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RESUMO: O presente artigo busca realizar uma abordagem conceitual acerca do chamado
discurso de 6dio (hate speech), bem como acerca de sua possivel inser¢do no ambito da
liberdade de expressdo, direito fundamental insculpido na Constituicdo Federal de 1988.
Analisa, nesse contexto, se o hate speech seria na verdade uma ameaca ao debate
democratico, na vertente de diminui¢cdo da participagdo dos grupos minoritarios nos espagos
de decisdo, a luz sobretudo do efeito resfriador, que afeta especialmente essas coletividades,
culminando em violagdes de direitos humanos. A fim de cumprir tal finalidade, adota-se uma
pesquisa bibliografica, complementada com dados jurisprudenciais brasileiros e
convencionais dos quais o pais ¢ signatario. Com esse viés, a luz do regime democratico e
pluralista, buscado pela Carta Magna, expde-se que os grupos minoritarios, historicamente
alijados do espaco de ideias, se tornam ainda mais distantes e afetados com a propagagao do
discurso de 6dio. Além do mais, os danos ocasionados se manifestam de forma difusa, em que
o grupo em si considerado ¢ atingido, porém as pessoas pertencentes sao atacadas de formas e
proporcdes diferentes. Como conclusdo, se expde que o hate speech ndo esta no ambito do
exercicio legitimo da liberdade de expressao consagrada no ordenamento juridico brasileiro e,
ao contrario, diante de sua propagacdo, os pilares do regime democratico-brasileiro
encontram-se em risco, uma vez que torna o ambiente hostil, propicio para violagdes de
direitos humanos e esvazia o carater comunicativo do direito fundamental a liberdade de
expressao.
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INTRODUCAO

Remonta-se a Aristoteles o célebre entendimento de que o ser humano € social por sua
propria natureza e, inserido nesse contexto, necessita pertencer a uma coletividade para sua
sobrevivéncia. Como efetivagdo dessa caracteristica, uma das formas essenciais de
desenvolvimento pleno da personalidade humana, a livre expressdo de ideias, ganha especial
relevo. Nao a toa, a citada tematica sempre estd na ordem do dia, seja nos debates
académicos, filosoficos, politicos, doutrinarios e jurisprudenciais, seja nas Cortes Nacionais
ou Internacionais.

Nessa vertente, o presente artigo visa a realizar uma abordagem conceitual e critica
acerca do chamado discurso de 6dio, bem como de sua possivel inser¢do no ambito da
liberdade de expressdo, insculpida na Constitui¢do Federal de 1988. Serdo analisados ainda se
citado fendmeno seria na verdade uma ameaca ao debate democratico, sobretudo na vertente
de diminui¢do de participagdo dos grupos minoritarios nos espagos de decisdo, a luz do
fenomeno conhecido como “efeito resfriador”.

Faz-se necessario abordar de maneira critica acerca da propagac¢do cada vez maior de
ideais discriminatérios, que fazem com que os pilares do regime democratico brasileiro
estejam em risco, uma vez que as manifestagdes de 6dio tornam o ambiente hostil e propicio
para violagdes de direitos humanos. Menciona-se ainda que os citados discursos atingem
sobremaneira os grupos historicamente vulneraveis, que desde a constru¢do da sociedade
brasileira encontram-se alijados dos espacgos decisorios de destaque, aumentando ainda mais o

fosso da desigualdade.

1. LINHAS CONTEXTUAIS SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL
Liberdade de expressdao ¢, em sua esséncia, um direito individual com vertentes
distintas e a0 mesmo tempo complementares: se por um lado busca tutelar o direito de
externar ideias, opinides, juizos de valor, por outro visa a assegurar a livre comunicacao de
fatos e o direito a deles ser informado®. Percebe-se assim, que a0 mesmo tempo em que se
manifesta como verdadeiro meio para o desenvolvimento da personalidade, a sua protecao
busca efetivar o interesse publico na harmonizacdo de juizos, mormente considerando a

sociedade plural e democratica concebida pela Carta Magna de 1988.

