao Estado. Ndo ha de se negar uma tensao inerente
a essa relacdo entre as duas formas de autonomia, mas, conforme descrito por Jiirgen Habermas

(1997, p. 331):

O Direito se legitima entdo como meio de assegurar ambas as autonomias. A
autonomia privada, por sua vez, tanto abre espago para decisoes racionais do ator
segundo suas preferéncias, como também assegura a liberdade ética de cada pessoa
em buscar sua autorrealizacgdo.

Diferentemente do que Baker propde, as autonomias privada e publica atuam, apesar da
ja citada tensdo inerente a tal relagdo, de maneira complementar no que tange a legitimidade do
Estado e do Direito. A ideia de autonomia, no sentido juridico aqui trabalhado, divide-se em
privada e publica, ndo devendo uma se sobrepor a outra (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p.
82).

Outra questdo problematica da teoria de C. Edwin Baker e que salta a vista ¢ a ideia de
que os cidadaos de um Estado podem escolher ou ndo respeitar o direito deste Estado. Nesse
sentido, o autor preconiza que, se o Estado limita o exercicio a liberdade de expressao e,
consequentemente, desrespeita a autonomia formal dos individuos, ele ndo “pode

coerentemente pedir que uma pessoa obedega as suas leis” (BAKER, 2009, p. 142).

A questdo da normatividade do direito, do porqué de os individuos respeitarem as leis
da sociedade, ¢ uma controvérsia que remonta desde os mais antigos registros do estudo da
filosofia e, também, da Ciéncia do Direito. O filésofo grego Sécrates, por exemplo, foi preso
por tentar “subverter a juventude ateniense”, uma lei que o proprio filosofo considerava
“injusta”, e foi condenado a morte. Contudo, quando um de seus pupilos lhe concedeu a

oportunidade de escapar de seu confinamento e, deste modo, também da aplicagdo da sancao
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decorrente da aplicagdo dessa dita “injusta” lei ateniense, SOcrates recusou-a. Para o filésofo
grego, dever-se-ia “respeitar mesmo as leis injustas para que os maus, tomando isso como

exemplo, respeitem as leis justas” (PLATAO, 2009, p. 56).

Ao longo dos séculos dos séculos de evolugdo da filosofia e das teorias juridicas, tais
como a imperativista, de autores como Thomas Hobbes'® e John Austin'?, além de varios outros,
na qual o Estado ¢ o produtor das normas e todas as normas juridicas sao imperativos (BOBBIO,
2001, p. 106), a da pratica social argumentativa de Hart, na qual (BUSTAMANTE apud
BUSTAMANTE; NAVARRO, 2013, p. 385-386):

O direito é entendido como uma pratica social que é identificada por meio de uma
regra de reconhecimento que legitima todo o sistema juridico. O direito é a unido de
regras primarias (que regulam o comportamento) e regras secundarias (que
concedem poderes aos individuos), de forma que “a regra (secundaria) de
reconhecimento é aceita e usada para a identificacdo das regras (primarias) de
conduta” (BUSTAMANTE, 2008, p. 3°°).

Hé também diversas outras teorias a respeito do que faz o individuo respeitar a lei, como
o “direito como integridade?!, de Ronald Dworkin e a teoria discursiva, de Jiirgen Habermas?2.
Entretanto, entrar nos pormenores das teorias que de alguma forma tratam da normatividade do
Direito € uma tarefa que nao condiz com os objetivos do presente trabalho. Sendo assim, valer-
se-a apenas da mengdo da existéncia de teorias que versam sobre a tematica com o fito de
contrapor as superficiais afericoes que Baker faz a respeito do tema. Adotando-se um viés mais
inspirado pela teoria habermasiana, por exemplo, também pode se chegar a conclusdao que a
legitimidade do Estado e do Direito surge “de baixo para cima”, mas, de forma alguma, pode-
se limitar a concep¢ao de que, se os cidaddos determinado Estado tém a sua autonomia
individual (no carater formal, como explicado) violado pelo mesmo, eles poderiam,
coerentemente, escolher nao obedecer as suas leis. Qualquer construg¢ao sobre o tema deve ser
mais complexa e, talvez por ndo ser explicitamente relacionado com os quais seus escritos
normalmente lidavam, acabou por Baker ndo desenvolver mais sua argumentacdao quanto a este

ponto em especifico.

18 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

19 AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined and The Uses of the Study of Jurisprudence.
Indianapolis, Estados Unidos: Hackett, 1998.

20 BUSTAMANTE, Thomas. Uma defesa do pos-positivismo. Virtu, n.1, v. 2, p. 1-40, 2008.

2l DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 3° Edigdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014.

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997
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Ha outras criticas que se deve fazer a teoria concebida por C. Edwin Baker no que tange
a liberdade de expressdo, mas essas serdo feitas em momento mais oportuno, quando formos
tratar especialmente do discurso de 6dio (hate speech)®. Nesta secdo, restou-se apenas a
exposicao e posteriores comentarios e criticas quanto a fundamentagdo feita por este autor do

direito a liberdade de expressao com base na autonomia pessoal.

Conforme visto, a classificagdo de Ronald Dworkin em dois grandes grupos de
justificativas a existéncia de um direito a liberdade de expressdao, o grupo das justificativas
morais € os das justificativas instrumentais, parece ndo ser suficiente para categorizar as
justificativas existentes acerca desse direito, servindo mais como um ponto de partida para
Dworkin desenvolver a sua propria justificacdo do direito. Nao obstante haver outras
classificacdes dessas justificativas, tais como a de Alexander Brown, que divide em seis
diferentes grupos®*, quais sejam, justificativas com base em principios morais, no
desenvolvimento pessoal, na moralidade civica, na diversidade cultural, na moralidade politica
e no equilibrio®®, a classificagdo proposta por Michel Rosenfeld sera a adotada pelo restante do
presente trabalho, visto que esta ultima classificagdo consegue, por si so, abranger demasiada

quantidade de argumentos justificativos em seu rol, porém sem pecar pelo excesso.

1.2 O modelo norte-americano

Dois grandes modelos distintos da concepgao do direito a liberdade de expressao sao o
modelo norte-americano e o modelo do direito internacional dos direitos humanos. Enquanto o
primeiro ¢ influenciado sobremaneira pelo liberalismo classico, no qual predomina o
individualismo, o segundo modelo se pauta por um viés mais comunitario, no qual o Estado

passa a atuar como garantidor desse direito.

O primeiro desses modelos a ser estudado, como o proprio titulo deste topico indica, ¢
o modelo norte-americano. Este modelo é consideravelmente minoritario se forem levadas em
consideragdo as democracias de todo o planeta, contudo, devido ao fato de o direito norte-

americano, por meio de seus juristas, académicos e Suprema Corte, estarem debatendo a

23 A ver: capitulo 3.1

24 BROWN, Alexander. Hate Speech Law: A Philosophical Examination. Nova lorque, Estados Unidos:
Routledge, 2015.

25 Esta classificagdo proposta por Alexander Brown é, primordialmente, feita no Ambito do debate do hate speech.
Contudo, nada impede que seja também usada no dmbito da liberdade de expressdo como cldusula geral.
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liberdade de expressdo ja hd um respeitavel tempo, assim desenvolvendo cada vez mais

elaborados e especificos estudos sobre o tema, torna-se imprescindivel o seu estudo.

Pode-se entender o liberalismo como uma doutrina filosofica e politica de carater
individualista e universalista, na qual o individuo é considerado a base do mundo e da
sociedade, ou seja, também ¢ uma teoria de carater mecanicista, visto que a sociedade seria
formada por partes autdnomas e distintas, ndo formando um organismo coerente e indivisivel,
tais como apregoam as teorias organicistas (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 62). O
liberalismo cléssico, que com grande forc¢a influencia a sociedade norte-americana como um

todo, também influencia, por conseguinte, o direito deste pais.

A tradicdo eminentemente liberal dos Estados Unidos impacta diretamente na relevancia
do debate acerca da liberdade de expressdao. Segundo Rosenfeld, existem varios fatores
historicos que justificam essa importancia da liberdade de expressdo no contexto norte-
americano, tais como uma preferéncia historica da liberdade em detrimento da igualdade, o
individualismo presente na sociedade desse pais e uma tradicdo de direitos naturais com origens
no filésofo inglés John Locke (ROSENFELD, 2005, p. 160). Essa conjuncdao de fatores
inspirados pelos valores do liberalismo classico assenta a visao de que a liberdade de expressao
¢ uma liberdade negativa, individual, a ser exercida pelo cidadao norte-americano frente ao
Estado, o potencial violador desse direito. Sobre esta concepgao, ¢ em muito pertinente a critica

feita por Daniel Sarmento (2006, p. 63-64):

No que tange a propria liberdade, predomina no pensamento juridico norte-
americano uma concep¢do muito formal deste valor, que tende a abstrair-se da
opressdo real exercida no mundo da vida sobre sujeitos de carne e osso. Esta visdo,
ao negligenciar os constrangimentos faticos para o exercicio da autonomia individual
presentes nas proprias estruturas sociais, acaba empobrecendo a liberdade, ao
equipard-la a mera auséncia de coagdo estatal sobre os individuos. (...)pano de fundo
destas idéias é uma cultura profundamente individualista, que cultiva o ideal do self-
made man, forte, corajoso e independente do Estado, que quer falar e ser ouvido na
sociedade, e que deve, em contrapartida, formar uma couraga dura o suficiente para
suportar e superar todas as agressoes que possa sofrer no “mercado de ideias”, por
mais odiosas que elas sejam

Porquanto a liberdade de expressdo ¢ vista de maneira predominantemente formal,
lastreada por uma filosofia de base extremamente individualista, o direito norte-americano nao
admite que o seu exercicio, em razdo de enxerga-la como sendo uma liberdade negativa a ser
exercida perante o Estado, possa ser restringido, excetuando algumas situagdes andmalas. A

Suprema Corte dos Estados Unidos, assim como a maioria dos estudiosos norte-americanos do
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tema, entende também nesse sentido, o sentido de uma liberdade de expressdo o mais ampla

possivel, considerando-a unicamente uma garantia individual.

Nesse contexto ¢ que se insere a chamada “State Action Doctrine” (doutrina da acao
estatal), uma posicdo tedrica na qual os direitos fundamentais nido seriam dotados de
horizontalidade, ou seja, oponiveis a outros particulares, sendo, portanto, apenas direcionados

contra o Estado. Sobre o tema, afirma Francisco Prates (2015, p. 119):

E aqui que encontraremos, por exemplo, a denominada State Action, a qual, grosso
modo, ndo admite a eficacia, como por nos ja acima explicado, dos direitos
fundamentais, como a liberdade de expressdo, em sua dimensdo positiva. Na
perspectiva desta posicdo, os direitos e liberdades fundamentais seriam validos
apenas frente ao Estado, em sua dimensdo negativa e subjetiva, como meio de
prote¢do dos individuos contra essas intervengoes, que seriam sempre perigosas.

A tradicdo constitucional norte-americana sempre caminhou prevalentemente nesse
sentido, de que os direitos constitucionais somente vinculam e sdo oponiveis ao Estado, com
excecao da 13* Emenda, que declarou a igualdade na sociedade norte-americana e aboliu a
escravidao. Em suma, a State Action Doctrine implica, dessa forma, na impossibilidade da
Suprema Corte dos Estados Unidos aplicar os direitos fundamentais nas relagdes entre

particulares.

Nao obstante a reiterada utilizagdo da State Action Doctrine nos julgados da Suprema
Corte norte-americana, houve decisoes em que ela foi relativizada, inclusive decisdes tangentes
a liberdades comunicativas. A primeira destas decisdes foi a referente ao emblematico caso
Marsh vs. Alabama (1946)*. Este caso tratava de religiosos que distribuiam panfletos de sua
religido em uma rua que, todavia, pertencia a uma companhia privada, que prontamente os
impediu de nela continuar a distribuir os folhetos. A Suprema Corte relativizou a State Action
Doctrine ao equiparar a rua pertencente a companhia privada ao Estado, ou seja, ampliou o
escopo de “acdo estatal” para uma pessoa juridica privada. Dessa forma, seria esta uma situagao
em que a abstencdo de agir teria de partir de um particular, considerando-se que este, portanto,
teria o condao de poder vir a lesar um outro particular, mesmo diante do contexto juridico norte-
americano, fortemente influenciado pela perspectiva liberal classica. Apesar destas ainda que
raras decisdes da Suprema Corte, autores como Virgilio Afonso da Silva entendem que a

relativizagdo da State Action Doctrine € apenas de cunho casuistico, ndo implicando a adogcao

26326 U.S. 501 (1946)
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da eficacia horizontal dos direitos fundamentais pela Suprema Corte norte-americana (SILVA,

2005, p. 106)

Apesar de ser algo ja inserido dentro do imagindrio cultural dos Estados Unidos, o
direito a liberdade de expressao é considerado previsto na sua Primeira Emenda Constitucional
como o “Congresso ndo deve fazer nenhuma lei no que diz respeito ao estabelecimento de uma
religido, ou proibindo o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expressdo, ou de
imprensa; ou o direito das pessoas, pacificamente, reunirem-se, € pedir ao Governo por

reparacdo de perdas®””

. Lendo a Primeira Emenda Constitucional, verifica-se que nao ha, de
maneira clara e explicita, um direito a “poder falar” (BAKER, 1989, p. 127). Todavia, a
previsdo constitucional proibitéria do Congresso de promulgar uma lei que de alguma maneira
limite a liberdade de expressdo serviu como base para toda a construcao juridica do modelo
norte-americano concernente a este direito. Conforme C. Edwin Baker salienta, “o foco na

elaboracdo de leis e no exercicio do poder governamental ndo, necessariamente, requer

conclusdes diferentes da de um foco em direitos individuais?®” (1989, p. 127).

Quanto ao texto da Primeira Emenda e a previsdo de um direito a liberdade de
expressdo, Owen Fiss (2005, p. 33) ja afirma que a “Suprema Corte tem lido esse
dispositivo ndo como uma vedagdo absoluta a regulagdo estatal do discurso, mas
mais no sentido de um comando para delinear uma fronteira estreita em torno da
autoridade estatal”. Verifica-se que tal afirmagdo ndo nega a importdncia da
liberdade de expressdo como direito, mas vai de encontro a parte da doutrina que
afirma que apenas o texto da Primeira Emenda Constitucional dos EUA por si so ja
é garante do direito a liberdade de expressdo.

Conforme ja mencionado, ha autores como Alexander Meiklejohn que entendem que a
liberdade de expressao protegida pela Primeira Emenda Constitucional se limita ao que se
convenciona chamar de “discurso politico”, apesar de haver severas discordancias acerca dos
limites objetivos para a afericio de quando um discurso poderia ser adjetivado como sendo
“politico”. Em contrapartida, para a maioria dos autores filiados a escola norte-americana, a
liberdade de expressao deveria ser a mais ampla possivel. A Suprema Corte dos Estados Unidos,
que em muito ja se debrugou sobre o tema, tende a conceber tal direito de maneira mais proxima

ao segundo entendimento listado neste paragrafo.

7 Tradugio livre de “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”.

28 Tradugdo livre de “The focus on lawmaking and the exercise of government power does not necessarily require
different conclusions than does a focus on individual rights”.
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Também filiado a esta escola, Thomas Emerson, ao reconhecer que a Primeira Emenda
garante uma ampla protecdo a liberdade de expressdo, também afirma que nela estdo dispostos
quatro valores: a) autorrealizagdo individual; b) avango do conhecimento e descoberta da
verdade; c) participagdo de todos os membros da sociedade nas tomadas de decisdo; d)

conquista de uma sociedade mais estavel (EMERSON apud BAKER, 1989, p. 47).

Para C. Edwin Baker, o primeiro ¢ o terceiro valor sdo a base mais solida da protecao
da liberdade de expressdo. Indo muito além do que propunha Meiklejohn, Baker afirma que a
Primeira Emenda ndo protege somente discursos verbais, mas qualquer conduta expressiva.
Para este autor, um argumento protetivo para este direito deve demonstrar que a conduta
(BAKER, 1989, p. 70): a) ¢ expressiva e, portanto, retrata valores da Primeira Emenda; b)
retrata os valores da Primeira Emenda de maneira similar a forma com que “condutas verbais”
retratariam; c¢) a protecdo da conduta € essencial para a realiza¢do desses valores; d) linhas e
doutrinas baseadas em principios podem identificar apropriadamente a conduta protegida e

também as formas adequadas de protecao.

Em suma, apesar de o texto da Primeira Emenda Constitucional norte-americana nao
consagrar expressamente em seu texto a liberdade de expressao, apenas dispondo que nao se
pode editar uma lei que a restrinja, a doutrina norte-americana em muito desenvolveu uma linha
de pensamento para este direito consideravelmente ampla, que nao atingisse somente agoes

verbais, mas qualquer conduta que demonstre expressao, ainda que nao verbal.

Apesar de toda a identificacao do direito norte-americano com a liberdade de expressao,
pode-se dizer que este ¢ um fendmeno recente. Conforme aponta Jeremy Waldron em sua obra
“The Harm In Hate Speech”, houve na historia dos Estados Unidos diversas tentativas de
cerceamento deste direito. Como primeiro grande exemplo, cita o autor o Sedition Act aprovado
pelo Congresso do pais, no ano de 1798 (sete anos apds a promulgacdo da Primeira Emenda
Constitucional) que criminalizava “a incitagdo do 6dio as boas pessoas do Estados Unidos”, o
que resultou na prisdo e no indiciamento do Coronel Matthew Lyon, um congressista de partido
rival ao do Presidente da Republica, apdés uma critica feita ao jornal Vermont Journal
(WALDRON, 2012, p. 18-21). Além disso, também anos apds a promulga¢do da Primeira
Emenda, um outro homem ficou detido por sessenta dias no estado norte-americano de
Massachussets por escrever um texto em um jornal local negando a existéncia de Deus
(WALDRON, 2012, p. 22). A prisdo foi justificada por juizes da época por meio da ideia de

que o Cristianismo fazia parte do Common Law.
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No Século XX, porém, a liberdade de expressdo foi extensamente debatida no direito
norte-americano, com destaque para o debate feito na Suprema Corte do pais ao longo de todo
o século passado. Foi logo na primeira década deste século que a Suprema Corte desenvolveu
duas grandes doutrinas que, em maior ou menor poténcia, permearam e ainda permeiam os
julgamentos da Corte em matéria de liberdade de expressdo. A primeira destas a ser destacada
¢ a doutrina do “perigo claro e imediato” (“clear and present danger’) que, como seu proprio
nome ja indica, apregoa que a liberdade de expressdo somente deve ser restringida quando esta

causar um perigo claro e imediato.

Apesar de ser uma doutrina de fundo claramente liberal, o “perigo claro e imediato”
fundamentou uma decisdo que atualmente ¢ deveras considerada como infame e que ja na época
causou bastante repercussao, apesar de todos os Justices da Suprema Corte terem entdao votado
a seu favor. O caso em questio é Schenck vs. United States (1919)*° e consistiu na condenagio
de um individuo que distribuia folhetos com dizeres contrarios ao alistamento militar,
comparando-o com a escraviddo. Vale-se rememorar o contexto norte-americano da época: o
pais havia iniciado a sua participacao na Primeira Guerra Mundial e, influenciado por isso, foi
aprovado em 1917 o Espionage Act, que, de certa forma, “ressuscitou” o Sedition Act e foi
determinante para o julgamento de Schenck. A decisao do entdo Chief Justice Oliver Wendell
Holmes foi primordialmente lastreada na doutrina do “perigo claro e imediato”, comparando
literalmente a distribuicdo de folhetos contrarios ao exército norte-americano com gritar
“fogo!” em um teatro lotado, condenando-se assim Schenck a dez anos de encarceramento

(WALDRON, 2012, p. 23).

Nos anos seguintes, a Suprema Corte aprimorou (ou mitigou, dependendo do ponto de
vista adotado) a doutrina do “perigo claro e imediato” quando do julgamento do caso Whitney
vs. California (1927)%°, cuja decisdo adicionou o critério da ma-intengdo (bad intention). Com
essa mudanca, além do perigo claro e iminente, o agente deveria ter uma inten¢do nociva ao
exercitar a sua liberdade de expressdo. Anos apos essas decisdes a Suprema Corte voltou a
trabalhar a doutrina do “perigo claro e imediato”, de maneira as vezes mais, as vezes menos
liberal, porém, ndo se pode dizer que houve uma supera¢do formal dos mencionados

precedentes acerca da referida doutrina (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 94-95):

Contudo, apesar dessa aparente mudanga de entendimento, ndo houve a superagdo
formal do precedente Schenck ou de Whitney. Ademais, a nova linha era

29249 U.S. 47 (1919).
30274 U.S. 357 (1927).
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aparentemente mais liberal’!, uma vez que, em suma, a esséncia era a mesma do teste
anterior [Schenk] : o exercicio legitimo da liberdade de expressdo ndo protege o autor
de palavras de guerra, que possam causar perigo claro e iminente.

A outra doutrina desenvolvida nessa época e de suma relevancia para a progressao do
modelo norte-americano de liberdade de expressdo ¢ a do “livre mercado de ideias” (“free
marketplace of ideas””). Como ja mencionado no topico anterior deste capitulo, o livre mercado
de ideias seria uma concep¢do de que, se todas as ideias fossem igualmente permitidas de
participar de um debate livre no ambito da sociedade, as melhores ideias prevaleceriam e com
1sso a propria sociedade estaria mais proxima de se chegar a uma “verdade”. Muito inspirada
pela filosofia utilitarista de John Stuart Mill, ela comegou a ser utilizada pela Suprema Corte
para justificar suas decisdes comumente permissivas da liberdade de expressao logo na segunda

década do Século XX.

Conforme ja visto, a concepgao do livre mercado de ideias tem problemas que devem
ser apontados. O primeiro deles ¢ a dificuldade de se apontar o que seria a “verdade”, se existe
uma verdade plenamente objetiva ou mesmo se ela ¢ possivel de ser alcangada. Além disso, ha
um problema de cunho pragmatico que deslegitima a propria estrutura do livre mercado das
ideias, qual seja, a diferenga de recursos que os agentes tém para propagar as suas ideias e
mensagens dentro do livre mercado de ideias. Dessa forma, alguém com mais recursos
financeiros, por exemplo, poderia espalhar uma “inverdade” de maneira muito mais substantiva
do que alguém com menos recursos poderia tentar propagar uma ‘“verdade”, o que,
provavelmente, resultaria na prevaléncia da “inverdade” dentro do debate feito através do livre
mercado de ideias. Teoricos de linhas opostas como Jeremy Waldron e C. Edwin Baker criticam

efusivamente o livre mercado de ideias.

Nao obstante as arduas criticas feitas ao livre mercado de ideias, a Suprema Corte dos
Estados Unidos o vem adotando ha cerca de cem anos. A decisdo Abrams vs. United States
(1919) 32¢ considerada o marco inicial da adogdo dessa doutrina pela Suprema Corte, liderada
pelo Chief Justice Oliver Wendell Holmes assim como era quando do desenvolvimento da
doutrina do “perigo claro e imediato”. Conquanto nela ndo aparece em termos literais o

vocabulo “livre mercado de ideias”, como posteriormente viria a aparecer com certa frequéncia

3! Faz-se mengio a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos: Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568
(1942).
32250 U.S. 616 (1919).
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em suas decisdes, estd presente a expressdo equivalente “livre troca de ideias™ (“free trade of

ideas™).

Ironicamente, apesar de que foi neste caso que a doutrina do livre mercado de ideias
comecou a ser utilizado pela Suprema Corte, ela decidiu de maneira contraria a uma ideia ampla
liberdade de expressdo sob a justificativa de que o discurso de Abrams, parte no referido
processo, ndo estaria amparado por tal direito por querer “debilitar os Estados Unidos em
periodo de guerra”. Percebe-se que a situacdo guarda semelhancas com o caso Schenck, visto
que em ambos o exercicio da liberdade de expressdo nao foi considerado pela Corte como
legitimo em virtude de fazer criticas ao pais em contexto de guerra e, ainda assim, nestes casos
foram desenvolvidas duas das mais importantes doutrinas a serem utilizadas pela Suprema

Corte para justificar uma liberdade de expressao ampliada.

No entanto, nos anos 1950, a Suprema Corte realizou duas decisdes que vao de encontro
a concepgao liberal cldssica entdo adotada pelo direito norte-americano. A primeira dessas
decisdes foi o insigne julgamento de Brown vs. Board of Education (1952)*, no qual se decidiu
contrariamente a politica do “separados, mas iguais” (“separate but equal’) ao permitir que
uma crianga negra frequentasse uma escola para criancas brancas, julgando como
inconstitucionais leis dos estados do Kansas e da Carolina do Norte que dispunham sobre
segregacao racial. Nesse sentido, a Suprema Corte, entdo encabecada pelo Chief Justice Earl
Warren, julgou que, no que tange a segregacgao racial, a Décima Quarta Emenda Constitucional,
que em seu texto afirma a igualdade entre todos os cidaddos norte-americanos, ndo a permitiria
e qualquer lei que viesse a segregar com base em critérios raciais seria, portanto,

inconstitucional.

Apesar de ndo se tratar especificamente de liberdade de expressao, mas sim da liberdade
de uma forma geral, a Suprema Corte decidiu de maneira que esta ndo pudesse ser evocada para
justificar uma segregacao racial, mesmo que em um local particular. Com base nessa decisao,
ocorreu o overruling do precedente firmado na decisdo Plessy vs. Ferguson (1896)*, quando a
decisdo proferida pela Suprema Corte legitimou a segregacao racial por meio da citada politica

do “separados, mas iguais”.

33344 U.S. 1 (1952).
34163 U.S. 537 (1896).
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Além disso, outro ponto de suma importancia da decisdo de Brown vs. Board of
Education (1952) foi a articulagdo de um principio extremamente utilizado pelos autores norte-
americanos contrarios a permissibilidade que seu ordenamento juridico concede ao hate speech:
o principio da antidiscriminag@o. Tal principio pode ser definido como “todo individuo ¢
presumivelmente intitulado de ser tratado pela sociedade organizada como um membro
respeitado, responsavel e participante®>” (KARST apud LAWRENCE 111, 1993, p. 59). Este
principio exige a desestabilizagdo afirmativa de praticas sociais que tratam pessoas de “castas
inferiores” como indignas de participar da comunidade. Nesse sentido, o professor Charles
Lawrence III comenta tal decisdo da Suprema Corte (1993, p. 59):

A manutengdo [da decisdo] em Brown — que segregava racialmente escolas e viola a
clausula da igual protecdo — reflete o fato de que a segregagdo perfaz uma pratica de
diminuigdo e criadora de castas. A prevengdo de estigmas estava no centro da decisdo
undnime da Suprema Corte que, em Brown, considerou que escolas publicas
segregacionistas eram inerentemente desiguais. Observando que a segregagdo de
alunos negros “‘gera um sentimento de inferioridade em relagdo ao seu status perante
a comunidade”, o Chief Justice Earl Warren reconheceu o que a maioria da Corte

ignorou quase sessenta anos antes em Plessy vs. Ferguson. O significado social da

segregagdo racial nos Estados Unidos é a designagdo de uma casta superior e outra
inferior’®”

Em suma, pode-se afirmar que a propria Suprema Corte entendeu no sentido de que a
segregacdo era uma forma de discurso, na medida em que esta pratica enviava uma mensagem
ao publico, a mensagem da desigualdade racial, conforme dissecado acima por Charles
Lawrence III. Sendo assim, o que a Suprema Corte decidiu como inconstitucional foram leis
que, apesar de tratarem de maneira imediata da segregacdo em sua forma material, tinham o

aspecto mediato de discurso.

A segunda decisdao da Suprema Corte durante os anos 1950 que poderia ser chamada de
“revoluciondria” pelos padrdes por ela seguidos até entdo foi a do caso Beauharnais vs. lllinois
(1952)*". Tal caso envolveu uma lei do estado norte-americano de Illinois que proibia qualquer

escrito ou imagem que retratasse “a depravagdo, a criminalidade, a impureza ou a falta de

35 No original: “Every individual is presumptively entitled to be treated by the organized society as a respected,
responsible, and participating member”.

36 No original: “The holding in Brown—that racially segregated schools and violate the equal protection clause—
reflects the fact that segregation amounts to a demeaning, caste-creating practice. The prevention of stigma was
at the core of the Supreme Court’s unanimous decision in Brown that segregated public schools are inherently
unequal. Observing that the segregation of Black pupils “generates a feeling of inferiority as to their status in the
community,” Chief Justice Earl Warren recognized what a majority of the Court had ignored almost sixty years
earlier in Plessy v. Ferguson. The social meaning of racial segregation in the United States is the designation of
a superior and an inferior caste”.

37343 U.S. 250 (1952).
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virtude de uma classe de cidadaos de qualquer raca, cor, crenga ou religido”. No caso em tela,

Joseph Beauharnais, lider do movimento White Circle League of America’®

, Uma organizacao
supremacista branca, foi condenado a uma multa de duzentos ddlares por distribuir na cidade
de Chicago (estado de Illinois) folhetos com discurso de 6dio contra negros, culpando-os pela

decadéncia da sociedade norte-americana (WALDRON, 2012, p. 47-48).

Como ja se imaginava provavel, o caso foi parar na Suprema Corte. Joseph Beauharnais
alegava em sua defesa a inconstitucionalidade da lei de Illinois com base na qual ele havia sido
condenado a pena de multa, dado que esta lei violaria os principios do livre discurso (free
speech) nos quais a sociedade norte-americana estaria baseada. Entretanto, a Corte julgou em
sentido contrdrio as pretensdes de Beauharnais, entendendo que ‘“atos de ofensa criminal

direcionados a grupos especificos e abertamente distribuidos nao estdo protegidos”.

Nao obstante a mudanga de posicionamento, houve votos dissonantes a este novo
entendimento. Por exemplo, o Justice Black entendeu que “este Ato configura um sistema de
censura estatal, o qual estd em guerra com o tipo de governo livre imaginado por aqueles que
nos fizeram adotar a Bill of Rights”. Também houve o dissenso por parte do Justice Douglas,
sendo que este, mesmo reconhecendo todos os males que o nazismo havia causado entdao
recentemente, entendeu que o discurso de Beauharnais estaria dentro do escopo protetivo do

exercicio legitimo da liberdade de expressao.

Este posicionamento da Suprema Corte em matéria de liberdade de expressao nao
perdurou por muito tempo, sendo que, no final da década seguinte, este precedente viria a ser
superado quando na decisdo de Brandenburg vs. Ohio (1969)*°, decisio por meio da qual o
discurso de 6dio voltou a estar considerado no ambito de protecdo da Primeira Emenda
Constitucional. Nesse sentido, afirma Jeremy Waldron que “pela perspectiva dos dias de hoje,
¢ impressionante que a Suprema Corte ndo interviu para sustentar o livre discurso na forma
deste folheto” (WALDRON, 2012, p. 49). Em suma, na década seguinte ao caso de
Beauharnais, mais precisamente no ano de 1969, em um caso envolvendo um lider da Ku Klux
Klan, no estado norte-americano de Ohio, que bradou durante uma manifestacao televisionada

palavras de 6dio contra negros e judeus. Desta vez, a Suprema Corte considerou tais declaragdes

38 Em tradugdo literal: “Liga do Circulo Branco da América”.
39395 U.S. 444 (1969).
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como um ponto de vista que, por ndo ter condao de suscitar atos ilegais, deveria estar dentro do

ambito de prote¢do da liberdade de expressao.

Porém, conforme Francisco Prates escreve, a mudanca de entendimento da Suprema
Corte no caso Brandenburg vs. Ohio (1969) ndo trouxe grandes mudancas na estrutura
constitucional do direito a liberdade de expressao do pais, visto que o grupo social que sempre
predominou politicamente na sociedade norte-americana ¢ formado por individuos com pele de
cor branca e origem europeia que “historicamente, por ter maior acesso as facilidades publicas,
devido a seu poder econdmico e politico mais avantajado do que outros setores sociais, acabou
por conformar o modo como as relagdes sociais foram estruturadas” (PRATES, 2015, p. 163).
O precedente Brandenburg, portanto, apenas assentou o que ja era estabelecido pelo status quo

local.

Alguns poucos anos ap6s a decisdo de Brandenburg vs. Ohio, houve a decisdo de
National Socialist Party of America v. Village of Skokie (1977)*, na qual a Suprema Corte
reafirmou seu compromisso com a visao liberal classica de liberdade de expressao. Este litigio
foi motivado pelo fato do estado de Illinois proibir uma manifestacao do partido nazista local
na cidade de Skokie. No entanto, a decisdo da Corte foi ao encontro da sua decisdo anterior
sobre o assunto: os membros do partido nazista local estariam exercendo sua liberdade de
expressao de maneira legitima e tentar impedi-los de se manifestarem seria um ato atentatdrio

a Primeira Emenda.

Outra decisao da Suprema Corte nos anos 1960 e de suma relevancia para a matéria das
liberdades comunicativas, visto que nela foi desenvolvida a doutrina da Actual Malice, a ser
muito utilizada para fundamentar decisdes posteriores, ¢ a proferida no caso New York Times
Co. vs. Sullivan (1964)*!' Dizendo respeito a um pedido realizado por um chefe da policia da
cidade de Montgomery, estado do Alabama, de indenizagdo por difamacao contra o jornal nova-
iorquino New York Times e quatro de seus jornalistas. Tal pedido foi motivado por uma
reportagem publicada no referido jornal por meio da qual se teria denunciado situagdes de abuso
e feito duras criticas quanto a atuagdo da policia dessa cidade contra militantes do movimento

dos direitos civis (civil rights), entdo em efervescéncia nos Estados Unidos.

Em suma, com essa decisdo se estabeleceu a prevaléncia do interesse publico da

divulgacdo de informagdes acerca de autoridades publicas enquanto estas atuem nesta condicao,

40432 U.S. 43 (1977).
41376 U.S. 254 (1964).
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ndo englobando nesta permissdo os atos eminentemente pessoais perpetrados por estas
autoridades. A exceg¢do a essa regra seria a doutrina da Actual Malice, consistente na
obrigatoriedade de se haver uma intengdo maliciosa ou uma negligéncia substancial em se
propagar noticias falsas. Conforme nos ensina Francisco Prates, este tipo de caso seria outra
das raras reservas da State Action Doctrine e dos principios liberais classicos presentes no

direito norte-americano (PRATES, 2015, p. 121):

Assim, posturas interpretativas como a State Action, na qual encontraremos poucas
e excepcionais situagoes em que os particulares podem ser abarcados pela aplicagdo
dos direitos fundamentais em suas relagées com outros individuos (por exemplo,
quando atuam em ‘‘fun¢do publica”), refletem um receio diante do Estado, em um
compromisso com o ideario liberal classico. Justifica-se na necessidade de preservar
uma zona de autonomia individual diante do aparato governamental, fazendo com
que o privado e o publico, ao invés de se complementarem, excluam-se
reciprocamente, o que acaba abrindo espago para a exteriorizagdo, legalmente
protegida, dos tipos mais extremistas de linguagens de odio, ja que a defesa de

interesses privados é interpretada como afirmagdo de direitos individuais.

Saindo da esfera da liberdade de imprensa e retornando ao escopo mais estrito da
liberdade de expressdo, a decisdo de R. A. V. vs. St. Paul (1992)** apenas confirma a regra da
Suprema Corte escorar seus fundamentos no liberalismo classico quando se tratar de matéria
de liberdade de expressdao. Tal decisdao julgou como inconstitucional uma lei que proibia a
exposi¢ao de qualquer simbolo que “causasse raiva, alarme ou ressentimento” em outros
individuos com base em raga, cor, crenca, religido ou género, porquanto a impossibilidade
constitucional de se restringir a liberdade de expressdao tendo como referéncia apenas o
conteudo desta. O objeto da disputa em questdo foi a queima de uma cruz, simbdlico ato da
organizacao supremacista branca Ku Klux Klan, no quintal de uma familia negra da cidade de

St. Paul, estado de Minessota.

