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Resumo

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, logo em seu primeiro artigo, estabeleceu como
fundamento o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana. Além disso, elencou uma série
de direitos fundamentais, como a vida, a liberdade, a igualdade, a satde, a moradia, ao lazer, dentre
outros. Esses direitos sao consagrados como fundamentais no ordenamento juridico brasileiro pois
a sua violacdo consequentemente afeta a dignidade da pessoa humana. Entretanto, isso nao permite
dizer que tais direitos sao absolutos, ou seja, ndo podem ser limitados de certa maneira, ou podem
ser exercidos irrestritamente. O direito a liberdade nio se refere apenas ao ir e vir, mas também a de
expressao, entre outras. Assim, este artigo tem por objetivo analisar como a liberdade de expressao,
ainda que um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal, tem limites que devem ser
observados pelo titular. Como principal conclusao verificou-se que o hate speech apesar de ser aceito
em outros pafses, ndo pode ser acolhido no Brasil, apesar de fazer parte do direito de liberdade, pois
viola outros direitos fundamentais.

Paravras-cHAVE: Constituicao Federal. Dignidade da Pessoa Humana. Direito a Liberdade de Ex-
pressao. Hate Speech. Limites a Liberdade.

1 INTRODUCAO

(@

Antes de tratar sobre a dignidade humana, a solidariedade e os direitos fundamentais,
necessario destacar o fato que, por sua importancia na historia coletiva, mudou os rumos do Direito: a
Segunda Guerra Mundial. Este fato, principalmente pelas atrocidades do Nazismo, mudou o mundo e
gerou uma nova era de pensamento juridico e de atitudes globais para prote¢ao a dignidade da pessoa
humana, a tutela de direitos humanos e realizagdo da paz mundial.

Com o fim da guerra, os jusfilésofos perceberam os efeitos do positivismo juridico,
especificamente da obediéncia irrestrita da lei, criando uma nova corrente jurisfiloséfica, denominada
de pos-positivismo. Ou seja, com o colapso do positivismo juridico, como uma mudanga de paradigma,
surge o pos-positivismo, com o intuito de criar uma relacdo entre direito e ética, com a aplicagdo da
norma com esteio nos valores e principios.

Com essa nova corrente, os principios alcangam o patamar de norma juridica, mesmo com alto
grau de abstracdo e generalidade, mas funcionando como uma diretriz, sem regular situa¢do juridica
especifica, prescrevendo modos de agir em conformidade com os valores juridicos.

O Tribunal de Nuremberg, criado ap6s a Segunda Guerra Mundial, foi um tribunal de excecio,
com o intuito apenas de julgar os “crimes” de certos nazistas, que fulminou o positivismo juridico. Os

réus, na verdade, estavam sendo julgados por cumprirem a lei do seu pafs, a lei de Hittler. Entao os juizes
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nazistas eram réus pois condenaram os judeus aos campos de concentragdo, e os militares por terem
cumprido as ordens judiciais, de seus superiores e de Hitler, tudo como determinava a lei.

O pos-guerra foi marcado pela adogao e proclamagao por varios paises, inclusive o Brasil,
da Resolucao n° 217 A (III), da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
denominada de Declaragao Universal dos Direitos Humanos, com a finalidade de promover a dignidade
das pessoas, a liberdade e paz no mundo.

Apesar da adesdao incondicional do Brasil a “Declaracao Universal dos Direitos Humanos”
na mesma data de sua proclamacio, essa nova ordem, que zela pela dignidade humana e pelos direitos
humanos, apareceu somente ap6s o regime militar, com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, inclusive abrindo as portas para essa nova corrente jusfiloséfica do pos-positivismo.

Logo em seu artigo 1°, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil (CREFB), de 1988,
estabeleceu seus fundamentos, dentre eles: a dignidade da pessoa humana. Assim a dignidade humana
tornou-se um principio constitucional que estrutura e fundamenta o ordenamento juridico brasileiro,
devendo o Estado respeitar, tutelar, garantir e promover a dignidade da pessoa, tanto individualmente
como coletivamente.

A CRIB estabeleceu ainda como objetivos, no artigo 3°: 1) construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; 2) garantir o desenvolvimento nacional; 3) erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; 4) promover o bem de todos.

A Constitui¢ao Federal é muito mais que uma lei em sentido amplo, é verdadeiro pacto
axiologico de convivéncia coletiva, esses fundamentos e objetivos nao sao apenas para o Estado, mas
também para todo povo e para cada pessoa individualmente considerada, ou seja, ndo é um objetivo
somente do Estado mas de todos que o compoe.

A Declaracio Universal de Direito Humanos reconhece como direitos humanos os direitos
a vida, a liberdade, a igualdade, a4 seguranca e a propriedade, sendo estes também reconhecidos na
Constitui¢ao Brasileira de 1988, como direitos fundamentais, no caput do artigo 5°.

Conforme o paragrafo 1°, do artigo 5°, da CRFB, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, ou seja, a aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais nao
esta condicionada a nenhum outro fator, como lei, decreto, resolu¢ao, ou qualquer outro ato normativo.

O direito a liberdade nao ¢ restrito ao “ir e vir”, quer dizer, a liberdade de locomogao, mas
refere-se também a de expressdo, de opinido ou pensamento, de crenga, de imprensa, de reuniao, de
associac¢ao, de informagao, entre outros contidos expressamente, ou nao, na Constituicao Federal ou
fora dela.

Apesar da liberdade ser um direito fundamental, inclusive com previsao na Declaracio
Universal de Direito Humanos, isso nao significa que seja um direito absoluto, quer dizer, que nao possa
sofre restricoes ou que nao tenha limites. Assim, quaisquer das liberdades podem sofrer restricdes ou

limitacoes.
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O discurso de 6dio, reconhecido mundialmente como hate speech, esta dentro do direito a
liberdade, sendo uma forma de liberdade de expressao, no sentido amplo. Exemplificando, seria os
discursos nazistas contra os judeus.

Diante de tais posicionamentos acerca da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental
a liberdade, este artigo parte da seguinte questio de investigacao: até onde a liberdade de expressao ¢é
legitima no ordenamento juridico brasileiro?