3 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressio versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagdo”, in Temas de direito constitucional, tomo III, 2005, p. 79-129.
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A livre manifestacio do pensamento, como direito fundamental que €, ndo surgiu
simplesmente “do nada”, ndo se efetivou pelo simples “cair da arvore”, assim como as frutas
maduras o fazem. Pelo contrario, foi sendo implementada e reconhecida de forma gradual,
conforme o ambito histdrico, politico, filosoéfico e a partir de certos acontecimentos e debates,
que propiciaram seu reconhecimento. A essa caracteristica, a doutrina denomina como
historicidade e, parafraseando Norberto Bobbio, a liberdade de expressdo é uma “conquista da
sociedade™.

No Brasil, possui status de direito fundamental desde a Constituicdo do Império, em
1824, sendo confirmada essa classificacdo em todas as Constitui¢des até entdo vigentes. Com
o fito de contextualizar o leitor, ndo sendo o propodsito deste estudo esgotar o tema, € cabivel
destacar que nem sempre na histdria brasileira esse direito fundamental foi efetivado de forma
plena. No periodo ditatorial militar, nos idos de 1964-1985 (sim, a historia narra e conta que
foi uma ditadura!), a liberdade de expressao s poderia ser exercida em conformidade com os
ditames do poder em exercicio. Caso contrario, o cidaddo poderia pagar até mesmo com a sua
vida, tudo sob o pretexto da seguranca nacional e da ordem publica.

Um periodo obscuro da historia brasileira em que ocorreram as mais diversas
violagdes de direitos humanos e até mesmo “exportacdes” de métodos de tortura, como o “pau
de arara”, sendo necessario o reconhecimento dos acontecimentos, a fim de que a sociedade
possa superar esse legado macabro, mormente porque um povo sem passado ¢ um povo sem
futuro. Seguindo as diretrizes da Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU), o Ministério
Publico Federal possui atuagdo tematica e sobremaneira destacada no ambito da justica de
transi¢do’ e da Comissdo Nacional da Verdade.

Superadas essas premissas, 0 marco normativo sobre a liberdade de expressado, foi a
entrada em vigor da Carta Magna de 1988 que a torna um pilar da busca de uma sociedade
plural e democratica, com resguardo em seu artigo 5°, IV, sendo ainda definida como clausula
pétrea (art. 60, §4°, CF). Reiterando a prote¢do, o artigo 220 do referido diploma legal
assegura que a manifestagdo do pensamento ndo sofrera qualquer restricdo, observado o
disposto na Constituigao.

Em contraposi¢do, pela propria Constituicdo Federal, percebe-se que a liberdade de

expressao nao possui carater absoluto, sendo alguns limites expostos na propria Carta Magna,

4 BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos. Brasilia: Editora Universitaria, 2004.

> Conjunto de processos e mecanismos relacionados com os esforgos de uma sociedade para superar um legado
de graves violagdes de direitos humanos cometidos em larga escala no passado, a fim de assegurar
responsabilizagdo, a administragdo da justica e a reconciliagao.

Revista da Escola Judiciaria do Piaui, Teresina, PI, Vol.3, N.1, jul/jun, 2022. ISSN:2526-7817



PAZ; Brendo Te6filo Emanuel Rocha

dentre eles: vedagdo do anonimato (art. 5°, IV); direito de resposta (art. 5°, V); restrigdes a
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos e terapias (art. 220, § 4°);
classificacdo indicativa (art. 21, XVI); e dever de respeitar a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X).

Em nome dessa reconhecida posi¢do preferencial no ordenamento juridico brasileiro,
ha intensos debates acerca da protecdo ou ndo do chamado discurso de 6dio (hate speech),
circundando a polémica sobre a existéncia ou nao de limites a esse direito fundamental e até
que ponto tais barreiras ndo lhe imporiam um verdadeiro nao-exercicio. Por outro lado, ¢
consabido que outros valores possuem resguardo constitucional, tais como, a privacidade, a
honra e, aqui neste ensaio, destacado de forma mais veemente, a igualdade material como
forma de exercicio de direitos de grupos minoritarios.