A vedacao do exercicio da liberdade de expressao com base em seu contetido ¢ chamada
pelos juristas norte-americanos de “discriminagdo de ponto-de-vista® (viewpoint
discrimination), tendo como exemplos a proibi¢ao de se dizer que “o aborto ¢ um crime, que a
invasdo ao Iraque foi injustificada e que negros sdo geneticamente inferiores aos brancos
(WEINSTEIN, 2009b, p. 82). Nesse contexto, no que diz respeito a decisdo do caso R. A. V. vs.
St. Paul (1992), também comenta o autor que tal julgamento traz duas importantes ligdes. A
primeira dessas ligdes seria a de que a proibicdo da discrimina¢do de ponto-de-vista ¢é

extremamente importante para a estrutura da doutrina do livre discurso norte-americana,

2505 U.S. 377 (1992).
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aplicando-se ndo somente ao discurso politico ou qualquer outras forma de expressdo, mas até
mesmo também para discursos fora do escopo protetivo da Primeira Emenda Ja a segunda
dessas ligdes ¢ a de que a igualdade no campo do livre mercado de ideias se estende inclusive
as expressoes virulentas de 6dio, para que, nas palavras de James Weinstein, “as mais ofensivas
expressoes de ideologia racial estejam em igualdade com os argumentos para e contra maiores

tributos ou a legitimidade da guerra no Iraque” (WEINSTEIN, 2009b, p. 86).

Percebe-se claramente na argumentacdo de Weinstein um pano de fundo eminentemente
liberal classico, na qual a liberdade seria apenas a liberdade formal, a liberdade de o Estado se
abster de interferir na esfera privada expressiva de seus membros para que, a0 menos
teoricamente, todos estes tenham o mesmo acesso ao campo de debate de ideias. Cabem
diversas criticas ao pensamento de James Weinstein quanto a este ponto e que serdo melhor
trabalhadas quando o discurso de ddio for tratado de maneira especifica neste trabalho, mas ndo
¢ possivel se esquivar de criticar a comparacao feita pelo autor entre o discurso de odio
(ofensiva expressao de ideologia racial) e outras formas de expressao, tais como a discussao a
respeito do aumento ou reducdo de tributos, citada pelo autor. Dever-se-ia permitir que o
discurso de 6dio participe sem qualquer restricdo do debate publico, pois, segundo o autor, as
expressoes de odio racial deveriam participar de maneira igual a que expressoes contrarias ao
odio e a supremacia racial participam, em uma plena igualdade formal. Todavia, ao contrario
do que Weinstein supde, o discurso de 6dio tem o condao de produzir um efeito silenciador as
suas vitimas e, tendo em vista que as opinides contrarias as expressoes raciais extremas, apesar
de que nao em sua totalidade, terem adesdo das vitimas das respectivas expressdes odiosas,
resta-se evidente que tal posicionamento tende a perder for¢ca*’ no “livre-mercado das ideias”.
Seja assim, a teoria de Weinstein entra em contradi¢do: deve-se permitir que discurso de 6dio
participe do debate publico em plena igualdade com as opinides a ele contrarias, mas a sua

propria participacao silencia as vitimas e faz diminuir seu engajamento para com o debate.

Ainda nesse contexto, aponta-se a critica de Herbert Marcuse a tolerancia ilimitada, tal
como o modelo norte-americano atinente a liberdade de expressdo apregoa. Segundo o autor,
uma “benevolente neutralidade” (MARCUSE, 1985, p. 88) do Estado diante de todas as formas
de expressdo pode ser “paradoxalmente, destrutiva, ou seja, a tolerancia descontextualizada,

sem historia, pode ser um efetivo ‘instrumento para a continuidade da servidao’.” (MARCUSE,

430 sentido de “perder for¢a” no debate plblico &, neste caso, quantitativo, e ndo qualitativo. A perda de forga em
sentido qualitativo seria a prevaléncia do argumento contrario tendo em vista a sua melhor qualidade, que ndo ¢ o
que ocorre neste tipo de situagdo. A perda de for¢a ocorre em sentido quantitativo, na medida em que pessoas que
poderiam participar do debate ptblico t€ém seu envolvimento limitado ou impedido.
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1965, p. 88 apud PRATES, 2015, p. 95). Uma tolerancia excessiva ao hate speech, por exemplo,
seria perigosa ao impedir a emancipa¢do no debate politico das minorias politicamente
deficitarias. Weinstein, apesar de em muito contribuir para o estudo da liberdade de expressao,

negligencia este vital aspecto quando trata do assunto.

Em adendo a esse silenciamento, mister destacar a observagao que Charles Lawrence
III faz sobre o caso R. 4. V. vs. St. Paul (1992). Conforme este autor destaca, a propria Suprema
Corte trata as decisOes tangentes a liberdade de expressdo de maneira apenas abstrata, o que
resultou na ignorancia da discussdo acerca do direito constitucional das vitimas de serem
participantes valorosos na comunidade politica, mas que, em contrapartida, considerou tao
somente o dito direito constitucional de se queimar cruzes na frente da casa de uma familia

composta por individuos negros (LAWRENCE III, 1992, p. 788-789).

Todavia, mesmo com a maioria dos autores norte-americanos serem defensores de um
direito a liberdade de expressdo amplo e muito inspirado pela ideia de liberdade negativa
oriunda do liberalismo cléassico, ha autores desse pais que caminham em uma direcao diferente.
Sendo assim, hd uma iminente tensdo entre a maioria, cujo pensamento acerca da liberdade de
expressao ¢ amparado pela doutrina liberal classica, e alguns autores dissonantes, que procuram
“colocar o estabelecido e o establishment entre paréntesis, tentando incorporar a dimensao da
igualdade, dos sofrimentos e humilhagdes, das vitrines quebradas e das cruzes em chamas”

(PRATES, 2015, p. 175).

Um dos grandes exemplares dessa ultima corrente € o ja mencionado Owen Fiss, que
traga outras criticas ao modelo norte-americano que, como exaustivamente dito, ¢ muito
influenciado pela concepcao de liberdade negativa com matriz no pensamento liberal cléssico.
Fiss desenvolve seu pensamento acerca de assunto por meio de uma relagcao nao de conflito e
embate entre a liberdade e a igualdade, mas sim por uma relagdo de complementariedade.
Segundo o autor, deve-se, necessariamente, estabelecer-se um caminho principioléogico que
relacione a igualdade com a liberdade para que se possa lidar com a regulagdo estatal da

liberdade de expressdo (FISS, 2005, p. 45-56)

Para Fiss, ainda, os “advogados da Primeira Emenda” ainda ndo trouxeram a tona
nenhuma razao convincente para que se prefira a Primeira Emenda (liberdade) em desfavor da
Décima Quarta Emenda (igualdade), sendo tal preferéncia, na opinido de Fiss, meramente um
slogan propagado por esta linha de juristas. Alguns dos arduos defensores da Primeira Emenda

vao além deste slogan, evocando as manifestagdes por direitos civis de minorias que ocorreram
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no pais durante a década de 1960 para tentar justificar que a liberdade deveria prevalecer neste
suposto embate com a igualdade, sendo aquela ¢ um meio consideravelmente eficaz de se
garantir esta. Entretanto, Fiss responde tal afirmacdo considerando-a apenas mais um caso de
preferéncia pela liberdade sem uma justificativa plausivel, visto que ndo ha nada que possa
negar uma afirmacao oposta, no sentido de o exercicio da igualdade garantir a liberdade (FISS,

2005, p. 42).

Apesar das ressalvas que faz inicialmente a ideia, Owen Fiss propde que as discussdes
sobre regulacdo estatal da liberdade de expressdo ndo como um embate entre “liberdade” e
“igualdade”, mas sim em um conflito entre “liberdade” e “liberdade” (FISS, 2005, p. 46). Esta
formulagao acabaria com a discussdo, a qual o autor chama de “infrutifera”, entre a prevaléncia
da Primeira e da Décima-Quarta Emenda Constitucional, com esta tltima cedendo lugar a um
debate unicamente sobre a liberdade de expressao. Essa compreensdo do que o Estado esta
buscando realizar transformaria aquilo que primeiramente pareceu ser um conflito entre a
liberdade e a igualdade entre um conflito entre liberdade e liberdade. Essa formulacdo ndo
resolveria todas as discordancias, nem obviaria a necessidade de escolhas dificeis, mas
colocaria tais escolhas dentro de uma matriz comum. Ela tornaria a controvérsia acerca da
regulacdo menos uma batalha sobre valores ltimos — uma infrutifera inquisi¢ao sobre se a
Décima Quarta ou a Primeira Emenda vem em primeiro lugar — e mais uma discordancia entre
pessoas bem esclarecidas trabalhando para alcangar um propdsito comum: a liberdade de
expressao. Noutro giro, por mais que Ronald Dworkin também entenda que os direitos de
liberdade e igualdade ndo estdo em colisdo neste tipo de situagdo, este mesmo autor defende a

preponderancia da liberdade, caso estivesses (DWORKIN, 2006b, 379).

Possivelmente os Estados Unidos sejam o pais cuja Corte Constitucional mais tocou o
assunto “liberdade de expressao”, sendo varias decisdes sobre o tema proferidas nos ultimos
séculos e reverberando nas discussdes teodricas e praticas do Direito. Devido a este vasto debate
no direito norte-americano, algumas consideracdes podem ser tomadas. A primeira e mais 6bvia
delas ¢ a clara influéncia da filosofia liberal cldssica no direito norte-americano, o que,
inevitavelmente, ressoa na Suprema Corte do pais. Em suas decisdes sobre a liberdade de
expressdo, esta ¢ sempre vista como uma liberdade negativa, uma abstencdo do Estado.
Também se verifica a matriz liberal do pensamento da Corte quando se analisa a igualdade
estritamente formal na qual ela ancora boa parte de suas decisdes que versam sobre o tema,
frequentemente evocando o “livre-mercado de ideias”. Ambas as ideias ndo admitem a

possibilidade de regulacdo da liberdade de expressao para sanar eventuais “vicios” que o debate
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publico pode ter, como o discurso de d6dio, que tem o conddao de silenciar e impedir a
participacdo de suas vitimas no debate publico, ou a vantagem financeira que os mais abastados

da sociedade tém em fazer propagar as suas mensagens e pontos de vista.

Ademais, outra consideracdo relevante a se fazer ¢ a mencionada por Charles Lawrence
neste capitulo, qual seja a que as decisdes da Suprema Corte s3o tomadas de maneira abstrata,
tangenciando somente a liberdade de expressdo de quem pratica, por exemplo, discurso de 6dio,
enquanto negligencia os aspectos concretos do caso, como no caso de R. A. V. vs. St. Paul
(1992) em que se ignorou o direito constitucional das vitimas de serem membros valorosos da

comunidade politica.

Todavia, conforme sera apresentado a seguir, apesar das arduas discussdes sobre a
liberdade de expressao nos Estados Unidos, pode-se dizer que o modelo norte-americano
atinente a este direito ¢ minoritario em comparag¢ao com o resto das ordens juridicas do planeta.
Na maioria dos ordenamentos nacionais € no ambito do direito internacional prevalece o que
chamaremos de “modelo do direito internacional dos direitos humanos”, uma concepgao
desapegada do liberalismo cldssico e que nao considera como o Estado como o unico possivel
violador da liberdade individual, podendo esta também vir a ser violada por agentes

particulares, mas também o considera como um potencial garantidor da liberdade*.

1.3 O modelo do direito internacional dos direitos humanos

A concepgao norte-americana concernente ao direito a liberdade de expressdo, apesar
de consideravelmente desenvolvida no ambito de seu pais de origem, ndo ¢ a Gnica concepcao

atinente a este direito a estar em vigor e ser relevante para o mundo do Direito. Destarte, a

4 Apesar de (ainda) ndo ter sido judicializada, permeia em Ambito norte-americano 4vidas questdes a respeito da
incitag@o a invasdo ao Capitdlio (Washington, Estados Unidos) promovida pelo entdo candidato derrotado, mas
ainda presidente do pais, Donald Trump, realizada em sua conta pessoal narede social twitter. Um primeiro debate
atinente ao tema ¢ a respeito do banimento da conta pessoal de Trump da rede ser ou ndo uma violagao da Primeira
Emenda, enquanto um segundo debate seria referente ao limite entre o exercicio da liberdade de expressdo
garantido pela Primeira Emenda e o processo de impeachment contra ele instaurado tendo como base suas
declaragdes naquela rede social. A titulo de lembranca, este ndo foi o primeiro embate da carreira politica de
Donald Trump envolvendo sua conta pessoa no twitter e a Primeira Emenda Constitucional. Quando do julgamento
do caso Knight First Amendment Institute v. Trump (2017), a Corte de Apelagdo do Segundo Circuito, confirmando
a decisdo da Corte Distrital do Distrito Sul de Nova lorque, decidiu que, enquanto Presidente da Republica,
autoridade publica méaxima do pais, Trump ndo poderia bloquear usudrios com posi¢des politicas opostas a ele em
sua conta na mesma rede social twitter.



46

concepg¢do norte-americana sequer € a concepcao mais difundida ao redor do planeta, cabendo

tal lugar a concepgao do direito internacional dos direitos humanos.

Esta segunda concep¢do ndo ignora os fundamentos classicos do liberalismo que
fundam o modelo norte-americano de liberdade de expressdo, quais sejam, ser oponivel
somente contra o Estado (liberdade negativa) e a ideia de igualdade formal. Ao contrario, o
modelo do direito internacional dos direitos humanos vai além dessa concepgao liberal classica,
considerando-a insuficiente, porém nao a rechagando e sim a complementando, ao admitir que
o Estado ¢ também um potencial garantidor deste direito € uma perspectiva pautada por uma
igualdade material. E nesse sentido que o jurista norte-americano Owen Fiss, contrario a

doutrina majoritaria presente em seu pais, afirma (FISS, 2005, p. 38):

Enquanto o liberalismo do Século XIX foi definido pelas reivindicagées por liberdade
individual e resultou numa inequivoca demando por governo limitado, o liberalismo
de hoje acolhe o valor igualdade assim como a liberdade. Ademais, o liberalismo
contempordneo reconhece o papel que o Estado pode desempenhar assegurando
igualdade e por vezes mesmo a liberdade

Cabe ressaltar que a analise que Fiss faz da relagao entre liberdade e igualdade ¢
referente, em um primeiro plano, somente a atuacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos,
que, ainda muito inspirada pelo liberalismo, tende a privilegiar de certa forma o direito a
liberdade em detrimento do direito a igualdade. Uma das principais criticas de Fiss ao modelo
norte-americano resta nesse sentido, de que o debate no que diz respeito a liberdade de
expressao também possui uma dimensao de igualdade, tendo esta um aspecto material, em
contraposicdo a igualdade formal adotada tradicionalmente pelo modelo norte-americano.
Conquanto estes escritos de Fiss tenham como foco o direito norte-americano, a ideia de um
liberalismo mais voltado a nocao de igualdade do que sua concepc¢do mais classica também se

aplica ao modelo do direito internacional dos direitos humanos.

Inicialmente, pode-se entender que esta nova concep¢do do direito a liberdade de
expressao tem primordial influéncia da justificativa com base na democracia, conforme
classificacdo apresentada por Michel Rosenfeld (ROSENFELD, 2005, p. 163). Nesse sentido,
o Estado ndo seria o unico violador possivel desse direito, conforme o liberalismo classico
preconiza, mas ele também seria um potencial assegurador da liberdade de expressdo e,
consequentemente, da democracia. Assim sendo, a igualdade formal do liberalismo cldssico
seria superada por uma igualdade material, na medida em que o Estado poderia promover

regulacdes e alocacdes para que todos consigam ter a mesma participacdo no debate politico-
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democratico. Dentro dessa perspectiva, haveria razdes para o Estado poder alocar recursos das
midias a fim de se promover a liberdade de imprensa ou até mesmo regular a expressao para se

coibir o discurso de 6dio e, assim, aumentar a participagdo democratica.

Sob uma o6tica limitada pelo liberalismo classico, tal afirmacao pareceria contraditoria,
vistoo que, em uma primeira analise, a proibicdo ou a limitacdo de uma forma de expressao
implicaria uma diminui¢do da liberdade de expressdo. Tal visao ndo deve ser sustentada. Em
situagcdes como o hate speech, percebe-se que esta ¢ uma forma de expressao revestida de 6dio
e que visa atingir determinados tipos de vitima que ja sdo marginalizados na sociedade. Esta
pratica teria o condao de constrangé-los de participar do debate ptiblico de sua comunidade, ou
seja, o hate speech seria uma forma de expressdo que agiria de forma a limitar ou impedir a
expressao de outros agentes que ja sofrem com a marginalizagao social, silenciando-os. Owen
Fiss conceitua essa ideia chamando-a de “efeito silenciador do discurso” (FISS, 2005, p. 33).
Em suma, deve-se reconhecer o outro como igual, ndo havendo, portanto, uma liberdade
fundamental de ofender, humilhar e propagar 6dios derivada do exercicio da liberdade de

expressao (PRATES, 2018, p. 97-98)

Esta concepcao também nao deve ser considerada censura, dado que esta ¢ aquela que
ocorre prima facie, previamente a expressao. O que decorre do Estado como garantidor da
liberdade de expressao ao restringi-la ou aloca-la em determinados momentos, apenas quando
houver uma razao que tenha forgas suficientes para justificar tal acao, ¢ uma responsabilizacao
por seus atos. O individuo ainda ¢ livre para dizer o que quiser e expressar da maneira como
gostaria, entretanto, quando suas falas e expressdes forem prejudiciais a sociedade e a seus
individuos, o Estado estaria autorizado a puni-lo por isso. Sendo assim, a atuacdo do Estado ¢
sempre posterior a expressdo, nunca anterior de modo a se configurar censura. Conforme
Francisco Prates afirma, o Estado agir desta maneira ¢ tratar seus individuos como “cidadaos
maiores e responsaveis”, imputaveis pelos atos por eles praticados (PRATES, 2015, p. 172-

173).

Sendo uma concepcao que se lastreia na ideia de democracia, 0 modelo internacional
dos direitos humanos compreende a liberdade de expressdo mais como um instrumento para a
sua melhor realizagdo do que um fim em si mesmo, tal como autores inspirados pelo
pensamento liberal classico preconizam. Esta teorizagao responde um problema muito caro aos
teoricos da liberdade de expressdo, qual seja, o questionamento a respeito de que se deva ou

nao regular formas de expressao.
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Pautando-se na fundagdo democratica, o referido modelo refuta a ideia quantitativa
representada pelo mote de que “quanto mais discurso, melhor”, muito presente no modelo
norte-americano. Consequentemente, adota uma ideia qualitativa de discurso, o que implica que
os individuos pertencentes a minorias estigmatizadas e que tenham menos acesso a arena
publica de debates devam ter sua participagdo ampliada, talvez totalmente incluida, no debate
publico. Em razdo destes individuos ndo serem dotados dos recursos necessarios para se
incluirem neste debate, inevitavel a atuacdo estatal nesse sentido a fim de se conseguir
corporificar o objetivo democratico. Nesse sentido, o Estado deve atuar para combater
expressoes de 0dio, em razao de que tais expressoes tem o condao de silenciar essas minorias €
afastd-las ainda mais do debate publico, e também de forma a democratizar o acesso a esta

esfera, visto que os individuos e grupos empresariais dotados de mais recursos tendem a ocupa-

la substancialmente caso deixados ao alvedrio do livre mercado comunicacional.

Como discutido no topico anterior, nos Estados Unidos a visdo € exatamente a contraria
a do modelo do direito internacional dos direitos humanos, entendendo-se a participacdo na
esfera publica de debates de maneira mais quantitativa do que qualitativa, sob a égide da
igualdade formal na qual todos os individuos tem a livre iniciativa para participar (ou nao) do
debate publico, devendo o Estado somente se abster de interferir. Disso decorre que o modelo
norte-americano também nao admite que individuais podem silenciar outros de maneira a
impedi-los de participar da esfera publica. Noutro giro, no modelo do direito internacional dos
direitos humanos, tendo em vista o valor da democracia, concebe-se a ideia de que individuos
podem atrapalhar a participagdo de outros individuos na esfera publica, o que autorizaria o

Estado a intervir nesse tipo de situagao.

Em nenhum momento ¢ negado os perigos de um Estado inflado com mais atribuigdes,
conforme a propria histéria moderna nos trata de mostrar. Todavia, no modelo do direito
internacional dos direitos humanos, ndo se verifica uma atribuigdo exacerbada de poder ao
Estado. Primeiramente, porque este modelo ¢ fundamentado em uma no¢do de democracia,
qualitativa e deliberativa, noc¢do esta que, apesar de ndo ser dotada de infalibilidade, tende a
incentivar a melhor participacdo do povo no debate publico, o que seria uma repulsdo aos
regimes autocraticos e tiranicos nos quais o Estado age como opressor de seu proprio povo.
Ademais, esta no¢do democratica também permite ao Estado que atue de modo a regular a
liberdade de expressao a fim de garantir essa mesma participagdo no debate ptblico e o acesso
a informag¢ao da melhor maneira possivel. Por fim, também hé correntes teoricas que defendem

que abusos na liberdade de expressdo, destacando-se o discurso de 6dio, causa danos aos
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individuos vitimas diretas deste e também a sociedade como um todo, autorizando-se, portanto,

o Estado a atuar para evitar lesdes aos direitos de seus cidadaos (WALDRON, 2012).

Pode-se dizer que este segundo modelo apresentado ¢ mais recente do que a concepgao
norte-americana, tendo sua origem destacada a partir da 2* Guerra Mundial. E de saber comum
o contexto europeu daquela época, um continente devastado ndo somente social e
economicamente pela guerra, mas também traumatizado pelas politicas militaristas e de cunho
de superioridade racial perpetradas pelo nazifascismo, que deixam sequelas na sociedade até os

presentes dias.

O movimento pelo direito internacional dos direitos humanos teve seu inicio nesse
contexto. ApoOs estes tragicos eventos, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos trouxe um
novo conceito de sujeito de direito no ambito internacional, sendo agora individuos portadores

de direitos em ambito extraterritorial (HARE, 2009, p. 62-63).

Ja no que tange a liberdade de expressao, a maioria dos Estados Nacionais e, também,
as organizagOes internacionais se atentaram para a nocividade do preconceito e do discurso de
odio, buscando instrumentos para coibi-los. Nao obstante a liberdade de expressao ser um valor
entendido como de vital importancia para a sociedade moderna, estando inclusive prevista no
art. 19 da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos e varios outros tratados e convengoes,
surgiram também instrumentos legais no direito internacional com aquele intuito como, por
exemplo, a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao

Racial.

Esta Convengdo entrou em vigor no ano de 1969 e foi ratificada por 173 Estados,
incluindo o Brasil. Sob o seu véu, condena-se todas formas de discriminagao racial, procura-se
meio de combate-las e também busca assegurar direitos civis, politicos, sociais e econdmicos
para todos aqueles que sofrem preconceito racial (HARE, 2009, p. 64-65). A referida convengao
também estabeleceu um comité para receber relatdrios periodicos de seus Estados signatérios e
dar recomendagdes a eles. Entretanto, apesar de também serem dela signatérios, os Estados
Unidos ressalvaram que as disposi¢des tangentes a liberdade de expressdo e ao combate ao
discurso de 6dio previstas na Convengdo eram constitucionalmente incompativeis com a ordem

constitucional do pais.
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A Conven¢do Europeia de Direitos Humanos (CEDH) ¢ outro documento de direito
internacional que manifesta este modelo. Em seu artigo 10%, esta Convenco consagra a
fundamentalidade da liberdade de expressdao no contexto europeu, mas, por outro lado, também
dispde sobre eventuais responsabilizacdes e limites acerca do exercicio deste mesmo direito.
Seu artigo 14* também veda a discriminagiio com base no sexo, na raga, na cor, na lingua, na
religido, na opinido politica, na nacionalidade, na origem social, além de diversas outras
vedagdes expressas a formas de discriminagdo. A protecao aos direitos humanos em nivel
europeu oferece mais um nivel de prote¢do. Todavia, neste contexto, a liberdade de expressao
¢ um direito que tende a ser relativizado, ao contrario de outros direitos como a vedacao da
tortura e o tratamento degradante. Nesse contexto, discorre criticamente Ivan Hare (2009, p.
69):

Instrumentos internacionais e regionais de direitos humanos providenciam diferentes
nivel de prote¢do para diferentes direitos. Por exemplo, sob o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, o direito
de estar livre de tortura ou tratamento e puni¢ées desumanas ou degradantes é um
direito absoluto. Isto quer dizer que ndo ha limitagées ou qualificagdes para estes
direitos serem aplicados em face destes documentos e os Estados ndo detém poderes
para restringi-los até mesmo em épocas de emergéncia. Em contraste, o direito a
liberdade de expressdo é um direito qualificado: o Estado pode, legalmente, interferir

no direito a liberdade de expressdo em circunstincias certas e limitados. Um Estado
pode também o restringir em épocas de emergéncia®’.

No ambito normativo da CEDH, ocorreram relevantes julgamentos pelo Tribunal

Europeu de Direitos Humanos (TEDH) no que toca ao direito a liberdade de expressao. Tratar-

4Art. 10: 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido
e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condigdes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa
sociedade democratica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da
ordem e a prevencdo do crime, a protec¢do da satide ou da moral, a protec¢do da honra ou dos direitos de outrem,
para impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder
judicial. Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&I1ID=4. Acesso em:
07/09/2020.

46 Art. 14: O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengio deve ser assegurado sem quaisquer
distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional
ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situa¢do. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&I1ID=4. Acesso em: 07/09/2020.

47 No original: “International and regional human rights instruments provide different levels of protection for
different rights. For example, under both the ICCPR and the ECHR, the right to be free from torture or inhuman
and degrading treatment or punishment is an absolute right. This means that there are no limitations or
qualifications to the right set out on the face of the document and that states have no power to derogate from it
even in times of emergency. By contrast, the right to freedom of expression is a qualified right: that is, the state
may lawfully interfere with the right to freedom of expression in certain defined and limited circumstances. A state
may also derogate from the right to freedom of expression in times of emergency”.



http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&lID=4

51

se-4, inicialmente, do caso Féret v. Bélgica (2009), no qual o Poder Judiciario belga condenou
por incitagdo ao o0dio e discriminacdo lider politico que produziu folhetos com discurso de 6dio
direcionados a mugulmanos e nao-europeus. No TEDH, a defesa de Féret se apoiou na parte do
art. 10 da CEDH que garante o direito a livre expressao para tentar reverter a sua condenacao.
O Tribunal, porém, manteve a condenagdo promovida pelo Judiciario belga ao afirmar que era
legitima a responsabiliza¢do pelo exercicio da liberdade de expressdo, bem como que tal

responsabilizacao seria conforme as disposicoes juridicas do direito europeu sobre o tema.

Este primeiro caso exemplifica perfeitamente o modelo do direito internacional dos
direitos humanos, em voga no sistema europeu. A liberdade de expressao ¢ um direito de suma
importancia no contexto europeu e no contexto internacional, devendo ser resguardada. Porém,
a liberdade de expressao nao ¢ dotada de um carater absoluto que a faga prevalecer sempre que
em colisdes com outros direitos fundamentais ou que seja oponivel somente perante ao Estado.
Ao contrario do que ocorre no modelo norte-americano, ela pode ser preterida quando em
confronto com outro direito de um individuo e ndao € oponivel somente perante o Estado.
Todavia, a argumentagao de Féret muito provavelmente sairia vencedora caso o pleito estivesse
sob a jurisdi¢ao norte-americana. Além disso, ndo se pode dizer que houve censura, visto que
Féret foi responsabilizado por seu discurso de 6dio sem que houvesse limitacdo prévia aos

folhetos nos quais o hate speech estava contido.

Da mesma forma anteriormente decidiu o TEDH quando do caso Norwood v. Reino
Unido (2003), no qual um membro de um partido nacionalista britdnico colocou em sua casa
uma bandeira com carater islamofobico. O Tribunal decidiu de maneira com que a
discrimina¢do era expressamente vedada pela CEDH e ndo estava englobada no ambito
protetivo da liberdade de expressdo, ou seja, o direito a liberdade de expressdo nao autorizaria

em seu escopo expressdes discriminatorias.

Um caso mais recente sobre limites da liberdade de expressao e free speech, também de
consideravel importancia para o desenvolvimento do referido modelo do direito internacional
dos direitos humanos, ¢ Vejdland v. Suécia (2012). Neste caso, a Corte sueca condenou um
grupo de religiosos por estarem distribuindo, em ambiente escolar, folhetos com discurso de
6dio voltado a homossexuais. O grupo condenado recorreu ao TEDH para tentar reverter a
condenacao, sendo esta, porém, posteriormente confirmada pelo Tribunal. A decisdo do TEDH
destacou a importancia do livre exercicio da liberdade de expressdo, conquanto salientando que
tal liberdade comunicativa ndo abrangeria um “direito a discrimina¢do”, como entendeu que

ocorreu quando da distribuicao dos folhetos pelo grupo. Dessa maneira, ndo houve violagio ao
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direito a liberdade de expressdo, sendo a restricdo necessaria para o pluralismo social e

democratico no qual a Unido Europeia e seus paises signatarios se pautam.

Pelos julgados paradigmaticos realizados pelo TEDH sobre a liberdade de expressao
pode-se, a principio, entender que a valoragdo da liberdade de expressdo prima pela restri¢ao
deste direito individual, ainda se comparando ao modelo norte-americano atinente a este direito.
Todavia, a restri¢ao a liberdade de expressdo somente deve se dar quando ocorrer abusos ou
em situagdes excepcionais. Nesse sentido, destaca-se a recente decisao de Mladina D.D.
Ljubljana v. Eslovénia (2014). Nela, a Corte eslovena condenou a revista politica Mladina por
suas criticas contra um politico esloveno por suas posigdes homofobicas, confirmando decisdes
dos tribunais inferiores locais que consideraram que a revista exerceu sua liberdade de
expressao de forma abusiva. Todavia, o TEDH reverteu a condenagdo ao entender que a critica
politica possui um espectro protetivo mais amplo do que a expressao regular individual e, por

1sso, entendeu como ndo configurado o abuso de direito por parte da revista.

Hé4 outros casos emblematicos envolvendo a liberdade de expressdo em ambito
jurisdicional europeu. Contudo, nao hé de se olvidar que o Tribunal mantém sua jurisprudéncia
sobre o tema estavel no sentido de seguir o direito internacional dos direitos humanos. A
liberdade de expressao ¢, como deve ser em um ambiente que se pretende democratico e plural,
um direito de imprescindivel relevancia. Porém, mesmo dotado de tamanha importancia, a
liberdade de expressao nao pode ser considerada como um direito de carater absoluto, ao qual
nao se comporta restrigdes. Por meio do exercicio deste direito, € possivel ocorrerem abusos
que implicam em lesdo em direitos de outros individuos. Nesse sentido, também se encontram
as decisdes referentes aos casos Garaudy v. Franga (2003), no qual se proibiu a publicagio de
um livro revisionista e negacionista do holocausto por entender que este possuia um substrato
de odio racial, e Erbakan v. Turquia (2006), no qual um politico turco incitava 6dio e até
comportamento dito hostil contra uma minoria local. Ressalta-se que, neste tltimo caso, por
conter incitamento a comportamento potencialmente beligerante, até mesmo a adogdo do

modelo norte-americano concernente a liberdade de expressao poderia ensejar a condenagao.

Nas Américas também se adota posicionamento semelhante ao da Europa,
posicionamentos estes filiados ao modelo do direito internacional dos direitos humanos. A

Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos admite, por disposi¢do em seu artigo 13%%, a

% Art. 13. 1. Toda pessoa tem direito & liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a
liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
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responsabilizacdo proveniente de abusos decorrentes exercicio da liberdade de expressdo
quando: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; € b) a protecdo da

seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas.

Conforme afirma Catalina Botero Marino (2009, p. 23-29), a jurisprudéncia
interamericana desenvolveu a interpretacdo do art. 13 da Conven¢do Americana para a
averiguacdo da justeza da restricdo a liberdade de expressdo por meio de um teste tripartite
envolvendo andlises de se: a) a restricao ¢ definida de forma precisa e clara por meio de uma
lei formal e material; b) a restrigdo se orienta a consecucao de objetivos imperiosos autorizados
pela Convengdo Americana; e ¢) a restrigdo ¢ necessaria em uma sociedade democratica para
o sucesso dos imperiosos fins buscados; estritamente proporcional a finalidade buscada; e

idOnea para alcancar o imperioso objetivo que procura realizar.

Determinadas decisdes da Corte Internamericana também devem ser destacadas a fim
de melhor ilustrar o contexto interamericano do direito a liberdade de expressdo.
Primeiramente, no que tange outra liberdade comunicativa fundamental a democracia, a
liberdade de imprensa, houve o caso da lei argentina conhecida como “Ley de Medios”, a qual
permitia uma maior interferéncia estatal no ambito das midias e da imprensa. Tal interferéncia
era vista por seus apoiadores como positiva, visto que a questdo central da lei era justamente
buscar democratizar o acesso a informagao, enquanto seus criticos a enxergavam como uma
potencial ferramenta do Estado para restringir criticas a ele direcionadas. Por meio Opinido
Consultiva 05/1985, a Corte Interamericana pacificou a questdo ao permitir a geréncia estatal

no sentido de ser um “instrumento dessa liberdade”, devendo o Estado promover a

democratiza¢do do acesso a informacao e, dessa forma, ampliar a liberdade de expressao.

O caso Tristan Donoso v. Panama (2009), julgado pela Corte Interamericana, guarda
intimas semelhangas com o caso decidido pela Suprema Corte Norte-Americana New York

Times Co. v. Sullivan (1964). No primeiro caso, um procurador publico entrou na justica contra

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a) o
respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b. a protecao da seguranca nacional, da ordem publica,
ou da satide ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados
na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagdo de
idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso
a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.
5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao ¢dio nacional, racial ou

religioso que constitua incita¢do a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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o advogado Tristdn Donoso, apds criticas por este realizadas, por crime contra a honra. Ambas
as Cortes decidiram no sentido do servidor publico ou autoridade terem maiores restrigdes no
que tange seus direitos a honra, intimidade e a privacidade enquanto agem no exercicio dessas
fun¢des, devido a questdes de interesse publico e, por isto, deveriam estar mais sujeitas a criticas

da sociedade.

A razdo de se comparar estes dois casos ¢ demonstrar que ha semelhancas entre os dois
modelos atinentes a liberdade de expressdo, sendo a principal delas a que ambos buscam a
melhor realizagdo deste direito na pratica. Difere-se a justificacdo, conforme a classificagdo
proposta por Michel Rosenfeld e aqui ja apresentada, na medida em que o modelo do direito
internacional dos direitos humanos se pauta por razdes democraticas, enquanto no modelo
norte-americano se baseia, primordialmente, na busca pela verdade. Além disso, os dois
modelos também diferem no que concebem ser o papel do Estado: enquanto no modelo
internacional o Estado atua positivamente para garantir a liberdade de expressao, no norte-
americano ele deve atuar negativamente, abstendo-se de qualquer interferéncia. Contudo,
apesar das diferencas, hd pontos comuns nos entendimentos de ambos os modelos, tal como a
prevaléncia do interesse publico que faz a liberdade de expressdo prevalecer em relagdao a
direitos tais como a honra individual quando o individuo for lesado no ambito de suas fungdes
publicas. Apesar disto, vale salientar que injirias enquanto o individuo estiver no exercicio de
sua funcao publicas, quando direcionadas ao individuo como pessoa e nao ao individuo como
agente do Estado, ndo deverdo ser preteridas em detrimento da prote¢do a liberdade de

expressao.