A fim de responder a tal questionamento se estabelece como objetivo geral analisar como a
liberdade de expressdo, ainda que um direito fundamental previsto na Constituicio Federal, tem limites
que devem ser observados pelo titular, buscando identificar se no ordenamento juridico brasileiro o hate
speech encontraria guarida.

A fim de atingir o objetivo geral estabeleceu-se como objetivos especificos: a) apresentar as
geragoes dos direitos fundamentais; b) circunscrever a dignidade da pessoa humana no campo juridico;
¢) apresentar o principio da solidariedade e a hermenéutica juridica do pds-positivismo; e d) discutir os
direitos de liberdade, incluindo a Liberdade de Expressao; e o Hate Speech.

Este estudo justifica-se a medida que o discurso de 6dio vem ocorrendo no Brasil, principalmente
port parte de determinados grupos que se reconhecem como “oprimidos” e acreditam estarem legitimados
a utilizarem o hate speech em face de seus supostos “opressores”.

Em relagio ao percurso metodoldgico, por ser este um estudo de revisio bibliografica, partiu-se
da pesquisa bibliografica para a apresentagdao e discussdo acerca da liberdade de expressao e do hate speech.

Este estudo esta dividido em sete secOes, incluindo esta se¢ao introdutoria. Nas secdes dois,
trés, quatro e cinco busca-se apresentar os principais conceitos que sustentam a teoria dos direitos
fundamentais. Na sexta secao traz-se a discussao dos direitos de liberdade, incluindo a liberdade de
expressao e o Hate Speech e apresenta-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca deste
tema. A sétima e ultima traz as considera¢des finais sobre o Hate Speech no ordenamento juridico

brasileiro.

2 As GERACOES DOSs DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado niao reconheceu os direitos humanos todos de uma vez, estes foram conquistados ao
longo do tempo como consequéncia de determinados marcos historicos. O jurista Karel Vasak criou,
e Noberto Bobbio difundiu, a chamada “teoria das geragdes dos direitos”, a qual dividiu os direitos
humanos em geragdes, estabelecendo uma ordem cronoldgica de reconhecimento e afirmagao desses
direitos.

Vale frisar que no ambito do direito nacional, os direitos humanos sio denominados de direitos
fundamentais e, apesar de serem considerados direitos naturais, intrinsecos a0 homem, nao foram

reconhecidos, nem efetivados e nem concretizados todos de uma unica vez e nem conjuntamente.
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A teoria Vasak decompde a conquista dos direitos fundamentais em geragoes, de acordo com
o lema da revolucao francesa: “Liberté, egalité, fraternité’. A critica da doutrina a essa teoria é em relagao a
expressao “‘geracao’”, ja que pode passar uma ideia errada, como: 1) de que uma geragao sera substituida
gradativamente pela outra; 2) que uma geragao sé surgira quando concretizada a anterior; ou 3) que ha
hierarquia entre as geragoes.

A doutrina preferiu substituir a expressao “geragdes” por “dimensdes” ou “categorias”, pois o
reconhecimento de uma nova geracdo nao exclui os direitos ja conquistados, havendo uma cumula¢ao
dos direitos fundamentais a cada novo que surge ou é reconhecido. Inclusive, pode uma geragao de
direitos ser reconhecida sem que as outras tenham sido totalmente reconhecidas ou concretizadas.

Assim, na ideia de “/ibert?’, os direitos de primeira dimensao sio direitos negativos, quer
dizer, visam a nao intervencio do Estado nas liberdades do individuo, tendo como marco historico as
revolugdes burguesas que buscavam a conquista de direitos individuais, mais propriamente, direitos de
defesa contra o Estado, além de direitos civis e politicos, dentre eles: a propriedade, a igualdade (formal),
a seguranga, ¢ ao voto (de modo ativo e passivo).

A liberdade nesse caso é no sentido amplo, refere-se ao “ir e vir”, a liberdade religiosa, de
pensamento, de expressao, entre outras, e, também, como direito de nio intervencao do Estado. Nao
adiantaria essas liberdades somente como direitos sem que pudessem ser garantidas, ou seja, sem que se
pudesse exigir a nao intervencao. Portanto, ha também conquista de garantias processuais para afastar a
intervencao do Estado nas liberdades do individuo.

O marco histérico de luta pela conquista dos direitos de segunda dimensao foi a Revolugao
Industrial, devido ao enriquecimento de uma minoria e aos profundos problemas sociais. Os direitos
fundamentais de segunda dimensdao sio considerados direitos a prestacdes por parte do Estado,
relacionados a direitos sociais, economicos e culturais, visando diminuir as desigualdades e tutelar a
dignidade da pessoa.

Na geracao da “egalité’, conquistaram-se o reconhecimento a igualdade material, por meio de
direitos sociais, culturais e trabalhistas, inclusive a liberdade de sindicalizacao e o direito de greve. Desta
forma, os direitos de segunda dimensao sao direitos positivos, relacionados a prestacao social por parte
do Estado. A questao desses direitos ndo ¢ o seu reconhecimento mas a sua concretizagao, que depende
de dispéndio material por parte do Estado. Nao adianta o Poder Puablico reconhecer esses direitos
socials apenas como normas programaticas, sem concretizar direitos como o acesso a saude, a educacio,
a assisténcia e previdéncia social, dentre outros.

Portanto, o obstaculo maior nao é enunciar os direitos fundamentais, nem justifica-los, a questao
verdadeiramente é protegé-los e concretiza-los, como leciona Bobbio (1909, p. 23): “O problema
fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje, nao ¢ tanto o de justifica-los, mas o de protege-

los. Trata-se de um problema nio filos6fico, mas politico.”.
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A Segunda Guerra Mundial foi o marco histérico do desenvolvimento dos direitos de terceira
dimensao. Os direitos fundamentais de terceira dimensao estao relacionados com a “fraternité”, isto é, com
a protecao do homem em coletividade social, é o que se percebe com o fim da guerra. Compreendendo
nessa dimensio direitos ainda em desenvolvimento, como: a solidariedade universal, 20 meio ambiente
equilibrado, a paz, ao desenvolvimento, a autodeterminac¢ao dos povos.