Nesse diapasdo, sobremaneira importante a contextualizacao a partir do conceito de
hate speech, a luz do Direito comparado e dos instrumentos internacionais de protecao de

direitos humanos.

2. CONCEITUANDO O DISCURSO DE ODIO (HATE SPEECH)

O discurso de odio (hate speech) ¢ conceituado como sendo manifestacdo de
desprezo, intolerancia ou 6dio contra determinados grupos, com fundamento em preconceitos
das mais diversas origens, tais como, etnia, raca, religido, orientagcdo sexual, deficiéncia fisica
ou mental, de modo a incitar a violéncia ou outros tipos de violagao de direitos. Nesse
sentido, ¢ cabivel transcrever o seguinte trecho do voto histéorico do Eminente Ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, Min. Celso de Mello quando do julgamento da
ADO 26/DF:

A liberdade religiosa se aplica integralmente o célebre ensinamento do
Professor de Oxford, ISATAH BERLIN, exposto em uma palestra em 1958,
que fez uma dicotomia entre liberdade de expressdo negativa e liberdade de
expressdo positiva, afirmando que a esséncia da liberdade de expressdo
negativa ¢ a possibilidade de ofender, o que jamais se confunde com o
discurso de 6dio. DWORKIN, apds citar a palestra, analisa a questdo da
liberdade de expressdo, colocando que o ideal seria que as formas de
expressdo sempre fossem heroicas mas defende a necessidade de protegdo
das manifestagdes de mau gosto, aquelas feitas inclusive erroneamente (O
Direito da liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 345, 351 es). Obviamente, a protecdo
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constitucional a liberdade religiosa, assim como a liberdade de expressio,
ndo admite o discurso de odio, que abrange, inclusive, declaragdes que
defendam ou incitem tratamento desumano, degradante e cruel; ou que
incitem violéncia fisica ou psicoldgica contra grupos minoritarios®.
No mesmo sentido, André de Carvalho Ramos, apds conceituar o discurso de édio,
destaca a importancia do seu debate no cenéario brasileiro:
O discurso de odio (hate speech) consiste na manifestacdo de valores
discriminatdrios, que ferem a igualdade, ou de incitamento a discriminagao,
a violéncia ou a outros atos de violacdo de direitos de outrem. Essa
terminologia académica ¢ de extrema atualidade no Brasil e em diversos
paises no mundo, em face do discurso neonazista, antissemita, islamofobico,
entre outras manifestagdes de pensamento odiosas. O STF debateu essa
situacdo no chamado “Caso Ellwanger”, no qual, entre outros temas,
discutiram-se os limites da liberdade de expressdo e seu alcance em relagéo a
publicagdo de obras antissemitas. De acordo com a maioria dos votos
(vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, que valorizam a
liberdade de expressdo), ndo ha garantia constitucional absoluta, ou seja, as
liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmoénica, observados os limites explicitos e implicitos (frutos da
proporcionalidade e ponderagdo com outros direitos), previstos na
Constituicdo e nos tratados de direitos humanos. A liberdade de expressao
ndo pode ser invocada para abrigar “manifestacdes de conteudo imoral que
implicam ilicitude penal”. Em varios votos, como, por exemplo, o do
Ministro Gilmar Mendes, foram feitas referéncias a colisdo entre a liberdade
de expressdo e o direito a igualdade, bem como a dignidade humana. No
julgado, preponderou o direito a igualdade e a dignidade humana,
admitindo-se que ndo era caso de se privilegiar a liberdade de expressao de
ideias racistas antissemitas’.
Para além da critica contundente em temas sensiveis, nos quais ha uma
interdisciplinaridade ética e conceitual, o hate speech possui um componente bem especifico e

delimitado: a incitagdo a violéncia ou outras formas de violagdo de direitos em desfavor do

grupo ofendido. Nesse contexto, a ofensa ¢ utilizada no seu sentido mais amplo, seja de

¢ STF — ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicag¢do: 06/10/2020.
" RAMOS, André de Carvalho. Liberdade de expressdo e ideais antidemocraticos veiculados por partidos
politicos — tolerancia com os intolerantes? Temas de Direito Eleitoral no século XXI. Brasilia: Escola Superior
do Ministério Publico da Unido, 2012.
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ordem fisica, moral ou intelectual, de modo a se verificar o prejuizo no regime democratico e
nos valores de uma sociedade que busca ser pluralista.