Por fim, percebe-se que em decisdes importantes sobre o tema tomadas pela Corte
Interamericana as concepgoes da liberdade de expressao se aproximaram do modelo do direito
internacional dos direitos humanos, sempre valorando esta liberdade como base fundante da
democracia e ndo somente um fim em si mesmo, mas também um meio de se fazer realizar
outros direitos individuais. Conforme bem asseverado por Catalina Botero Marino (2009, p. 22-

23):

Em termos gerais, a jurisprudéncia interamericana tem explicado que “as restrigoes
a liberdade de expressdao devem incorporar as exigéncias justas de uma sociedade
democrdtica”; que “as normas a cujo amparo estas restricoes sdo interpretadas
devem ser compativeis com a preserva¢do e o desenvolvimento de sociedades
democraticas conforme estipulam os artigos 29 e 32 da Convengdo [Americana]”’; e
que “a interpretagdo das restri¢oes a liberdade de expressdo (artigo 13(2)) deve ‘ser
Julgada em referéncia as necessidades legitimas das sociedades e das institui¢oes
democrdticas’, visto que a liberdade de expressdo é essencial para toda forma de
governo democrdtica
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A jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos s3o, como se notam por suas decisdes, coerentes em suas linhas de
entendimento acerca do direito & liberdade de expressdo, bem adaptadas da se convenciona
denominar de “modelo do direito internacional dos direitos humanos”. Dentre as principais
caracteristicas desse modelo, destacam-se a justificagdo com base na democracia, a igualdade

material e o papel do Estado como assegurador desta liberdade.

Conjugando tais caracteristicas, verifica-se um outro atributo definidor deste modelo: a
possibilidade de responsabilizacdao decorrente de abusos do direito a liberdade de expressao.
Ao contrario do modelo norte-americano, o qual considera que a “a atuagdo estatal no discurso
publico nos transformaria em menores de idade que ndo sabem o que ler, ver ou ouvir”
(PRATES, 2015, p. 172), o modelo internacional dos direitos humanos, em consonancia com a

posi¢cdo minoritaria do direito norte-americano, argumenta que (PRATES, 2015, p. 172-173):

se somos maiores, podemos ser responsabilizados, haja vista que o que nos torna
responsdveis por nossas escolhas ndo é somente um Estado que nada faz, abstendo-
se de agir perante as pretensoes levantadas, mas um Estado que também ndo nos
imuniza, pois tal imunizag¢do é que pode nos tornar menores impuberes, ja que sem
limites ou restri¢oes. A questdo é que estes limites ou restrigées podem se apresentar
como condi¢oes de possibilidade do nosso amadurecimento, haja vista que, do
contrario, seriamos como seres além da igualdade, superiores, livres para dominar,
ndo para compartilhar.

A luz de todas as decisdes e documentos de direito internacional aqui expostos, bem
como da base tedrica de autores que coadunam com essa visao, percebe-se que a liberdade de
expressao ¢ entendida pelo modelo do direito internacional dos direitos humanos como uma
liberdade que ocorre em espagos democraticos, uma autonomia entre outras autonomias
(PRATES, 2015, p. 264-265). Nao obstante a sua importancia, este direito deve ser entendido,
portanto, ndo somente por uma 6tica que privilegia seu exercicio individual, mas sim por meio
de um contexto através do qual se busque a potencializacdo do didlogo por meio da inclusdo

dos membros da sociedade no debate publico.

Entretanto, sobre este tema, deve-se ser feito ainda um ultimo questionamento: qual o
limite com que o Estado pode atuar em defesa da democracia sem vir a minar ela propria? Esta
¢ uma questao de suma relevancia e, como a maioria de tais questdes, apresenta uma dificuldade

intrinseca de se obter uma resposta plenamente conclusiva.
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O modelo norte-americano nao se fundamenta na justificativa democratica, mas também
apresenta problema de natureza semelhante, apesar de, paradoxalmente, estar no extremo
oposto dessa discussdo: os limites da tolerancia. J4 o modelo do direito internacional dos
direitos humanos deve se preocupar em até que ponto a atuacao estatal continuara sendo devida.
Algumas respostas foram apresentadas: determinados casos em que direitos forem lesados,

quando a participagdo democratica vir a ser reduzida, dentre outros.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana, a principio acertadamente, foi a que deu a
melhor resposta a esse problema, desenvolvendo um “teste” para averiguar se a restri¢do a
liberdade de expressdo ¢ justa ou ndo, observando critérios como a existéncia de lei prévia, o
que ja implica uma participagdo popular, a0 menos em teoria, ao eleger seus representantes que
elaboraram a lei; estar de acordo com os objetivos da Convencdo Americana, documento de
direito internacional assinado por Estados das Américas a fim de se melhor proteger os direitos
humanos, a0 menos em ambito regional; e se a restricdo ¢ realmente necessaria para se atingir
fins democraticas, o que, por si sO, ¢ demasiadamente abstrata, mas que por estar em
consonancia com os outros dois critérios, pode se tornar uma ferramenta adequada para

desenvolver o direito a liberdade de expressdo no ambito interamericano.

Por fim, dentre esses dois grandes modelos, a concepcao do direito internacional dos
direitos humanos aparenta ser a adequada a um regime democratico, pelos motivos ja
apresentados. Além de nao ser um direito absoluto, em posi¢ao privilegiada perante os demais,
este modelo também se preocupa com a atuacao positiva do Estado para que possa regular e/ou
alocar a expressdo de modo a tornar o debate publico também mais democratico, em
consonancia com os principios da moderna democracia em que os paises que adotam este

modelo costumam viver.

Porém, uma afirmacao final ainda deve ser feita: o modelo do direito internacional dos
direitos humanos ndo ¢ algo estanque, com regras pré-definidas que devam ser aplicadas da
mesma maneira em todos os paises afetos a este modelo. Por mais que a cooperacao entre paises
e a presenca de organismos regionais e internacionais sejam uma forma eficaz, além de legitima,
para a protecdo de direitos humanos, tal como ¢ a liberdade de expressao, este modelo deve
servir como um molde, uma inspira¢do, dando uma base geral para que o ordenamento juridico
de cada pais trabalhe com as singularidades locais da sociedade a qual esta adstrito. A liberdade
de expressdo €, como direito fundamental, dotada de historicidade. Isto implica, no ambito
constitucional brasileiro, que este direito ndo chegou a nossa constituicdo vigente por Unica e

exclusiva vontade dos constituintes. Muito ao contrario disto, ela ¢ um direito concebido em
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um processo historico que a considerou e consolidou como sendo fundamental. Sendo assim, a
liberdade de expressdo no Brasil ¢ dotada de uma complexidade e de peculiaridades que uma
adocdo genérica do modelo do direito internacional dos direitos humanos ndo conseguiria

compreender em sua inteireza, o que, por si s0, ja € uma ardua tarefa.
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2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO CLAUSULA GERAL NA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

2.1 A liberdade de expressao no ordenamento constitucional brasileiro

A expressdo humana ¢, antes de mais nada, uma forma de o individuo exercer sua
autonomia, seja esta a privada ou a publica, considerando-se ambas como equiprimordiais, nao
mais excludentes entre si, conforme a descricdo habermasiana (HABERMAS, 1997, p. 331). O
ser humano deve poder externar seus pensamentos e opinides, exercendo sua autonomia
privada, mas também interagindo com o mundo que vai além de sua propria pessoa, exercendo

assim, também, a sua autonomia publica.

Sendo, portanto, um elemento fundamental a vida humana, nao ¢ extraordinario o fato
de o direito englobar a expressdo humana dentro de sua ciéncia. Dessa feita, a liberdade de
expressdo ¢ consagrada em ordenamentos juridicos ao redor do planeta como um direito

constitucionalmente garantido, ndo sendo diferente na Constitui¢ao Brasileira de 1988.

Constante de maneira expressa em dispositivos constitucionais como o art. 5°, IV e IX*

e o art. 220, caput™

ordenamento patrio como (BRANCO; MENDES, 2009, p. 350-351):

, pode-se definir o direito constitucional a liberdade de expressdo no

A garantia da liberdade de expressdo tutelada envolve toda a opinido, convicgdo,
comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importdincia e de valor, ou
ndo.

Apesar da cristalina defini¢cdo proposta por Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco,
cabem algumas breves consideracdes sobre os dispositivos constitucionais que versam sobre a

liberdade de expressao.

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

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de
censura ou licenga;

50 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigao.
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Primeiramente, atenta-se para a leitura do Art. 5°, caput, no qual se prevé direito a
liberdade constitucionalmente garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais.
Nesse sentido, rememora-se a linha classificatéria de Ronald Dworkin®! (1978, p. 266) a qual
ndo se entende um Unico direito geral de liberdade, mas sim um direito a liberdades. Entende-
se que, por uma leitura da constituicdo por meio deste referencial, a liberdade ¢ género,
enquanto a liberdade de expressdo (Art. 5°, IV e IX), liberdade religiosa (Art. 5°, VI), liberdade
de locomogao (Art. 5°, XV), liberdade de reunido (Art. 5°, XVI), liberdade de associacao (Art.
5°, XVII), dentre outras, sdo suas espécies. Um direito geral de liberdade, conforme Dworkin
afirma, poderia ensejar situagdes nas quais o individuo poderia exercitar a liberdade de maneira
plena e sem amarras, como poder dirigir na contramdo de uma rua movimentada, tal qual o

exemplo proposto pelo proprio autor.

Outro ponto que, além de corroborar a inexisténcia de um direito geral de liberdade em
nossa Constitui¢ao, também demonstra a adogdo de uma concepgao relativista da liberdade de
expressao € o art. 5°, IV, no qual se impde uma vedacao textual a seu exercicio, qual seja, o
anonimato. Ainda nesse ambito, o art. 220, 3° I, dispde, textualmente, o dever do Poder
Legislativo Federal de legislar no sentido de “regular as diversdes e espetaculos publicos,
cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que nao se
recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacao se mostre inadequada”, implicando,
expressamente, a vedagdo de determinados conteudos a individuos que ainda ndo atingiram a

maturidade adequada para o seu consumo.

Consonantemente a essas consideracdes, escreve Daniel Sarmento (2006, p. 98):

Sem embargo, a liberdade de expressdo ndo foi concebida na ordem constitucional
de 1988 como um direito absoluto. O proprio texto constitucional consagrou direitos
fundamentais que lhe impoem restrigoes e limites, como a indenizag¢do por dano
moral ou a imagem (art. 5°, inciso V) e a inviolabilidade da intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas (art. 5° X). E hd, ademais, outros bens e valores
constitucionais com que a liberdade de expressdo pode colidir em casos concretos,
como o devido processo legal, a protegcdo a saude e a propria igualdade. Nada no
sistema constitucional brasileiro autoriza a conclusdo de que a liberdade de
expressdo deva sempre prevalecer nestes conflitos. Por outro lado, a Constitui¢do
de 88 tem um firme e profundo compromisso com a constru¢do da igualdade e com a
luta contra o preconceito. Este compromisso visceral se evidencia na leitura dos
objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos no art. 3°do texto magno:
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1), “erradicar a pobreza e
a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais” (inciso IIl) e “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
Jformas de discriminagdo” (inciso 1V). O constituinte, portanto, ndo quis atribuir ao
Estado o papel de espectador neutro e imparcial dos conflitos travados na esfera
social. Pelo contrdrio, partindo da premissa empirica de que a sociedade brasileira

51 A ver: Capitulo 1.
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¢ injusta e desigual, e de que nela vicejam a intolerdancia e o preconceito, ele impos
aos trés poderes do Estado tarefas ativas, ligadas a inclusdo social e a transformagdo
de praticas opressivas voltadas contra grupos estigmatizados.

Ha, portanto, possibilidades textualmente expressas de limites a liberdade de expressao
na CR/88, evidenciando ainda mais o carater ndo absoluto deste direito no ordenamento juridico
brasileiro. Posto isto, destaca-se da mesma forma que este direito também pode vir a ser
restringido quando for necessario a prote¢dao de determinado bem juridico, devendo ainda tal
restri¢do ser proporcional para tanto. Em outras palavras, mesmo sendo um direito de tal forma
consagrado, isto ndo significa que o direito a liberdade de expressdo deva ser encarado de

maneira absoluta, podendo ser exercido sem qualquer restri¢ao.

Ademais, conforme a fala de Daniel Sarmento acima disposta salienta, ha a questao da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, adotada pelo ordenamento constitucional
brasileiro. Em contraposi¢ao a ordenamentos juridicos, a exemplo do norte-americano, nos
quais, devido a forte influéncia do liberalismo cldssico, o Estado ¢ considerado o tUnico
potencial violador dos direitos fundamentais, o ordenamento patrio admite a possibilidade de
que estes direitos possam vir a ser lesados por particulares. Influenciado por uma nogao de
constitucionalismo social, os direitos fundamentais seriam dotados, além de uma dimensao
objetiva, também de uma dimensdo subjetiva, o que autorizaria o Estado a intervir no caso
concreto de modo a garantir o direito fundamental de um individuo quando lesado por outro.
Dessa feita, irradiar-se-ia a eficacia dos direitos fundamentais também de maneira horizontal,
em oposicao a eficacia vertical, ocorrida quando da aplicabilidade dos direitos fundamentais

somente na relacao entre Estado e individuo.

Em ambito infraconstitucional, também existem inimeros exemplos de restrigdes, tendo
como relevantes exemplos os crimes contra a honra (quais sejam a calinia, a injiria e a
difamacdo) e a discriminagdo racial, conforme a Lei 7.716/1989. Quando alguém se expressa
de modo a praticar conduta enquadrada em algum desses tipos penais, a sua liberdade de
expressao pode validamente ser limitada em virtude da protecdo de outro bem: a honra (que se
subdivide em objetiva e subjetiva), bem como a igualdade e a solidariedade (quando da pratica
de discriminacdo racial). No caso do exercicio da liberdade expressdao de maneira ilegitima,
quando da discriminacdo racial, vale-se salientar também a lesdo direta a dispositivos
constitucionais, a exemplo do objetivo constitucional de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do” (art.

3°, TV CR/88).
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Uma caracteristica comum aos direitos fundamentais que deve ser destacada para a
melhor compreensdo da liberdade de expressdo dentro de um ordenamento juridico ¢ a
historicidade. Nenhum direito fundamental ¢ ahistérico, ou seja, nenhum direito surge na
Constitui¢ao sem que tenha havido anteriormente toda uma disputa em torno de seu sentido e
de seu ambito de incidéncia, reflexo do sempre aberto processo historico de construcao
normativa. Tampouco isto ocorre com o direito a liberdade de expressdo. Sendo assim,
inevitavel a busca pela construgdo deste direito no passado para que se tente compreende-lo no

presente.

Na primeira constituicdo brasileira, a chamada “Constituicdo do Império” (1824), ja
havia em seu texto previsio do direito a liberdade®? aos cidaddos brasileiros, a despeito do
contexto social da época, no qual a escraviddo ainda ndo era s6 permitida, como parte cabal da
economia brasileira, e do regime mondrquico com existéncia do Poder Moderador. Seu art.
179 apenas previa a liberdade como inicialmente concebida na primeira dimenséo de direitos
fundamentais, formal, genérica e tendo como inspiragdo o liberalismo classico, sem sequer seu
texto adentrar as espécies de liberdades comunicativas, tal como a CR/88 analiticamente o faz.
A propria palavra “liberdade” aparece em seu texto apenas duas vezes, ao longo dos cento e
setenta e nove artigos que o compunham. Isso demonstra como este direito ainda nao havia
alcancado o patamar de insercdo constitucional que hoje possui ndo somente no Brasil, mas na

maioria dos estados democraticos de direito.

A primeira constituicdo republicana, promulgada em 1891, apenas dois anos apds a
Proclamacao da Republica e trés apos a abolicdo da escraviddo, possuia mais disposi¢des
tangentes a liberdade, inclusive tratando de espécies de liberdade, e ndo de uma maneira

genérica como a constituicdo anterior havia tratado. Em seu texto®*, especifica-se como direitos

52 Ressalta-se, apesar da generalidade do dispositivo constitucional, ndo seria um “direito geral de liberdade”, nas
dimensdes em que Ronald Dworkin expde.

33 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte

I - Nenhum Cidadao pdde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da Lei.
34Art.72 - A Constituigio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, 4 seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° Ninguem pode ser obrigado a fazer, ou deixar fazer alguma cousa, sendo em virtude de lei.

§ 3° Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se
para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢oes do direito commum.

§ 8° A todos ¢ licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas, ndo podendo intervir a policia sendo
para manter a ordem publica.

()
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fundamentais espécies de liberdades comunicativas como a liberdade religiosa, de reunido, de
imprensa e, de certa forma, até mesmo a liberdade de expressdo, apesar de sua previsao no art.
72, § 12 confundi-la até certo ponto com a liberdade de imprensa, visto que a liberdade de
expressdo estaria limitada a livre manifestacdo do pensamento por meio da imprensa ou da
tribuna. Nao obstante tal previsdo limitada em seus meios, assim como na Carta Constitucional

atual, era vedado o anonimato.

A Constitui¢do de 1934 manteve em seu texto™ as liberdades comunicativas previstas
na Constitui¢do de 1891, trazendo expressamente outras espécies de liberdades que ainda nao
constavam escritas nos textos constitucionais brasileiros anteriores, como a liberdade de
associacdo (Art. 113, 12) e a liberdade académica, também conhecida como “liberdade de
catedra” (Art. 155). Todavia, seguindo esta linha de haver mais disposi¢des textuais acerca das
liberdades, ha agora explicitamente a vedagcdo de censura e a possibilidade de vedagdo de
conteudos quando dos espetaculos e diversdes publicas. Além disso, também consta expressa a

vedacao da liberdade de reunido em caso de decretagdao de Estado de Sitio (Art. 175, 2, d).

O aumento de disposi¢des enunciando vedagdes e possibilidades de vedagdes as

liberdades comunicativas da Constituicao de 1934 foi, até certo ponto, um prenincio para a

§ 12. Em qualquer assumpto ¢ livre a manifestacio do pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependencia
de censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao
€ permittido o anonymato.

(..)

§ 26. Aos autores de obras litterarias e artisticas € garantido o direito exclusivo de reproduzil-as pela imprensa ou
por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gosardo desse direito pelo tempo que a lei
determinar

(...)

3Art 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros € a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

4) Por motivo de convicgdes filosofica, politicas ou religiosas, ninguém sera privado de qualquer dos seus direitos,
salvo o caso do art. 111, letra b.

5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que
ndo contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As associagdes religiosas adquirem personalidade juridica
nos termos da lei civil.

(..)

9) Em qualquer assunto ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a
lei determinar. Nio é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicagdo de livros e periodicos
independe de licenca do Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos,
para subverter a ordem politica ou social.

(..)

11) A todos € licito se reunirem sem armas, ndo podendo intervir a autoridade sendo para assegurar ou restabelecer
a ordem publica. Com este fim, podera designar o local onde a reunido se deva realizar, contanto que isso ndo o
impossibilite ou frustre.

12) E garantida a liberdade de associagiio para fins licitos, nenhuma associagio sera compulsoriamente dissolvida
sendo por sentenca judiciaria.

()
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Constituicao de 1937. Em seu art. 122, ao qual foi atribuido a inauguragdo da se¢do “Dos
direitos e das garantias individuais” da respectiva Carta, menos liberdades constitucionais
estavam previstas, sendo estas a liberdade religiosa (Art. 122, 4°), de associacdo e reunido (Art.
122, 10° e 11°), sendo que estas duas ultimas liberdades comunicativas foram suspensas pelo
Decreto n° 10.358/1942. Além de menos disposi¢des atinentes as liberdades comunicativas
como garantias, a Constituicio de 1937, apelidada de “Constitui¢ido Polaca”>®, trouxe variadas
restrigdes quanto a seus exercicios, como uma constituicao tipica de um regime autoritario. A
titulo de exemplo, o proprio artigo 122, donde estavam sendo tratados os direitos fundamentais,
permitia a censura estatal prévia da “imprensa, do teatro, do cinematografo, da radiodifusao,

facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a representagdo”.

Consoante ao art. 175, 2, d da Constituicao de 1934, a nova constituigdo permitia a
suspensdo das garantias concernentes a liberdade dos cidaddos brasileiros®” e também dos
estrangeiros®® quando estiver sido instaurado o estado de emergéncia. Contudo, o que era para
ser um momento excepcional do Estado brasileiro, acabou por virar a regra durante
praticamente toda a vigéncia desta constituigao: em seu art. 186 estava prevista a decretacao do
estado de emergéncia no territério de todo o pais €, em seu artigo seguinte, determinava-se que
esta Constituicdo ja entraria em vigor na sua data, permanecendo o pais em estado de

emergéncia até a sua revogacao por meio da Lei Constitucional n°16, de 1945.

Ainda sobre a Carta Constitucional de 1937, ha na doutrina assumpgdes que relativizam
seu carater constitucional, considerando-a meramente um simulacro de constitui¢do. As

principais razdes que lastreiam esta visao residem no fato de seu derradeiro artigo prever que a

36 Em razdo da influéncia da Constitui¢do da Pol6nia de 1935, de cunho fascista.
57 Art 168 - Durante o estado de emergéncia as medidas que o Presidente da Republica é autorizado a tomar serdo
limitadas as seguintes:

(..)

c) suspensdo da liberdade de reunido;

(..)

58 Art 166 - Em caso de ameaga externa ou iminéncia de perturbagdes internas, ou existéncia de concerto, plano
ou conspiragdo, tendente a perturbar a paz publica ou por em perigo a estrutura das institui¢des, a seguranga do
Estado ou dos cidaddos, podera o Presidente da Republica declarar em todo o territério do Pais, ou na porgdo do
territdrio particularmente ameagada, o estado de emergéncia.

(..)

§ 2° - Declarado o estado de emergéncia em todo o pais, podera o Presidente da Republica, no intuito de
salvaguardar os interesses materiais € morais do Estado ou de seus nacionais, decretar, com prévia aquiescéncia
do Poder Legislativo, a suspensdo das garantias constitucionais atribuidas a propriedade e a liberdade de pessoas
fisicas ou juridicas, suditos de Estado estrangeiro, que, por qualquer forma, tenham praticado atos de agressdo de
que resultem prejuizos para os bens e direitos do Estado brasileiro, ou para a vida, os bens e os direitos das pessoas
fisicas ou juridicas brasileiras, domiciliadas ou residentes no Pais
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Constituicdo seria submetida a plebiscito®® a ser regulado pelo Presidente da Republica e
também o fato de suas disposi¢des acerca de algumas caracteristicas de organizagdo do Estado,
tais como o federalismo praticamente inexistente em detrimento do centralismo na figura do

Poder Executivo Federal, ndo corresponderem a pratica.

No ano seguinte a revogacdo do estado de emergéncia imposto pela Constituicdo de
1937 foi promulgada a quinta constituicdo brasileira. A Constituicdo de 1946, ao menos no
ambito das liberdades comunicativas, recuperou as disposi¢des expressas das diversas
liberdades desta espécie que haviam sido previstas na Constituicdo de 1934, antes de serem
suprimidas pela Constituicdo seguinte. Nao obstante ao retorno desses direitos, também
retornou a possibilidade de decretagao de proibi¢cdo da liberdade de reunido quando houver sido

decretado o Estado de Sitio.

Conforme Francisco Prates destaca (2015, p. 270-271), durante a vigéncia da
Constituigao de 1946 o STF decidiu dois casos ditos paradigmaticos para o entendimento
constitucional acerca da liberdade de expressao. O primeiro destes casos foi a Apelagdo
Criminal 1.456/DF (1951), na qual um individuo havia sido condenado pelas instancias
inferiores da Justica Brasileira por ter distribuido folhetos propagandistas de Joseph Stalin e de
cunho comunista. J4 o segundo destes casos foi o Habeas Corpus 40.910/PE (1964), lastreado
em um cerceamento da liberdade académica (ou de catedra) de um professor universitario
pernambucano que utilizou um pedago de sua aula para tecer criticas negativas ao recém

instaurado Regime Militar.

No primeiro caso citado, o STF entendeu por manter a condenagdo do ativista politico,
sendo de Nelson Hungria o tnico voto vencido na decisdo. O argumento principal para a
manutencdo da condenacdo foi exposto pelo relator Hahnemann Rodrigues, que entendeu como
indissocidvel a propaganda comunista de atos de violéncia. J& o voto vencido do Ministro
Nelson Hungria, muito inspirado por sua especializacdo direcionada ao Direito Penal, atrelou-
se a questdo do principio da legalidade na esfera penal, na medida em que ndo haveria crime
algum no ordenamento juridico brasileiro da época relacionado a propaganda de credos

politicos e também ndo se verificaria atos de violéncia na mera divulga¢ao de ideais.

%9 Neste caso, entende-se que seria um plebiscito em sentido amplo, uma “consulta ao povo”. Tendo em vista seu
carater posterior a elaboragdo da Constituicdo, seu carater seria de referendo.
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Inevitavel a comparacao desta decisdo do STF com a da Suprema Corte norte-americana
no caso Schenck vs. United States (1919)%°. Neste tltimo caso, a corte constitucional daquele
pais entendeu que distribuir folhetos antiguerra enquanto o pais estivesse em guerra (entdo a
Primeira Guerra Mundial) seria um ato equiparavel a gritar “fogo!” em um teatro lotado, nas
palavras do Chief Justice Oliver Wendell Holmes, e por isso seria um ato inerentemente
perigoso. Nesse sentido, ao pressupor a existéncia de incitagdo a violéncia em um ato que nao
fazia qualquer mencdo a sua pratica, restringindo-se apenas a propaganda ideoldgica, o
Supremo Tribunal Federal seguiu os passos da Suprema Corte e, porque nao dizer, silenciou

uma posi¢ao politica minoritaria apenas por ser contraria ao status quo.

Ja no segundo dos casos, o Habeas Corpus 40.910/PE (1964), o Supremo Tribunal
Federal decidiu de modo diverso da decisdo acima citada. O contexto politico-social brasileiro
aquela época estava repleto de tensdes politicas com a tomada de poder dos militares e os
primeiros passos autoritarios que a recém-instaurada ditadura ja dava, resultando no
cerceamento da liberdade de expressao de um professor universitario por se opor em aula ao
novo governo do pais. Diferentemente da decisdo da Apelagdo Criminal 1.456/DF (1951), a
corte constitucional ndo entendeu o posicionamento politico do professor contra o “novo” status
quo como intrinsicamente conclamador da violéncia, pautando-se, destacadamente, na expressa

disposi¢do permissiva da liberdade de catedra existente na Constitui¢io de 1946°'.

As Constituigdes brasileiras seguintes foram elaboradas no periodo da ditadura militar
brasileira, em 1967 e em 1969. Para a corrente majoritaria®>, a Emenda Constitucional n°
1/1969, outorgada pelos militares no poder, trouxe tantas mudangas no texto da Constitui¢ao
de 1967 que pode ser considerada uma nova constituicdo. Apesar de ter sido outorgada por um
governo ditatorial, o texto da Constituicdo de 1967 era consideravelmente garantista quanto as
liberdades comunicativas, mantendo as previsoes das Constituicdes de 1934 ¢ 1946, incluindo
até mesmo a possibilidade de suspensdo do direito a liberdade de associacdo e a liberdade de
reunido (Art. 152, § 2°, d) quando o Estado de Sitio estiver decretado, porém acrescendo a esse
rol a censura da correspondéncia, imprensa, telecomunicagdes e diversdes publicas (Art. 152,

§ 2° e). Isto se deve ao fato de o regime ditatorial militar ser afeito a uma espécie de

60 A ver: Capitulo 1.2

L Art 168 - A legislagdo do ensino adotard os seguintes principios:
(..)

VII - ¢é garantida a liberdade de catedra.

62 FERNANDES, 2020, p. 315.
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formalidade, de uma legalidade “no papel”, a fim de legitimar o golpe de estado que havia dado

em 1964 (GOMES; MATOS, 2017, p. 1774).

Nao obstante a manutencao textual dos direitos as liberdades no texto constitucional, o
periodo militar foi palco de diversos atos institucionais e demais instrumentos legais para, sob
uma aparéncia de suposta legalidade, cassar direitos politicos, inflar o Poder Executivo e
“proteger” o regime a qualquer custo, além das incontaveis torturas a opositores, obviamente,
ao arrepio da lei. Em outras palavras, as previsdes teoricamente garantistas da Constitui¢ao
entdo vigente ficavam apenas no ambito teorico, nao tendo eficacia pratica, tendo em vista a

ocorréncia de censura e diversas outras afrontas a liberdade de expressao.

Alguns anos apos o final da Ditadura Militar brasileira, foi promulgada a Constitui¢do
de 1988, comumente chamada de “Constituicao Cidada”, assim adjetivada muito em virtude de
uma espécie de sentimento social de superacdo do periodo ditatorial anterior. Nessa
constituicdo, as espécies de liberdades comunicativas estdo analiticamente expressas ao longo
de todo o texto constitucional, bem como algumas limitagdes a elas passiveis de serem
impostas, mas que tém como base, ao contrario do autoritarismo, a melhor consecucao dos

valores democraticos.

Em observancia de como o ordenamento constitucional concebe o direito a liberdade de
expressao atualmente, inegavel observar a sua construc¢ao ao longo das constitui¢des brasileiras:
as disposigoes expressas de direitos a liberdades comunicativas foram se ampliando conforme
a evolugdo constitucional das constituicdes de cunho democratico, apesar de também sempre
haver disposi¢des expressas quanto as possibilidades de se ocorrer a limitagao destas, porém
sempre em conformidade com um ideal democratico. Contudo, no que diz respeito as
constituicdes autoritarias do Periodo Vargas e da Ditadura Militar, verificou-se uma vasta gama
de possibilidades de suspensdo das liberdades comunicativas e demais direitos e garantias
individuais.

Diante de todo o exposto, percebe-se que, a0 menos no ambito normativo da
Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional, a concepcdo de liberdade de expressdo
presente no direito brasileiro se aproxima muito mais do modelo do direito internacional dos
direitos humanos do que do modelo norte-americano. Nao obstante essa aproximag¢ao, para nao
dizer inspiracdo, constitucional e infraconstitucional, que a primeira vista nos parece evidente,
deve-se observar também a forma com que o Poder Judiciério lida com este direito fundamental,

observando, em especial, a corte constitucional brasileira, o Supremo Tribunal Federal. Para
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tanto, assim como foi feito no capitulo anterior no qual foram analisados casos paradigmaticos
que tratavam de liberdade de expressao e que foram julgados pela Suprema Corte dos Estados
Unidos e pelas cortes regionais de protecao aos direitos humanos (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e Corte Interamericana), também serdo analisadas e debatidas decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal acerca deste direito e que sdo consideras pela doutrina

constitucional do pais como leading cases nacionais sobre o tema®.

2.2 HC 83.996/RJ: a possibilidade de regulacio estatal do conteiido com base no modo,

tempo e lugar

O primeiro caso a ser discutido serd o HC 83.996/RJ, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal em 2004, cujo relatores foram o Ministro Carlos Velloso (inicialmente) e o Ministro
Gilmar Mendes (posteriormente). Resumidamente, tratou-se de habeas corpus impetrado pelo
diretor de pecas teatrais Gerald Thomas contra acusagao penal a ele feita por conduta tipificada
no art. 233% do Codigo Penal (ato obsceno) ao simular um ato de masturbagdo e exibir suas
partes intimas a plateia de uma pega teatral, de sua propria autoria, apos essa demonstrar

desaprovacao a sua arte por meio de atos como vaias e ofensas.

A relevancia deste caso se encontra na discussdo sobre a possibilidade de restricao do
conteudo do ato expressivo com base no modo, tempo ¢ lugar. O voto do posterior relator do
caso, Ministro Gilmar Mendes, foi no sentido de que, por mais que a conduta do impetrante
seja realmente tipica, dever-se-ia observar o contexto no qual a expressao foi proferida: uma
peca teatral adulta (ressalta-se a existéncia de nudez no conteudo da propria pega), as duas horas
da manha. Dessa feita, ndo poderia se inferir que o pudor do publico estivesse sido atacado,
dado que, ainda que nao fizesse parte da peca em si, era condizente com o teor artistico desta,
com o qual o publico anuiu. Nao havendo ato atentatdrio ao pudor do publico, ndo pode se dizer
que o bem juridico da dignidade sexual foi lesado ou ameacado e, portanto, ndo foi uma conduta

dotada de culpabilidade a ponto de ensejar condenagao.

Primeiramente, a decisdo do STF est4 plenamente em concordancia com o ordenamento
juridico brasileiro. Por uma oOtica constitucional, a liberdade de expressdo ¢ um direito

fundamental constitucionalmente resguardado e garantido em diversos dispositivos do texto da

63 Decisdes do STF com foco na questdo do discurso de 6dio serdo analisadas somente no capitulo seguinte.
64 Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico: Pena - detengdo, de trés
meses a um ano, ou multa.
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CR/88. Todavia, conforme a maioria da doutrina patria afirma, os direitos fundamentais tém
como caracteristica a relatividade, podendo ser restringidos, conforme a teoria externa (limites
ao direito fundamental sdo externos a este mesmo direito) e a teoria dos limites dos limites
(devem ser respeitados certos limites ao se limitar/restringir direitos fundamentais, tais como a
dignidade da pessoa humana, previsdo expressa, generalidade, abstracdo e proporcionalidade).
Nesse sentido, € constitucional a restricio da liberdade de expressdo em detrimento da
dignidade sexual, bem juridico tutelado pela criminalizacdo de atos obscenos. Porém, na
observancia do caso concreto do HC 83.996/RJ ndo houve lesdo ou ameaga ao bem juridico
protegido. Sendo assim, se nesse caso houvesse limitagdo da liberdade de expressdo, esta
limitagdo seria pura e simplesmente uma restricao vazia de significado, ndo servindo entdo para

o exercicio e/ou prote¢ao de nenhum outro direito fundamental.

Diante disto, observa-se também que hd a permissdo constitucional para regular o
conteudo da liberdade de expressao conforme o modo, tempo e lugar em que ela ¢ proferida e
alcanca o mundo material. Se caso a expressdao do impetrante fosse proferida, hipoteticamente,
em um ambiente escolar repleto de criangas durante um dia letivo, por exemplo, a dignidade
sexual dos presentes teria sido lesada de modo a ensejar a tutela penal, favorecendo a protecao
deste bem juridico em detrimento da liberdade de expressdo do sujeito ativo do delito.
Complementando o assunto, ainda hé a previsdo constitucional de competéncia da Unido para

regular a classificag¢io indicativa de diversdes publicas®

No ambito do direito comparado, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso
Roth v. United States (1957)%®, no qual foi estabelecido um pardmetro objetivo para a
averiguacdo se uma expressdo, material ou ato seria ou ndo obscena. Este parametro
corresponde a um teste baseado em trés critérios: a) se o ponto central do objeto analisado tem
apelo sexual; b) se o material ¢ ofensivo ao homem médio; ¢) se o material nao contiver nenhum
valor social. Apesar de toda a construgao extremamente protetiva a liberdade de expressao que
a Suprema Corte dos EUA faz, a vedag@o a expressao dita obscena ¢ mais uma possibilidade,

das poucas, de restricdo a este direito permitida pelo direito norte-americano.