Além dessas geracOes, a doutrina reconhece outras, como quarta e quinta dimensdes, entretanto
ha uma dissensao sobre o conteido, como por exemplo, alguns autores citam que na quarta geragao
estariam os direitos a engenharia genética (congelamento de embrido, células tronco, inseminagao
artificial, barriga de aluguel, etc.) e outros doutrinadores citam os direitos a democracia direta, ao

pluralismo e a informagcao.

3 A DiGNIDADE DA PEssoA HuMmANA

A palavra “dignidade” tem sua origem do latim “dignitas”, que denota “merecimento”, “valor”,
“nobreza”. Por meio de Cicero, na antiga Roma, desenvolveu-se que a dignidade do homem decorre da
sua posi¢ao mais alta da hierarquia natural, como o tnico animal racional (sentido absoluto da dignidade),
sem afastar o sentido relativo de que determinadas pessoas eram mais dignas que outras (SARLET, 2011).

Deste modo, na antiguidade classica, a dignidade da pessoa relacionava-se com sua posi¢ao
social e o seu grau de reconhecimento pela sociedade, existindo pessoas mais dignas que outras (sentido
relativo da dignidade). Entretanto, nao era reconhecida a dignidade dos escravos, por serem considerados
objetos, nem no sentido relativo.

O reconhecimento da dignidade sofre influéncia religiosa, com contribui¢ao do Papa Sao Leao
Magno, que pronunciou que os homens tém dignidade por serem a imagem e semelhanc¢a de Deus, e do
o padre dominicano Tomas de Aquino, influenciado pela defini¢ao criada por Anicio Manlio Severino
Boécio - que dizia ser a pessoa uma substancia individual de natureza racional -, que criou a expressao
“dignitas bumand’”.

Por meio dos autores Hugo Grécio, Thomas Hobbes e Samuel Pufendorf, nos séculos XVII
e XVIII, com o desenvolvimento do jusnaturalismo, a ideia de dignidade humana passou por um
processo de racionalizagao e laicizagdo. Entretanto, foi do pensamento do filésofo Immanuel Kant,
especificamente ao dizer que tudo tem um prego ou uma dignidade, se desenvolveram as atuais bases
da dignidade humana.

Hodiernamente, com o pds-positivismo e a teoria dos direitos fundamentais, a doutrina vem

2 <¢
b

adotandoas expressoes “neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo avangado” ou “constitucionalismo
de direitos” para designar um novo modelo juridico-politico que representa o Estado Constitucional
de Direito, em que o principio ético-juridico da dignidade da pessoa humana tornou-se uma verdadeira

formula de justica substancial, passivel de ser invocada concretamente pelos titulares de direito.
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A dignidade é um atributo inerente a pessoa humana, sendo irrenunciavel e inalienavel. Entao a
dignidade pode ser reconhecida, respeitada, promovida e tutelada mas, é bom salientar, que jamais sera
criada, concedida ou retirada, entretanto pode ser violada.

O principio da “dignidade da pessoa humana” é uma norma abstrata, que nao possui um
conceito solido assim, geralmente, somente no caso concreto ¢ possivel se averiguar se houve ou nao
violagdo a tal principio. Nao é possivel delimitar o que esta incluso na prote¢ao da dignidade da pessoa
pois nao haveria como abarcar todas as situagdes presumiveis.

O principio da dignidade da pessoa humana previsto na CREFB de 1988 ¢ relativa a cada pessoa
e nao a dignidade da humanidade ou da coletividade, portanto o que pode violar a dignidade de um
individuo pode nao ser para outro. Por isso, ¢ complicado conceituar “dignidade da pessoa humana”
diante do risco de incluir algo que nao ¢ essencial a dignidade ou vice-versa, quer dizer, excluir algo que
¢ essencial, desta forma poucos doutrinadores arriscam estabelecer um conceito.

Para melhor esclarecer, vale destacar o exemplo dos casos da transfusio de sangue nos adeptos
da religido chamada de “Testemunhas de Jeova”. Para a maioria das pessoas, ¢ algo aceitavel e normal
a transfusao de sangue mas para pessoas daquela religido, receber sangue de outro individuo viola a sua
dignidade em razao das suas convicgdes religiosas.

Destacando que é um conceito que esta sempre em processo de reconstrucao, Ingo Wolfgang

Sarlet (2011, p. 73) conceitua dignidade da pessoa humana:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e considera¢ao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhio com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.

Numa concepgao juridica, o individuo nao ¢ um ser abstrato, ou seja, tem caracteristicas e
peculiaridades proprias, e sua analise deve ser feita a partir da sua inser¢ao no meio social. Como ensina
Bobbio (1909, p. 63), os direitos do homem sio um fenémeno social, frutos de outros fenémenos
sociais, e 0 homem nio pode ser visto em sua abstra¢ao, apenas como um ser genérico, mas em sua
concretude, em suas diversas maneiras de ser na sociedade, seja como crianga, velho, doente, etc.

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana como o valor fundamental da sociedade,
visa proteger nao apenas a dignidade da coletividade mas também do préprio individuo, sendo um

parametro de limitacao do poder do Estado e protecao da pessoa nas relagdes privadas.
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4 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Dentre os varios sentidos da palavra “solidariedade”, podemos destacar esses significados: 1) é
compromisso pelo qual as pessoas se obrigam umas as outras e cada uma delas a todas; 2) sentimento
de simpatia ou piedade pelos que sofrem; 3) manifesta¢ao desse sentimento, com o intuito de confortar
ou ajudar; 3) cooperacao ou assisténcia moral que se manifesta em certas circunstancias; 4) estado ou
condi¢ao de duas ou mais pessoas que dividem igualmente entre si as responsabilidades de uma agéo,
identidade de sentimentos, de ideias, de doutrinas.

A origem do termo “solidariedade” é derivada da expressio do direito romano, que estava
relacionada a obrigacao comunitaria, isto ¢, as obriga¢oes do individuo perante a coletividade a qual
pertenciam e se beneficiavam.

O principio da solidariedade vem insculpido no artigo 3°, da Constituicado Federal, ao
estabelecer que os objetivos da Republica Federativa do Brasil sao: 1) construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; 2) garantir o desenvolvimento nacional; 3) erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e 4) promover o bem de todos.