Caracteristica marcante ainda diz respeito ao prejuizo provocado, que ultrapassa as
fronteiras individuais. Verifica-se um dano difuso, em que o grupo em si considerado ¢
atingido, porém as pessoas pertencentes sio atacadas de formas e proporcdes diferentes. E
dizer, as varias camadas de individuos, sdo atingidas pelo seu proprio pertencimento ao grupo.

O foco central é o 6dio ¢ a desvalorizacao do outro, em sua vertente individual e
enquanto pertencente aquela coletividade, sendo as finalidades evidentes, embora nem sempre
facilmente verificaveis: calar, excluir e menosprezar, em sentido diametralmente oposto a
esséncia comunicativa da liberdade de expressao.

Assentadas essas premissas conceituais, ¢ pertinente a abordagem sobre as
interpretagdes adotadas no ambito internacional, destacando-se as disposi¢cdes convencionais
nas quais o Brasil ¢ signatirio. Busca-se uma andlise critica, sobretudo a luz das

especificidades em que estruturada a sociedade brasileira.

2.1 DISCURSO DE ODIO E CONVENCOES DE DIREITOS HUMANOS
PROMULGADAS PELO BRASIL

De forma inicial, ¢ cabivel destacar que a protecdo de direitos humanos, na sua
vertente internacional, ganhou ares de sistema a partir do término da Segunda Guerra
Mundial, mais precisamente com a criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, na
Conferéncia de Sdo Francisco em 1945. O tratado que instituiu o mencionado 6rgao foi
denominado como “Carta de Sao Francisco”, que, em suma, buscava uma reagao as barbaries
do nazismo.

Desde entao, varios documentos internacionais consagram e determinam aos Estados a
protecdo dos direitos humanos em sua acep¢do ampla e no escolio de André de Carvalho
Ramos:

Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerados
indispensaveis para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade. Os direitos humanos s@o os direitos essenciais e indispensaveis a
vida digna®.

Considerando o elemento constitutivo do hate speech, consistente na incitacdo a

violéncia ou outras formas de violacdo de direitos contra o grupo ofendido, destaca-se que o

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5*. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018
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Brasil ¢ signatario da Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagao Racial, promulgada pelo Decreto n® 65.810 de 8 de dezembro de 1969, sendo
um dos mais antigos tratados de direitos humanos ratificados pelo pais.

Nesta senda, sobreleva-se o disposto no artigo IV, o qual estabelece que os Estados
partes condenam todo ideal baseado em superioridade de raga ou que pretende justificar ou
encorajar qualquer forma de 6dio e discriminagdes raciais, fixando ainda a obrigagdo de
adotar medidas positivas para eliminar tais manifestagdes, dentre elas, proceder com a
tipificacdo penal, declarar ilegal e ndo permitir que autoridades publicas nem as institui¢cdes
incitem ou encorajem tal fendmeno’.

Ainda sobre a citada Convengdo, pela eloquéncia e significado das disposi¢des
ratificadas pelos Paises signatarios, incluindo o Brasil, transcreve-se o trecho inicial, o qual
deixa explicito o proposito que busca no supracitado documento:

Os Estados Partes na presente Convengao,

Considerando que a Carta das Nagdes Unidas baseia-se em principios de
dignidade e igualdade inerentes a todos os seres humanos, ¢ que todos os
Estados Membros comprometeram-se a tomar medidas separadas e
conjuntas, em cooperagdo com a Organizacdo, para a consecucdo de um dos
propodsitos das Nagdes Unidas que é promover e encorajar o respeito
universal e observancia dos direitos humanos e liberdades fundamentais para
todos, sem discriminagdo de raca, sexo, idioma ou religido.