No que tange a regulacdo da liberdade de expressdo conforme o modo, o lugar e o tempo

em que ela ¢ feita, também se nota permissibilidade no direito norte-americano, como, por

65 Art. 21. Compete a Unido:
(..)
XVI - exercer a classificacao, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de radio e televisdo;

()
66 354 U.S. 476 (1957).
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exemplo, classificagdo etaria e determinados conteudos s6 poderem ser exibidos na televisao
apos determinado horario. Até mesmo autores como C. Edwin Baker, propositor de uma teoria
extremamente abrangente e protetiva da liberdade de expressao, admitem a possibilidade de

uma leitura da Primeira Emenda Constitucional neste sentido (BAKER, 1989, p. 125):

A constitucionalidade de se regular o tempo, o lugar ¢ 0 modo de plateias e regular os
componentes fisicos da conduta expressiva depende da “razoabilidade” de uma
restri¢do em particular. Esta conclusdo, com a evidente aceitagdo do balanceamento
da liberdade de expressdo contra outros interesses, € possivelmente o principio mais
universalmente aceito da doutrina da Primeira Emenda®,

Utilizando-se como base o modelo do direito internacional dos direitos humanos, a
conclusdao que se chegara sera a mesma. O conteudo da liberdade de expressao pode vir a ser
restringido quando se tratar da garantia dos principios democraticos, mas também, devido a sua
relatividade neste sistema, vir a ser restringida diante de um caso concreto para que seja
salvaguardado outro direito nesta situacdo especifica. Nao obstante, consectario 16gico deste
desenvolvimento ¢ também ser permitida a restricdo do contetido com base no modo, tempo e

lugar da expressao.

Sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal neste caso e também sobre o
questionamento se a corte constitucional brasileira segue algum dos modelos conceituais de
liberdade de expressao, pode-se concluir que ela estd em consonancia com ambos os modelos
apresentados. Nao importa qual o referencial adotado, tanto o modelo norte-americano, quanto
o modelo do direito internacional dos direitos humanos, admitem, sob condi¢des especificas, a
restricdo do conteudo da liberdade de expressao com base no seu modo, tempo e lugar. Para
isto ocorrer, entretanto, ha todo um 6nus argumentativo atribuido ao Estado para que justifique

a restricao.

2.3 ADPF 130: A construcao do conceito constitucional de liberdade de imprensa

Durante o periodo militar, foi editada a chamada “Lei de Imprensa” (Lei 5.250/1967),
lei que regulava a atividade de imprensa em ambito nacional. No ano de 2009, por meio da

ADPF 130, sob relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, tal diploma legal foi julgado como

7 No original: “The constitutionality of regulating the time, place, and manner of assemblies and regulating the
physical components of expressive conduct depends on the "reasonableness” of a particular restriction. This
conclusion, with its overt acceptance of balancing expressive freedom against other interests, is possibly the most
universally accepted tenet of first amendment doctrine”.
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ndo recepcionado pela nova ordem constitucional. Nao obstante a decisdo acerca da ndo
recepgdo desta lei, pode-se dizer que, concomitantemente, o Supremo Tribunal Federal teceu

consideraveis avangos no que tange a conceituagdo ¢ aos limites da liberdade de imprensa.

Em uma observagdo inicial, cumpre ressaltar que sera adotada uma concepgdo
diferenciadora entre liberdade de expressdo (ou liberdade de expressao stricto sensu, conforme
Canotilho define®®) e liberdade de imprensa. Apesar de ambas estarem dentro do bojo das
“liberdades comunicativas”, ou “liberdade de expressdo latu senso” (nomenclatura também
proposta por Canotilho), estas duas liberdades se contrapdem em diversos pontos, pontos estes
suficientes para, apesar das varias semelhangas, configurarem dois direitos fundamentais

distintos ou, como Ronald Dworkin afirma, dois diferentes “direitos a liberdades”.

A liberdade de expressdao, conforme ja conceituado por Paulo Gustavo Branco e Gilmar
Mendes, envolve a tutela da expressao ou manifestacao de qualquer ideia, envolvendo ou nao
o interesse publico. Enquanto isso, a liberdade de imprensa (Art. 220, § 1°) ® teria um carater
um pouco mais restrito e também instrumental, posta a necessidade de estar em conformidade,
nem que minimamente, com o interesse publico. Porém, como Judith Lichtenberg ressalta, parte

dos estudiosos ainda tendem a confundir ambas estas liberdades (1990, p. 102):

Toqueville e Liebling, no entanto, consideram liberdade de imprensa em sociedades
democrdticas como se fosse um dogma que praticamente ndo pode ser desafiado —
essencial para a autonomia e auto-expressdo e um elemento indispensdvel para a
democracia e para que se alcance a verdade. Tanto os eloquentes tedricos quanto os
seus defensores contempordneos defendem que a liberdade de expressdo e a liberdade
de imprensa estdo na mesma categoria, implicando que elas sdo inseparaveis,
provavelmente equivalentes e igualmente fundamentais’’.

A origem da liberdade de imprensa remonta aos idos do Século XVII, quando John

Milton, na ja citada obra “Areopagitica”’!

, quando este autor defendia a existéncia de uma
liberdade de se imprimir quaisquer contetidos, sem a necessidade de uma autorizagao prévia da

Igreja ou do Estado. Todavia, o direito natural defendido por Milton se restringia apenas a

% CANOTILHO et al, 2017, p. 29.

8 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacao jornalistica
em qualquer veiculo de comunica¢ao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

70 No original: “Tocqueville and Liebling notwithstanding, consider freedom of the press in democratic societies
is a nearly unchallengeable dogma - essential, it is thought, to individual autonomy and self-expression, and an
indispensable element in democracy and the attainment of truth. Both its eloquent theoreticians and its
contemporary popular advocates defend freedom of speech and freedom of the press in the same stroke, with the
implication that they are inseparable, probably equivalent, and equally fundamental”.

" A ver: capitulo 1.1
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impressdo, ndo abrangendo a publicagdo. Nao obstante, o autor também pugnava a
possibilidade de se destruir apos a impressao obras consideradas “maliciosas” ou “ofensivas”.
Sendo assim, percebe-se que a ideia de Milton ndo corresponderia exatamente ao que se entende
hoje por “liberdade de imprensa” (freedom of press), mas sim a uma “liberdade de prensa”
(freedom of printing). Conquanto existente esta diferenga conceitual, inegavel que os escritos
de Milton tiveram influéncia para se formar a base do que entendemos hoje por “liberdade de

imprensa’”.

No sentido do aqui exposto até entdo, com o intuito de se diferenciar a liberdade de
imprensa da liberdade de expressao, o professor Venicio Lima destaca uma discrepancia quanto
ao momento de “nascimento” dessas duas liberdades como direitos subjetivos (LIMA, 2010, p.
27):

Existe uma preliminar basica que diferencia as liberdades de expressdo e de imprensa
que, todavia, muitas vezes ndo ¢ lembrada. Enquanto a primeira nasce com o
individuo, a segunda, para existir, implica ndo so a disponibilidade de material
impresso — tecnologia/maquina e ‘papel’ — mas, também, a capacidade dos individuos
de lerem, vale dizer, implica a existéncia de um publico leitor.

A despeito de tal definicao ser deficitaria tecnologicamente, visto que atualmente muitos
dos veiculos de midia e comunicagdo ndo se utilizam mais de papel impresso ou priorizam a
publicagao digital, pode-se retirar dela uma importante no¢ao para a liberdade de imprensa: a
necessidade intrinseca de um meio para que esta liberdade comunicativa seja efetivamente
exercida. Além disso, também se verifica a necessidade de existéncia de um publico ao qual a
liberdade de imprensa ¢ direcionada, contrariamente a liberdade de expressao, que nao necessita
de meio ou de publico, bastando-se em si mesma, posto o aspecto de sua natureza concernente

a ser uma forma de exercicio da autonomia.

Ainda no que tange as diferencas entre estas duas liberdades comunicativas, ha a
relevante discussdo doutrinaria acerca de quem seriam os sujeitos de direito da liberdade de
imprensa. Substancial parcela dos estudiosos do Direito entende que estes seriam diferentes dos
da liberdade de expressdo. Nesse sentido, apesar de todos os individuos poderem exercer
constitucionalmente sua liberdade de expressao, ndo obstante eventuais limitagdes e restrigoes,

a determinacdo de quem seria sujeito da liberdade de imprensa ¢ considerada mais complexa.

Pode-se considerar que a sociedade, entendida como um todo, ¢ um sujeito mediato da
liberdade de imprensa, posto seu carater instrumental de atender o interesse publico e servir

como instrumento de garantia da democracia. Os individuos, sejam pessoas fisicas ou juridicas,
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também seriam sujeitos da liberdade de imprensa, mas por um aspecto imediato e subjetivo,
visto que tal direito também ¢ considerado uma condi¢do para que se exerca a liberdade

individual.

Em contrapartida, ha uma corrente minoritaria formada por autores como o professor
comunic6logo Kaarle Nordenstreng (2007, p. 15), que nao concebem a sociedade generalizada
como sendo o sujeito da liberdade de imprensa, mas sim os proprios individuos pessoas fisicas,

nao podendo, para este autor, pessoas juridicas exercerem este direito.

A despeito deste entendimento considerado minoritario, decidiu o Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
130 (ADPF 130) em sentido contrario. No exercicio de jurisdicdo constitucional, definiu-se a
possibilidade de uma pessoa juridica poder vir a ser sujeito do direito fundamental a liberdade
de imprensa, em consondncia com o entendimento geral do Tribunal acerca da matéria,
levando-se em consideracdo que diversos outros direitos fundamentais ja foram atribuidos a
pessoas juridicas. As pessoas juridicas, modernamente, sdo igualmente consideradas como
sendo destinatarias de alguns direitos fundamentais. O STF reconhece, por exemplo, o direito
a indenizagao por danos morais, o direito a imagem, o direito de propriedade. Assim sendo, ndo

haveria impedimento para exercicio de direitos fundamentais pelas pessoas juridicas.

Na dire¢do da decisdao do STF, Paulo Gustavo Branco e Gilmar Mendes escrevem que
empresas jornalisticas podem exercitar seu direito a liberdade de imprensa, por exemplo, de
modo a manter uma linha editorial propria (BRANCO; MENDES, 2010, p. 453). Também
nessa linha, Judith Lichtenberg afirma que ha um direito individual e subjetivo de se “tentar a
publica¢dao”, mas ndo um direito absoluto a publicagdo que possa suprimir o direito a linha

editorial de algum veiculo comunicacional (LICHTENBERG, 1990, p. 119):

O caso da publicagdo, central para a nossa discussdo sobre liberdade de imprensa,
apresenta outras complicagoes. O que é obvio é que ninguém tem um direito de
publicagdo no sentido de um direito de publicar onde quiser. Eu posso enviar meus
escritos para varios livros ou jornais, o que quer dizer que eu tenho um direito de
tentar a publicagdo, mas eu conseguir publicar depende das escolhas que eles [livros
e jornais] tém direito de fazer’

2 No original: “The case of publishing, central to our discussion of freedom of the press, raises further
complications. What is obvious is that no one has a right to publish, if that means a right to succeed in publishing
where one chooses. I may send off my writings to any number of book or journal publishers — that is to say, I have
the right to try to publish - but whether I succeed typically depends on choices that they are entitled to make”.
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Ademais, Lichtenberg também traz a metdfora de um leitor que quer ler seu livro
favorito, mas este somente existe dentro da biblioteca de um terceiro, sendo, portanto,
inacessivel sem a autorizagdo deste ultimo individuo, ndo podendo o leitor invadir a biblioteca
privada de um terceiro para ler o livro sob a alegacdo de estar exercendo seu direito fundamental
a leitura. Caberia ao Estado, portanto, incentivar locais que facilitem o acesso do individuo a

este livro, tais como bibliotecas publicas (LICHTENBERG, 1990, p. 112-113).

Por meio desta metafora de Judith Lichtenberg, destaca-se que a liberdade de imprensa
traduz ao individuo um direito subjetivo de se tentar a publicagdo, traduzindo também a pessoa
juridica o direito subjetivo de manter uma linha editorial que poderia recusar publicacdes.
Entretanto, devido a intrinseca relacdo entre a liberdade de imprensa e o interesse publico,
também se pode dizer que a sociedade, coletivamente, ¢ sujeito da liberdade de imprensa,
devendo o Estado promover e incentivar sempre novas possibilidades e veiculos
comunicacionais para que diferentes ideias, muitas vezes minoritdrias, possam ter sua vez no

debate publico.

Além dos avangos conceituais no que diz respeito a defini¢do dos sujeitos da liberdade
de imprensa, o STF também erigiu consideragdes de extrema relevancia no que toca a
participacao estatal na garantia de tal direito. Ao mesmo tempo em que o Estado pode violar tal
liberdade comunicativa, ele também pode garanti-la. Consequentemente, percebe-se a nao
adog¢ao da concepgao classica liberal que considera o Estado como tnico potencial violador das
liberdades individuais, visto que o STF considera como compativel com a ordem constitucional
brasileira a possibilidade de particulares virem a lesar este direito (CATTONI DE OLIVEIRA;
PRATES; REPOLES, 2018, p. 71):

Em certo sentido, lendo de modo conjunto os votos dos Ministros Gilmar Mendes e
Joaquim Barbosa, encontramos passagens que argumentam nessa linha mais critica,
quando, por exemplo, afirma-se que o que hd é uma “reserva legal qualificada”, pois
o constituinte ndo pretendeu erigir um direito absoluto, imunizado contra todo tipo
de intervencgdo, podendo existir regulacoes sobre a referida matéria. Os referidos
ministros também destacaram o fato de que possiveis ofensas aos direitos
fundamentais, ndo se originam somente do Estado. Poderes privados sdo capazes de
cometer tais abusos. E por isso salientaram que o Estado pode ndo ser apenas uma
ameaca as liberdades comunicativas, indagando sobre a configura¢do democratica
da liberdade de imprensa, sobretudo diante da pluralidade de atores sociais que se
movem por cenarios marcados por profundas distor¢oes em termos de poder de
influéncia nos centros decisorios.
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Outro ponto importante levantado pela ADPF 130 foi a possibilidade de indenizac¢des
exageradamente vultuosas ou desproporcionadas também poderem configurar uma forma de
violagdo a liberdade de imprensa, conforme se vé em trecho da decisdo (in verbis):

Sem embargo, a excessividade indenizatoria ¢, em si mesma, poderoso fator de
inibi¢do da liberdade de imprensa, em violagdo ao principio constitucional da
proporcionalidade. A relagdo de proporcionalidade entre o dano moral ou material
sofrido por alguém e a indenizagdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano maior
a indenizagdo) opera é no ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta
situagdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a circunstancia em si da
veiculagdo do agravo por orgdo de imprensa, porque, sendo, a liberdade de
informacao jornalistica deixaria de ser um elemento de expansdo e de robustez da

liberdade de pensamento e de expressdo lato sensu para se tornar um fator de
contragdo e de esqualidez dessa liberdade.

Observando-se a intima correlacdo entre liberdade de imprensa e o pluralismo
democratico, uma responsabilizagdo excessiva e desproporcional que recaisse sobre o
profissional poderia “sufocar” o exercicio deste direito e, consequentemente, prejudicar a
experiéncia democratica. Consequentemente, deve entdo o Estado atuar positivamente na
dire¢dao de também promover o pluralismo democratico, pluralismo este que ¢ aberto e volatil,
estando sempre em constante mudanga (CATTONI DE OLIVEIRA; PRATES; REPOLES,
2018, p. 92):

Em suma, assumimos que qualquer liberdade fundamental é carregada de
historicidade, em que o texto constitucional é tomado como intrinsicamente aberto,
sempre em disputa marcado por exigéncias de um pluralismo cada vez mais
complexo, fazendo com que o Estado, agora traduzido a partir de uma Teoria da
Constitui¢do altamente problematizante, ndo possa mais ser restringido ao papel de
protetor de uma esfera privada que se autorregularia, pois, do contrdrio, corremos o

risco de continuarmos ‘“‘garantindo a liberdade de imprensa somente para aqueles
que ja a possuem.

Conforme relatério elaborado pela organizagdo ndo-governamental Artigo 19 (Article
19), que tem como objetivo organizacional proteger a liberdade de imprensa e garantir o acesso
a informacdo, um dos mais preocupantes problemas em relagdo a liberdade de imprensa no
Brasil era “uso abusivo de indenizagdes por dano moral contra jornalistas e veiculos de
comunicagdo social com base em alegadas praticas difamatorias, inclusive com a utilizagao de
decisdes liminares que podem caracterizar censura prévia” (ARTICLE 19, 2007). Contudo, a
despeito deste problema de suma relevancia, ndo se pode olvidar de se dizer que, ainda assim,
a liberdade de imprensa ¢ concebida pela ordem constitucional brasileira como um direito

relativo, podendo ensejar responsabilizagcdo em caso de comprovado abuso.
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Agora em uma perspectiva constitucional comparativa, conforme ja demonstrado, os
Estados Unidos, movidos por uma concep¢ao eminentemente liberal cldssica, tendem a adotar
uma postura que pouco restringe a liberdade de expressdo. Porém, no que diz respeito a
liberdade de imprensa, a visao central deste direito ¢ a de que ele seria uma condi¢do necessaria
para que a liberdade individual de expressdo fosse exercida, como se pode verificar na
Declaragdo de Virginia: “As pessoas nao deverdo ser privadas ou abreviadas de seu direito de
falar, ou escrever, ou de publicar seus sentimentos; e a liberdade de imprensa, sendo um dos
grandes pilares da liberdade, devera ser inviolavel”. Na classificagdo de Ronald Dworkin, ao
contrario da justificacdo moral da liberdade de expressao, a liberdade de imprensa se encontra
justificada instrumentalmente. Um grande exemplo dessa dualidade justificativa entre tais
liberdades comunicativas ¢ a divisdo que C. Edwin Baker (1998) faz em sua teoria: enquanto
propoe e defende uma liberdade de expressao praticamente irrestrita, justificada principalmente
por meio de uma autonomia formal, também defende a regulagdo estatal da liberdade de
imprensa a fim de combater monopolios midiaticos. Ainda, para este autor, conceber a liberdade
de imprensa apenas como uma liberdade negativa ¢ insuficiente para a real garantia deste direito

(BAKER, 1989, p. 15):

Este é o motivo pelo qual um entendimento puramente negativo do direito a liberdade
de midia”®, focando apenas nas ameacas emanadas do Estado, ndo é suficiente para
a assegurar o servico de midia necessdrio a uma sociedade livre e democrdtica.
Liberdade de midia é uma liberdade compreensiva que as protege [sociedades livres
e democradticas] de qualquer instrumentalizacdo de interesses externos, sejam eles
politicos ou comerciais. Diferentemente da liberdade de expressdo, a liberdade de
midia é mais do que apenas um direito individual. Ela diz respeito a uma fung¢do
social de interesse vital para a autodeterminagdo e o autogoverno coletivos, mas esta
funcdo apenas pode ser adequadamente exercida se ela praticada livremente’”.

A jurisprudéncia da Suprema Corte deste pais também € consideravelmente vasta. Serdo
trabalhados aqui dois grandes eixos jurisprudenciais, quais sejam: a) possibilidade de
indenizagdo decorrente do exercicio da liberdade de imprensa; b) a ideia de “acdo estatal” (state

action).

3 A expressdo “liberdade de midia” (“fieedom of the media’’) é um sinénimo de liberdade de imprensa utilizado
por C. Edwin Baker.

"4 No original: “This is why a purely negative understanding of the right to free media, focusing only on the
menaces emanating from the state, is not sufficient to secure the service the media owe to a free and democratic
society. Freedom of the media is a comprehensive freedom that protects them against any instrumentalization for
external purposes, be they political or commercial. Unlike freedom of speech, freedom of the media is more than
an individual right. It refers to a social function of vital interest for individual self-determination and collective
self-government. But this function can only be fulfilled adequately if it is rendered freely .
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Sobre o primeiro destes eixos, o leading case norte-americano que até a atualidade
prevalece na doutrina e na jurisprudéncia do pais € o ja citado New York Times Co. v. Sullivan
(1964)°. Em suma, a importancia deste caso se deu por causa do desenvolvimento da doutrina
da actual malice e da corroboragdo do interesse publico como cerne do direito a liberdade de
imprensa. Dessa feita, no que tange a atuagao de agentes estatais e demais figuras sobre as quais
recaem certo interesse publico, caso a liberdade de imprensa ndo fosse exercida de forma mal

intencionada ou negligente, ndo ha o que se falar em abuso deste direito.

Em certo sentido, a decisdo do STF acerca da ADPF 130 esta em consondncia com o
caso Sullivan da Suprema Corte Norte-Americana. Ambas as decisdes, cada uma a sua maneira,
tratam da questdao de que indenizagdes desproporcionadas poderiam comprometer a liberdade
de imprensa, o que afetaria o interesse publico e a propria democracia. Nessa linha, porém, cabe
ressaltar que a decisdo da Suprema Corte ndo tratou expressamente da lesdo a propria
democracia, mas sim do prejuizo que seria causado ao interesse publico e, concomitantemente,

a toda a sociedade.

O segundo eixo da jurisprudéncia constitucional norte-americana sobre o assunto a ser
aqui analisado ¢ a ideia de acdo estatal (state action), que também pode ser ligada a questdes
concernentes a propriedade dos meios de comunicacao no que tange a liberdade de imprensa.
A primeira decisdo deste eixo jurisprudencial a ser analisada serd a de Marsh v. Alabama
(1946)"%, na qual ocorreu a relativizacdo da doutrina da state action, tio cara ao liberalismo
norte-americano, para entender que um particular estaria violando a liberdade de expressao (e

de imprensa) de um outro particular.

Na década seguinte, a Suprema Corte norte-americana veio novamente a tratar da tensao
entre agoes estatais e direito de propriedade, mas agora entendendo em sentido oposto ao que
anteriormente havia decidido em Marsh v. Alabama (1946). Nesta decisao, o particular possuia
ruas de sua propriedade, nao podendo impedir a expressao de quem por ela passava, sendo, para
tanto, equiparado ao Estado por meio da state action doctrine. Entretanto, no caso NLRB v.
Babcock & Wilcox (1956)77, trabalhadores foram tolhidos de seu direito ao exercicio da
liberdade de imprensa ao serem impedidos de distribuirem folhetos de cunho sindical dentro do
estabelecimento empresarial onde trabalhavam. A Suprema Corte ndo superou o entendimento

do caso Marsh, mas realizou o procedimento de distinguishing ao dizer que os casos tratavam

5 A ver: capitulo 1.2
76 A ver: capitulo 1.2
77351 U.S. 105 (1956).
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de situagdes diferentes, na medida em que os trabalhadores poderiam entregar os folhetos fora
das dependéncias da empresa e, por isso, esta estaria legitimada a proibir a manifestagao dentro

de seu estabelecimento.

Por fim, passados alguns anos, a Suprema Corte voltou a equiparar lugares particulares
a lugares publicos quando do julgamento de Amalgamated Food Employees v. Logan Valley
Plaza (1968)’8, relativizando a state action contra um shopping center que, por meio de uma
argumentacao baseada no direito de propriedade, impediu protestos de trabalhadores dentro de
suas dependéncias. Nesse sentido, a Suprema Corte entendeu o direito de propriedade nao
prevaleceria neste embate, equiparando novamente o locus de um estabelecimento privado ao

l16cus publico, assim como em Marsh v. Alabama (1946).

Sobre este segundo eixo, ha um ponto central que deve ser discutido, qual seja este, a
propria ideia de acdo estatal (state action). Muito cara ao direito norte-americano, ela
normalmente ¢ invocada em questdes constitucionais atinentes a liberdade de expressao lato
sensu em um sentido que ainda mantém o Estado como tnico potencial violador das liberdades
individuais, apesar de que, eventualmente, um particular também poder ser este violador, desde
que pratique “acOes estatais”. Esta ¢ uma figura inexistente no direito brasileiro. A propria
ADPF 130 prevé expressamente a possibilidade de um particular vir a lesar a liberdade de

imprensa, nao precisando se recorrer a state action doctrine.

No ambito do direito internacional dos direitos humanos ndo hd nenhuma grande
decisdo que conceitue o direito a liberdade de imprensa. Todavia, a existéncia de diversos
diplomas internacionais versando sobre liberdade de expressdao e também sobre a prdpria
liberdade de imprensa ja permitem compreender a linha adotada por este modelo no que diz
respeito a esta ultima liberdade comunicativa. Casos como Féret v. Bélgica (2009) e Vejdland
v. Suécia (2012)” envolveram a distribui¢do de panfletos contendo discurso de 6dio, uma
evidente colisdo entre a liberdade de imprensa e de expressdao contra a protecdo de minorias
consideradas vulneraveis, sendo tais casos decididos de modo a ndo conceber a existéncia do
discurso de 6dio dentro de uma ordem democratica, devendo o Estado atuar de modo a impedir
e coibir este tipo de manifestacdo. Considera-se, portanto, que se utilizar da liberdade de
imprensa para promover discurso de 6dio ¢ um exercicio ilegitimo desta liberdade

comunicativa. Reafirmando o pluralismo democratico, fundamento e objetivo da Unido

78391 U.S. 308 (1968).
7 Para ambos os casos: ver capitulo 1.3
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Europeia, ha disposi¢do no art. 10 da Convengdo Europeia de Direitos Humanos® que ressalta
a relatividade das liberdades comunicativas, implicando em deveres e devendo seu exercicio

ocorrer sempre com responsabilidade.

Além disso, ha dois julgamentos®! cuja ratio decidendi vai ao encontro da ADPF 130 e
também do caso New York Times Co. v. Sullivan (1964), no que diz respeito a questdo da
prevaléncia do interesse publico. Um destes casos ¢ Mladina D.D. Ljubljana v. Eslovénia
(2014), quando o Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu a favor da liberdade de
imprensa ao considerar legitima a critica feita por uma revista eslovena a um determinado
politico. O outro caso ¢ a decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no
julgamento de Tristan Donoso v. Panama (2009), na qual foi decidido que a dentincia contraria
a um servidor publico, quando devidamente apurada, ndo configuraria crime contra a honra.

Ambas as decisdes se pautaram, primordialmente, na questao do interesse publico.

Cabe-se ainda a citagdo de um outro relevante pronunciamento sobre liberdade de
imprensa que ocorreu quando da Opinido Consultiva 05/1985%2, por meio da qual a Corte
Interamericana entendeu como legitima e necessaria a atuagdo estatal nos meios
comunicacionais a fim de garantir ¢ promover a liberdade de imprensa. Neste documento, a
Corte entendeu que a regulacdo estatal ndo seria um limite a liberdade de imprensa, mas sim
uma forma de democratiza-la e, dessa maneira, ampliar as liberdades comunicativas como um

todo.

Depreende-se dessa analise constitucional comparativa que ha semelhangas entre a
forma com que o direito brasileiro concebe a liberdade de imprensa e as formas com as quais o
direito norte-americano e o direito internacional dos direitos humanos também a concebem.
Todavia, hd também divergéncias, como a responsabilizacdo de particulares no direito norte-
americano ndo ocorrer horizontalmente, mas sim por meio de uma equiparacgao do particular ao

Estado em determinados casos (state action doctrine).

Conclui-se, portanto, que o conceito de liberdade de imprensa desenvolvido quando do

julgamento da ADPF 130 possui similitudes com ambos os modelos, mas se aproxima mais do

80 Art. 10 (...) .2 O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido
a certas formalidades, condigdes, restri¢coes ou sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,
numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa
da ordem e a prevencdo do crime, a proteccao da saude ou da moral, a proteccdo da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgagdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade
do poder judicial.

81 Para ambos os casos: ver capitulo 1.3

82 Ver: capitulo 1.3
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modelo do direito internacional dos direitos humanos, principalmente nos aspectos da
horizontalidade deste direito fundamental e na possibilidade de regulacdo estatal de seu

exercicio.

2.4 ADI 4.451 e ADPF 548: “Periodo eleitoral nio é estado de sitio”

Nesse item, serdo trabalhados duas decisdes de jurisdigdo constitucional que, embora
distintas e temporalmente distanciadas em nove anos (decisdes da ADI 4.451 e ADPF 548 sao,
respectivamente, dos anos de 2011 e 2020), versdo sobre a mesma Lei1 9.504/1997. Embora
sobre diferentes aspectos, ambas as decisdes tocam a tematica da liberdade de expressao e sua
relevancia democratica, em especial quanto ao instrumento da perpetuacao da democracia no

Brasil, qual seja, o pleito eleitoral.

A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.451 teve como objeto os incisos II e II1
(somente a parte final deste) do art. 45 da Lei 9.504/1997, dispositivos estes que legislavam no
sentido de vedar-se que politicos fossem objeto de trucagem, ridicularizacao e outras formas de
humor durante o periodo eleitoral. O Supremo Tribunal Federal entendeu que tais dispositivos
eram inconstitucionais, em virtude de que, como o proprio relator da acdo constitucional,

Ministro Carlos Ayres Britto, afirmou em seu voto: “periodo eleitoral ndo ¢ Estado de Sitio™.

Esta decisao do STF em controle de constitucionalidade concentrado tratou,
primordialmente, da questdo do interesse publico envolvendo os candidatos a elei¢do. No voto
do relator, estabeleceu-se como legitimas as criticas que jornalistas fizessem a qualquer pessoa,

mas, em especial, as direcionadas a autoridades publicas (in verbis):

o0 exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista o direito de
expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom dspero, contundente,
sarcdstico, ironico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos
de Estado.

Discorrendo brevemente, verifica que esta decisdo apenas assentou o que ja se vinha
sendo desenvolvido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que tange a liberdade
de imprensa e a liberdade de expressao: o alto peso atribuido ao interesse publico e aos valores
democraticos quando se fosse analisar no caso concreto a incidéncia do direito relativo a uma
liberdade comunicativa. Além disso, verifica-se que a previsao legal objeto da ADI era uma

clara forma de censura, visto que vedava ilegitimamente e prima facie a liberdade de imprensa.
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A critica as autoridades publicas, seja ela feita com um viés humoristico, tal como os
dispositivos julgados inconstitucionais tencionavam repreendem, ou de qualquer outra forma,
esta diretamente ligada ao interesse publico. Isto, todavia, ndo enseja uma liberdade plena ao
se tocar na vida de um candidato, podendo a critica vier a gerar uma posterior responsabilizacao
se, por exemplo, exceder o &mbito da atuagdo politica e atingir questdes cobertas pelos direitos
constitucionais a privacidade e a intimidade, bem como trate de questdes inveridicas ou
realizadas de maneira excessivamente negligente, em consonancia com a doutrina da actual

malice, desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

Nesse sentido, evocar-se-a mais uma vez o procedente norte-americano New York Times
Co. v. Sullivan (1964), bem como também as decisdes de Tristan Donoso v. Panama (2009) e
Mladina D.D. Ljubljana v. Eslovénia (2014), para entender que todas estas decisdes, somadas
a da ADI 4.451, tem ratio decidendi semelhante, salvo algumas exce¢des, ja explicitadas ao
longo deste trabalho®, o interesse publico concernente a uma autoridade ptblica ou candidato
a cargo publico deve, observados certos limites, sobrepor-se a questdes pessoais desta mesma

autoridade, salvo se ndo estivesse atuando assim revestida.

Além desses casos, na jurisprudéncia constitucional norte-americana também ha a
decisdo atinente a Hustler Magazine, Inc. v. Falwell (1988)%, no qual um politico foi satirizado
em uma revista norte-americana. A Suprema Corte dos EUA expandiu por meio dessa decisao
e baseada em similar ratio decidendi, a ideia central de New York Times Co. v. Sullivan (1964),
entendendo como objetos de interesse publico ndo somente a atua¢ao de autoridades publicas,

mas também figuras publicas de um modo geral, como politicos sem cargo ou celebridades.

Por meio do julgamento da ADI 4.451, o Supremo Tribunal Federal seguiu a linha que
j4 estava adotando nas decisdes anteriormente analisadas, sempre admitindo a importancia das
liberdades comunicativas ¢ da consecucdo dos interesses publicos, importancias estas que,
entretanto, podem vir a colidir. Complementa-se que a jurisprudéncia dos modelos norte-
americano e do direito internacional dos direitos humanos em muito se assemelha a esta decisao

do STF.

8 A ver: Capitulos 1.2, 1.3 € 2.3.
%485 U.S. 46 (1988).
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No que concerne a ADPF 548, os artigos da Lei 9.504/1997 que tiveram sua
constitucionalidade arguida pela via constitucional foram os dispositivos de n° 24% e 37%, os
quais estavam permitindo margem a decisdes judiciais ¢ administrativas que impediam
manifestagdes de cunho politico em universidades publicas e recolhimento de material de

campanha durante o periodo eleitoral.

Em consideragao a jurisprudéncia constitucional que o Tribunal vem desenvolvendo no
periodo democratico pds-Constituicdo de 1988, prevaleceu o entendimento na Corte
Constitucional de inconstitucionalidade de interpretagdo dos referidos dispositivos da Lei
9.504/1997 que permitisse esse tipo de atuagdo, em respeito ao pluralismo democratico, a
liberdade académica e a autonomia institucional universitaria, conforme excerto do voto da

Ministra Relatora Carmem Licia que ressalta o 16cus universitario como um espago politico:

“O respeito aos direitos e as liberdades é o corag¢do do Estado de Direito. O respeito
a exposi¢do do livre pensamento por particulares ou, mais ainda, pelos agentes
estatais ¢ da dindmica democrdtica. Sem respeito ndo se conversa, se combate. Ndo
ha sociedade que se sustente vivendo em estado de rixa, ao invés do didlogo, de
conflito, ao invés de consenso,; de confronto, ao invés de consenso. O diferente faz
parte. Alidas, o diferente faz cada ser humano ser o que ele é. a diferenga torna cada
ser humano unico porque desigual em sua identidade, conquanto igual em sua
dignidade. A falta é que nos faz, porque ela agrega e nos aproxima do que é a
caréncia a ser suprida.

7. Quando alguém acha que pode invadir universidade, institui¢do plural em seu
nome mesmo — universitas — e ainda assim alega estar a interpretar o direito, impoe-
se sinal de alerta. Porque a prdtica é, sob qualguer modo e meio pelo qual se a
examine, contrario a dignidade livre da pessoa, a autonomia dos espagos de ensinar
e aprender, do espaco social e politico (no sentido classico da polis) e ao principio
democrdtico, guardador da liberdade de pensar, manifestar-se, expressar-se, opinar
e escolher o modelo de vida, de Estado, enfim de sociedade que se pretenda construir
com Justica.

85 Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doagdo em dinheiro ou estimavel em
dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer espécie, procedente de:

(...)

IT - orgdo da administragdo publica direta e indireta ou fundagdo mantida com recursos provenientes do Poder
Publico

(..)

8 Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessdo ou permissdo do poder publico, ou que a ele pertengam, € nos
bens de uso comum, inclusive postes de iluminac@o publica, sinalizacao de trafego, viadutos, passarelas, pontes,
paradas de 6nibus e outros equipamentos urbanos, ¢ vedada a veiculagdo de propaganda de qualquer natureza,
inclusive pichagdo, inscrigdo a tinta e exposi¢ao de placas, estandartes, faixas, cavaletes, bonecos e assemelhados.
(..)

§ 2° Nao ¢ permitida a veiculagdo de material de propaganda eleitoral em bens publicos ou particulares, exceto
de:

I - bandeiras ao longo de vias publicas, desde que moveis e que nao dificultem o bom andamento do transito de
pessoas e veiculos;

IT - adesivo plastico em automoéveis, caminhdes, bicicletas, motocicletas e janelas residenciais, desde que ndo
exceda a 0,5 m? (meio metro quadrado)

()
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De resto, a Justica mesma é um conceito aberto. E na formula de Castoriadis, quanto
mais em aberto estiver a ideia de Justica numa sociedade, para que as geragoes e
grupos que a formam possam reinventd-la, mais democrdtica sera a sociedade”.