Os direitos sao exercidos em contextos sociais, onde ocorrem relagdes entre pessoas que
pretendem viver em meio a outras. A jun¢ao dos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade gera claramente uma oposi¢ao ao individualismo. O nosso ordenamento juridico passa da
prote¢dao ao patrimonio para a tutela do individuo.

A solidariedade é um valor essencial a convivéncia coletiva, pois a conduta de um individuo
repercute, ainda que indiretamente, sobre o outro. Desta forma, a solidariedade estaria relacionada com
a prote¢ao a dignidade humana, como um dever tanto do Estado quanto de todos os cidadaos. Como
ensina Anderson Schreiber (2012, p. 52-53):

H4 uma conscientizagdo crescente e generalizada de que os individuos tém o dever
de serem solidarios, protegendo-se mutuamente. E sob esta lente solidatia que
o pensamento contemporaneo vé a dignidade humana, como dignidade de cada

individuo em face também dos demais individuos (e ndo apenas do Estado), como
igual dignidade de todas as pessoas, como igual dignidade social (pari dignita sociale).

A solidariedade se concretiza através de varios outros principios e direitos, a exemplo da funcio
social da propriedade, da seguridade social, dos direitos fundamentais sociais, a prote¢ao especial a
crianga, ao adolescente e ao idoso, o meio ambiente equilibrado, etc. Os direitos de terceira geragao sao
todos relacionados com a solidariedade.

A funcio social do contrato e o principio da boa-fé que estabelecem o dever de cooperagao e
colaboragio entre as partes contratantes mostram a solidariedade no ambito das relagdes privadas.

A protegao especial ao idoso, a exemplo da fila exclusiva em estabelecimento é uma forma de

solidariedade. A prote¢ao especial a crian¢a e ao adolescente é uma forma de solidariedade com pessoas
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mais vulneraveis. O direito a0 meio ambiente equilibrado, muito mais que proteger as pessoas agora, é
uma forma de solidariedade com as futuras geragoes.

A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria é dever de todos, nao sé do Estado, pois
a Constitui¢ao ¢ um pacto axioldgico de convivéncia coletiva, portanto estabelece objetivos que todo o

povo almeja e adere tacitamente.

5 A HERMENEUTICA JURIDICA DO POs-PoSITIVISMO

O principio, no Direito, tem varios focos de significados, dentre eles: 1) nucleo basico ou
caracteristica central de algo; 2) regra, guia, orientacao ou indicac¢ao; 3) finalidade, objetivo, propdsito ou
meta; 4) origem ou causa geradora; 5) premissa, ou axioma, ou verdade tedrica postulada como evidente;
0) sentido de verdade ética inquestionavel; dentre outros.

Tendo a ordem juridica uma base principioldgica, sio os principios que orientam a interpretacao
e aplicagdo de todas as leis. Tornando incorreta qualquer interpretacao da regra que gere contradi¢ao
com os principios. Quando couber de forma logica mais de uma interpretagao para determinada regra
ou lei, prevalece a que melhor se adequar com os principios.

Além disso, o principio deixa de ser um elemento supletivo da norma e ganha carater normativo
de aplicagdo direta ao caso concreto. No pés-positivismo, os principios tém fundamental importancia
para o Direito, conforme Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p. 113):

A alternativa pés-positivista para a materializacdo de um direito justo passa pelo uso
adequado dos principios juridicos, como reguladores teleologicos e axiologicos da

compreensao do direito, ao permitir o desenvolvimento de uma interpretagao capaz
de materializar as exigéncias contingentes de justica.

O neoconstitucionalismo, expressao do pos-positivismo, tem a dignidade da pessoa humana
como principio supremo, pois além de ser passivel sua invocagao pelos titulares de direito, é orientador
da ordem juridica.

A Carta Magna representa um conjunto de valores edificados pelo povo, através de revoltas e
revolugodes, ao longo dos tempos, podendo ser considerada atualmente como um pacto axiolégico de
convivéncia coletiva. Desta forma, a Constitui¢ao Federal deixa de ser um simples manifesto politico e
passa a ostentar um patamar de norma juridica fundamental e suprema.

A Constitui¢ao é uma expressao dos valores da sociedade, insculpidos na forma de principios
juridicos, os quais devem ser diretamente aplicados como forma de realizagao da justica. Dentro desse
pacto axiolégico, o principio da dignidade da pessoa humana foi escolhido como pedra angular de
estruturagao, interpretacao e aplicacio do ordenamento juridico brasileiro. Mais uma vez, cabe recorrer

aos ensinamentos de Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p. 127):
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Com a valorizacdo da principiologia constitucional pelo neoconstitucionalismo,
torna-se a Carta Constitucional uma expressao viva e concreta do mundo dos fatos
e valores, adquirindo inegavel tessitura axioldgica e teleologica. A principiologia
de cada Lei Fundamental se converte, assim, no ponto de convergéncia da
validade (dimensiao normativa), da efetividade (dimensao fatica) e, sobretudo, da
legitimidade (dimensao valorativa) de um dado sistema juridico, abrindo espaco para
a constitucionalizacdo do direito justo.

Em relagao a atuagao do principio da dignidade humana no ordenamento juridico, ensina Luiz
Edson Fachin (2006, p. 179-180) que:

A dignidade da pessoa ¢ principio fundamental da Republica Federativa do Brasil. E
o que chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas
basicas de toda a ordem constitucional. Tal principio ganha concretizacio por meio de
outros principios e regras constitucionais formando um sistema interno harmonico, e
afasta, de pronto, a ideia de predominio do individualismo atomista no Direito. Aplica-
se como leme a todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e
fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar.

A dignidade da pessoa humana é uma norma embasadora de todo o sistema constitucional,
sendo projetada em todos os direitos fundamentais, ou seja, em cada direito fundamental se faz presente
uma projec¢ao deste principio. Por exemplo, a dupla dimensao da tutela do direito a vida, em que deve
ser protegida a existéncia do individuo e, também, uma vida com dignidade. Ou o direito fundamental a
saude, que nao deve se basear apenas em estrutura mas, também, em assisténcia digna.

Contudo, Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 143-144), refuta a ideia de que o principio da dignidade
humana seja o nuicleo essencial dos direitos fundamentais. Segundo o autor, “nem toda violacao de um direito
fundamental corresponde, a0 mesmo tempo e necessariamente, a uma violacao a dignidade humana...”,
defendendo que nem todos os direitos fundamentais possuem um conteudo relacionado a dignidade.