Considerando que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclama
que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que
todo homem tem todos os direitos estabelecidos na mesma, sem distingdo de
qualquer espécie e principalmente de raga, cor ou origem nacional,
Considerando todos os homens sdo iguais perante a lei e t€ém o direito a igual
protecdo contra qualquer discriminagdo e contra qualquer incitamento a
discriminagao,

Considerando que as Nacdes Unidas tém condenado o colonialismo e todas
as praticas de segregacdo e discriminacdo a ele associados, em qualquer
forma e onde quer que existam, e que a Declaracdo sobre a Concepcao de
Independéncia, a Partes e Povos Coloniais, de 14 de dezembro de 1960
(Resolugdo 1.514 (XV), da Assembleia Geral afirmou e proclamou

solenemente a necessidade de leva-las a um fim rapido e incondicional,

o BRASIL, Decreto n° 65810 de 8 de dezembro de 1969.
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1950-1969/D65810.html. Acesso em 11/3/2021
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Considerando que a Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre eliminagdo de
todas as formas de Discriminag¢do Racial, de 20 de novembro de 1963,
(Resolugdo 1.904 XVIII) da Assembleia-Geral), afirma solenemente a
necessidade de eliminar rapidamente a discriminagdo racial através do
mundo em todas as suas formas e manifestacdes e de assegurar a
compreensao e o respeito a dignidade da pessoa humana,
Convencidos de que qualquer doutrina de superioridade baseada em
diferencas raciais é cientificamente falsa, moralmente condenavel,
socialmente injusta e perigosa, em que, niio existe justificacdo para a
discriminacio racial, em teoria ou na pratica, em lugar algum,
Reafirmando que a discriminag@o entre os homens por motivos de raga, cor
ou origem étnica € um obstaculo a relagdes amistosas e pacificas entre as
nagdes e € capaz de disturbar a paz e a seguranga entre povos € a harmonia
de pessoas vivendo lado a lado até dentro de um mesmo Estado,
Convencidos que a existéncia de barreiras raciais repugna os ideais de
qualquer sociedade humana,
Alarmados por manifestagdes de discriminagdo racial ainda em evidéncia em
algumas areas do mundo e por politicas governamentais baseadas em
superioridade racial ou 6dio, como as politicas de apartheid, segregagdo ou
separagao,
Resolvidos a adotar todas as medidas necessarias para eliminar rapidamente
a discriminacgdo racial em todas as suas formas ¢ manifestagdes, e a prevenir
e combater doutrinas e praticas raciais com o objetivo de promover o
entendimento entre as ragas ¢ construir uma comunidade internacional livre
de todas as formas de separagdo racial e discriminagao racial,
Levando em conta a Convencdo sobre Discriminagdo no Emprego e
Ocupacao adotada pela Organizacdo internacional do Trabalho em 1958, ¢ a
Convengdo contra discriminagdo no Ensino adotada pela Organizagdo das
Nagoes Unidas para Educagdo a Ciéncia em 1960,
Desejosos de completar os principios estabelecidos na Declaracdo das
Nagdes unidas sobre a Eliminagao de todas as formas de discriminagao racial
e assegurar o mais cedo possivel a adogdo de medidas praticas para esse fim.
No que concerne a protecdo interamericana de direitos humanos, com a aprovagao da

Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 1969 e promulgada no Brasil pelo Decreto

n°® 678/1992, passou-se a ter um sistema, com normas, mecanismos € 6rgaos com finalidade
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protetiva dos direitos humanos. Destaca-se a Convengdo Interamericana contra o Racismo',
Discriminag¢do Racial e Formas Conexas de Intolerancia e a Convengdo Internacional contra
toda forma de Discriminac¢dao e Intolerancia, tendo sido somente a primeira ratificada pelo
Brasil.