A ideia de liberdade académica e a autonomia universitaria normalmente se atrelam a
questdes como a “liberdade vocacional de ensinar, investigar, pesquisar ¢ publicar qualquer
assunto como uma questdo de interesse profissional, sem qual risco vocacional ou ameaga de
outra san¢io®”” (VAN ALSTYNE, 1972, p. 146), porém, ndo ha impeditivos 16gicos para nio
se incluir o debate publico no rol de praticas abrangidas pela liberdade académica, tendo em
considera¢do a universidade como ambiente propicio ao debate politico. Outro ponto que se faz
ressaltar, também destacado pela definicdo conceitual proposta por Van Alstyne, ¢ a de
possibilidade de responsabilizagdo, demonstrando-se “inescusavel falta de ética profissional”
(VAN ALSTYNE, 1972, p. 146) ou outra conduta inadequada a ser verificada perante o caso

concreto.

O contexto constitucional brasileiro ap6s a CR/88, no qual se desenvolveu a liberdade
de expressdo como um direito intrinsecamente conexo a propria ideia de democracia, ja
permitiria apontar razdes favoraveis a inconstitucionalidade das referidas interpretagdes dos
dispositivos legais da Lei 9.504/1997, mas nao se deve olvidar da decisao do HC 40.910/PE,
decisdo do STF proferida em 1964. Ainda que tal decisdao tenha ocorrido sob a égide de uma
diferente constituicdo, as ratio decidendis do HC supramencionado e da ADPF 548 tiveram

pontos em comum: a liberdade académica e a autonomia universitaria.

Considera-se que o direito norte-americano comunga desta visao quanto a liberdade
académica, a exemplo da citacdo do relevante precedente da Suprema Corte norte-americana
Sweezy v. New Hampshire (1957)% pelo Ministro Victor Nunes Leal. Assim como a liberdade
de imprensa e contrariamente a forma com que comumente o ordenamento constitucional norte-
americano concebe a liberdade de expressdo como clausula geral, a Suprema Corte dos EUA
relacionou diretamente a liberdade académica com o ideal democratico do pais. Todavia,
importante mencionar a decisdo proferida pela mesma corte cinco anos antes, no caso Adler vs.
Board of Education of City of New York (1952)%’, na qual foi-se decidido como constitucionais

regulagdes civis que impediam membros de organizacdes consideradas subversivas

87 No original: “(...)a set of vocacional liberties: to teach, to investigate, to do research, and to publish on any
subject as a matter of professional interest, without any vocational jeopardy or threat of other sanctions”.

88 354 U.S. 234 (1957).

89342 U.S. 485 (1952)
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(principalmente o Partido Comunista dos EUA) de ensinarem em escolas publicas. O contexto
politico desta decisdo foi o chamado Macarthismo, época de perseguicdo politica aos opositores
ideologicos do sistema politico norte-americano. Entretanto, ndo pode se negar que esta decisao
foi de certa forma incoerente com a visdo principal quanto as liberdades comunicativas que a

Suprema Corte almejava ter.

Assim como no que tange ao modelo norte-americano, também se verifica intimas
semelhangas quando se compara a decisdo da ADPF 548 com as do modelo do direito

mternacional dos direitos humanos.

O primeiro passo que faz a referida decisdo brasileira caminhar no sentido deste modelo
¢ constatacdo da interconexao entre liberdade académica e democracia. O Tribunal Europeu de
Direitos Humanos ja proferiu decisdes com as quais a da ADPF 548 ressoa em concordéncia.
Em caso que guarda bastante semelhanca ao contexto das decisdes administrativas e judiciais
que propulsionaram a ADPF 548, tem-se em destaque o caso Vogt v. Alemanha (1995), no qual
o TEDH decidiu que nao se podia demitir uma professora tendo somente como base a militancia
politica desta. O individuo, apenas por fazer parte da Academia, seja como professor, aluno ou
de qualquer outra forma, ndo perderia seu direito de se manifestar politicamente, intramuros ou

extramuros.

Assim como a decisao da ADI 4.451, a ADPF 548 também se aproximou de ambos os
modelos atinentes a liberdade de expressdo aqui analisados. A fala do Ministro Ayres Britto,
relator da ADI 4.451, mantém sua coesdo se aplicada a ADPF 548: “periodo eleitoral ndo ¢

Estado de Sitio™.

2.5 ADI 4.815: Liberdade de expressao e direitos de personalidade no caso das biografias

nao-autorizadas

De todos os casos aqui analisados, o que foi decidido mais proximamente dos dias atuais
¢ a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.815, julgada em 2015 sob a relatoria da Ministra
Carmem Lucia, cujo objeto de controle foi a (in)constitucionalidade da aplicagdo dos art. 20 e

21% do atual Codigo Civil (2002) no tocante as biografias ndo-autorizadas. A ADI foi julgada

% Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou & manutengio da ordem publica, a
divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposigdo ou a utilizagdo da imagem de uma
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procedente, realizando-se, neste caso, interpretacdo conforme a constitui¢do, sem reducao de
texto, para tornar inexigivel autorizagdo para que uma biografia seja publicada ou divulgada. A
interpretagdo conforme a constitui¢do ¢ uma decisdo de jurisdicao constitucional na qual se
declara a constitucionalidade de uma interpretacdo de uma norma juridica, tendo efeitos erga

omnes € vinculantes.

A fundamentacdo desta interpretacdo conforme a constituicio ndo implicou na
inconstitucionalidade per si do dispositivo legal, tampouco em reducao do seu texto, mas sim
em uma leitura coesa da lei infraconstitucional (Codigo Civil) com a norma maior, a
Constituigdo. Esta decisao, porém, ndo significa uma prevaléncia absoluta do direito a liberdade
de expressao ou de imprensa em detrimento dos direitos de personalidade, da mesma maneira
com que ndo seria capaz de dirimir todos os eventuais conflitos entre tais espécies de direito.
Adicionalmente, a lei infraconstitucional também pode vir a, em alguns casos, regular direito
fundamental, cabendo um 6nus argumentativo a esta restricao e também a promog¢ao ou garantia

reflexa de um outro direito fundamental (CANOTILHO et al, 2017, p. 19):

Bem vistas as coisas, a lei civil categorizadora, especificadora e definitoria é uma lei
restritiva de liberdades comunicativas, quer seja na sua dimensdo objetivo-
constitucional quer na sua dimensdo objetivo-institucional. Mas ndo é pelo fato de a
lei civil considerar, de forma definitoria e abstrata, uma proibi¢do com reserva de
autorizagdo, que o direito a biografia é intrinsecamente limitado nos exatos termos
em que ela o define. Numa sociedade pluralista os conflitos sdo reais, as restrigoes
implicam a respectiva justificagdo, e ha que descobrir, nos cacos concretos, como
proceder ao balanceamento. A Constitui¢do ndo resolveu, em abstrato, os intimeros
conflitos que podem surgir quando se confrontam as liberdades comunicativas com
prote¢do da vida privada, a honra, a boa fama e a respeitabilidade.

Ainda segundo Canotilho et al (2017, p. 30), restricdes a direitos fundamentais devem
cumprir determinados requisitos para serem consideradas legitimas em um regime
constitucional democratico, tais como a necessidade de lei formal, a justificativa da restricao
ser encontrada na propria constituicdo, ser excepcional e estar sujeita a um regime de
ponderacdo entre os direitos constitucionalmente protegidos. Este rol de requisitos propostos

por Jos¢ Gomes Canotilho e outros autores guarda perfeita associacdo com os requisitos

pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento ¢ sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protegdo o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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considerados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos®' quando analisados casos em

que ¢ envolvida alguma restri¢do a liberdade de expressao (BOTERO, 2009, p. 23-29).

Assim como o foi na decisdo referente a ADPF 130, a ADI 4.815 também reforgou a
importancia da liberdade de expressao (lato sensu) para a perpetuacdo da democracia e
asseguramento dos valores a ela inerentes, inclusive fazendo mengao aquela a¢do constitucional
(Supremo Tribunal Federal, 2015, p.78). Nesse sentido, a aplicacao dos arts. 20 e 21 do Codigo
Civil para impedir a divulgac¢do de biografias ndo autorizadas, uma forma de censura ex ante,
visto que, no ordenamento constitucional brasileiro € admissivel a possibilidade de censura por
parte de particulares, seria uma afronta ao “sistema constitucional de direitos fundamentais
integrado pela liberdade de expressao” (CANOTILHO et al, 2017, p. 26) , percebendo-se que
“a liberdade de expressao ¢ estruturalmente incompativel com regimes de censura, licenga ou

autorizagdo prévias” (CANOTILHO et al, 2017, p. 26).

Além do que ja foi exposto, também se nota que, via de regra, uma biografia nao
autorizada tenderia a conter informagdes mais fidveis do que uma biografia autorizada. Nesta,
por 6bvio, o biografado poderia requisitar ao biégrafo que omita certas partes de sua historia
que considere prejudicial & sua imagem, a titulo de exemplo. Isto em muito afetaria o interesse
publico, na medida que informagdes essenciais a melhor realizagdo do debate publico nunca
chegariam ao férum publico caso fossem danosas a imagem que o biografado construiu. Sendo

assim, as biografias seriam mais hagiografias do que uma biografia propriamente dita.

Caso prevalecesse uma interpretagao favoravel ao disposto na lei infraconstitucional,
ocorreria uma inevitavel lesdo a democracia. Os individuos pertencentes a sociedade brasileira
devem idealmente poder participar do debate publico de forma livre e esclarecida, ndo devendo
haver “guardides de portdes” (gatekeepers), sejam eles particulares (pessoas fisicas ou
juridicas) ou o proprio Estado. H4, por 6bvio, condi¢des materiais que atrapalham a participagdo
desta forma, sejam estas questdes de natureza econdmica, cultural ou de qualquer outra
natureza. Entretanto, apegar-se a estes impeditivos materiais para considerar impossivel a

participagdo livre e esclarecida dos individuos no debate publico, sendo entdo as restricdes

L. 1) arestrigdo foi ter sido definida de forma precisa e clara por meio de uma lei formal e material; 2) a restrigdo
deve se orientar a consecugdo de objetivos imperiosos autorizados pela Conven¢do Americana; e 3) a restri¢do ¢
necessaria em uma sociedade democratica para o sucesso dos imperiosos fins buscados; estritamente proporcional
a finalidade buscada; e idonea para alcancar o imperioso objetivo que procura realizar.
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constantes nos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil constitucionais, parece se escorar demasiadamente

no argumento da “ladeira escorregadia” (slippery slope argument)®>.

Passados os prolegdmenos conceituais, adentrar-se-a na propria questao da relagdo entre
as biografias ndo autorizadas e o legitimo exercicio da liberdade de expressdo lato sensu,
englobando-se aqui a liberdade de expressdo strictu sensu, a liberdade de imprensa, de
informagao, dentre outras liberdades comunicativas. Metodologicamente, ¢ essencial que se
defina o que ¢ uma biografia ndo autorizada para o Direito. Sobre o que seria este instituto,
Canotilho et al traz consideracdes extremamente relevantes (CANOTILHO et al, 2017, p. 35-
36):

A defini¢do mais generalizada de biografia ndo autorizada aponta, desde logo, para
o carater biogrdfico da obra que, como o nome indica, abrange textos onde se
pretende narrar, total ou parcialmente, com um grau razoavel de sistematicidade e
completude, a vida de uma pessoa e aspectos especificos da mesma, do ponto de vista
espacial ou temporal. Diz ndo autorizada a biografia que ndo conta com a
autoriza¢do expressa ou tdcita do visado, prescindindo da sua colaboragio e
pretendendo subtrair-se aos seus pedidos ou ditames. De um modo geral, estas
biografias incidem sobre figuras publicas, tendo por isso interesse publico e

suscitando o interesse do publico. No entanto, como veremos adiante, ndo estd
excluida a possibilidade de versarem mesmo sobre figuras privadas.

Ap6s esta definigao conceitual do que seria uma biografia ndo autorizada, cabe analisar
0s potenciais sujeitos passivos desta forma biografica, cujas vidas e/ou atuagdo profissional
serdo objetos daquela. Como Canotilho sustenta, o mais comum ¢ de que os biografados sejam
pessoas publicas®, dado o presumido interesse publico coletivo sobre suas vidas ou atuagdo
profissional. Porém, ha toda uma gama classificatoria de potenciais biografados, desenvolvida
pelo proprio constitucionalista portugués (CANOTILHO et al, 2017, p. 50-54): figura publica
voluntéria e involuntéria, permanente ou temporaria, ilimitada ou limitada, bem como figuras
particulares que, por meio de inferéncia logica, tornar-se-iam entdo figuras publicas. Contudo,
o proprio autor salienta que, quanto mais discreta for a vida do particular, maior tem de ser a
justificagdo do interesse publico coletivo na divulgagdo de sua biografia, podendo, caso ndo
ocorra esta justificagdo, gerar uma responsabilizacdo posterior do bidgrafo e de seus

colaboradores, incidindo somente entdo o art. 21 do Cddigo Civil que, como novamente deve

2 SCHAUER, 1985.
93 Pessoas de grande relevo na histéria contemporanea ou na historia do tempo em sentido amplo (CANOTILHO
et al, 2017, p. 52).
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ser ressaltado, ndo foi extirpado do ordenamento juridico brasileiro com a decisdo da ADI

4.815.

Levando-se em consideragdo que os arts. 20 e 21 ndo foram extirpados do ordenamento
patrio, visto que a ADI 4.451 decidiu de modo a dar uma interpretagdo conforme a constituicao
e sem restricdo de texto aos referidos dispositivos legais do Codigo Civil, também ndo esta
excluida prima facie a possibilidade de eventual responsabilizacdo posterior decorrente da
publicagdo de uma biografia ndo autorizada, feita de maneira excepcional. Nesse sentido,

Canotilho realga que (CANOTILHO et al, 2017, p. 65):

quanto mais lesiva da honra, do crédito e do bom nome for uma determinada
afirmagdo, maiorves devem ser os cuidados a adotar pelo autor da biografia, na
audic¢do do biografado (se possivel) e na diversificagdo das fontes na respectiva
confirmagdo. Uma acusagdo formulada sem fundamento factual suficiente ndo serd
protegida pela liberdade de expressao.

Percebe-se que esta proposi¢ao nao somente encontra perfeito amparo no ordenamento
constitucional patrio, como também estd em consonancia com a multicitada decisao da Suprema
Corte dos EUA no caso New York Times Co. v. Sullivan (1964) ¢ a ideia nela contida de actual
malice, por meio da qual, mesmo uma figura publica, cuja atuagdo se reveste de interesse
publico, pode ter sua honra e demais direitos de personalidade lesados quando for feita uma
afirmag¢ao maliciosa ou negligente. No Brasil, semelhante concepgao ¢ inteiramente plausivel,
na medida em que uma biografia ndo autorizada (e em alguns casos até mesmo uma biografia
autorizada) que seja feita com o Unico intuito de lesar o biografado ou conter informacgdes que
nao foram devidamente checadas ensejariam, teoricamente, responsabilizacdo de seus

responsaveis.

Também seria possivel uma eventual tutela inibitoria que impedisse a publicacao, a
divulgacdo ou a comercializagdo de uma biografia ndo autorizada. Porém, como ressaltado por
José Gomes Canotilho e outros autores (CANOTILHO, 2017, p. 83-84), ndo basta somente
alegar a existéncia de interesse econdmico ou que biografado ndo gostou do estilo com que o
biografo fez a sua biografia, cabendo-lhe todo um Onus argumentativo que efetivamente
justifique, com fatos incontrovertidos, a existéncia de um dano grave, imediato e irreparavel
(periculum in mora) e consideravel probabilidade de se sagrar vitorioso na questdo central da

lide (fumus boni iuris).
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A Suprema Corte dos Estados Unidos ja tratou diversas vezes deste embate entre os
direitos de personalidade e as liberdades de expressdo e de imprensa. Diante dessa historia

constitucional jurisprudencial, deve-se fazer algumas considera¢des sobre o tema.

O leading case sobre liberdade de imprensa ¢ New York Times Co. v. Sullivan (1964),
onde se entendeu pela prevaléncia do interesse publico da coletividade em detrimento da honra
de uma autoridade publica. Todavia, ha alguns dbices a esta consideragdo, nao sendo ela plena.
Por exemplo, o interesse publico estaria intimamente ligado a atuagdo da pessoa enquanto
autoridade publica, nao abrangendo a vida pessoal desta se ndo se verificar nenhuma ligagao
com a sua atuagdo publica. Além disso, haveria a actual malice doctrine, que justificaria
indeniza¢do em virtude de lesdo a honra ou a privacidade quando a divulgacdo fosse feita
deliberadamente com mas intengdes ou que tivesse havido negligéncia na apuracao da

veracidade dos fatos.

Décadas antes de New York Times Co. v. Sullivan (1964) um outro importante caso
envolvendo liberdade de expressdo e de imprensa em tensao com direitos de personalidade,
mais especificamente o direito a privacidade, foi decidido ndo pela Suprema Corte norte-
americana, mas sim pelo Corte de Apelagdes do 2° Circuito, 6rgao de instancia recursal em
ambito federal do pais. Em Sidis v. FR Pub. Corporation(1940)°*, uma revista fez uma charge
satirizando uma antiga crianga prodigio que nao obteve o sucesso esperado quando se tornou
adulto. Este individuo alegou que a publicagdo feria sua honra e privacidade e teve seu pedido
acatado em algumas instancias estaduais. Porém, a instancia recursal reverteu estas decisoes
arrazoando que haveria interesse publico em sua vitima e, portanto, a charge da qual foi objeto

era constitucionalmente adequada.

Posteriormente a New York Times Co. v. Sullivan (1964), a Suprema Corte dos EUA
decidiu outros casos que ampliaram as ideias contidas no /leading case e que também
apresentam pontos de reflexdo no que tange a permissdo de biografias ndo autorizadas no
ambito do direito brasileiro. Em Gertz v. Robert Welch (1974)%, definiu-se que o precedente
do caso Sullivan ndo se aplicaria a individuos particulares, sendo sua vida privada ndo
concernente ao interesse publico, devendo o Estado “assegurar uma latitude substancial a fim
de se fazer cumprir os remédios legais contra difamagdo feita contrariamente a uma pessoa

privada”. No caso brasileiro, como Canotilho e outros autores afirmam, ndo ¢ absoluta a regra

9% 113 F.2d 806 (1940).
95 418 U.S. 323 (1974).
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de que a vida de um individuo particular ndo ¢ despida de interesse publico. Porém, quando
mais “discreta” ou “privada” a vida deste individuo, maior deve ser a justificativa de existéncia
de interesse publico, sob risco de ensejar uma futura indenizagdo por violagdo a seus direitos

de personalidade.

Esta decisdo esta em intima consonancia com o artigo “The Right to Privacy”, publicado
por Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, ainda no final do Século XIX. Este artigo juridico
defende um direito a privacidade no sentido de o individuo particular ter um “direito a ser

deixado em paz”®.

Nao obstante esta publicacdo ser considerada um marco para o
desenvolvimento do direito a privacidade nos Estados Unidos, a sociedade evoluiu®’ nio
somente tecnologicamente, mas também em outros aspectos, como o juridico. Quando o artigo
foi publicado, a Suprema Corte dos Estados Unidos ainda ndo havia concebido precedentes
constitucionais como New York Times Co. v. Sullivan (1964) e Hustler Magazine, Inc. v.
Falwell (1988), que de certa forma relativizariam o direito a privacidade conforme inicialmente
proposto por Warren e Brandeis em razao da existéncia do interesse publico. A decisdo de Gertz
v. Robert Welch (1974), porém, guardaria compatibilidade com este conceito inicial, visto que

permitiria ao individuo particular ter sua privacidade garantida em caso de exposi¢ao deficitaria

de interesse publico.

Em continuagdo a exposicao de decisdes versando sobre a matéria, na década seguinte,
a Suprema Corte dos EUA lidou com outro relevante caso sobre este embate de direitos
fundamentais para tratar novamente do tema. No ja citado Hustler Magazine, Inc. v. Falwell
(1988), expandiu-se oficialmente a influéncia do interesse publico no que tange as atuagdes de
figuras publicas que ndo sejam autoridades. Conforme a classificagdo de Canotilho sobre os
tipos de figuras publicas (CANOTILHO et al, 2017, p. 50-54), adequada ¢ esta conceituacao,

pois reside sobre a vida e a atuagdo das figuras publicas, de maneira geral, interesse publico.

Em relagao ao modelo do direito internacional dos direitos humanos, primeiramente no
ambito latino-americano, rememora-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos adota
requisitos para a aplicacdo de restri¢des a liberdade de expressdo semelhantes aos adotados pelo
Brasil, conforme ja citado neste mesmo capitulo. Ainda cabe ressaltar o julgado de Tristan

Donoso v. Panama (2009), quando, assim como em New York Times Co. v. Sullivan (1964),

6 Em uma tradugio ndo literal da expressdo “right to be alone”, utilizada por Brandeis e Warren (1890).
7 Expressdo de sentido meramente temporal, sem valoragdo a respeito de a “evolugdo” dever ser considerada
positiva ou negativamente.
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foi-se decidido que a atuacdo de autoridades publicas era intrinsecamente revestida de interesse

publico.

No ambito do direito europeu, assim como no ambito do direito norte-americano, ha
consideravel quantidade de decisdes versando sobre o tema. Preliminarmente, cita-se mais uma
vez a decisdo de Mladina D.D. Ljubljana v. Eslovénia (2014), na qual o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos entendeu que prevaleceria a liberdade de imprensa em detrimento da honra
de um politico que foi criticado por uma revista eslovena, dado que seu carater de figura e
autoridade publica deveria estar sujeito a criticas legitimas, tendo em consideracao, mais uma

vez, o ideal de interesse publico da sociedade.

A Ministra Carmem Licia, relatora da ADI 4.815, citou em seu voto outro precedente
europeu sobre o tema, a decisao Von Hannover v. Alemanha (2012), quando a herdeira do trono
do principado de Monaco foi alvo de fotos do paparazzi quando estava na Alemanha. O
Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu no sentido de que as fotos guardavam relacao
com o interesse publico, visto que ela era uma figura publica e o seu pai, principe Rainier,
estava enfermo quando naquela ocasido. Adotando-se o modelo do direito internacional dos
direitos humanos, a liberdade de expressdo nao ¢ absoluta, porém esta ¢ beneficiada de um
sopesamento em relacao aos direitos de personalidade quando houver nela ou por meio dela a
realizacdo do interesse publico. Na analise do caso concreto, o TEDH entendeu que haveria
interesse publico, mas isto ndo impediria o fato de que outras fotos € em outros casos pudessem

justificar uma indenizacao lastreada na violacao de seus direitos de personalidade.

Relacionando a ADPF 4.815 com os modelos norte-americano e do direito internacional
dos direitos humanos no tocante as biografias ndo autorizadas, verifica-se uma certa
convergéncia entre todas estas acepcdes. Primeiramente, a atuacdo e a vida de figuras publicas,
aqui amplamente consideradas, tém presumidamente um interesse publico a elas inerente,
principalmente no que tange a sua atuagao publica. Isto, todavia, ndo resulta em uma completa
supressdo dos direitos de personalidade desta figura publica em detrimento da liberdade de
expressdo ou da liberdade de imprensa. Cabe a este individuo “publico” justificar o porqué de
se estar requerendo a limitacdo da liberdade de expressdo (/ato sensu) por meio da inibi¢do da
circulagdo de sua biografia ndo autorizada. Apesar de ser uma criacdo do direito norte-
americano, a doutrina da actual malice est4d em perfeita conformidade com o direito brasileiro
para servir como base teorica de tal justificagdo, cabendo indenizagdo se a biografia nado

autorizada conter fatos falsos imputados ao biografado, uma clara inten¢do difamatéria (apesar
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da dificuldade de sua comprovagdo fatica) ou negligéncia por parte dos responsaveis pela

biografia.
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3. O DISCURSO DE ODIO NA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

3.1 Discurso de édio: conceituaciio e consideragdes tedricas

Iniciando-se esta segunda parte da analise da jurisprudéncia constitucional brasileira
concernente a liberdade de expressdo, serd esmiugada a questdo do discurso de ddio,
evidenciando-se sua importancia para se compreender a extensdo do direito a liberdade de
expressao no ordenamento constitucional patrio. Sendo assim, primeiro cabera delinear a
definicdo do que seria o discurso de 6dio, bem como expor os argumentos pros € contra em
relacdo a esta figura, para assim se estabelecer qual a nog¢ao desta pratica que sera adotada neste

presente trabalho.

A fim de bem se limitar o conceito de discurso de 6dio para que este ndo seja aberto de
maneira a se desvirtuar, propor-se-a dois requisitos para a sua configuragao, um formal e outro
material. Em um plano inicial, serd esmiugado o critério formal a partir do estudo do que seria

“discurso” e o que seria “06dio”.

Aqui se considerara que qualquer forma de expressao tem potencialidade de
enquadramento dentro do conceito de “discurso de odio”. Sera, portanto, adotada uma
concepcao ampla de “discurso”, sem se adentrar nos meandres da teoria da analise do discurso,
utilizando-o quase que como um sindnimo de “expressdo humana”. Porém, ainda nesse
contexto, ressalta-se a possibilidade de que, caso adotada como referencial a teoria discursiva
de Jiirgen Habermas, o discurso de 6dio sequer poderia ser considerado discurso, visto que
quem o profere ndo estaria considerando o outro em sua dignidade e suas pretensodes de validade

como uma verdade possivel.

O dicionario de lingua inglesa Oxford English Dictionary, respeitado léxico do idioma
anglofono, define discurso de 6dio (hate speech) como: “fala ou escrita que ataca ou ameaga
um grupo particular de pessoas, especialmente com base em raga, religido ou orientagdo
sexual”®®. A despeito de tal obra ndo ter subsidio juridico, sendo apenas uma compila¢io de

palavras e verbetes da lingua inglesa, a defini¢do apresenta pontos interessantes, tais como nao

%8 No original: “speech or writing that attacks or threatens a particular group of people, especially on the basis
of race, religion or sexual orientation”. Disponivel em:

https://www.ox fordlearnersdictionaries.com/definition/english/hate-speech. Acesso em: 04/11/2020.
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se limitar a defini¢do a oralidade e citar situagdes nas quais ele ocorre, com o fito de se ilustrar

0 conceito.

Semelhantemente, a definicdo Humans Right Watch, organizacdo niao-governamental
que pesquisa e defende os direitos humanos, o discurso de 6dio poderia ser definido como:
“qual forma de expressdo considerada como ofensiva a grupos raciais, étnicos e religiosos,
assim como a outras minorias destacadas e mulheres®””. Percebe-se nesta defini¢io a presenca
de um requisito material para a sua configuracao, qual sejam: grupos raciais, étnicos, religiosos,

mulheres e demais minorias destacadas.

Referenciando agora definigdes mais doutrindrias, feitas por académicos do Direito,
acerca do que seria o discurso de 6dio, temos Robert Post, professor norte-americano da
Universidade de Yale, define a pratica como “o discurso que expressa 0dio ou intolerancia
contra grupos sociais, baseado, sobretudo, na raga ou na sexualidade” (POST, 2009, p. 123).
Esta primeira definicdo académica guarda grande semelhanga com as anteriormente aqui
descritas, exemplificando as questdes de raca e sexualidade, porém ndo menciona
expressamente que este “discurso” ndo precisa se limitar a oralidade, como nos casos anteriores,

que expressamente mencionam “fala ou escrita” ou “qualquer forma de expressao”.

Jeremy Waldron, por sua vez, define o discurso de 6dio em trés principais aspectos. Em
primeiro lugar, o hate speech toma o aspecto de uma declaragdo factual. J4 o segundo ¢
relacionado com a questao de a referida declaracdo envolver uma caracterizagao vexatoria da
pessoa ou do grupo, utilizando-se de uma Otica negativa a uma caracteristica comum (e
possivelmente identitaria) do grupo estigmatizado. Por fim, o discurso de ¢dio, ofensivo a
minoria estigmatizada em questdo, atinge diretamente as bases igualitarias da sociedade,
atribuindo aos membros desta minoria uma caracterizagdo que os diminui e os bestializa. O
autor também adiciona as caracteristicas do discurso de 6dio a sua objetividade, tendo a
intencdo do agente perpetrador do hate speech diminuta importancia, e o fato de o discurso de
6dio, apesar de uma aparéncia de “verdade”, ¢ apenas a manifestacdo de uma opinido

preconceituosa (WALDRON, 2012, p 56-61).

Mari Matsuda (MATSUDA, 1993, p. 35-36) propde uma definicdo para o discurso
racista, sem a pretensdo de expandir a defini¢do para as outras vertentes do discurso de 6dio. A

autora norte-americana propde critérios objetivos para a sua averiguagdo: a) a expressao trazer

9 No original: “/...J any form of expression regarded as offensive to racial, ethnic and religious groups and other
discrete minorities, and to women”. Disponivel em: <http://www.hrw.org/>. Acesso e: 04/11/2020.
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consigo uma mensagem de inferioridade racial; b) ser uma mensagem direcionada a um grupo
historicamente marginalizado, ou a algum membro deste; ¢) a mensagem ser persecutdria,
odiosa ou degradante. Importante ponto levantado Matsuda quando propostos tais critérios ¢ a
imprescindibilidade do discurso de o6dio ser direcionado a uma minoria historicamente

estigmatizada, como serd melhor visto a seguir.

Caleb Young (2011, p. 386) vai além de meramente definir discurso de odio, para
categorizd-lo em quatro diferentes espécies: a) difamagao direcionada (target vilification); b)
difamacao difusa (diffuse vilification); c) politica organizada para fins exclusdo e/ou exterminio
(organised political advocacy for exclusionary and/or eliminationist policies); e d) outras
declaragdes de fatos ou de valores que constituem uma reprovagdo a um grupo racial ou
religioso identificavel (other assertions of fact or value which constitute na adverse judgment
on an identifiable racial or religious group). Para Young, dentro do ambiente juridico norte-
americano, a primeira espécie ndo configuraria um legitimo exercicio do direito a liberdade de
expressao, enquanto a ultima espécie sim. A segunda e terceira espécies de discurso de 6dio
categorizadas pelo autor, entretanto, estdo em um limiar de estarem cobertas pelo principio do

)100

livre discurso (free speech principle)'™”, porém desprotegidas. Isto quer dizer que enquanto a

espécie “a” estd claramente em desacordo com o direito norte-americano, as espécies “b” e “c”
poderiam vir a ser reguladas, caso haja um motivo forte o suficiente para autorizar a regulagao.
Por fim, a ultima das espécies ndo seria passivel de ser regulada, estando plenamente em

consonancia com o ordenamento juridico norte-americano.

Na academia brasileira o assunto “discurso de 6dio” também ¢ discutido com
veeméncia, como podemos ver pela definicdo atribuida a pratica pelos professores Cattoni de

Oliveira, Francisco Prates e Maria Fernanda Salcedo Repolés (2017, p. 5):

Por seu turno, discursos de édio sdo monoldgicos e, ndo obstante, toda uma série de
conceituagoes existentes sobre o seu sentido e alcance, podem ser definidos a partir
de um ponto em comum a qualquer dessas definicoes, qual seja, a radical ojeriza
e aversdo ao -outro, resultado de uma injustificavel - mixofobia (BAUMAN, 2007,
p. 92') operando como uma resposta de extrema violéncia, de odiosa exclusdo,
silenciamento e invisibilizag¢do, buscando manter tudo como sempre foi, em que
cidadania é tdo somente para pessoas como nos. Essas imagens, ainda que sintéticas,
visam ressaltar que os discursos de odio refletem preconceituosas aversées, como a
xenofobia, o antissemitismo ou a homofobia, conformando ndo interagoes de

100 «Sob o principio do livre discurso, qualquer agdo governamental que vise atingir um objetivo... deve ser provida
com uma forte justificativa quando a consecu¢do deste objetivo requerer a restrigdo de um discurso. Esta
justificativa deve ser mais forte do que quando nenhuma limitagdo a discursos sdo empregadas”. (SCHAUER,
1982, p. 7-8). No original: “Under a Free Speech Principle, any governmental action to achieve a goal... must
provide a stronger justification when the attainment of that goal requires the restriction of speech than when no
limitations on speech are employed”.

101 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007.
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reconhecimento e abertura ao —outro, mas, sim, uma patologica procura de uma
suposta unidade substancial e indiscutivel, em que a alteridade deve ser excluida,
tornada invisivel, procurando fazer prevalecer persisténcias que ocultam vinculos de
serviddo e subordinagdo social.

Esta defini¢ao ¢ complementar as anteriores. Nela se conceitua o discurso de 6dio de
modo a expor todo o efeito silenciador e excludente da pratica, o qual tende a se operar sobre
minorias estigmatizadas e/ou de menor poder politico, contrariando uma pretensa neutralidade
que definigdes eminentemente influenciadas pelo ideal liberal de igualdade formal tendem a

considerar.

Utilizando-se de este paradigma do discurso de 6dio com potencial efeito silenciador e
excludente como referencial, deve-se também definir quem poderao ser as vitimas desta pratica,
configurando-se assim um requisito material do discurso de 6dio. Para auxiliar neste ponto da
conceituacdo do que seria discurso de 6dio, retomar-se-a proposicdes a respeito do principio da
antidiscriminagio (KARST apud LAWRENCE III, 1993, p. 59)!°2 e seu aspecto da
antissubordinacdo, que “admite tratamentos diferenciados, desde que estes objetivem superar
situagoes de discriminag¢do, assim como considera discriminatorios tratamentos neutros que
reforcem a subordina¢do de quem quer que seja” (RIOS, 2008, p. 36). Nesse contexto, admite-
se que uma posicao contraria a presenca de discursos de 6dio no debate publico, permitindo ao
Estado a regulagdo da liberdade de expressao, estaria amparada neste referencial teorico, tendo
em vista que o hate speech implica discriminagao e, consequentemente, um tratamento neutro
por parte do Estado manteria (¢ eventualmente poderia até mesmo piorar) a situacao das
minorias consideradas estigmatizadas. Portanto, para se averiguar se uma expressao pode ser
enquadrada como “discurso de 6dio”, imprescindivel se considerar o contexto historico ou

relagdes desiguais de poder (MATSUDA et al, 1993, p. 14).

Ainda nesse sentido, Matsuda continua sua proposi¢ao da necessidade de o discurso de
odio (no caso da autora, especificamente o discurso de 6dio racial) ser direcionado diretamente
a uma minoria racial estigmatizada. Caso o discurso de 6dio ndo seja direcionado a algum grupo
que se enquadre na proposicdo de Matsuda, a expressao seria apenas uma ofensa (MATSUDA,

1993, p. 38-39):

Expressoes de odio, repulsa e raiva dirigidas a membros de grupos historicamente
dominantes por membros de grupos subordinados ndo sdo criminalizados pela
defini¢do de mensagens de odio racistas aqui utilizada. As declaragoes de “diabo
branco” proferidas por Malcolm X — as quais posteriormente ele retratou — sdo um
exemplo. Algumas pessoas podem achar problematico afirmar que qualquer ataque

102 A ver: capitulo 1.1
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a etnicidade de qualquer pessoa é danoso. No caso do “diabo branco”, houve dano
e sofrimento, mas em um grau diferente. Isto porque o ataque ndo esta vinculado a
perpetuagdo de relagoes verticais racistas, ndo ¢ o paradigma de propaganda de
odio. O membro de um grupo dominante lesionado em conflito contra nacionalistas
raivosos tem mais chances de encontrar um porto seguro em interagoes

exclusivamente deste grupo dominante!”.