A dignidade da pessoa humana, com sua for¢ca normativa e superioridade axiolégica e
teleologica, tem uma duplice dimensao: subjetiva e objetiva. Na sua dimensao objetiva, a dignidade da
pessoa humana funciona como critério de interpretagao, ou seja, tem uma eficacia hermenéutica, como

explica Ricardo Mauricio Freire Soares (2008, p. 87):

A eficacia hermenéutica consiste na capacidade do principio da dignidade da pessoa
humana de orientar a correta interpretacao e aplicacdo das regras e demais principios
de um dado sistema juridico, a fim de que o intérprete escolha, dentre as diversas
ope¢des hermenéuticas, aquela que melhor tutele a ideia de existéncia digna no caso
concreto.

A supremacia da Constituicao ¢ uma exigéncia do modelo de Estado democratico, ja que
sintetiza os valores e anseios da sociedade. Complementando esse ensinamento, cabe destacar as palavras
de Alexandre de Moraes (2004, p. 47):

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presuncio de
constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder publico competente
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exigem que, na fun¢dao hermenéutica de interpretacio do ordenamento juridico, seja
sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a Constituigao
Federal. Assim sendo, no caso de normas com varias significagoes possiveis, devera ser
encontrada a significaco que apresente conformidade comr as normas constitucionats, evitando
sua declaracdo de inconstitucionalidade e consequente retirada do ordenamento
juridico.

Entao este principio tem a fun¢do de dar unicidade de sentido as normas constitucionais
e infraconstitucionais, ou seja, toda a Constituicdo Federal ou leis (em sentido amplo) devem ser
interpretadas de acordo com a dignidade da pessoa humana.

Na dimensdo subjetiva, a dignidade da pessoa humana tem um s/afus negativo, referente ao
direito do individuo de resistir a uma intervencao estatal na sua esfera de liberdade, e um szazus positivo,
referente a um dever do Estado de prestar condigdes minimas de subsisténcia aos seus cidadaos.

O status positivo esta relacionado aos direitos sociais, desta forma o individuo pode exigir
determinada atuagao por parte do Estado com o fim de melhorar sua condi¢do de vida. Essa atuagao
pode ser através de prestagdes materiais, como oferecimento de bens ou servi¢os (educagao, saude,
seguranca publica, alimentos, etc.) ou através de prestagdes normativas (criagao de normas).

A dignidade da pessoa humana é passivel de ser invocada concretamente pelos titulares de direito,

sendo um principio supremo do ordenamento e, portanto, verdadeira férmula de justiga substancial.

6 DIREITOS DE LIBERDADE

A liberdade geralmente é associada com as ideias de: 1) ir e vir de forma livre, sem empecilhos;
2) fazer o que bem entende, sem consequéncias; 3) exprimir livremente de acordo com sua vontade, sua
consciéncia ou sua natureza; 4) nao estar submetido a qualquer forga constrangedora fisica ou moral; e
5) autonomia, independéncia ou soberania. Apesar dessas ideias relacionada a liberdade, nao ¢ assim que
o ordenamento juridico brasileiro a reconhece.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2013, p. 670):

O direito a liberdade consiste na prerrogativa fundamental que investe o ser humano
de um poder de autodetermina¢io ou de determina-se conforme a sua propria
consciéncia. Isto ¢, consiste num poder de atuagio em busca de sua realizacio pessoal
e de sua felicidade.

A CRFB reconheceu expressamente varios direitos de liberdade, dentre eles: 1) liberdade de
locomocao; 2) liberdade de consciéncia, de crenca e de religido; 3) liberdade de profissao e economica; 4)
liberdade de reunido; 5) liberdade de expressio, opinido e pensamento; 5) Liberdade de acdo; 6) Liberdade
de expressio de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio; 7) Liberdade de informacao;
8) Liberdade de associagao; entre outras. Apesar da importancia de todos os direitos de liberdade,

sera focado somente a liberdade de expressao, no sentido amplo, para nao perder o foco do trabalho.
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6.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO
A liberdade de expressao, no sentido amplo, ¢ uma manifestacao publica de ideias, opinioes,
criticas, crengas, sentimentos, conceitos, convicgdes e conclusdes sobre alguma coisa. E possivel dizer
que nesse sentido amplo engloba as liberdades de consciéncia, de crenca, de religido, de expressao
(inclusive de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag¢ao), de opiniao, e de informacao.
No ambito internacional, a liberdade de expressao foi amplamente garantida, como na
Declaragao Universal de Direitos Humanos (art. 19)1, na Convengao Europeia de Direitos Humanos
(art. 10), na Convengao Interamericana de Direitos Humanos (art. 13), na Carta Africana de Direitos
Humanos (art. 9°), e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado no Brasil
através do Decreto 592/92, o qual destacamos o artigo 19:
1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.
2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressio; esse direito incluira a liberdade
de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideragbes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.
3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Conseqlientemente, podera estar sujeito a certas restri¢cdes,
que devem, entretanto, ser expressamente previstas emlei e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saide ou a moral publicas.

A Constituicao Federal ao reconhecer a liberdade de expressao como um direito fundamental,
previsto no artigo 5°, visou a principio proibir toda e qualquer forma de censura, seja por parte do
Estado ou de terceiros. Cabe destacar algumas referéncias a essas liberdades na CRFB (1988):

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao 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 manifestagdao do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecio aos locais de
culto e a suas liturgias;

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

Facilmente se percebe que a liberdade de expressao esta atrelada a outras liberdades, como de
crenga e de informagao. Apesar de serem liberdades que estao previstas em incisos diferentes mas todas
estao interligadas para permitir a ampla tutela da liberdade de expressio.

A liberdade de informagao corresponde ao direito de informar, o direito de se informar e o

direito de ser informado. O primeiro corresponde ao direito de transmitir informacao pelos meios de

1 Artigo 19 - Todo o homem tem diteito a liberdade de opiniao e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informagoes e idéias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras.
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comunicag¢ao. O segundo refere-se a faculdade da pessoa em buscar as informagoes que pretende sem
obstaculo e, por dltimo, o direito de ser mantido completamente e adequadamente informado.