Acrescente-se ainda o art. 13 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, que
possui, conforme decidido pelo STF status supralegal no normativo patrio, com a seguinte
redacgao:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagoes e
ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

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 a ser necessaria para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da
moral publica.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacao e a circulagdo de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao 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 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a
discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

A partir desses normativos internacionais, adotados como verdadeiros standards de
direitos humanos, constata-se que as manifestagoes de 6dio, que desaguam em discriminacao
e tolerancia, ndo devem ser incentivadas ou mesmo inseridas numa liberdade de expressao,

sobretudo porque nao possui viés absoluto, sob pena de se colocar em risco o proprio regime

1 Aprovada pelo Senado, em 10/2/2021 conforme o procedimento de equivaléncia as emendas constitucionais
(art. 5°, §3°, CF)
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democratico. Em ultima andlise, o que se busca ¢ que esse direito fundamental ndo seja
tratado como um fim em si mesmo.

No regime democratico brasileiro, estruturado especificamente com base em exclusao
de grupos minoritarios, historicamente afastados dos espacos de decisdo, se torna patente o
risco a pluralidade pretendida pela Constituicdo e pela esséncia do direito a liberdade de
expressdo, uma vez que, essa coletividade se tornara e se sentira cada vez mais silenciada, sob

constante vigilancia e ameaca.

2.2 DISCURSO DE ODIO E EFEITO RESFRIADOR DOS GRUPOS MINORITARIOS

A perspectiva acerca dos grupos minoritarios indica que sdo originarios de assimetrias
sociais, de modo que sdo vulneraveis no sentido de destoam do suposto “padrio da
normalidade” das maiorias. Diante dessa Otica, ¢ estabelecida essa relacdao de vulnerabilidade,
seja de ordem econdmica, social ou até mesmo fisica. A partir dessa classificagdo do
“diferente”, do maniqueismo de “eles” e “nods”, surgem as manifestagdes de discriminagao,
intolerancia, exclusdo e superioridade nos mais variados contextos sociais. Como exemplos
atuais, temos os negros, indigenas, mulheres, idosos, pessoas com deficiéncia etc.

Nessa esteira, o denominado efeito resfriador no ambito da liberdade de expressao, diz
respeito & uma espécie de autocensura promovida pelo proprio emissor da mensagem, que
com receio de represalias, politicas sancionatorias e boicotes, deixa de veicular suas opinides
e acaba ndo exercendo a garantia constitucional que lhe ¢ assegurada.

Citado tema foi debatido pelo STF quando da analise acerca da constitucionalidade do
crime de desacato, cuja ementa transcreve-se a seguir:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. CRIME DE
DESACATO. ART. 331 DO CP. CONFORMIDADE COM A
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RECEPCAO
PELA CONSTITUICAO DE 1988. 1. Trata-se de arguicio de
descumprimento de preceito fundamental em que se questiona a
conformidade com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem
como a recepcao pela Constituicdo de 1988, do art. 331 do Codigo Penal,
que tipifica o crime de desacato. 2. De acordo com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal, a
liberdade de expressdao ndo € um direito absoluto e, em casos de grave abuso,

faz-se legitima a utilizagdo do direito penal para a protecdo de outros
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interesses e direitos relevantes. 3. A diversidade de regime juridico —
inclusive penal — existente entre agentes publicos e particulares € uma via de
mao dupla: as consequéncias previstas para as condutas tipicas sdo diversas
ndo somente quando os agentes publicos sdo autores dos delitos, mas, de
igual modo, quando deles sdo vitimas. 4. A criminalizacdo do desacato ndo
configura tratamento privilegiado ao agente estatal, mas prote¢do da funcao
publica por ele exercida. 5. Dado que os agentes publicos em geral estdo
mais expostos ao escrutinio e a critica dos cidadaos, deles se exige maior
tolerancia a reprovagdo e a insatisfagdo, limitando-se o crime de desacato a
casos graves e evidentes de menosprezo a fungdo publica. 6. Arguicao de
descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente. Fixagdo da
seguinte tese: “Foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 a norma do art.
331 do Codigo Penal, que tipifica o crime de desacato''.