Ainda nesse sentido, Francisco Prates (2015, p. 179) complementa o excerto acima
adicionando novas ponderagdes que revolvem a ideia eminentemente liberal do discurso de
odio, no sentido de o siléncio da minoria estigmatizada poder consolidar as “permanéncias

estabilizadoras:

Sendo assim, se nos colocamos a tarefa de analisar, em democracias constitucionais,
as fronteiras da liberdade de expressao diante dos discursos de odio, precisamos
visualizar que as exclusdes sociais ndo surgem por geragdo espontdnea, ndo tendo
nada de naturais, mas que refletem um pano de fundo ndo problematizado, onde o
siléncio é compartilhado, para nos apropriarmos, novamente, da ideia gadameriana,
em que tensées sdao ocultadas em nome de permanéncias estabilizadoras. Precisamos
colocar o denominado “mundo da vida” e seus sentidos pré-reflexivos entre
paréntesis, procurando desestabilizar a dimensdo do ndo dito, do ndo explicitado das
neutralidades existentes nas praticas socias sedimentadas.

Diante destas proposi¢des, parece quase que automatica a critica atinente a como se
determinar qual grupo pode ser considerado estigmatizado e qual ndo pode. Este capcioso

questionamento ¢ respondido por Mari Matsuda (1993, p. 39), ao afirmar a autora que:

N6s podemos determinar quando existe subordinagdo observando indicadores
sociais: riqueza, mobilidade, conforto, saude e sobrevivéncia — ou a falta destes —
tendem a ser o marco da ascensdo ao topo e queda as profundezas. A ascensdo e a
queda do status de um grupo é relevante quando o individuo é um contraexemplo,
visto que, quando o grupo é subordinado, até mesmo o sortudo contraexemplo se

sente sendo puxado para baixo. Sorte ndo é o mesmo que privilégio’™,

Esta questdo também ¢ intimamente ligada ao chamado “livre mercado de ideias” (free

marketplace of ideas), uma concepg¢ao adaptada do livre mercado econdmico a qual se objetiva

103 No original: “Expressions of hatred, revulsion, and anger directed against members of historically dominant
groups by subordinated-group members are not criminalized by the definition of racist hate messages used here.
Malcolm X’s “white devil” statements—which he later retracted—are an example. Some would find this
troublesome, arguing that any attack on any person’s ethnicity is harmful. In the case of the white devil, there is
harm and hurt, but it is of a different degree. Because the attack is not tied to the perpetuation of racist vertical
relationships, it is not the paradigm worst example of hate propaganda. The dominant-group member hurt by
conflict with the angry nationalist is more likely to have access to a safe harbor of exclusive dominant-group
interactions”.

104 No original: “We can determine when subordination exists by looking at social indicators: Wealth, mobility,
comfort, health, and survival—or the absence of these— tend to mark the rise to the top and the fall to the depths.
The rise and fall of group status is relevant even when an individual is a counterexample, because when the group
is subordinated, even the lucky counterexample feels the downward tug. Luck is not the same as privilege”.
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na busca pela verdade, devendo todas as ideias possiveis participarem do debate publico a fim
de as melhores se sobrepujarem perante as demais e, portanto, tornar a verdade mais préxima

105 "esta concep¢do apresenta inimeros problemas: a

de ser alcangada. Conforme ja debatido
dificuldade de se identificar qual era essa “verdade” que seria visada e se esta sequer existiria,
bem como que ndo ha qualquer razdo para crer que as melhores ideias tenderdo a vencer o
debate publico. Ha variaveis que o livre mercado de ideias ndo considera, como, por exemplo

o efeito silenciador do discurso de 6dio (FISS, 2005, p. 47):

O argumento ndo é o deu que o discurso convencerd os outros ouvintes a agirem de
uma certa forma — por exemplo, criando uma nova forma de ditadura ou subjugando
varios grupos desfavorecidos na sociedade. Ao revés, o medo é que o discurso tornara
impossivel para esses grupos desfavorecidos até mesmo participarem da discussdo.
Nesse contexto, o remédio classico de mais discurso soa vazio. Aqueles que
supostamente responderiam ndo podem fazé-lo.

Ao se permitir que discursos de 0dio estejam englobados no direito regular a livre
expressao, minorias serao silenciadas e ficardo afastadas da participagdo do debate politico de
sua comunidade. Uma preferéncia pelo free marketplace of ideas inevitavelmente implica em
uma visdo mais quantitativa do que qualitativa de deliberacdo democratica, no qual se permite
todas as formas possiveis de manifestagdo e expressao, mas sem qualquer filtro, preenchendo
todo o debate publico sem que se preocupe com o valor intrinseco ao direito internacional dos

direitos humanos correspondente ao pluralismo democratico.

Diante de um conceito com definicao ainda nao tdo densificada, far-se-a uma proposta
conceitual, atribuindo, para a verificacdo de sua ocorréncia, um requisito formal e outro

material, estes intrinsecos a expressao humana, € um requisito extrinseco, externo a expressao

Quanto aos requisitos intrinsecos da configuracdo do discurso de 6dio, considerar-se-a
o requisito formal na necessidade de ser uma expressdo de 6dio!°®, enquanto sera considerado
como requisito material o direcionamento dessa manifestacdo odiosa para grupos e minorias
estigmatizadas e de menor forca politica. Contudo, vale ressaltar que ndo deverao ser liberadas
todas as expressoes realizadas por membros dessas minorias contra um membro de uma maioria
sem qualquer consequéncia juridica, podendo aquele responder eventualmente por crimes

contra a honra, por exemplo.

105 A ver: capitulo 1.1
106 Que, diga-se de passagem, ndo ha qualquer necessidade de possuir um “tom agressivo”, como se pode pensar
inicialmente.
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J& o requisito extrinseco a expressao humana diz respeito ao contexto em que ela foi
externalizada. Uma manifestacdo que, por mais que explicitamente ndo parega ser hate speech,
pode assim se caracterizar, a depender do contexto. Considerando-se o requisito formal como
uma manifestacdo odiosa, verifica-se uma possivel relacdo de interdependéncia entre este
requisito e o requisito extrinseco quando a manifesta¢do de discurso de 6dio ndo tiver o seu
carater odioso facilmente identificavel, devendo-se analisar, portanto, o contexto de

proferimento desta manifestacao.

Outras breves consideragdes sobre o conceito devem ser feitas. Em um primeiro plano,
parece evidente que o discurso de 6dio abarcard apenas manifestagdes concretas, seja de atos
de fala ou até mesmo manifestacdes que perdurem mais em seus meios, como a escrita. Disso
decorre a logica inferéncia que o conceito nao ¢ capaz de compreender os pensamentos dos
seres humanos, posta a necessidade conceitual de se haver uma expressao, uma externalizacao

do pensamento, para entdao poder ser caracterizado.

Um outro ponto importante ¢ que um membro de uma minoria estigmatizada pode
praticar discurso de 6dio contra o membro de uma outra minoria estigmatizada. Caso os
requisitos formais e materiais do discurso de 6dio estejam presentes em uma determinada
expressao humana, tendo em vista também a ideia de objetividade do discurso odioso, este
estaria configurado de fato mesmo sendo um membro de um grupo estigmatizado o seu sujeito
ativo. O fato de ser uma potencial vitima de hate speech nao implica na impossibilidade de vir

a ser um perpetrador de tal pratica em outras situagoes.

Diante de todo o exposto sobre o tema, questiona-se se o discurso de 6édio deve ou ndo
ser proibido pelo Direito. Este ¢ um embate juridico dos mais vividos, apresentando fortes
proposi¢des de ambos os lados. Primeiramente serdo analisadas teorias favoraveis a intervengao
estatal para coibir a pratica. Posteriormente, para fins de se estabelecer um debate sobre a
questdo, serao também apresentadas e analisadas as principais teorias contrarias a intervengao

estatal no dominio da liberdade de expressdo para a proibicao do hate speech.

Para Jeremy Waldron, o discurso de ¢dio deve ser proibido devido a seu carater danoso

que ataca em duas frentes distintas, causando danos a sociedade e a vitima. No que tange o dano

7

social causado, Waldron se baseia na existéncia de um bem publico!”” chamado de

107 Sentido econdmico de bem publico, qual seja, um bem ndo-rival e ndo-excludente (MANKIW, 2005, p. 224-
225).
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“assurance”'*®

, que seria um senso de seguranca e pertencimento a sociedade. Este conceito
ndo guarda relacdo com uma concepcao de justica em especifico, mas com os fundamentos
basicos de uma vida digna em sociedade, quais sejam a consideragdo mutua de igualdade,
detentores de dignidade humana e que tém direito de serem protegidos contra violagdes a seus
direitos (WALDRON, 2012, p. 82). O discurso de 6dio atacaria este bem publico da assurance
e também criaria um bem publico rival'® a ela que tentaria substitui-la, alcando ao debate
publico o 6dio e intolerancia, “poluindo o ambiente democratico” (CONSANI, 2015, p. 187),
implicando que expressoes odiosas ndo devem apenas ser consideradas individualmente, visto

que o fim ultimo do discurso de 6dio € a sua completa penetracdo no ambiente social

(LAWRENCE 111, 1993, p. 61).

Ainda segundo a teoria do autor neozeland€s, entende-se que o Direito deve estar

envolvido na protecao deste bem publico (WALDRON, 2012, p. 81).:

Uma sociedade bem-ordenada, pelo o que me parece, tem um interesse sistémico e
estrutural em prover esse bem (‘assurance’) — ou seja, no fornecimento geral e difuso
desta seguranga e deste reconhecimento, além de preservar a dignidade bdsica na
qual é predicada. Ela tem o poderoso interesse em cada pessoa poder confiar em tal
segurancga. Este bem publico da ‘assurance’ tem um aspecto coletivo, como de uma
sociedade culta e tolerante. Mas, como iluminagdo publica (um exemplo comum e
mundano), a seguranca da qual eu estou falando é um bem publico que resulta em
vantagens para individuos — milhées deles — especificamente aqueles cuja dignidade
¢ afirmada quando sua sustentagdo social pode em outro caso estar em questdo e cuja
confianca é justificada por um sentido que ndo guarda relagio em o que confiar''’.

O dano direto as vitimas causado pelo discurso de 6dio ¢ direcionado a sua dignidade
humana, conforme preconiza Waldron. O conceito de dignidade humana ¢ complexo e passou
por toda uma evolugdo, ou transformagdo, historica. Pode-se dizer que a base teorica do

entendimento atual € o teorizado por Immanuel Kant, ao conceber o ser humano como um fim

108 A tradugdo literal do termo “assurance” seria “seguranca”, afastando-se do sentido original da palavra. Por
isso, serd utilizado o termo angléfono para se referir a este bem publico.

109 Ha discussdo se o que seria criado pelo discurso de 6dio seria de fato um bem publico rival & “assurance” ou
apenas uma ideia oposta. Contudo, devido ao espaco reduzido e o fato desta discussdo se distanciar do foco deste
trabalho, destacaremos que, independentemente da sua conceituagdo, hd um dano verificdvel a este senso de
seguranga e pertencimento a sociedade e esta nogdo € que deterd maior importancia para o desenvolvimento da
argumentagao aqui apresentada.

19 No original: “A Well-Ordered Society, it seems to me, has a systemic and structural interest in provision of this
goods (assurance) — that is, in the general and diffuising furnishing of this assurance and the recognition and
upholding of the basic dignity on which it was predicated. It has a powerful interest in each person’s having the
ability to rely on such an assurance. This public good of assurance certainly has a collective aspect, like the good
of a cultured or tolerant society. But like street lightning (a common and mundane example), the assurance I am
talking abou this a public good that redounds to the advantage of indivuals — millions of them — namely, those
whose dignity is affirmed when its social underpinnings might be otherwise in question and those whose reliance
is vindicated by a sense that there doesn’t have to be anything explicit on which to rely”.
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em si mesmo, nao podendo vir a ser instrumentalizado para ser transformado em “meio” para
algo (KANT, 2007, p. 68). Conquanto a importancia basilar da teoria kantiana de dignidade
humana, Waldron busca ir além para defender uma abrangéncia maior do que a mera ndo
instrumentalizagdo do ser humano. Ela deve abranger também a reputagao, o status e a posicao
de alguém na sociedade, considerando-os em todos os aspectos sociais e legais, além de pensar
em formas de manté-los em uma boa posicdo dentro da sociedade em que estdo inseridos

(WALDRON, 2012, p. 141-142):

O uso da nogdo de dignidade na contemporanea filosofia moral e politica indica uma
vontade de se perceber novas concepgoes de valores e principios, alem de novas
formas de preocupagdo(...) Eu acredito que ‘dignidade’ é um termo de status e o meu
uso dele indica a importdncia de se prestar atengdo a maneira a qual o status de uma
pessoa como membro da sociedade em uma boa posi¢do é mantido e sustentado. Esta
preocupagdo é mais difusa do que preocupagéoes sobre sua seguranca e liberdades
negativas em diversos modos'!!

Diante do exposto, fica claro o posicionamento favoravel de Jeremy Waldron a
proibi¢ao do discurso de 6dio. Tal posicionamento ¢ consonante com os escritos de Owen Fiss,
que propde uma concepgao de liberdade de expressdo que ultrapasse a no¢ao do liberalismo
classico de que o Estado pode ser o tnico violador dos direitos individuais, bem como a
dicotomia entre igualdade e liberdade. Segundo este autor, o Estado tem legitimidade e poder
para ir além de uma mera atuagdo negativa, podendo vir a ser regulador e alocador. Além disso,
toda a discussdo sobre a liberdade de expressdo no direito norte-americano nao seria um
confronto entre liberdade e igualdade, mas sim um confronto entre liberdades. Nesse sentido,

cita-se o autor (FISS, 2005, p. 48-49):

Em cada um desses casos, a agéncia que ameaca o discurso ndo é o proprio Estado.
Nem precisa ser. O chamado a intervengdo estatal é baseado ndo na teoria de que a
atividade a ser regulada é intrinsicamente violadora da Primeira Emenda (um
argumento que exigiria, como questdo puramente técnica, uma demonstragdo de agdo
estatal), mas apenas na teoria de que a promogdo do debate aberto e integral —
assegurando que o publico ouga a todos que deveria — é um fim permitido ao Estado.
Mesmo se a dindmica silenciadora é empreendida apenas por mdos privadas — por
exemplo, pela pessoa que langa epitetos raciais, publica pornografia ou usa recursos
economicos superiores para dominar as campanhas politicas — ha uma ampla base
para intervengdo. O Estado estd meramente exercendo seu poder de policia para
promover um fim publico legitimo, como ele faz quando edita uma lei de transito.
Nesse caso, o fim calha ser uma concepgdo de democracia que exige que o discurso
dos poderosos ndo soterre ou comprometa o discurso dos menos poderosos. (...) Se
nada mais estivesse envolvido além dos interesses expressivos de cada grupo, vale
dizer, o desejo do racista e o interesse da potencial vitima de cada qual expressar o

1 No original: “The use of the notion of dignity in contemporary moral and political philosophy does indicate a
willingness to notice new conceptions of value and principle, and new sourcers of concern. (...)I believe ‘dignity’
is a status term, and my use of it indicates the importance of paying attention to the way in which a person’s status
as a member of society in good standing is affirmed and sustained. This concern is more diffuse than concerns
about their safety or negative liberty in several ways”.
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seu pensamento, entdo haveria de fato algo arbitrario na escolha do Estado de um
grupo em detrimento do outro. Eu acredito que algo mais esta envolvido, todavia. O
Estado nao esta tentando arbitrar entre os interesses discursivos dos varios grupos,
mas, ao contrario, estd tentando estabelecer precondi¢bes essenciais para a auto
governanga global, assegurando que todos os lados sejam apresentados ao publico.
Se isso pudesse ser realizado simplesmente pelo fortalecimento dos grupos
desfavorecidos, o objetivo do Estado seria alcan¢ado. Mas nossa experiéncia com
programas de agdo afirmativa e outros similares nos ensinou que a questdo ndo é tao
simples. Algumas vezes nos devemos reduzir as vozes de alguns para podermos ouvir
as vozes de outros.

Ou seja, Fiss expressamente admite que o Estado pode exercer seu poder de politica
para regular o exercicio da liberdade de expressdo com o intuito legitimo de se alcangar o

interesse publico de promocao da democracia.

As teorias desses autores convergem no sentido de possibilidade de a regulagao estatal
recair sobre o discurso de 6dio. Por outro lado, ha autores como Ronald Dworkin e C. Edwin
Baker que, cada um com uma justificativa propria, sdo contrarios a intervencao estatal na

liberdade de expressao para se coibir o hate speech.

Tratando em um primeiro plano a teoria de Ronald Dworkin, preconiza-se que uma lei
que vede discursos de 6dio seja ilegitima perante o ordenamento juridico. Segundo o autor, a
liberdade de expressdo ¢ um direito universal e por isso a sua restricdo ensejaria um vicio de
legitimidade em todo o procedimento democratico. Para isso, o autor se baseia em sua ideia de
dignidade humana, cujos pressupostos essenciais sao o reconhecimento da igual importancia de
todos os projetos de vida individuais e a prote¢ao da autonomia individual para que o individuo
possa entdo buscar realizar seu projeto de vida. Disto decorre que, quando o Estado impede
alguém de se manifestar, mesmo que esta manifestacao se enquadre no conceito de discurso de
odio, estar-se-ia considerando este individuo de maneira inferior aos demais. E ndo é somente
a autonomia deste individuo que seria lesada, mas também a de todas as outras pessoas que nao

puderam ouvir as ideias restringidas (DWORKIN, 2006b, p. 200).

Em referéncia a teoria dworkiniana, proibindo-se determinadas pessoas, no caso os
perpetradores de discurso de 6dio, de externarem a sua opinido, estas pessoas estariam sendo
tolhidas do debate publico e, portanto, a legitimidade da lei proibitiva ou limitadora da liberdade

de expressao estaria prejudicada. Nesse sentido, expde Cristina Consani (2015, p. 176)

O autor [Ronald Dworkin] considera que as pessoas se submetem as leis e as medidas
coercitivas do Estado por acreditarem que tais normas sdo resultado de
procedimentos democraticos que expressam a vontade da maioria. Procedimentos
democrdticos, todavia, embora sejam uma das condi¢oes necessarias da legitimidade
politica, ndo sdo condigdo suficiente. Uma sociedade democratica requer, além de
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procedimentos democraticos, também um “‘fundo democratico” a partir do qual cada
cidaddo tenha o direito de voto e voz nas decisées.

Apesar de uma posi¢ao, ao menos inicialmente, favoravel a presenca de discurso de 6dio
no ambiente democratico, Dworkin também defende a integracao das minorias estigmatizadas
no seio da sociedade. Nisto, ele distingue dois diferentes tipos de lei, as upstream laws, que
seriam as que interviriam na liberdade de expressdo ao proibir o discurso de o6dio, € as
downstream laws, que seriam leis que buscassem a igualdade e a inser¢dao das minorias
estigmatizadas. Ao limitar que os cidaddos perpetradores de discurso de 6dio participem do
procedimento publico de tomada de decisdo, a upstream law estaria eivada de legitimidade e
esta mesma legitimidade desembocaria na downstream law, tal qual um rio poluido em sua

nascente cuja correnteza arrasta a poluigdo a jusante.

Esta proposicao de Ronald Dworkin trouxe a baila criticas diretas de Jeremy Waldron,
que se utiliza de uma afirmagao do proprio Dworkin de que legitimidade ¢ uma questao de grau
(DWORKIN, 2006a, p. 97), nao sendo, portanto, uma questao maniqueista de “tudo ou nada”.
Waldron, a seu modo, aborda utilitariamente a questao, pugnando pela aceitacdo de uma lei que
nao seja plenamente legitima, mas que proteja por meio da vedagao do discurso de 6dio o bem
publico da “assurance” e a dignidade humana. Para Waldron, portanto, a protecdo destes
institutos teria uma maior importancia social do que um suposto pequeno déficit na legitimidade
de uma lei. Além disso, os que praticam discurso de 6dio ndo teriam sua participagdo no
processo de elaboracao das upstream laws restringida. Eles poderiam participar normalmente
neste processo democratico de construgdo legal, ndo tendo a vedag¢ao de uso de determinados
termos e praticas consideradas ofensivas for¢a suficiente para impedir a participacao destes
individuos no debate politico (MARTINS, 2018, p. 105-106). Porém, ainda cabe ressaltar que
Dworkin ndo ¢ partidario de uma ideia unicamente quantitativa do livre mercado de ideias,
considerando que uma interpretacdo que permita investigar o conteido das afirmagdes

propostas no debate publico (DWORKIN, 2011, p. 536).

Além desse apontamento feito por Waldron, ha outros problemas internos na teoria de
Dworkin acerca do discurso de 6dio. Por exemplo, ele ndo considera, ou aparenta considerar
como parte do “jogo democratico”, a possibilidade dos grupos perpetuadores do discurso de
6dio e de ideologia segregacionista virem a se tornar maioria no processo democratico e
normatizarem a retirada de direitos das minorias. Caso se admita que Dworkin considere que

estes grupos de odio participardo de maneira sauddvel do debate publico, Waldron
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permaneceria cético quanto a este ponto, crendo que, se a discussdo ja esta preenchida por hate
speech, ha a indicagdo de que qualquer possibilidade de um debate politico saudavel ja se esvaiu
(WALDRON, 2012, p. 95). Porém, caso se considere que essa possibilidade faz parte do “jogo
democratico”, também se consideraria a possibilidade de a maioria dos cidadaos participantes
do debate politico acreditem que seria benéfico a sociedade a proibi¢do do discurso de 6dio e

entdo autorizariam os legisladores a elaborarem uma norma juridica nesse sentido.

Baseando-se na concepg¢do de democracia proposta por Dworkin, uma concepgao
distinta da democracia estritamente majoritaria, visto que para o autor este modelo de
democracia, por tomar uma decisdo baseada somente na vontade da maioria, poderia vir a deixar
desprotegidos determinados direitos fundamentais. A proposta de democracia comunitaria de
Dworkin, entretanto, consideraria a democracia ndo unicamente como a vontade da maioria,
mas sim como uma comunidade na qual todos se reflexionam com igual respeito e
consideracdo. Sendo assim, seria legitimo, se nao devido, o Poder Judiciario atuar integrando o
direito e fazendo uma leitura moral da Constituicdo. Nesse sentido, permite-se a interpretagao
de que Dworkin confiaria nas cortes constitucionais para impedir leis elaboradas com o fito de
se limar direitos de minorias estigmatizadas, mas que ndo seriam capazes de corrigir o vicio
decorrente do impedimento de um determinado grupo de fazer parte do procedimento

democratico (CONSANI, 2015, p. 180-181).

Outra relevante critica ser feita a este aspecto da teoria dworkiniana € proposta por Joao
Victor Nascimento Martins (2018), a ser feita retomando a ideia de obrigagdes associativas e
politicas que o autor fez em sua obra “O Império do Direito” (2014). As primeiras seriam as
obrigacdes decorrentes do pertencimento do individuo a determinado grupo. As obrigagdes
politicas, obrigacdes estas dos individuos perante a comunidade, tal como a obrigacdo de
obedecer ao direito, seria também uma forma de obrigacdo associativa (DWORKIN, 2014, p.
249). Nesse sentido, Dworkin enumera quatro requisitos para que a obrigacdo associativa se
torne vidvel de se assumir (DWORKIN, 2014, p. 242): a) obrigacdes especiais derivadas do
carater distintivo do grupo; b) devem ser adotadas de modo a serem dirigidas a um membro
deste grupo, ndo devendo ser dirigida generalizadamente; c¢) devem ser um aspecto decorrente
de uma obrigacdo geral de zelar pelo bem-estar dos outros membros do grupo; e d) o individuo
membro do grupo deve agir de modo a demonstrar igual interesse para com todos os membros
do grupo. Diante desta exposicdo, propde Martins a inferéncia logica de que, se obedecer ao

Direito ¢ uma obrigagao politica (perante a comunidade), e as obrigacdes politicas sdo formas
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de obrigacdes associativas, consequentemente os praticantes de discurso de 6dio ndo estariam

demonstrando igual interesse para com todos os membros do grupo.

Noutro giro, C. Edwin Baker nao defendia a sua teoria da liberdade de expressao calcado
em argumentos de legitimidade democratica. Contrariamente aos escritos de Ronald Dworkin,
o cerne da teoria de Baker ndo era a democracia, por mais que a legitimidade estatal estivesse

em cena, mas sim a autonomia pessoal.

Uma vez mais evocando a teoria de Baker acerca deste direito, tem-se duas premissas
basicas sobre as quais ela se ancora: : a) a legitimidade do Estado depende de seu respeito pela
igualdade entre as pessoas e sua autonomia; b) esta questdo ¢ puramente formal, o Estado
somente respeita sua autonomia se permite que a pessoa expresse seus proprios valores (self-
disclosure), ndo tendo qualquer importancia o contetido desses valores, mesmo que venham a
causar danos a outras pessoas (BAKER, 2009, p. 142). E necessario o adendo de que Baker
considera a existéncia de uma autonomia material, dizendo respeito as oportunidades de uma
pessoa para que tenha a melhor e mais significativa vida possivel. Nao obstante, ela, ao

contrario da autonomia formal, ndo seria um requisito para a legitimidade estatal.

A teoria de Baker possui problemas evidentes, que ja foram expostos neste trabalho!!?,

tais como a excessiva consideragdo da autonomia privada em detrimento da publica e a ideia
de que os cidadaos de um Estado podem escolher respeitar ou ndo o direito deste mesmo Estado.
Além destas questoes problematicas ja debatidas, as afirmagdes de Baker atinentes ao discurso

de 6dio também sao passiveis de criticas.

Segundo o respectivo autor, o potencial danoso do discurso de 6dio nao reside na
expressao humana com conteudo ofensivo. A expressao proferida seria, de certa forma, neutra
quanto a possibilidade de causar danos e/ou violar direitos, existindo estes somente apos a
vitima “mediar mentalmente” a expressao contra ela proferida e entao a considerar como odiosa
(BAKER, 1996, p. 991). Dessa feita, para Baker, todo o problema do discurso de 6dio estaria

na reagdo da vitima, ndo em sua estrutura ofensiva ou em seu efeito silenciador.

No paradigma atual de Estado Democratico de Direito ndo se deve assumir a liberdade
de expressdo desta forma, como um direito absoluto e concebido unicamente em sua esfera
individual. Parece mais coerente deslocar a liberdade de expressdo para que va além do

“orador” (speaker), ndo se retirando deste, mas também considerando a sua audiéncia. Ademais,

112 A ver: Capitulo 1.1
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limitar a liberdade de expressdo a somente um exercicio da autonomia pessoal ¢ adotar uma
perspectiva perigosamente redutora, em razao de assim se ignorar todo o aspecto danoso do
discurso de 6dio, silenciando suas vitimas e, também, lesando a autonomia destes. Neste sentido

(ALLEN apud PRATES, 2015, p. 112):

[...] por que os direitos dos falantes sdo mais importantes do que os direitos dos
ouvintes, ou da comunidade dos ouvintes. Devemos perguntar por que a resposta
apropriada a um insulto é mais expressdo, ao invés de menos. E precisamos entender
por que a Primeira Emenda tem sido interpretada como a articulagdo de um sistema
para proteger a liberdade de expressdo que tem tdo pouco a dizer sobre a igualdade
dos falantes, especialmente quando se trata do uso de recursos. (..) E, mais
importante, precisamos perguntar que tipo de sociedade estamos a tentar criar, e que
papel a liberdade de expressdo pode desempenhar nesse processo.

A ideia de Baker acerca de uma mediacdo mental pode vir a ser adotada quanto a
expressao se tratar de uma ofensa, porém o discurso de 6dio em muito ultrapassa a nogao de
uma mera ofensa. Podem se fazer quatro relevantes distingdes entre estes conceitos.
Primeiramente, a ofensa ¢ lesiva somente no ambito pessoal, possivelmente sequer atingindo a
dignidade humana de quem a recebe, lesando-se apenas a honra (subjetiva ou objetiva),
enquanto o discurso de 6dio carrega consigo todo um efeito silenciador que afeta as bases
democraticas ou, adotando-se a ideia de Waldron, o bem publico da “assurance”. Uma segunda
diferenciacdo ¢ feita com base na subjetividade da ofensa, em contraste com a objetividade do
discurso de 6dio (WALDRON, 2012, p. 56-61). Em terceiro lugar, a ofensa nao apresenta o
requisito material do discurso de 6dio, qual seja, o obrigatorio direcionamento deste a um grupo
ou minoria estigmatizada. Em contrapartida, a ofensa ¢ dotada de generalidade, na medida em
que todos os seres humanos detém o bem juridico “honra”. Por fim, também deve se ressaltar
o contetido do discurso de 6dio, correspondente ao seu requisito formal. O espectro para a

configuragdo das ofensas a honra ¢ bem mais amplo do que o dos discursos de ddio.

Considerando toda a questao do discurso de 6dio, a restricao da liberdade de expressao
para coibir esta pratica ndo seria uma afronta a democracia. Esta restri¢ao atuaria de modo a
buscar melhorar a democracia, promovendo o debate publico e alcangando a esta discussao
minorias estigmatizadas que estariam silenciadas pelo hate speech. Diante disto, a vedagao legal
do discurso de odio seria plenamente legitima. Por mais que alguns autores também
argumentem a favor da impossibilidade de se regular o 6dio, em razao de este ser um sentimento
intrinseco da pessoa humana (POST, 2009, p. 123), o que se tenta regular ¢ a expressdo humana
que se enquadre no conceito de discurso de 6dio. Ou seja, € uma externalizagdo do 6dio, ndo o

proprio sentimento de ddio, o que, de fato, seria impossivel de regular.
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Em vista da possibilidade de proibi¢do do discurso de 6dio, Waldron, ap6s definir as
bases teoricas justificativas desta proibicdo, avanca para definir alguns aspectos da propria
proibicdo. Primeiramente, tendo em vista de sua ideia de dignidade da legislagio (WALDRON,
1999), Waldron manifesta oposi¢do a questdo de se proibir o discurso de 6dio ser deslocada
para o Judicidrio, visto que a democracia ¢ indissocidvel de um inevitavel desacordo politico
causado pela variada gama de posi¢des politicas em uma sociedade plural e, para o autor, o
local de discussdo dessas questdes politicas (tais como o Direito), ¢ o Poder Legislativo

(WALDRON, 1999, p. 103).

Um reflexo desta posi¢ao pro-Legislativo de Waldron ¢ retratado na sua afirmacao de
que se deva definir previamente as categorias de expressoes que se enquadrariam como discurso
de 6dio, ndo devendo esta defini¢do ser caso a caso (WALDRON, 2012, p. 113). Uma das
caracteristicas da legislacdo € seu carater geral, mas isto ndo impede que a propria lei defina a
possibilidade de o juiz definir, diante do caso concreto, se uma determinada expressao deveria
ou nao ser classificada como “discurso de 6dio”. Ao contrario da proposi¢ao de Waldron, parece
ser uma opg¢ao mais efetiva do que estabelecer um rol taxativo de formas de hate speech
dispostas estaticamente em um diploma legal. O direito ndo ¢ capaz de regular situagdes futuras,
porém o estabelecimento de diretrizes gerais e/ou um rol apenas exemplificativo de discursos
de d6dio poderia auxiliar a lei a ficar tdo atualizada quanto for possivel, somando-se também
com o fato de que muitas vezes a ocorréncia do discurso de 6dio poder ser auferida somente

tendo em observacao determinado contexto, ou seja, diante da analise do caso concreto.

O modelo norte-americano atinente a liberdade de expressdo, com a sua evidente
influéncia do pensamento liberal classico, ¢ extremamente permissivo quanto ao exercicio deste
direito. Esta posi¢do permanece em relacao a possibilidade de restricdo com base no contetido
da expressdo por causa de discurso de 6dio. Como se pode notar, a maior parte de seus
académicos e a Suprema Corte do pais, mantém o este posicionamento deveras permissivo, a
exemplo de juristas como Ronald Dworkin e C. Edwin Baker, assim como os precedentes ainda

em vigor da Suprema Corte de Brandenburg v. Ohio (1969)''> e R. A. V. v. St. Paul (1992)''4.

Por outro lado, o modelo do direito internacional dos direitos humanos admite haver
maiores restricdes sobre o direito a liberdade de expressdo quando o seu exercicio, de alguma

forma, atingir negativamente a pluralidade democratica e demais principios fundamentais da

113395 U.S. 444 (1969).
114505 U.S. 377 (1992).
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democracia. Diversos documentos de direito internacional preveem expressamente a vedagao
de discursos de 6dio''®, havendo também significante jurisprudéncia neste sentido, a exemplo
das decisdes do Tribunal Europeu de Direito Humanos (TEDH) nos casos Féret v. Bélgica

(2009) e Vejdeland et al. v. Suécia (2012), dentre outras.

Tendo em vista todo o disposto, percebe-se o carater prejudicial do discurso de ddio,
atacando ndo somente a vitima direta da pratica, mas também todo o grupo estigmatizado a qual
pertence, bem como a toda sociedade e a propria democracia. Neste sentido, a opg¢ao adequada
aos valores democraticos de um Estado Democratico de Direito seria a restricdo a liberdade de
expressao quando esta fosse exercida com fins de proferir hate speech. Superando a classica
perspectiva liberal de que o Estado ¢ apenas o potencial violador de liberdades individuais, em
um Estado Democratico de Direito, o Estado ndo estaria somente legitimado, mas também
incumbido no dever de atuar de modo a proteger os valores e a pluralidade democratica. Se para
isto for necessaria a regulacdo de determinadas formas de expressdao humana, tal como o
discurso de 6dio, o Estado poderia atuar convergentemente a proibicdo daquela pratica. Sobre

esta atuagao estatal, escreve Francisco Prates (2015, p. 172-173):

Deste modo, ao contrario do pensamento liberal que entende que a atuagdo estatal
no discurso publico nos transformaria em menores de idade que ndo sabem o que ler,
ver ou ouvir, a posi¢do outsider argumentaria que, se somos maiores, podemos ser
responsabilizados, haja vista que o que nos torna responsaveis por nossas escolhas
ndo é somente um Estado que nada faz, abstendo-se de agir perante as pretensées
levantadas, mas um Estado que também ndo nos imuniza, pois tal imunizacdo é que
pode nos tornar menores impuberes, jd que sem limites ou restri¢oes. A questdo é que
estes limites ou restri¢oes podem se apresentar como condigoes de possibilidade do
nosso amadurecimento, haja vista que, do contrdrio, seriamos como seres aléem da
igualdade, superiores, livres para dominar, ndo para compartilhar.

O Estado, no paradigma do constitucionalismo moderno e do Estado Democratico de
Direito atualmente percebido, ultrapassou a nogdo de que seu dever quanto a liberdade de
expressdo ¢ meramente negativo. Esta atuacdo estatal ndo deveria se dar apenas em dmbito
legislativo, tal como Waldron propde, mas sim em uma atuacdo conjunta dos trés poderes:
enquanto o Executivo deve estabelecer politica ptiblicas de inclusdo e combate a discriminagao,
o Legislativo tem o dever de estabelecer leis nesse sentido, devendo o Judicidrio entdo atuar

para adequar a legislacdo ao caso concreto.