A principio, toda e qualquer ideia num Estado democratico deve ser amparada sob o aspecto
da liberdade de expressio, permitindo-se a ampla discussao sobre os mais variados temas, ainda que
toquem em questoes sensiveis ou sejam radicais. Nao seria liberdade se existisse apenas para proteger as
expressoes que estao de acordo com a maioria.

A liberdade de expressao é um direito fundamental mas nao é um direito absoluto, ainda que se
possa expressar ideias que desagradem ou choquem uma maioria. Existem outros direitos fundamentais
que a liberdade de expressao pode colidir em casos concretos, como o direito a imagem, a honra, a
igualdade, dentre outros. Cabe frisar a proibi¢ao de discriminagdo e racismo, previsto no artigo 5° da
CRFB (1988), pode colidir com o direito de expressio:

XLI - a lei punira qualquer discriminacio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;

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

A lei infraconstitucional também estabelece limites a liberdade de expressiao ou opinido,
podemos citar, por exemplo: 1) O artigo 287 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) que trata da
proibicio de apologia ao crime; e 2) O artigo 22 da Lei n°® 7.170/83 (BRASIL, 1983) com a
proibicao de propaganda de guerra ou de processos violentos ou ilegais para alteragao da ordem
politica ou social.

Portanto, a liberdade de expressio nao serve apenas para tutelar as opinioes,
expressoes, crengas e religides defendidas pela maioria, mas também as da minoria, bem
como ideias que chocam ou que agridem. A questdo é: até onde ¢ legitima essa expressao

que choca ou agride?

0.2 HATE SPEECH

A liberdade de expressao quando utilizada como manifestagao de 6dio, desprezo ou intolerancia
contra grupos, motivadas por preconceitos ligados a etnia, religiao, género, deficiéncia fisica ou mental,
orienta¢ao sexual, dentre outros, ¢ chamada no Direito Comparado de “hate speech”, também conhecido
no ordenamento juridico brasileiro como discurso de 6dio.

A titulo de comparagio, cabe destacar que nos Estados Unidos a liberdade de expressio
foi incorporada a Constitui¢ao em 1791, por ocasiao da aprovagao da 1* Emenda (“Amendment I7),
estabelecendo:

“Congtess 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
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the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances.” ?

Desta forma, inseriu-se na Constituicao dos Estados Unidos uma oposi¢ao a restricao da
liberdade de expressao, proibindo a criagdo de leis que a limitem. Muitos norte-americanos defendem
ser a liberdade de expressao um direito absoluto, em razao da “Amendment I”’. Ainda assim, defendem
a limitacao desse direito em casos excepcionais quando interferem na vida social, como um falso grito
de socorro ou atos de obscenidade.

Entretanto, somente apds a 1° Guerra Mundial que este direito passou a ser efetivamente
invocado perante o Judiciario norte-americano, a exemplo do caso Brandemburg vs. Ohio (395 US. 444
—1969), em que a Suprema Corte dos Estados Unidos absolveu o lider da Ku Klux Klan (KKK) pelo
delito de apologia ao crime (¢riminal syndicalism). No caso, Brandemburg organizou e promoveu um
encontro da KKK com um reporter, que transmitiu ao publico, pela televisao, a reuniao do grupo e o
ritual de queimar cruzes e proferir palavras de ordem contra negro e judeus.

A Suprema Corte entendeu que a defesa de ideias racistas ¢ protegida pela liberdade de expressio,
mas a incitagao a pratica de atos violentos nao ¢. Esse entendimento foi ratificado inclusive quando o
Judiciario norte-americano permitiu uma passeata do Partido Nacional-Socialista da América, com as
pessoas trajando uniformes nazistas e portando bandeiras com suasticas, que ocorreu em Chicago, sob
protecao policial (Skokie vs. Nationalist Socialist Party of America, 373 N.E.2d 21 — 1978).

Assim a tnica restricao permitida pela Suprema Corte seria quando as manifestacoes pudessem
provocar uma imediata reacao violenta da audiéncia (fighting words). Entretanto, nesse caso, a prote¢ao
nao ¢ a vitima do discurso mas a garantia da ordem e da paz publica. Mesmo na doutrina de fighting
words, ja houve entendimento de sua relativizagao, como no caso R.A. V" vs. City of St. Paul (505 US.
377 —-1992), em que a Corte foi favoravel a manifestagdes de racismo e entendeu que o estado nao pode
proibir o fighting words de forma parcial, ou seja, ndo pode proibir quando atinge apenas determinadas
ideias ou concepgdes repudiadas pela maioria.

Portanto, o entendimento que se firmou na Suprema Corte Norte-Americana é no sentido
de que nao se pode restringir ou limitar a liberdade de expressio, ainda que sejam discursos de 6dio
contra minorias, devendo o Estado adotar uma postura de neutralidade em relagao as diferentes ideias
presentes na sociedade.

Como ja visto, no ambito internacional a liberdade de expressio é amplamente valorizada e
reconhecida mas, quanto ao Jate speech, o posicionamento das organizagoes internacionais ¢ contra qualquer

forma de ataque contra minorias estigmatizadas. A exemplo do artigo 19 do Pacto Internacional sobre

2 “O congresso nao devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio;
ou restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem
pedidos ao governo para que sejam feitas reparacoes de queixas”. (traducio livre do autor)
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Direitos Civis e Politicos, que prevé a liberdade de expressao de forma que pode ser restringida, ou seja,
como um direito relativo, especialmente para garantir o respeito dos direitos e da reputacao das pessoas.