O efeito resfriador pressupde, além do ndo exercicio da liberdade de expressdo, a
ameaga de censura, sancdo ou represalia. A partir desses elementos e fazendo um escorgo
historico, percebe-se que os grupos estigmatizados e/ou minoritarios sofrem de maneira mais
brutal as consequéncias, sobretudo considerando a ja exclusao social estruturada, de modo a
tornar a assimetria ainda mais aprofundada.

A coletividade minoritaria, que ndo possui representatividade adequada nos espagos
decisorios, passa a se ver, ou na verdade, ndo se ver, exercendo garantias minimas de
liberdade, eis que o discurso dominante ¢ o de exclusdao e de manifestagdes odiosas. O
ambiente, que busca ser pluralista e democratico, se torna uma arena de competi¢cao, mas nao
no sentido do debate legitimo de ideias, consideradas as boas ou mas, e sim na acepcao de
poder e violéncia, seja ela fisica, moral ou psicologica.

Com essa ideia, a vertente que se defende neste estudo ¢ a de que o efeito resfriador se
manifesta de forma mais veemente em relagdo aos grupos historicamente vulneraveis, nao
somente quando da atuagdo do Estado, mas também das manifestacdes odiosas dos
particulares, com o Estado omisso ou indiferente, contribuindo para o aumento do fosso da
desigualdade.

E dizer, em que pese a tradicional alusio de que o mencionado efeito diz respeito
precipuamente a restricdo indevida da liberdade de expressdo, praticada pelo Estado quando

tipifica penalmente certas condutas, a ideia defendida neste estudo, ¢ que o proprio discurso

'' ADPF 496, Relator (a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 22/06/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-235 DIVULG 23-09-2020 PUBLIC 24-09-2020.
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de odio silencia de maneira especial os grupos historicamente minoritarios, estigmatizados.
Sao consequéncias que atingem os atos praticados tanto pelo Poder Publico, quando se omite,
como pelos particulares ao praticarem violagdes de direitos humanos.

Nos termos expostos, os ensinamentos de Daniel Sarmento:

Ademais, embora as ideias de inferioridade dos membros dos grupos
vitimizados pelo preconceito ndo obtenham na sociedade contemporanea
muitas adesOes explicitas, a sua difusdo tende a reforcar certos estereotipos
negativos e irracionais, levando muitos individuos a desvalorizarem
inconscientemente as contribuicdes ao debate publico trazidas por
componentes destes grupos, deixando de considera-las devidamente na
formagdo de suas proprias opinides'>.

O resultado é a violagdo dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil®?,
afastando as vitimas do debate de ideias e impedindo ou prejudicando seu exercicio da
cidadania. Além do mais, também transgressao do propdsito do Constitucionalismo, que ¢ o
de resguardar direitos e garantias fundamentais e limitagdo de poder por meio de normas
originarias do detentor desse poder, que € o povo em seu sentido mais amplo e inclusivo.

E fundamental esclarecer que, ao contrario do argumento de que o discurso de 6dio
favorece o livre desenvolvimento da personalidade, defende-se que na verdade ele o suprime.
Isso porque ha um prejuizo de monta significativa para o debate e amadurecimento de ideias,
pois a propria sociedade como um todo ¢ privada do conhecimento e difusdo das vertentes
defendidas pelos grupos estigmatizados. Assim, os danos sdo efetivos ndo somente nesses
grupos ou nos individuos que o compdem, mas em toda a sociedade que se pretende ser
democratica e madura, que, em ultima analise, vé suprimido o mercado livre e legitimo de

ideias.

CONCLUSAO
O direito a liberdade de expressdo ¢ uma das maiores representagdes da esséncia do
ser humano, de seu desejo natural de pertencimento e relacionamento social. Porém,

interpreta-lo como absoluto leva ao problema de que a balanca da igualdade estard bem mais

2. SARMENTO, Daniel. A Liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Disponivel em
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-expressao-e-o-
problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em 11/3/2021.
13 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania;
IIT - a dignidade da pessoa humana (...)
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tendenciosa para um dos lados, sobretudo considerando que o outro lado j& se encontra em
situacdo de minoria, de desvantagem. As minorias retratadas no presente estudo ndo dizem
respeito apenas a numeros quantitativos, mas sim no que concerne a representatividade em
espagos de decisao e de influéncia.