No ambito do direito brasileiro, ja foram expostas as disposi¢des legais e constitucionais

que visam o combate a discriminagdo, a igualdade e possibilidades de restricao a liberdade de

115 A titulo de exemplo, o diploma internacional da Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial e o art. 10 da Convencao Europeia de Direitos Humanos.
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expressao’ °. Complementando a vital analise da atuagdo legislativa, também serdo expostos 0s

principais casos da jurisprudéncia constitucional brasileira sobre discurso de d¢dio

3.2 HC 82.424/RS: A incompatibilidade do discurso de 6dio e do revisionismo historico

com a ordem constitucional brasileira

Notadamente, o Brasil tem um compromisso constitucional de combate ao discurso de
odio e de promocgdo da igualdade. Explicitado em dispositivos constitucionais como o art. 3°,
IV''7 e na legislagdo infraconstitucional, a exemplo da chamada “Lei do Racismo” (Lei
7.716/1989), este objetivo central ¢ verificado. Todavia, a despeito desta protecao
constitucional e legal, tem-se de se ter em vista a possibilidade de o discurso de 6dio ocorrer
em caso concreto. Tendo em consideragdo o carater geral das disposigdes e o sistema juridico
patrio como um todo, caberia ao Poder Judiciario essa eventual supressao de conflitos. Dessa
feita, ¢ essencial e prudente se analisar os principais casos da jurisprudéncia constitucional nos

quais o Supremo Tribunal Federal deliberou sobre a matéria.

Considera-se como sendo o leading case concernente as fronteiras entre liberdade de
expressao e discurso de 6dio ¢ o julgamento do Habeas Corpus n° 82.424/RS, conhecido
popularmente no meio juridico como “Caso Ellwanger”. O relatério do caso nos diz que
Siegfrid Ellwanger, proprietario de uma editora de livros no estado Rio Grande do Sul, era
simpatizante do regime nazista, escrevendo e publicando obras antissemitas e revisionistas do
Holocausto, evento este profundamente impactante para a comunidade judaica. Em suma,
acusava-se Ellwanger de praticar conduta tipificada no art. 20, § 2° da referida Lei

7.716/1989'8,

116 A ver: capitulo 2.1

17 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

118 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos meios de comunicagao social ou
publicacdo de qualquer natureza.

()
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O STF, em decisdo por sua maioria''®, julgou procedente a acusacgdo, assim entendendo
a relatividade do direito a liberdade de expressdo no sentido de seu legitimo exercicio nio
compreender a pratica do discurso de ddio. Isto se deu por meio de uma equiparagdo do

preconceito direcionado a comunidade judaica com o crime de racismo previsto na Lei

7.716/1989, conforme dispde o art. 1°12° desta.

Nao somente a consolidagdo do entendimento relativista da liberdade de expressao
quanto a tolerancia ao discurso de 6dio, o Caso Ellwanger também atuou significantemente para
ampliar os horizontes e buscar uma conceituacdo acurada de “racismo” perante a ordem
constitucional brasileira, considerando este fendmeno de 6dio decorrente de um constructo

social.

O voto dissidente do Ministro Relator Moreira Alves, entretanto, entendeu como
limitado aos grupos afrodescendentes serem sujeitos passivos do crime de racismo, visto que
os constituintes que estabeleceram o compromisso constitucional de combate aos preconceitos
raciais eram afro-brasileiros, o que, segundo Moreira Alves, deveria inferir em uma
interpretagdo restrita do crime de racismo. Tal posi¢do deve ser contundentemente criticada. O
titular do Poder Constituinte Originario da Constituigao de 1988 ¢ o povo brasileiro (Art. 1°,
paragrafo unico), o que englobaria os grupos sociais e raciais que fazem parte da populacao
brasileira. Nesse sentido, o Constituinte era um representante do povo e, com isso, ndo deveria
ser feita discriminagdo quanto a qual minoria estigmatizada poderia ou nao ser vitima de
racismo. Conforme escreve Mari Matsuda, o discurso de 6dio racista compreende qualquer
forma de discriminag¢dao de um grupo dominante contra um grupo subordinado (MATSUDA,
1993, p. 38). Sendo assim, em via do conceito adotado, ndo se pode resumir a discrimina¢ao

apenas a raga, assumindo esta as mais variadas formas e dimensoes.

Observa-se assim que, a0 mesmo tempo em que se considera a ideia de “raga” um
constructo social, rechaga-se a concepcao biologica de “raga”. Além disso, conforme Prates
afirma, cada situagao especifica sobre o tema deve ser analisada concretamente, ao contrario do
que Jeremy Waldron defende (2012, p. 113), que a legislagdo procure adotar critérios taxativos
de ocorréncia de discurso de 6dio. Sobre esta questdo atinente ao mérito do julgamento, ensina-

nos Francisco Prates (2015, p. 196):

19 Apenas os Ministros Moreira Alves, Carlos Ayres de Britto e Marco Aurélio Mello votaram de maneira
dissidente.

120 Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagio ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.
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Os argumentos que prevaleceram no caso, em um enfoque hermenéutico
constitucionalmente adequado do significado de racismo, revelam que o mesmo ndo
¢ um dado ontologico, mas sim uma construgdo social, multidimensional, que precisa
ser analisado em cada situag¢do especifica de aplicagdo, confrontado com a historia
e inserido nos compromissos internacionais que o Brasil vem assumindo,
compromissos estes que podem ser sintetizados no disposto no inciso IV, artigo 3°do
nosso vigente texto constitucional, o qual coloca como um dos nossos objetivos
fundamentais enquanto Republica, a promog¢do do bem de todos, sem qualquer
preconceito ou forma de discriminagdo.

Outro ponto que necessita aqui ser abordado € a convergéncia de significacdes entre
discurso de 6dio e revisionismo historico. Racismo pode ser entendido em uma esfera
simplificada como “preconceito racial”, mas que, diante do conceito adotado pelo STF, estaria
equiparado a outras formas de preconceito como homofobia e xenofobia, por exemplo. Ja o
revisionismo histérico seria um fenomeno distinto, sendo compreendido como ‘“‘um
negacionismo oriundo de um revisionismo [que] pode conduzir, sob uma aparéncia de
pseudocientificidade e pseudohistoriografia, a um ‘pseudopassado’”!'?! (MORAES apud
CATTONI DE OLIVEIRA et al, 2020, p. 32).

O revisionismo ¢ uma forma de rever acontecimentos historicos por uma Otica
tendenciosa anticientifica, negando estes mesmos acontecimentos sem o rigor metodologico
necessario e, muitas das vezes, também sem sequer se amparar em fontes e dados cientificos
ou historicos. A questao do rigor metodologico ¢ essencial para se distinguir o revisionismo da
ideia de “releitura”. Nao ha verdade absoluta, perene e rigida, podendo esta vir a ser contestada,
ou relida, diante de novas teorias ¢ dados. Porém, no fenomeno da releitura, ha rigor
metodologico e boa-fé, ndo uma “narrativa falsificada da realidade, indiferente e insensivel aos
testemunhos das vitimas, buscando contrapor outra narrativa, que se sabe ndo ser pronta e

acabada” (CATTONI DE OLVIEIRA et al, 2020, p. 32).

Ainda no diz respeito a estes fendmenos, entende-se que ha demarcacdes teoricas as
quais ndo podem ser suplantadas ou ultrapassadas. Por mais que a propria histéria seja sempre,
a seu modo, uma disputa entre narrativas, o seu estudo deve ser realizado com a devida ética.
O revisionismo se opde a esta ética. Por mais que os estudos tenham um carater parcial, visto
que o proprio estudioso estd sempre inserido em um contexto historico-linguistico, que fornece

o horizonte historico de sentido que vem a convergir diante da interpretagdo (GADAMER,

2 MORAES, Luiz Edmundo de Souza. O negacionismo € o problema da legitimidade da escrita sobre o Passado.
Anais do XX VI Simposio Nacional de Historia. Sao Paulo, 2011, p. 1-16.
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1997)!%2, o rigor metodolégico permite atribuir a releitura legitimidade epistemoldgica, ao
contrario de um autor revisionista/negacionista, que parte de fontes duvidosas para afirmar o
seu ponto de vista, sem a metodologia de pesquisa apropriada (sendo inexistente). Sendo assim,
o rigor metodoldgico € algo que ndo somente serve para distinguir os conceitos de “releitura” e

“revisionismo”, mas também aufere legitimidade ao estudo realizado.

Apo0s expostas a diferengas entre “releitura” e “revisionismo”, falar-se-4 a respeito da
conexao entre o revisionismo € o discurso de 0dio. Esta conexdo se visualiza no fato de que o
primeiro atua como uma chancela para o segundo, justificando a pratica do hate speech por
meio de narrativas distorcidas que defendem e perpetuam estigmas as ja estigmatizadas
minorias politicas, em concordancia com os professores Cattoni de Oliveira, Francisco Prates

e Maria Fernanda Salcedo Repolés (2020, p. 53):

Revisionismo negacionista e discursos de odio se conectam na medida em que
procurar ocultar as distor¢ées e as falsas alegagoes repassadas como ciéncia,
reforcam-se expressoes de negacdo da humanidade do outro e do valor social da
alteridade e do pluralismo, o que acaba por contrariar as mesmas bases sob as quais
se assentam a liberdade de expressdo e o estado democrdtico de direito. Essas
conexdes sdo ainda mais graves quando potencializadas pelo proprio aparato do
Estado, o que acaba por refor¢ar a indiferenga, a insensibilidade social e a violéncia.

O conceito de racismo conforme entendido pelo STF esta de acordo com a nocao de
discurso de o0dio aqui trabalhada. Quanto a correlagdo entre revisionismo historico e discurso
de 6dio, também ha clara conexdo, nao devendo aquele ser considerado somente como
justificativa deste, mas também como uma figura a ele juridicamente equiparada como
exercicio ilegitimo do direito a liberdade de expressao. Nesse sentido, faz-se a inferéncia logica
de que a conduta de Ellwanger que ensejou o HC 83.996/RS, por mais que ndo possa ser
enquadrado como um discurso de o6dio per si, também atacaria a sociedade, permitindo um
discurso de 6dio pretensamente “justificado” que minaria a participacdo no debate publico e
afrontaria a pluralidade democréatica, valor constitucional. Ademais, no caso do negacionismo

do Holocausto, também atacaria a dignidade da comunidade judaica que teve mais de seis

122 Segundo Hans-Georg Gadamer, o individuo estd imerso em um contexto histérico-linguistico a ele permite um
horizonte historico de sentido, trabalhando como um elemento, quase paradoxalmente, essencial para a sua
interpretacdo e também limitador desta. Nesse sentido: “¢ a partir deste horizonte que a compreensdo acontece, €
ela se faz a partir de uma determinada tradi¢do, operando-se de maneira circular, de modo que sempre condicionada
a revisdo das pré-compreensdes do individuo”. (FERNANDES, 2010, p. 23).
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milhdes de mortos durante a Segunda Guerra Mundial'*® simplesmente por pertencerem a

referida comunidade.

Negacionismo do Holocausto ¢ uma espécie de revisionismo historico que ja foi objeto
de decisdes da jurisdicao constitucional de diversas ordens juridicas globalmente. Conquanto
tenha uma vasta jurisprudéncia ndo somente sobre discurso de 6dio, mas também sobre a
liberdade de expressdo como clausula geral, a Suprema Corte dos Estados Unidos ainda nao se
debrucou sobre um leading case a respeito, especificamente, de revisionismo historico do

Holocausto.

Isto ndo quer dizer que o negacionismo do Holocausto € um fendmeno ausente no
contexto norte-americano. Conforme Kahn (2004) relata, casos de destaque sobre o tema foram
amplamente divulgados, como universidades do pais aceitando publicar artigos revisionistas e
um empresario judeu que processou um instituto voltado para o revisionismo historico quando
este instituto se ofereceu a pagar uma determinada quantia para quem trouxesse provas
irrefutdveis da ocorréncia do Holocausto. O empresario apresentou as provas, porém a
obrigacao assumida pelo instituto ndo foi cumprida, o que levou o caso a litigio. O juiz do
estado da California decidiu a favor do empresario e alegou que o Holocausto era um fato “além

da disputa razoavel”.

Nao obstante ainda nao haver um caso constitucional paradigmatico que trate
especificamente de negacionismo historico no direito norte-americano, algumas previsoes

podem ser feitas sobre a tendéncia da Suprema Corte do pais quanto a uma hipotética decisao.

Ja exposta a conexdo entre discurso de 6dio e o revisionismo historico, a principio,
pode-se elucubrar a posicdo da Suprema Corte dos EUA sobre um hipotético caso.
Primeiramente, apesar de alguns poucos momentos de dissenso, a exemplo do periodo

124 relativizava a

compreendido entre os anos de 1952 e 1969, quando o precedente vigente
liberdade de expressdo para ndo acolher em seu dmbito protetivo o discurso de 6dio, a Suprema
Corte se mantem alinhada com o livre mercado de ideias e a busca pela verdade como
fundamento do direito a liberdade de expressdo. Todas as ideias devem ser expostas no livre
mercado de ideias, sem amarras ou interferéncia estatal, para que a verdade (ou uma ideia dela

proxima) prevaleca perante as demais. Esta fundamentagdo ¢ deveras problematica, na medida

123 Dados consultados em: < hitps://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/documenting -numbers-of-victims-
of-the-holocaust-and-nazi-persecution>. Acesso em: 22/11/2020.
124 Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952).
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em que desconsidera qualquer assimetria de forgas para que os individuos se insiram no livre
mercado de ideias, além de enxergar a participacdo no debate publica de maneira apenas
quantitativa e pressupor um conceito plenamente objetivo de verdade!'?’. Porém, ainda é o
posicionamento prevalecente no idedrio juridico da Suprema Corte norte-americana.
Permissivo ao discurso de 6dio e verificada a conexdo deste fendmeno com o revisionismo, a
aplicagdo direta dos precedentes da Corte também entenderia o revisionismo histérico como
um exercicio legitimo da liberdade de expressdao, em virtude do raciocinio de que nio caberia
ao Estado dizer que esta ideia ¢ “inveridica”, devendo o negacionismo ser suprimido
diretamente no ambito do livre mercado de ideias. Nos moldes da teorizagao de John Stuart
Mill, o Estado ndo estava legitimado no sentido de impedir a divulgagdo de ideias, na medida
em que assim ele estaria assumindo uma “presun¢do de infalibilidade”, sendo que a

infalibilidade ndo era uma de suas caracteristicas (MILL, 1974, p. 4-5):

A opinido que se pretende suprimir por meio da autoridade pode ser verdadeira.
Naturalmente, aqueles que desejam suprimi-la negam-lhe a verdade,; porém ndo sdo
infaliveis. Ndo tém autoridade para decidir a questdo em nome de toda a humanidade,
excluindo qualquer outra pessoa dos meios de julgar. Recusar-se a ouvir uma
opinido, por se achar seguro de que é falsa, é pretender que sua certeza é o mesmo

que certeza absoluta. Todo ato de proibir uma discussdo é uma pretensdo de
infalibilidade.

Em termos de comparagdo, verifica-se no voto dissidente do Ministro Marco Aurélio
Mello quando do HC 83.996/RS posicionamento semelhante ao preconizado por Stuart Mill.
Em seu voto, por mais que tenha admitido a possibilidade de restricao a liberdade de expressao
em determinadas situagdes, esse direito ndo deveria ser restringido, na medida em que o Estado
nao deveria atuar positivamente para impedir que ideias consideradas ndo dominantes fossem
divulgadas. Em parafrase do Ministro: ““(...)garantir a liberdade de expressdo apenas das ideias
dominantes que acompanham o pensamento oficial significa viabilizar unicamente a difusdo da

mentalidade ja estabelecida.”.

A despeito do voto do Ministro Marco Aurélio Mello, o Supremo Tribunal Federal
interviria para dar efetividade as garantias constitucionais. Nesse sentido, uma atuagdo do
Tribunal que, de alguma maneira relativize o direito a liberdade de expressdao de modo que
estanque o hate speech, ndo resultaria na configuracao de censura, ou seja, o Estado ndo atuaria
a priori para impedir a divulgacdo de uma ideia “ainda ndo dominante” ou “ndo estabelecida”.

Em um primeiro ponto, salta-se a incompatibilidade de pratica do discurso de 6dio com a

125 A ver: Capitulos 1.1 e 1.2.
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Constituicao Brasileira de 1988. Em segundo plano, também ndo seria um impedimento ao
proferimento de uma mensagem, ainda que de contetido odioso, mas sim uma responsabilizacao
judicial, seja penal, civel ou até mesmo administrativa, decorrente (ou seja, a posteriori) da

mensagem emitida (OMMATI, 2012, p. 100).

Todavia, apesar da conexao apresentada, hé a possibilidade, em menor grau, da Suprema
Corte estabelecer o procedimento de distinguishing entre seus precedentes acerca da permissao
do discurso de 6dio e o hipotético caso de revisionismo histérico, concebendo tais fendmenos
como distintos entre si. Outra perspectiva que a Suprema Corte poderia vir a adotar seria o fato
de que o revisionismo historico ultrapassa a barreira de legitimidade ao se ancorar em
afirmagdes plenamente estabelecidas como falsas, a exemplo do caso do negacionismo do
Holocausto. Adotando-se esta linha argumentativa, seria aberta & Suprema Corte a possibilidade
de considerar o revisionismo uma pratica inerentemente maliciosa € que ndo teria capacidade
de contribuir para com a busca pela verdade, o que permitiria a Corte vedar a pratica sem
colocar em xeque seu precedente acerca de discurso de ¢dio e toda a concepcao favoravel ao

livre mercado de ideias por ela adotada.

Talvez por ter vivenciado toda a tragédia do Holocausto com maior proximidade, as
tensoes causadas por negacionismos sao mais visiveis em ambito europeu, tendo o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos sido encarregado de decidir lides quer versavam sobre o tema.
No ano caso Garaudy v. Fran¢a (2003), o TEDH entendeu legitima a proibi¢ao da circulagao
de um livro negacionista do Holocausto por visualizar nele um substrato de 6dio racial. Tal
decisdo estd em plena conformidade com a perspectiva aqui adotada de haver intrinseca

conexdo entre discurso de 6dio e revisionismo historico.

Em 2019, o TEDH veio novamente a decidir sobre o tema, mantendo coeréncia com a
decisdo anteriormente citada. No caso Pastérs v. Alemanha (2019), um politico alemao foi
condenado por negar publicamente a existéncia do Holocausto, afirmando também que este
evento uma farsa do povo judeu. Este caso apresenta a peculiaridade de que o réu era um
parlamentar alemao, tendo a decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos ndo apenas
estreita ligagdo com Garaudy v. Franca (2003), mas também com de Mladina D.D. Ljubljana
v. Eslovénia (2014), em virtude de este tltimo caso também guarda correlagdo com imunidade
parlamentar e discurso de 6dio proferido por um politico, que, no caso, era esloveno. Em
Pastérs v. Alemanha (2019) o posicionamento foi mantido, entendendo ndo somente que falas

revisionistas seriam um exercicio legitimo do direito a liberdade de expressao, mas também que
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a imunidade parlamentar ndo acobertaria esse tipo de expressdo, sendo o parlamentar alemao

entdo passivel de condenagao.

O STF, ao decidir o HC 83.996/RS, confundiu os fenomenos do discurso de 6dio
(utilizando-se “racismo” como um sindnimo) e do revisionismo histérico. O negacionismo do
Holocausto, por ser uma forma de revisionismo, guarda intima conexao com o discurso de 6dio,
na medida em que “prepara o terreno” para a presenca do hate speech, de certa forma também
causando os mesmos problemas que este ultimo, devendo, por conseguinte, ser vedado. Porém,
ele ndo se confunde inteiramente com o discurso de odio, apresentando ambos diferente

estruturacao.

Enquanto a Suprema Corte dos Estados Unidos ainda nao enfrentou um leading case
especifico que trate da tensdo entre o direito a liberdade de expressao, distico do direito deste
pais, e o revisionismo histoérico, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja tratou da questao
em distintas ocasides, em todas entendendo que a liberdade de expressdo nao abarca a pratica
revisionista em seu ambito de prote¢do. O Supremo Tribunal Federal, apesar das omissdes
conceituais presentes na decisdo do Caso Ellwanger, mais uma vez propos um direito a
liberdade de expressdo que coaduna com o modelo do direito internacional dos direitos
humanos, relativizando-o, porém, ao mesmo tempo, considerando toda a sua vasta importancia

para o Estado Democratico de Direito.

3.3 ADO 26: A consolidacao da incompatibilidade do discurso de 6dio homof6bico com a
ordem constitucional em concomitancia com a tensao entre o principio da separacao dos

poderes

No ano de 2019, o Supremo Tribunal decidiu a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26, cujo objeto era o reconhecimento de omissdo constitucional do Congresso
Nacional em enquadrar a homotransfobia no ambito incriminatdrio constitucionalmente

apregoado pelo art. 5°, XLI e XLII'*¢ da CR/88. O julgado foi na direcdo de haver, de fato,

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

()

XLI - a lei punird qualquer discriminag@o atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;
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omissdo legislativa no tocante a este ponto, com o STF vindo a suprir a mora legislativa e
enquadrando a homotransfobia no conceito de “racismo”, estabelecido quando do julgamento

do Habeas Corpus 83.996/RS.

Adotando-se apenas a defini¢do de Axel Honneth de “reconhecimento” (2009, p. 155-
212)1?7, este divide-se em amor, direito e solidariedade, sendo a violagdo, a privagdo de direitos
e a degradacdo as formas com que o reconhecimento ¢ atacado. Nas palavras do proprio autor

(HONNETH, 2009, p. 198):

vem a superficie da linguagem o significado psiquico que o reconhecimento juridico
possui para o autorrespeito dos grupos excluidos: sempre se discute nas publica¢oes
correspondentes que a tolerdncia ao subprivilégio juridico conduz a um sentimento
paralisante de vergonha social, do qual 5o o protesto ativo e a resisténcia poderiam
libertar.

Para Honneth, portanto, o reconhecimento juridico deveria ocorrer por meio de uma luta
dos grupos estigmatizados, exemplificada pelo autor pelo “protesto ativo” e pela “resisténcia”.
Nao ¢ de se olvidar que a consideracdo da leitura da Constituicdo como um processo aberto
permite esta visdo, na qual a movimentagao para a inser¢ao de grupos historica e politicamente
estigmatizados no debate publico, por meio das formas de luta destes mesmos grupos, enfrentou
a privacao de direitos representadas por sua exclusdo social e pelos ataques diretos a eles
perpetrados sob a forma de discurso de 6dio. Entretanto, discordando em parte da teorizagao do
filosofo alemao, o sentido aberto da Constituicdo ¢ compativel com a luta por reconhecimento
juridico proposta pelo autor, harmonizando-se com esta luta conforme o combate a privacao de
direitos historica que estes grupos enfrentaram e continuamente enfrentando. O Direito nao
garantiria plenamente o reconhecimento, sendo continua a luta destes grupos, porém, a0 menos
no sentido do reconhecimento juridico, o Direito poderia vir a ser um instrumento que, de certo
modo, “positive” as conquistas da luta por reconhecimento até entdo, auxiliando estes grupos
em seu proprio processo de luta. Nesse sentido, até mesmo normas constitucionais da CR/88
como seu art. 60, § 4°, IV!% ¢ o principio da vedagdo ao retrocesso poderiam ser instrumentos

para a luta por reconhecimento, ainda que o Direito ndo seja garante do reconhecimento per si.

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da
lei;

(..)

127 Na visdo de Axel Honneth, o reconhecimento é decorrente de uma luta, ndo podendo ser garantido pelo Direito,
o que impede a adoc¢do do autor como um pleno referencial tedrico para o presente trabalho. Dessa feita, limitar-
se-a a expor a sua conceituacao/definicdo do que seria o “reconhecimento”.

128 Art. 60. A Constituigio podera ser emendada mediante proposta:

()
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Noutro giro, também se deve mencionar a visdo do professor Daniel Sarmento, que
entende como existente um direito fundamental ao reconhecimento na constitui¢do brasileira,
apesar de nao haver norma expressa neste sentido. Para o autor brasileiro, o reconhecimento
seria conteudo do principio da dignidade humana no ambito constitucional brasileiro,
conjuntamente ao valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia ¢ o minimo existencial
(SARMENTO, 2016). Disto decorreria o direito constitucional ao reconhecimento como
sindnimo de “direito a identidade pessoal” (SARMENTO, 2016, p. 256). Apesar deste direito
a identidade pessoal estar em conformidade com a CR/88 e com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, parece-nos estar mais relacionado com questdes de respeito a autonomia
individual e a participacao democratica do que da defini¢do proposta por Axel Honneth acerca

do reconhecimento.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADO 26 ilustra estas questdes tangentes a
mora legislativa na protecdo dos direitos da(s) minoria(s) LGBTQIA+ e o progressivo
reconhecimento destes grupos no decorrer do tempo, como pode se ver neste trecho destacado

do voto:

Em 1989, a Lei do Racismo estabeleceu puni¢ées para crimes resultantes de
discriminagdo de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Ndo contemplou
textualmente, portanto, o preconceito fundado em orienta¢do sexual e identidade de
género. E certo que, naquela época, o debate em torno dessa pauta ndo se encontrava
suficientemente maduro. Trinta anos depois, esse cendrio se modificou: em todo o
mundo e também no Brasil, houve significativa evolug¢do quanto ao reconhecimento
de direitos das pessoas LGBTI+. Assim, em uma interpretacdo evolutiva da
Constitui¢do, chegou-se a um nivel em que se tornou constitucionalmente
inadmissivel deixar de coibir criminalmente a discriminagdo fundada em orientagdo
sexual e/ou identidade de género. Por essa razdo, a norma constitucional que
determina a criminalizagdo do racismo e a Lei n°7.716/1989, que lhe da concretude,
somente podem ser interpretadas de forma a abranger atos discriminatorios contra o
grupo LGBTI+. Ndo se pode mais conceber como justa ou legitima a auséncia de uma
tutela refor¢ada a essas pessoas, que estdo em situacdo de especial vulnerabilidade.

Todavia, a decisdo da ADO 26 teve algumas peculiaridades que a do HC 83.996/RS nao
teve a época, 0 que suscitou criticas a decisdo. Dentre as criticas, duas delas merecem destaque.
A primeira ¢ a referente a invasdo do Poder Judiciario na esfera de competéncia do Poder

Legislativo. A segunda, de indole penal, diz respeito a violagdo do principio da legalidade penal.

No que tange a primeira das criticas, afirma-se que o Supremo Tribunal Federal, diante

da mora legislativa em sanar a omissdo inconstitucional objeto da ADO 26, atuou

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV - os direitos e garantias individuais
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legislativamente fora do ambito de sua competéncia. A fim de dialogar com autores ja citados
neste capitulo, percebe-se que esta critica caminha ao encontro dos escritos de Jeremy Waldron
de que o Poder Legislativo possui maior legitimidade para lidar com questdes constitucionais,
visto que, existindo o desacordo sobre direitos fundamentais entre os proprios cidadaos, a
maneira mais legitima de lidar com estes desacordos seriam por representantes deste meio povo,
eleitos por estes, ou seja, o Poder Legislativo. Porém, vale ressaltar que a teoria de Waldron
nao nega as Cortes Constitucionais, admitindo a jurisdicdo constitucional para lidar com casos

endémicos de violagdes de direitos e garantias individuais (MENDES, 2011, p. 91).

Por outro lado, Ronald Dworkin a funcao do Poder Judiciario seria justamente exercer
o papel de 6rgdo contramajoritario, protegendo direitos de uma minoria mais fraca perante a
maioria mais forte. Entretanto, Dworkin, como ja visto, entende que o discurso de 6dio nao

deva ser restringido, o que, no caso da ADO 26, provavelmente o faria discordar de tal decisao.

Apesar destas duas relevantes teorias do Direito serem incompativeis no que concerne
a determinados aspectos da legitimidade da decisdo, ha varios outros doutrinadores que
entendem em sentido contrario, na possibilidade de a jurisdicao constitucional suprir eventual
omissdo constitucional atinente a direitos fundamentais. Tal perspectiva ¢ a defendida por
Cattoni de Oliveira, Alexandre Bahia e Diego Bacha e Silva (2019), ao comentarem

especificamente da decisao da ADO 26:

O Direito possui maiores ambicoes (Dworkin)'?’ do que ser um conjunto fechado de
regras, estdtico no passado. Em um Estado Democrdtico de Direito cabe aos orgdos
publicos constituidos o dever de cumprir a Constituicdo e as normas, de direito
interno e internacional. A omissdo do Congresso Nacional em tratar da
homotransfobia, mesmo tendo a oportunidade de fazé-lo ha mais de 18 anos — quando
do inicio da tramitacdo do PLC 122 em 2001 — e os numeros alarmantes dessa
violéncia no pais, que é campedo mundial invicto neste tema (mesmo com grande
subnotificagdo), somados aos comandos normativos da Constituicdo e de Normas
Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil se submete e ainda,
considerando o que o STF decidiu no HC 82.424, tudo isso mostra que a decisdo do
STF na ADO 26 e MI 4733 ndo poderia ser outra que ndo a que a maioria ja definiu.

Em escrito mais antigo, tratando da possibilidade de o STF suprir a omissdo legislativa,
mas ndo especificamente da ADO 26, Sérgio Moro entende que, apesar de ndo haver previsao
expressa que autorize o Tribunal a assim proceder, também ndo ha uma vedacdo expressa, o

que permitiria determinada “legislagdo positiva” do Tribunal neste caso (MORO, 2004, p. 241).

129 Baseando-se na ideia de Dworkin de que o Direito ¢ mais do que um conjunto de regras (direito positivo),
possuindo um carater principioldgico. H4 um direito ideal que o direito positivo deve se desenvolver em sua
direcdo (DWORKIN, 1997).
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Apresentada toda esta primeira questao, entende-se que, no entanto, o STF ndo legislou
na decisdo da ADO 26, especificamente. Conforme foi delineado, o conceito de “racismo”
desenvolvido quando do HC 82.424/RS ¢ como um sindnimo de “discurso de 6dio”, ndo se
referindo, estritamente, ao discurso de 6dio de cunho racial. Neste sentido, ao enquadrar a
homotransfobia como “racismo”, o Supremo Tribunal Federal ndo estaria legislando
positivamente diante da omissao do Poder Legislativo em assim o fazer, mas apenas reiterando
o seu entendimento sobre discurso de o6dio e, dessa forma, englobando todas as formas desta

pratica dentro de sua ideia de “racismo”.

Entretanto, no que pesa esta possibilidade interpretativa, deve-se ressaltar a importancia
do principio da legalidade estrita para o Direito Penal, sob o axioma de “nullum crimen sine
lege” (ndo ha crime sem lei). Nesse sentido, evocando-se o primeiro dos sentidos do garantismo
penal proposto pelo penalista italiano Luigi Ferrajoli, temos que (FERRAJOLI, 2010, p. 785-
786):

‘Garantismo’ designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz
respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de
direito, que sob o plano epistemologico se caracteriza como um sistema cognitivo ou
de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idonea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como
um sistema de vinculos impostos a fun¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos
dos cidaddos. E consequentemente, “garantista” todo sistema penal que se conforma

normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

Adotando-se uma visdo menos sistémica de ordenamento juridico, na qual a atuacao do
Supremo Tribunal Federal na direcao de estabelecer um conceito constitucional de “racismo”
ainda ndo seja passivel de se fazer incluir a homotransfobia neste aspecto criminalizatério,
concluir-se-ia que, mesmo com a decisdo do STF na ADO 26, ainda seria necessario uma

legislacdo especifica que expressamente tipifique a conduta como crime.

A segunda questdo problematica atinente a decisdo da ADO 26 ¢ a que o STF
criminalizou uma conduta, violando o principio da legalidade penal e fazendo uma analogia in
malam partem. Contudo, pode-se responder a esta segunda critica também partindo do
referencial do conceito de “racismo” (discurso de 6dio) adotado pelo Tribunal. Ao considerar
a homotransfobia como “racismo”, tal conduta ja estaria tipificada no art. 20 da Lei 7.716/1989,
ou seja, ja haveria uma previsdo legal para o crime. Quanto a acusagdo de haver analogia in
malam partem, parafraseia-se novamente Cattoni de Oliveira, Alexandre Bahia e Diego Bacha

e Silva (2019):



120

So faz sentido em falar em analogia in malam partem quando houver incriminagdo
de condutas licitas que se assemelham a condutas tidas como criminosas pela lei. Ha
uma relagdo entre ilicitude e licitude dentro de uma logica do sistema juridico. Ou
seja, a questdo toda é ofertar a seguranga juridica para o réu. A analogia in malam
partem é uma ofensa a propria seguran¢a juridica. No caso da criminalizagdo da
homofobia e da transfobia, tem-se que, dentro da integridade do direito, tais condutas
foram consideradas como criminosas pela Constituicdo de 1988, conforme
salientamos e, ainda, a considera¢do do racismo como um processo social e ndo
biologico, conforme adotado pelo precedente do HC 82.424.

Apesar de uma nomenclatura que talvez seja equivocada (“discurso de 6dio” seria o
termo mais adequado'®°), o conceito de “racismo” tal como delineado pelo Supremo Tribunal
Federal foi acertado principalmente ao considera-lo um processo socialmente construido.
Decorre-se desta conceituacao a possibilidade desta ideia de “racismo” poder englobar outras
formas de discurso de 6dio, como a homotransfobia. Sendo assim, apesar de criticas de
consideravel relevo a decisdo da ADO 26, esta, a0 menos a principio, parece estar em
conformidade com o ordenamento constitucional brasileiro e a concepcdo de liberdade de

expressao até entdo adotada pelo STF.

No que tange a permissdo constitucional do discurso de 6dio, ja restou evidente a
predilecao do direito norte-americano por uma justificativa eminentemente liberal classica que
permite a presenca desta pratica dentro da sociedade norte-americana. Nesse sentido, como
previsto, ha dissonancia entre o mérito da ADO 26 e o precedente vigente da Suprema Corte
dos Estados Unidos sobre o tema'®! que, por mais que tratasse de discurso de 6dio de cunho
racial, entende-se que a ratio decidendi deste precedente poderia perfeitamente ser utilizada
para embasar uma decisao que também permita a homotransfobia, no contexto do modelo norte-

americano.

Ja 0o modelo do direito internacional dos direitos humanos assume uma posi¢ao diferente
da do modelo norte-americano, justificando o direito a liberdade de expressdo com base nos
valores democréaticos, o que enseja a relativizacdo deste direito quando o seu exercicio atua

contrariamente aqueles valores.

Assim como a ADO 26, ha no ambito deste modelo decisdes de cortes internacionais
que conceberam a homofobia como discurso de ¢dio e, por isto, seria uma pratica incompativel

com os valores democraticos. Em especial, cita-se a decisdo de Atala Riffo y Ninias v. Chile

130 A ver: Capitulo 3.1
131 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
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(2012)'*, caso paradigmatico para a Corte Interamericana no qual o Chile havia retirado as
filhas da guarda da mde somente por causa de sua orientagdo sexual. A Corte, nesta decisdo,
além de definir a orientagdo sexual como um parametro para a identidade pessoal do individuo,
também estaria protegida de discriminag@o. Por mais que o caso ndo tratasse de liberdade de
expressdo, esta garantia de protecdo ensejaria em casos futuros a caracterizagdo da homofobia
como discurso de 6dio, pratica que esta Corte estaria incumbida de combater, conforme art. 13
da Convengido Americana'®>’. Em adendo, tal fundamentacio também abarcaria a protegdo

contra a transfobia.

Em reflexdo sobre o tema, tem-se que, apesar de duras criticas, a adogao do conceito de
“racismo” da forma como foi adotada pelo STF a partir da decisdo do HC 82.424/RS abriu a
possibilidade de todas as formas de discurso de 6dio se enquadrarem na tipificagdo legal do
crime de racismo, a despeito das disposicdes constitucionais de igualdade e de combate as
discriminagdes. Além disso, mais uma vez, percebe-se a harmonia entre o mérito da decisao da
ADO 26 com o modelo internacional dos direitos humanos, verificando-se ndo somente os
prejuizos que a pratica do discurso de 6dio causa a um Estado Democratico de Direito, mas
também considerando orientagdo sexual como parte fundante da identidade pessoal e da

autonomia individual, valores estes que o Direito também deve proteger.