Do mesmo modo, a Convengao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos Humanos reconhece
e relativiza a liberdade de expressio, no artigo 10° | estabelecendo que nio pode ser utilizada para a
violagdo da honra ou dos direitos de terceiros. O Pacto Internacional para a Eliminagao de Todas as

Formas de Discriminag¢ao Racial é o que melhor trata dessa questao:

Artigo 4° - Os Estados-partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes que
se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um grupo
de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que pretendam justificar
ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminacio raciais, e comprometem-se
a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitagdo a
uma tal discriminagdo, ou quaisquer atos de discriminagao com este objetivo, tendo
em vista os principios formulados na Declaracio Universal dos Direitos do Homem
e os direitos expressamente enunciados no artigo V da presente Convencao, inter alia:

a) a declarar como delitos puniveis por lei, qualquer difusio de idéias baseadas na
superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discriminac¢io racial, assim como
quaisquer atos de violéncia ou provocac¢ao a tais atos, dirigidos contra qualquer raca
ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como também
qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organizacdes, assim como as atividades de propaganda
organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que incitarem a
discriminacao racial e que a encorajarem e a declarar delito punivel por lei a participagao
nestas organiza¢des ou nestas atividades;

©) a ndo permitir as autoridades publicas nem as institui¢oes publicas, nacionais ou
locais, o incitamento ou encorajamento a discriminagao racial.

Desta forma, no ambito internacional, a posi¢ao adotada nos varios tratados reconhece o direito
a liberdade de expressao como integrante do rol de direitos humanos mas, nem por isso, o reconhece
como direito absoluto pois prevé a possibilidade de restricio desse direito e obviamente nao ampara
o hate speech. Inclusive, o Brasil é signatario dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos, o que ja permite ter uma ideia de seu posicionamento sobre o tema.

No ordenamento juridico brasileiro, a liberdade de expressao também nao é um direito absoluto,

a propria Constitui¢ao Federal estabeleceu limites, quando impoe a inviolabilidade da intimidade, da vida

3 Artigo 10.° (Liberdade de expressio)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de
receber ou de transmitir informacoes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideragdes de fronteiras. O presente artigo nao impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusao, de
cinematografia ou de televisio a um regime de autorizagao prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condi¢oes, restricGes ou sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica,
para a seguranc¢a nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a
proteccdo da saude ou da moral, a proteccio da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacio de informagoes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial
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privada, da honra, da imagem, ou quando estabelece objetivos a serem seguidos por todos, no artigo
3% T - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as designaldades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer ontras formas de discriminagao”.

Dentre outros limites previstos na CREFB ao direito de liberdade de expressao, cabe destacar a
previsdao do principio da igualdade (art. 5°, caput), da proibicao da discriminagao atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), e do reconhecimento do crime de racismo (art. 5% XLII).
Determinados atos considerados como liberdade de expressiao, no caso concreto, podem se chocar
com outros direitos fundamentais ou principios e valores contidos no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente na Constituicao Federal.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, segundo o qual tais direitos ndo obrigam e vinculam apenas ao Estado de forma vertical,
mas também os particulares entre si. Se a Constitui¢io pode ser considerada um pacto axioldgico de
convivéncia coletiva entdo todos estao vinculados ao que ali preceitua.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Os fundamentos de um Estado siao as vigas mestras sobre o qual todo ele se
desenvolve. Isto quer dizer que o Estado sera estruturado em derredor da proteciao da
pessoa, rompendo com o modelo patrimonialista de ordem juridica.

Se o direito a vida tem como patamar a dignidade da pessoa humana, entao este direito tem
dupla acepgio, sendo a primeira relacionada ao direito de permanecer vivo e a outra ao direito de ter uma
vida digna. Apesar do carater plural da CRFB, todos os direitos fundamentais devem ser correlacionados
com o principio da dignidade humana, pois ¢ neste principio que repousa a unicidade de sentido da
Constitui¢ao. Assim, no caso de colisao de direitos fundamentais, deve-se utilizar a dignidade humana
como elemento balizador e equalizador dos interesses em conflito, com o fim de solucionar a questao.

O hate speech ou discurso de 6dio produzem no grupo, ou até mesmo no individuo, atingido
pela declara¢do, uma ofensa ndo amparada pela Constituicao Federal, ainda que albergada pela liberdade
de expressao mas de forma abusiva. Um discurso preconceituoso ofende a dignidade moral e a honra
do sujeito atingido, violando os direitos de personalidade. Desta forma, limitar o direito a liberdade de
expressao do interlocutor é preservar a dignidade de um individuo ou grupo.

A dignidade da pessoa humana deve sempre prevalecer quando em conflito com outros
principios ou direitos, mesmo que fundamentais. Ou, ainda, quando a colisao for entre duas normas, deve
prevalecer sempre, no caso concreto, a que quando suprimida venha a violar diretamente a dignidade da
pessoa humana. Assim, entre liberdade de expressio e direitos de personalidade, este deve prevalecer
perante aquele, pois suprimi-los ira afetar diretamente a dignidade do individuo.

Se fala muito, atualmente, em discurso de 6dio, principalmente nas redes sociais, sem realmente

saber se houve no caso uma manifestagao legitima de expressao ou um hate speech. Nem toda critica ou
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nem todo discurso contrario a ideias, seja de uma maioria ou de uma minoria, pode ser classificada como
discurso de 6dio.

As expressoes da moda a quem geralmente diverge de um discurso de determinados grupos sao:
homofdbico, fascista, coxinha, racista e opressor. Esses grupos sociais geralmente se auto classificam
como “oprimidos” e quem tem ideias contrarias as suas ganham rétulos.

A titulo de exemplo, sem entrar no mérito da questdao, muitas pessoas nao sao a favor das cotas
raciais, inclusive negros, e por isso sao consideradas como racistas ou “como contra os negros”. Do
mesmo modo, muitas pessoas rejeitam o feminismo, inclusive mulheres, mas se alguém ficar contra as
ideias do feminismo, serdo taxados de “contra as mulheres”.

Dentro da questio de “oprimido” e “opressor”, criou-se a ideia de que este pode proferir
discurso de 6dio em face daquele mas nao o contrario, ou seja, o oprimido pode proferir discursos
que atentem a dignidade de outro grupo, denominado opressor. A exemplo dos grupos feministas que
difundem a ideia da misandria, que é o “6dio aos homens”.

O bate speech nao encontra guarida no ordenamento juridico brasileiro, independentemente
da pessoa ou grupo que profere o discurso, ou seja, visando a protecao da dignidade humana, nao é
tutelado o discurso de 6dio de uma minoria, mesmo que seja discriminada e a margem da sociedade,

contra uma maioria, ou vice-versa.