Em ultima andlise, o que se busca combater ndo sdo criticas contundentes ou ideias
consideradas mas, ou contrapostas, pois isso levaria igualmente ao esvaziamento da esséncia
comunicativa da liberdade de expressao. No ambito do livre debate democratico, ideias boas e
mas podem e devem ser confrontadas, a fim de que se busque a maturidade necessaria para a
convivéncia em sociedade. O discurso de 6dio possui um elemento que o distingue dessas
manifestagdes, que ¢ a finalidade de discriminar e violar os mais basicos direitos pertencentes
a pessoa humana. E pouco provavel que essa caracteristica o torne como estimulador do
pluralismo e da esséncia comunicativa da liberdade de expressao, muito pelo contrario,
sobressai seu efeito resfriador e violador de direitos humanos, mais uma vez, com especial
destaque em relagdo aos grupos minoritarios.

O ordenamento juridico brasileiro, ao tempo em que resguarda a liberdade de
expressdo, também resguarda a igualdade, a honra, a intimidade, o direito de professar
religido. O que ndo significa que legitima a utilizacdo de quaisquer desses direitos
fundamentais, sob o disfarce de discriminagdo, incitagdo a violéncia e exclusdo da sociedade
de determinados grupos, mormente os estigmatizados.

Nesse particular, ¢ certo que por ocasido da propria estrutura em que construida a
sociedade, esses grupos ja se encontram em situacdo de desigualdade, de desconformidade
com a Constitui¢do'!. A esse ponto, o proprio texto constitucional reconhece, especificando
providéncias tais como, o mandado de criminalizacao do racismo, o que em verdade, denota
que o Estado ndo se mantém neutro em questdes de violagdes efetivas ou potenciais de
direitos humanos.

No Brasil, especificamente marcado pela desigualdade nos mais diversos ambientes,
fechar os olhos para a intolerancia e violacao de direitos humanos, tornaria o Estado camplice
daquilo que se busca evitar. A atuacdo ¢ importante e explica-se, de forma comedida,

sopesando os direitos em tensdo, tendo em vista sobretudo a regra da proporcionalidade®, a

14 Sobre o tema, veja-se ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro. Editora
Jandaira. 2020.
'3 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional € o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v.91, n.798, p.
23-50, abr. 2002.
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fim de que a balanca seja efetivamente equanime e ndo apenas esse argumento seja difundido
de forma meramente retorica.

E certo que um direito fundamental de importancia impar para a sociedade, como a
liberdade de expressdo, pode e deve ter posicao prioritaria no ordenamento juridico. Porém, ¢
igualmente certo que a luz da grande variedade de temas protegidos pela Carta Magna, os
pontos de tensdo podem e vao ocorrer, sendo que a constru¢do dogmatica e jurisprudencial
deve estar atenta principalmente aos propositos em que sao instituidos os direitos e garantias
fundamentais. Nao se propde jamais uma censura prévia e sim uma analise casuistica, com
fundamentagdo adequada e consistente, com prote¢do, seja individual, seja coletiva,
evidenciada pela Constituicao Federal.

Por fim, a titulo de reflexdo, se a busca pela equidade e prote¢ao da dignidade da
pessoa humana sao pedras de toque do Constitucionalismo que busca ser democratico, o que
torna uns individuos mais iguais que os outros a ponto de, a pretexto de exercicio dos seus
direitos, utilizarem um discurso de dominagao, incita¢do a violéncia e de violagdo de direitos?
E o paradoxo daqueles que demonstram que, se oportunidade tivessem, eliminaram a propria

tolerancia e tornaram o ambiente restrito apenas ao que lhe convém.
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