132 Atala Riffo y Nifias v. Chile (2012).
133 Art. 13.5 A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial
ou religioso que constitua incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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4. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ENTRE
O MODELO NORTE-AMERICANO E O MODELO DO DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

4.1 Posicionamentos e tendéncias da liberdade de expressdao no Supremo Tribunal Federal

O objetivo desta pesquisa ndo se resume a mera analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal acerca do direito a liberdade de expressdo. ApoOs o escrutinio das principais
decisdes que versam sobre o tema proferidas pelo Tribunal, realizar-se-a uma nova analise
comparativa, considerando todas as decisdes expostas ao longo do trabalho, a fim de se buscar
estabelecer semelhangas e diferencas em relacdo aos dois principais modelos de liberdade de
expressao existentes: o modelo norte-americano e o do direito internacional dos direitos

humanos.

Preliminarmente, rememora-se que se trata de um trabalho de Direito Constitucional
Comparado e, como qualquer trabalho que envolva a comparacao de distintas ordens
constitucionais, algumas observagdes prévias devem ser feitas. Uma primeira observagado a ser
enfatizada ¢ a respeito do carater diagnostico da pesquisa comparativa. Por mais que as distintas
ordens venham a apresentar similitudes, uma abordagem que apenas “transplante” as
consideragcdes feitas acerca de um dos modelos e ndo as “traduza” (LANGER, 2004),
encontraria diversos problemas metodoldgicos oriundos da diferenga entre ordenamentos, na
medida em que desconsideraria todo o processo historico que envolve o direito analisado, no
caso a liberdade de expressao, assim como o contexto social de cada jurisdi¢cao. Nao obstante
esta recomendag¢do, o método comparativo também possui vantagens, a exemplo de ser

(FABBRINI, 2010, p. 24):

o instrumento cognitivo mais efetivo para se entender, destacando-se as semelhangas
e as diferencas entre os casos, as estruturas e as funcionalidades dos sistemas
juridicos. Neste giro, é um método extremamente poderoso para explicar as
dindmicas e procedimentos que caracterizam um sistema em especifico’>.

Apos estes prolegdmenos metodologicos, serd iniciado o processo de diagndstico

referente as analises de decisdes do Supremo Tribunal Federal, da Suprema Corte dos EUA e

134 No original: “the comparative method, on the one hand, is the most effective cognitive instrument to understand,
by underscoring the commonalities and diversities between cases, the structures and functions of juridical systems.
On the other hand, it is an extremely powerful method to explicate the dynamics and processes that characterize
a specific system and to illuminate those structural regularities that would therwise pass unnoticed”.
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de tribunais internacionais representativos do modelo do direito internacional dos direitos

humanos, no caso, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte Interamericana.

No que tange a liberdade de expressdo como clausula geral, foram analisados quatro
julgados, aos quais a doutrina brasileira atribui a devida relevancia, decididos pelo Supremo
Tribunal Federal. O primeiro destes casos foi o HC 83.996/RJ, que, apesar de ndo ter sido
decidido em sessdo plendria, versou sobre a possibilidade de regulagdo da expressdo humana
conforme seu modo, tempo e lugar, a despeito de o impetrante de tal habeas corpus ter sido
julgado inocente. Em ambos os modelos de liberdade de expressao ¢ permitida a restricao da
liberdade de expressao dependendo do modo como ocorre, do lugar onde ocorre € do momento
em que ocorre. Sendo assim, esta decisdo estaria caminhando conjuntamente com os preceitos

dos dois modelos apresentados.

A segunda decisao do STF objeto de estudo foi a referente 8 ADPF 130, a qual julgou a
Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967) como nao recepcionada pela nova ordem constitucional pds-
1988. Este julgado guarda relagdo com ambos os modelos no que diz respeito a importancia
social da liberdade de imprensa, no sentido de ser um pilar democratico. Entretanto, no modelo
norte-americano, a responsabilizagdo de particulares decorrente do exercicio da liberdade de
imprensa encontra idiossincrasias que afastam dele a decisao do STF, no que atine a este ponto.
No modelo norte-americano, destaca-se neste sentido as decisdes de Marsh v. Alabama
(1946)'*° e Amalgamated Food Employees v. Logan Valley Plaza (1968)'3¢, as quais admitem
a responsabilizacdo de um particular neste ambito, porém desde que sua atuacdo possa ser

equiparada a do Estado (state action doctrine).

O terceiro exame realizado no plano da liberdade de expressdo como cldusula geral foi
referente a ADI 4.451, na qual se decidiu pela inconstitucionalidade de dispositivo legal que
vedava que politicos fossem objeto de trucagem, ridicularizagdo e outras formas de humor
durante o periodo eleitoral. O cerne desta decisdo se apoiou na liberdade de se fazer criticas,
seja pelo humor ou por qualquer outra forma, as autoridades publicas ou candidatos a cargos
politicos eletivos. Esta decisdo ¢ perfeitamente consonante com o modelo norte-americano,
conforme se pode verificar pela ratio decidendi do precedente New York Times Co. v. Sullivan
(1964)"*7, bem como no que diz respeito ao modelo do direito internacional dos direitos

humanos, a ver pelas delibera¢des ocorridas quando das decisdes dos casos Tristan Donoso v.

135351 U.S. 105 (1956).
136 391 U.S. 308 (1968).
137 376 U.S. 254 (1964).
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Panama (2009), da Corte Interamericana, e Mladina D.D. Ljubljana v. Eslovénia (2014), do

Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Ja a ADPF 548, cujo objeto também era dispositivos da Lei 9.504/1997, propulsionada
por decisdes judiciais e administrativas que vedavam manifestagdes politicas em universidades
e determinavam o recolhimento de materiais eleitorais durante o pleito eleitoral, teve como
ratio decidenti os direitos constitucionais da liberdade académica e da autonomia universitaria
conjuntamente ao principio do pluralismo democratico. Conforme salientado pela Relatora
Carmem Lucia, a Universidade seria um locus propicio ao debate publico e qualquer restrigao
indevida acarretaria em um sufocamento da democracia, posta a intima relagdo desta para com
a liberdade académica e a autonomia universitaria. Tal fundamentacdo decisional se apoxima
de ambos os modelos aqui analisados, tendo em vista as decisdes de Sweezy v. New
Hampshire'® (1957) e Vogt v. Alemanha (1995), respectivamente proferidas pela Suprema
Corte dos EUA e pelo TEDH.

A ultima decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal a entrar no rol de analise da
liberdade de expressdo como clausula geral foi a ADI 4.815, tratando-se da questdo da
necessidade de prévia autorizagdo para a publicacao de biografias, nos moldes dos arts. 20 e 21
do atual Cédigo Civil Brasileiro. Por meio de uma interpretacdo conforme a Constituicao,
sobrepondo o direito a liberdade de expressdao e a liberdade de informagdo aos direitos de
personalidade, neste caso, considerou-se inconstitucional a aplicabilidade dos dispositivos
legais do Codigo Civil que condicionariam a publicagdo de uma biografia a autorizagdo do
biografado ou, em determinadas situacdes, de familiares. A decisdo da ADI 4.815 estaria

adequada as nog¢des de ambos os modelos atinentes a liberdade de expressao.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal que dizem respeito a liberdade de expressdo
como clausula geral guardam intimidade com ambos os modelos atinentes a este direito. A
Unica ressalva a se fazer € impossibilidade de particulares serem responsabilizados por exercicio
abusivo da liberdade de expressdo, salvo quando suas acdes sejam equiparadas a agdes estatais
(state action doctrine). Os direitos fundamentais no ambito do direito norte-americano nao sao
dotados de horizontalidade, da maneira como o sdo no ambito do direito brasileiro, servindo
entdo, naquele primeiro modelo, a liberdade de expressdo apenas como um direito fundamental

negativo que somente pode ser violado pelo Estado (ou a quem a ele se equipare).

138 354 U.S. 234 (1957).



125

Quanto ao segundo espectro da andlise, a respeito do fenomeno do discurso de 6dio
(hate speech), foram postas em consideragdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal no HC
82.424/RS e na ADO 26. Em detrimento de uma analise dos casos separadamente, adequa-se
melhor a consecu¢do do diagnostico almejado uma andlise de cunho tematico, tendo em vista
que ambas tratam de discurso de 6dio, a despeito de suas peculiaridades individuais. Outrossim,
também devera ser pontuada a questdo do revisionismo histérico presente no 82.424/RS,

comparando-a, de maneira separada, em relacdo a ambos os modelos.

Tanto o HC 82.424/RS e a ADO 26 ndao admitiram o discurso de 6dio na ordem
constitucional brasileira, ndo concebendo, portanto, a liberdade de expressao como um direito
absoluto. Em sentido de comparagdo, o entendimento do STF se enquadra no modelo
internacional dos direitos humanos ao conceber o direito a liberdade de expressdo como parte
fundante da democracia e o discurso de 6dio como um ataque aos valores democraticos, veda
este fenomeno. Cita-se, em adendo, o fato de o Brasil ser signatéario de varios documentos de
direito internacional com propostas de combate as mais variadas formas de discriminagdo. O
modelo norte-americano, em contrapartida, permite a presenga do discurso de 6dio na sociedade
norte-americana. Inspirado pelo liberalismo cldssico caracteristicas dele decorrentes, tais como
a verticalidade dos direitos fundamentais, desacompanhada de uma faceta horizontal, ¢ a
prevaléncia da igualdade formal diante da igualdade material, bem como a busca pela verdade
como justificativa central do direito a liberdade de expressao, a Suprema Corte dos Estados
defende a presenga do hate speech no forum publico de debates. O Estado, ao regular a
expressao humana com base em seu contetido, estaria partindo de uma “presuncdo de
infalibilidade” (MILL, 1974, p. 4-5), a qual ele nao teria. Uma ideia que seja considerada
“errada” sofreria regulagdo do livre mercado de ideias ao passo em que as melhores ideias
prevaleceriam sobre estas ideias ditas “erradas”. Verifica-se, portanto, que o direito brasileiro

estaria distante da concepc¢ao norte-americana.

A problematica do revisionismo, enfrentada pelo STF quando do caso Ellwanger (HC
82.424/RS), também ¢ vedada no ordenamento constitucional brasileiro, visto sua intrinseca
conexdo com o fenomeno do discurso de 6dio (CATTONI et al, 2020, p. 53). No ambito do
direito internacional dos direitos humanos, a questdo do revisionismo historico, mais
especificamente o negacionismo do Holocausto (assim como no caso Ellwanger), j4 foi diversas
vezes enfrentada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Colocando em ressalte os casos

de Garaudy v. Franga (2003) e o recente Pastors v. Alemanha (2019), em ambos o TEDH
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percebeu o revisionismo historico como incompativel com os valores democraticos da Unido

Europeia.

No ambito do direito norte-americano, porém, o revisionismo nunca chegou a ser
diretamente enfrentado pela Suprema Corte dos EUA. Nesse sentido, em um exercicio de
previsdo, dependeria da forma com que ela (a Suprema Corte) concebesse o fenomeno. Caso
ela confunda o revisionismo histérico com o discurso de 6dio, ou ao menos considere que
possuam os mesmos fundamentos, a tendéncia a ser verificada € a aplicagdo do precedente
Brandenburg v. Ohio (1969)'* permissivo ao hate speech. Todavia, caso a Suprema Corte
entenda que, por ser uma evidente inverdade, poderia haver sua restricdo sem que sequer se
precisasse entrar no livre mercado de ideias, ela poderia estabelecer o procedimento de
distinguishing de modo a ndo precisar abandonar seu posicionamento favoravel a busca pela
verdade como justificativa primordial da liberdade de expressao e a teoria do livre mercado de

1deias, a ela tdo caros.

Se no que tange a liberdade de expressdao como clausula geral houve quase que um
enquadramento paritario das decisdes do Supremo Tribunal Federal em relagdo aos modelos
norte-americano e do direito internacional dos direitos humanos, no que diz respeito ao discurso

de 6dio ha uma clara aproximagao em relacao ao segundo modelo.

Das seis decisoes analisadas, somando-se as referentes a liberdade de expressdao como
clausula geral e também que se referem ao discurso de odio, todas estariam conformadas ao
modelo do direito internacional dos direitos humanos. Destas mesmas seis decisoes, trés
inteiramente poderiam ser consonantes ao modelo norte-americano, todas referentes a liberdade
de expressao como clausula geral. Além disso, ha uma aproximacao parcial da decisdo da ADPF
130 e o modelo norte-americano, que converge no sentido de estabelecer a importancia
democrética da liberdade de imprensa para um Estado Democrético de Direito, elas divergem
quanto a horizontalidade da incidéncia dos direitos fundamentais. Porém, no que diz respeito
ao discurso de 6dio, verifica-se consideravel distanciamento entre o direito brasileiro e o direito

norte-americano.

Por fim, talvez valha a pena pontuar uma possivel tendéncia do Supremo Tribunal
Federal a uma concepg¢@o mais protetiva contra o discurso de 6dio. Tendo-se como referéncia
os julgamentos do HC 82.425/RS (2003) e a ADO 26 (2019), em ambas as decisdes houveram

votos dissidentes, trés no primeiro caso (Moreira Alves, Carlos Ayres de Britto e Marco Aurélio

139 395 U.S. 444 (1969).
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Mello) e também trés no segundo (Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Marco Aurélio Mello).
Entretanto, cabem algumas consideragdes potencialmente diretivas desta tendéncia da Corte
Brasileira. A primeira ¢ que os dois Ministros que votaram contrariamente a procedéncia da
ADO 26 e nao faziam parte do Tribunal quando do julgamento do Caso Ellwanger (2003) nao
motivaram seus votos por desacordo sobre o mérito da questdo, mas sim porque, na visao destes,

seria de competéncia do Poder Legislativo a criminalizagio da homotransfobia'#’.

Outra consideracao interessante a ser feita ¢ a mudanca de posicionamento do Ministro
Marco Auré¢lio Mello. Se em 2003, seu voto, muito inspirado pelo posicionamento de John
Stuart Mill'*!, foi favoravel a possibilidade de discursos de 6dio estarem protetivamente
acobertados pela liberdade de expressdo, neste (2019) a sua justificativa se resumiu a0s mesmos
argumentos dissidentes de Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, quais sejam, a competéncia
do Poder Legislativo para suprir a omissdo (in)constitucional, sem, portanto, novamente

desafiar o mérito da questao do hate speech e da liberdade de expressao.

Por enquanto, ndo se pode afirmar com veeméncia sobre uma tendéncia protetiva cada
vez mais abrangente do pluralismo democratico, mas ao que se demonstra, a0 menos uma
gradual consolidagdo destes valores esta ocorrendo no ambito do Supremo Tribunal Federal e,

por conseguinte, em toda a esfera constitucional do direito brasileiro.

4.2 A concepcao brasileira da liberdade de expressao

Diante do exposto na se¢do anterior, percebe-se uma aproximacao maior do direito
brasileiro comparativamente ao modelo do direito internacional dos direitos humanos do que
em relagdo ao modelo norte-americano atinente a liberdade de expressdo, ndo obstante beber
em ambas as fontes. De fato, o modelo do direito internacional dos direitos humanos se mostra
consideravelmente mais compativel com a ordem constitucional brasileira do que o modelo
norte-americano, tendo em vista expressas possibilidades de limitagdo do direito a liberdade de
expressao previstas no proprio texto constitucional, bem como adesio do Brasil em documentos
de direito internacional que regem normas e valores de combate a discriminacao. Além destes

fatores, ainda ha a fundamentacdo do direito da liberdade de expressdo primordialmente com

140 A ver: capitulo 3.3
141 A ver: capitulo 3.2
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base nos valores democraticos e as previsdes constitucionais e internacionais de fomento ao

pluralismo democratico.

Nesse sentido, o modelo do direito internacional dos direitos humanos, além de estar em
consonancia com os ditames constitucionais patrios, também seria aberto as peculiaridades do
procedimento histdrico de construgao do direito a liberdade de expressao de cada pais, a0 menos
em maior medida do que uma adog¢do do modelo norte-americano, que tende a privilegiar a
concepcao liberal de liberdade de expressdo, de cardter expressamente formal, em detrimento
de outros direitos constitucionais. Esta postura, no proprio ambito do direito norte-americano,
apesar de, por meio de uma Otica estritamente dogmatica, estar de acordo com o ordenamento

juridico do referido pais'*?

, ainda assim merece criticas, visto que desconsidera que “o acesso
a arena publica de debates sempre foi demasiadamente estreito e restrito, excluindo e denegando

o direito a voz a parcela consideravel de nossa populacdo” (PRATES, 2015, p. 26-27).

Sobre as questdes peculiares ao direito constitucional brasileiro em matéria de liberdade
de expressao, mesmo tendo em respeito todas as citadas similitudes em relagdo ao modelo do
direito internacional dos direitos humanos, ndo significa que serd, essencialmente, uma
transcricdo perfeita, aproximando-se mais de uma ideia de tradugdo, deste ultimo modelo. A
adogao deste proprio modelo tende a indicar aberturas para que cada pais faga as devidas

adaptacdes ao seu contexto.

Apesar de sua visdo bem menos restritiva do direito de liberdade de expressdao em seu
pais (Estados Unidos), James Weinstein'* (2009a, p. 23) aconselha, no sentido do que
posicionamento adotado por este trabalho, observar-se as diferengcas entre as ordens

constitucionais a serem comparadas, ainda que elas sejam poucas:

A historia e a cultura proprias de cada na¢do ameaga confundir qualquer tentativa
de uma critica normativa constitucional entre culturas. Até mesmo no que se diz
respeito a nagoes com culturas juridicas similares, um andatema regulamentatorio de
um principio constitucional nuclear de um pais pode ser constitucional em outro. Por
exemplo, uma lei que obriga uma licenga para operar um canal de televisdo seria
claramente uma restrigdo inconstitucional a liberdade de expressdo e a liberdade de
imprensa nos EUA, ainda que no Reino Unido as diferentes tradi¢oes tangentes a

142 Segundo a corrente majoritaria. Entretanto, hd uma crescente frente de juristas que criticam esta visdo quase
absolutista da liberdade de expressdo no direito norte-americano, principalmente no que tange discurso de 6dio e
liberdade de imprensa (A ver: capitulos 1.1, 2.3 e 3.1 deste trabalho).

143 pProfessor de Direito Constitucional na Universidade do Arizona, com diversos escritos favoraveis a concepgdo
eminentemente liberal da liberdade de expressdo e contrarios a leis reguladoras do discurso de 6dio. Esta nota teve
como intuito diferencia-lo de seu mais conhecido homoénimo na Academia, o jornalista e historiador James
Weinstein, cujos principais escritos eram de cunho socialista.
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propriedade e ao financiamento de canais de midia permitiriam a este requerimento
legal ser perfeitamente compativel com normas de liberdade de expressdo.'**

O contexto histérico-social brasileiro deve ser considerado quando se for fazer qualquer
analise quanto ao direito a liberdade de expressao em nosso pais. Ao referenciar a natureza de
constructo histérico do conceito de “raca”, pdde o Supremo Tribunal Federal delinear um
conceito de “racismo” que estivesse de acordo com os valores democraticos e o pluralismo
merente a ordem constitucional brasileira. Porém, lidar com esta tensdo entre a liberdade de
expressao e os valores democraticos ndo ¢ de maneira definitiva (ROSENFELD, 2003, p. 26),
tampouco ¢ algo que seja realizado rigidamente. Com base neste pensamento de Michel
Rosenfeld, de um sentido aberto na CR/88, entende-se que nao se deve olhar para apenas uma
diregdo. A liberdade de expressdao passou (e ainda passa) por um processo historico da
construgdo de seu sentido, implicando na consideragdao do passado contexto historico, cultural
e social brasileiro e a relagdo com esta liberdade comunicativa. Tampouco deve-se ignorar o
presente e o futuro, agora considerando a participagdo na esfera publica de debates destes
grupos aos quais o acesso a ela era antes restringido, em deferéncia ao sentido aberto da

Constituigdo. Sobre tal constru¢ao, afirma Francisco Prates (2015, p. 174):

Ao adotar este posicionamento, assumimos que sempre somos capazes de nos reler
em novos textos, redescobrindo ndo so os passados, mas também os futuros, ja que
ao realizarmos uma espécie de upgrade das alternativas historicas antes descartadas,
simultaneamente, potencializamos a reescrita dos futuros possiveis, haja vista que
deste ponto de partida, a democracia constitucional, sob de pena de se contradizer,
ndo pode desconhecer suas exigéncias, historicamente postas, de liberdade e
igualdade, pois é o recordar constante desta exigéncia que pode possibilitar o
processo, sempre inconcluso, de busca de aperfeicoamento da propria democracia.

Ainda no que envolve o discurso, ressalta-se mais uma vez o seu efeito silenciador. Este
efeito silenciador traz consequéncias imediatas a esfera do debate publico como, per si, o
silenciamento das minorias estigmatizadas (FISS, 2005, p. 33), além de efeitos mediatos como
a reducdo (ou até mesmo auséncia) de questionamento sobre o status quo, perpetuando a

situacdo de silenciamento (anti) democratico como que em um ciclo vicioso. Nota-se, portanto,

144 No original: “The unique history and culture of each nation threatens to confound any attempt at cross-cultural
constitutional normative critique. Even with respect to nations with similar legal cultures, a regulation anathema
to a core constitutional principle of one country might be constitutional in another. For instance, a law requiring
a license to operate a television set would in the US be a patently unconstitutional restriction on free speech and
freedom of the press; yet in the UK, the very different traditions concerning ownership and financing of the
broadcast media make such a requirement perfectly compatible with free speech norms”.
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uma incompatibilidade entre o efeito silenciador causado pelo discurso de 6dio e a propria

Constitui¢ao da Republica Federativa Brasileira (PRATES, 2015, p. 201-202):

Percebe-se que, neste caso, apos a Constituicdo de 1988, ha uma clara opgdo
constitucional pela ruptura com herangas anacroénicas de exclusoes sociais ainda tdo
presentes em nossa sociedade e, simultaneamente, pela expansdo da prote¢do dos
grupos sociais historicamente vulneraveis, tais como negros, mulheres, judeus,
homossexuais e indios, entre outros(...)

Evocando-se o compromisso constitucional brasileiro de promover a igualdade, a
solidariedade ¢ o combate a todas as formas de discriminagdo, bem como a promogao da
democracia, sendo esta um valor fundante do direito a liberdade de expressdo na ordem
constitucional patria, expde-se ainda mais a necessidade de extirpar o discurso de 6dio do
ambiente juridico brasileiro, posta a sua plena incompatibilidade com a atual Constituicdo. E,
portanto, um dever constitucional atribuido ao Poder Publico o combate desta pratica. Este
dever constitucional vincula, por conseguinte, o Poder Judiciario, que deverd (PRATES, 20135,

p. 191):

refletir sobre o conteudo da mensagem que sua decisdo pode estar enviando tanto aos
perpetradores da violéncia, quanto as vitimas das mesmas e a sociedade em geral,
pois o apego irrefletido a tradi¢ées dogmatizadas pode transparecer uma indiferenca
e, até mesmo, um abandono daqueles grupos que, historicamente, tém suportado
quase todo o peso da liberdade.

Ademais, a questao de promog¢ao da democracia por meio da liberdade de expressao vai
além da vedagao do discurso de 6dio no ordenamento constitucional patrio. Questdes como a
liberdade de imprensa e publicidade da atuacao de figuras publicas, nos moldes das decisdes da
ADPF 130 e das ADIs 4.451 e 4.815, por exemplo, também figuram debates de suma relevancia

dentro desta analise.

Estendendo o entendimento para além da problematica do hate speech, também agora
para a liberdade de expressdo como clausula geral (liberdade de expressdo lato sensu, segundo
Canotilho) e demais liberdades comunicativas, vé-se novamente a possibilidade destas
manifestagdes de liberdade serem, apesar de inegavel importancia democratica, serem
relativizadas diante do caso concreto, caso se verifique, de qualquer forma, um abuso destes
direitos fundamentais, um exercicio ilegitimo que enseje restricdo. Assim, a liberdade de
expressao nao ¢ relativizada de maneira a impedir falas, mas sim atribuir consequéncias
juridicas a determinadas falas que vao de encontro a outros direitos e valores

constitucionalmente significativos. O direito a liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental,
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o que significa que ela, a liberdade de expressao, estd incorporada ao ordenamento juridico do
pais e ndo deve ser levada em conta individualmente, ignorando-se assim todo o sistema de

relagdes entre direitos fundamentais.

A Constituicao de 1988 alterou substancialmente o paradigma juridico brasileiro. Talvez
para simbolizar o rompimento com um periodo autoritario na historia do pais, esta Constituicdo
foi a que mais dedicou espago as liberdades comunicativas. No Ditadura Militar que a
antecedeu, direitos e garantias fundamentais eram existentes na Constituicao a época vigente,
mas ignoradas e desrespeitadas, desaguando em um processo de erosdo constitucional. Nesse
sentido, vé-se desde 1988 uma atuagdo do Supremo Tribunal Federal também como agente
assegurador da concepcdo de liberdade de expressdo inspirada pelo modelo do direito
internacional dos direitos humanos que, ndo por menos, ¢ perfeitamente compativel com a
ordem constitucional nacional. Ao passo que as decisdes do STF nos leading cases aqui
escrutinados sugerem a importancia deste direito para a democracia (ADPF 130), também
admitem relativagcdes quando seu exercicio ¢ ilegitimo (HC 82.424/RS; ADO 26), desde que
justificadas em um contexto de prote¢ao de outros direitos e garantias fundamentais (ADIs

4.421; 4.815).

Outro exemplo de que a jurisprudéncia do STF caminha nesta direcdo de aproximacao
ou inspiragdo do modelo do direito internacional dos direitos humanos ¢ a construgdo de um
conceito nao-biologico de “raga”, admitindo-a como um constructo social, correlacionando o
compromisso constitucional de combate ao racismo e a busca por uma maior igualdade,
objetivo da Republica Federativa do Brasil que consta expressamente no texto constitucional
de 1988 e permeia sua atuagdo interna ¢ sua conduta no ambito das relagdes internacionais,
assim como também assentindo toda a historicidade inerente a liberdade de expressao e toda a
ardua luta dos grupos minoritarios raciais, religiosos, sexuais, dentre outros, para obter o devido
reconhecimento dentro da sociedade brasileira. O HC 82.424/RS e a ADO 26 ilustram
adequadamente esta posicao, refletidora dos valores democraticos, adotada pelo Supremo

Tribunal Federal.

No ambito da liberdade de expressdo como clausula geral (liberdade de expressao lato
sensu), parece estar bem fundada nos meandros das decisdes do STF a democracia, mais como
valor constitucional qualitativo do que apenas como uma mera participagdo do povo em
eleigdes periodicas, como o ponto de partida para a justificacdo do direito a liberdade de
expressao. Ao passo que este direito ¢ algado ao patamar constitucional e sua importancia para

a democracia constitucional brasileira é constantemente destacada, ele, ao contrario do seu
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status quase que absoluto no ordenamento norte-americano, admite algumas possibilidades de
seu exercicio ser ilegitimo, realizado de forma abusiva, o que, na pratica, ensejaria restricdes

por parte do Estado ao particular.

Conforme ja debatido, dentre os dois grandes modelos de liberdade de expressao, o
norte-americano € o do direito internacional dos direitos humanos, resta evidente uma maior
aproximacao da ordem constitucional brasileira em relacdo a este ultimo. No que concerne a
este segundo modelo, pode-se dizer que ele se adequa mais a ser adaptado do ser plenamente
adotado. Isto porque, ao estabelecer parametros gerais do que seria discurso de 6dio, porém
sem categoricamente definir as situagdes especificas que se enquadrariam como sendo tal
pratica, devendo este ser verificado perante a situagcdo concreta, permite que cada ordenamento
juridico que se identifique com esse segundo modelo abra possibilidades para inserir
peculiaridades locais, como contextos em que uma fala, aparentemente inofensiva por nao
conter palavras explicitamente odiosas, possa ser categorizada como discurso de o6dio se

olharmos a historia, a sociedade e a cultura daquele pais.

Pode-se concluir que, dentre as opgdes visualizadas pelo Direito até o presente
momento, a ado¢do do modelo do direito internacional dos direitos humanos seja o melhor
caminho. Adotando-o e também o traduzindo para o seu contexto proprio, o Brasil reforca seus

objetivos constitucionais de preservar a democracia, buscar a igualdade e repudiar o racismo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto neste trabalho, buscou-se construir um paralelo entre as
decisdes acerca do tema “liberdade de expressdo”, seja como uma clausula geral ou no que
tange o discurso de 6dio, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em comparagdo com outras
cortes constitucionais e de direito internacional que ja se debrugaram substancialmente sobre a

questao.

Mesmo que se leve em consideragdo toda a gama de ordenamentos juridicos existentes
no mundo, dois grandes modelos atinentes a liberdade de expressdo se destacam: o modelo
norte-americano e o modelo do direito internacional dos direitos humanos. Enquanto o primeiro
¢ quase um reflexo do pensamento liberal cldssico, no qual a liberdade de expressdo € uma
liberdade negativa e um direito de eficacia apenas vertical, no modelo do direito internacional
dos direitos humanos a concepcdo meramente negativa deste € ultrapassada por uma mais
agregativa, no sentido de conformar a atuac¢ao negativa do Estado com a possibilidade de uma

atuacdo positiva, com intuito de garantir de melhor maneira este direito.

Esta diferenciacdo das caracteristicas dos dois modelos também ¢ amparada pelas
justificativas para a existéncia de um direito a liberdade de expressao encontradas em cada um
dos modelos. No modelo norte-americano, novamente se verifica a influéncia do liberalismo
classico, em razao de que nele a principal justificativa, ecoada pela Suprema Corte dos Estados
Unidos e pela vasta maioria dos doutrinadores do pais, € a busca pela verdade, justificativa esta
muito difundida por John Stuart Mill. Nao obstante, ainda ha outras justificativas deste modelo,
como a ideia de autonomia (formal) proposta por C. Edwin Baker. Noutro giro, o principal
fundamento do direito a liberdade de expressao no modelo do direito internacional dos direitos
humanos ¢ a propria democracia. Disto decorre a possibilidade de o Estado atuar também de
maneira positiva para garantir este direito, alocando recursos para permitir a maior participacao
politica possivel e até mesmo restringindo este direito quando houver um exercicio ilegitimo

dele, atentando contra os proprios valores democraticos que justificam a sua existéncia.

Conduzindo o debate ao contexto brasileiro, destaca-se, inicialmente, o fato de, dentre
todas as Constituicdes brasileiras, a atual ¢ a com o maior nimero de disposi¢des acerca de
liberdades comunicativas. Ao mesmo tempo em que estabelece variadas garantias, também
determina condigdes para seu exercicio, a exemplo da proibicdo do anonimato (art. 5°, IV) e

regulagdo de espetaculos publicas (art. 220, 3°, I). E com base nesse escopo que se escrutinou,
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conjuntamente, as disposi¢des constitucionais brasileiras em relagdo a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal referente a liberdade de expressao.

Apesar das inimeras caracteristicas que os distinguem, os modelos norte-americano ¢
do direito internacional dos direitos humanos ainda conseguem apresentar similitudes. Em
ambos os modelos a liberdade de expressdo ¢ um valor de suma importancia € uma garantia
individual, devendo o Estado se abster de interferir (justificadamente, no caso do modelo dos
direitos internacionais dos direitos humanos) nessa esfera. Nesse sentido, no que tange os
leading cases do STF que versam sobre a liberdade de expressdo, também se verificou
compatibilidade com ambos os modelos, a despeito de o conceito de liberdade de imprensa
desenvolvido quando do julgamento da ADPF 130 admitir expressamente a horizontalidade da
liberdade de expressdo, caracteristica esta nao atribuida a tal direito no ambito do modelo norte-

americano.

Nao obstante a verificagdo de determinadas semelhangas, quando se afunila o topico
“liberdade de expressdao” para se adentrar ao discurso de 6dio, as diferengas entre ambos os
modelos foram visivelmente escancaradas. Se no modelo norte-americano, devido a todas as
suas caracteristicas e fundamentagdes, a liberdade de expressdo ¢ vista como algo quase
absoluto e, com isso, abarcaria em seu ambito protetivo a pratica do hate speech, no modelo do
direito internacional dos direitos humanos o entendimento caminha em sentido oposto, sendo a
referida pratica considerada uma forma de exercicio ilegitimo da liberdade de expressao e,

porquanto, vedada pelos ordenamentos que se inspiram neste modelo.

Devido a evidente oposi¢ao entre os dois modelos no que diz respeito ao discurso de
odio, clara ¢ a implicagdo de que, caso se aproxime mais de um modelo, automaticamente se
afastaria mais do outro. Diante desta dicotomia, verifica-se que as decisoes do Tribunal
brasileiro estdo em plena conformidade com o modelo do direito internacional dos direitos
humanos, relativizando o direito a liberdade de expressao e, com isso, admitindo a sua limita¢ao

em determinadas hipoteses, porém sem nunca eivar de desimportancia este direito.

Embora percebida uma maior proximidade entre o ordenamento brasileiro e o modelo
do direito internacional dos direitos humanos, isto ndo significa este ¢ adotado em sua inteireza
por aquele. Isto deriva do fato destes modelos ndo serem concepgdes estanques, engessando o

ordenamento constitucional de quem os venha a adotar.

A liberdade de expressdo ¢, como direito fundamental, caracterizada por sua

historicidade, em respeito a todo o processo de construcdo e ressignificagdo que este direito
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perpassou até se alcar ao patamar em que se encontra na ordem constitucional brasileira.
Portanto, ¢ imprescindivel considerar o contexto politico, cultural e social no qual a liberdade
de expressdo foi sendo desenvolvida. Nesse sentido, no tocante a liberdade de expressao, a
adog¢do, ou melhor, tradugdo, do modelo do direito internacional dos direitos humanos seria

uma opg¢ao mais adequada a ordem constitucional patria do que o modelo norte-americano.

Dessa feita, seria possivel de se levar em conta todo o contexto histdrico, politico, social
e cultural da sociedade na qual este direito se desenvolveu. Ademais, em respeito a todas estas
consideragdes contextuais, também se rememora o fato de a liberdade de expressao, assim como
o restante dos direitos fundamentais, ndo ter uma definicdo estanque, estando seu sentido
sempre em disputa pelos mais variados grupos sociais. Ao se adaptar (traduzir) um modelo que
fundamente a liberdade de expressdo na propria democracia, promover-se-ia o pluralismo
democratico, elemento tao caro a ordem constitucional brasileira, abrindo espaco, inclusive, a
participacao de parcelas da sociedade que tenderiam a se afastar da esfera publica de debates
caso fosse adotada a concepcdo norte-americana, privilegiadora de uma ideia formalista de

liberdade de expressao.

Ao se aproximar mais do modelo do direito internacional dos direitos humanos do que
do modelo norte-americano, o Supremo Tribunal Federal consubstancia estas nogdes de que a
liberdade de expressao ¢ um direito relativo e de eficacia horizontal, justificado
primordialmente pela democracia e devendo deferéncia ao Estado Democratico de Direito,
poderia vir a ser limitado quando atuar contrariamente aos valores democraticos previstos na
Constituigdo. Assim sendo, o Direito Constitucional brasileiro percorreria um caminho que
também valorizasse a atuagdo positiva do Estado na garantia de direitos e consideraria a ideia
de igualdade formal, mas que iria além ao também conceber a liberdade de expressdo em seu

aspecto material.
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