6.3 O PosICIONAMENTO DO STF ACERCA DO HATE SPEECH

O caso paradigmatico acerca do hate speech, ocorrido no Brasil, foi julgado pelo STF, em 2003,
no HC 82.424, decorrente de uma obra do escritor gaicho Siegfrield Elwanger, em que o Ministério
Puablico do Rio Grande do Sul conseguiu a condenacao deste por crime de pratica de racismo no
Tribunal de Justica, conduta esta tipificada no artigo 20 da Lei 7.716/89 *.

As obras de Elwanger tinham cunho antissemita, apresentando sempre caracteristicas negativas
a0 povo judeu, além de questionar a existéncia do holocausto, incitando a discriminac¢do e o preconceito
contra os judeus. Por isso, foi condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por crime de
pratica de racismo e impetrou um habeas corpus dirigido ao STJ, que foi denegado, e ao STF, onde o tema
ganhou relevancia.

A discussao no STF girou primeiramente na questio de que “povo judeu” nido seria raca
no sentido biolégico-antropolégico, pois a raga humana seria constituida apenas pela caucasiana, a
negroide e a amarela. Se reconhecido dessa forma, a conduta estaria tipificada de forma diferente, nao
se enquadrando como racismo mas como outra forma de preconceito e o crime estaria prescrito pois a

imprescritibilidade é somente para o racismo.

4 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢io ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
(Redagio dada pela Lei n° 9.459, de 15/05/97) Pena: reclusao de um a trés anos e multa
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O STF, no entanto, reconheceu o conceito de raga sob o prisma cultura, adotando a possibilidade
de racismo contra o povo judeu. Superado o primeiro ponto, o STF passou a debater a questao da
garantia constitucional da liberdade de expressio e a incidéncia do tipo penal de racismo sobre atos
como de escrever e editar livros.

O entendimento da Corte foi de que deve prevalecer a igualdade racial e a dignidade humana
das vitimas de manifestagdes racistas. Merece destaque o voto do Ministro Gilmar Mendes, ao entender
que “ndo se pode atribuir primazia a liberdade de expressao, no contexto de uma sociedade pluralista,
em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade humana”. Da ementa do acérdao, cabe

destacar alguns trechos apenas para nao perder o foco:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo
20, na redagdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2.]..]

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacido e o exterminio: inconciabilidade
com os padroes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo
contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas
que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepg¢ao atentatoria dos principios
nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas
e evocagoes aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem
de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais.

6. [...]

10. A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas
na pretensa inferioridade e desqualificacao do povo judeu, equivalem a incita¢ao ao
discrimen com acentuado conteudo racista, reforcadas pelas conseqiiéncias historicas
dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo,
baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo sé sao uma raca, mas, mais do
que isso, um segmento racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminac¢do que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente
aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as consequéncias
gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressdao. Garantia constitucional que nio se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressio nio pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacoes de conteddo imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas nio sio incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria Constituicao Federal
(CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressao
nao consagra o “direito a incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual nao
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pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.

15. [...] (STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento:
17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT
VOL-02144-03 PP-00524)

Diante do julgado apresentado, percebe-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca
da liberdade de expressao e do discurso de 6dio, com uma orientagao contraria ao hate speech, que vem

sendo seguida pelos demais tribunais patrios.

7 CONCLUSAO

Com o pos-positivismo, a dignidade da pessoa humana ganhou um novo patamar no Direito,
passou a ser um principio alicerce de todo o ordenamento juridico. Cabendo ao Estado e aos préprios
cidadaos a protecao e o respeito a este principio. A dignidade que a CREB tutela nao é apenas a coletiva
mas, também, a de cada pessoa como individuo da sociedade. Entao se deve ter respeito ao individuo
numa concepeao solidaria, de acordo com os objetivos do proprio povo expressos na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Com as revolugbes burguesas, se reconheceu o direito a ndo intervengao do Hstado em
determinadas “liberdades”, dentre elas, a liberdade de expressao. Assim, reconheceu-se no ambito
internacional o direito a liberdade de expressao, e que o Estado nao deveria interferir em tal direito,
exceto em alguns casos, ja que nao se trata de um direito absoluto.

Nos Estados Unidos, a liberdade de expressao é tida como um direito quase absoluto, pois
permite-se manifestagdes de 6dio e racismo, exceto quando tais discursos pudessem provocar uma
imediata reagdo violenta da audiéncia (fighting words), nesse caso para garantir a ordem e a paz publica.

No ambito internacional, a liberdade de expressao é valorizada e reconhecida em varios tratados
entretanto, é colocada como um direito relativo, havendo determinadas limitagoes no intuito de afastar
qualquer tutela ao hate speech, especialmente para garantir o respeito dos direitos e da reputaciao das
pessoas.

No Brasil, a Constitui¢ao reconhece a liberdade de expressao como um direito fundamental,
previsto no artigo 5° e proibe toda e qualquer forma de censura, seja por parte do Estado ou de
terceiros, deste modo permitindo a ampla discussio sobre os mais variados temas, ainda que toquem em
questoes sensiveis ou sejam radicais.

Tanto a Constituicdo como a lei infraconstitucional estabeleceram limites a liberdade de
expressao quando proibiram atos de discriminagao, racismo, apologia ao crime, propaganda de guerra e

de processos violentos ou ilegais para altera¢ao da ordem politica ou social.
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O hate speech gera uma ofensa nao albergada pela Constituicao Federal, ainda que dentro da
liberdade de expressao, pois ofende a dignidade e a honra do sujeito ou grupo atingido, violando outros
direitos fundamentais. Independente do grupo que profere o discurso de 6édio, mesmo que seja de uma
minoria discriminada e a margem da sociedade contra uma maioria, ou vice-versa, ndo ha tutela da
Constituicao.

A decisaio do STE no caso Elwanger, reforca que o hate speech nao encontra guarida no
ordenamento juridico brasileiro pois a liberdade de expressio niao é um direito absoluto, estando
sujeita a limites morais e juridicos. O direito a livre expressao nao pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifesta¢oes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal.

Diante de uma Constitui¢ao cidada, que tem como fundamento o principio da dignidade da
pessoa humana, onde se prega como objetivo a construcao de uma sociedade justa e solidaria, em que a

igualdade é um direito fundamental, jamais poderia ser tutelado um discurso de 6dio.
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