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Resumo

O presente trabalho desenvolveu-se com o objetivo de apresentar o
debate tedrico sobre a aparente dicotomia entre liberdade de expressdo e
discurso de &dio, a partir da perspectiva do mercado livre de ideias. Assim,
apresenta a teoria de Stuart Mill, expondo seus argumentos principais para a
defesa da livre manifestacdo de todas as ideias e opinides. Em seguida sdo
expostas as criticas de Catherine A. MacKinnon a essa liberdade incondicional,
especialmente em se tratando de discurso de cunho odioso.

Posteriormente, é demonstrada a maneira que 0S Sistemas europeu e
interamericano de protecdo aos direitos humanos e as cortes constitucionais do
Brasil e dos Estados Unidos lidam com o tema, seja considerando expressoes
de 6dio como limites a liberdade de manifesta¢do, ou como protegidas por ela.
Por fim, € feita uma ponderacdo entre os argumentos apresentados de maneira
a se pensar uma luta politica, além do direito.

Palavras-chave: liberdade de expressdo; discurso de &dio; Stuart Mill;
Catherine A. MacKinnon
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Introducéo
O presente trabalho tem como objetivo refletir sobre o tema da liberdade

de expressdo e do discurso de édio. A liberdade de expressdo é um dos pilares
sustentadores de uma democracia, pois permite aos cidadaos, atraves de um
debate livre e aberto, controlarem os atos estatais, sem medo de repressdo ao
realizaram criticas, e exporem ideias no intuito definirem o modelo de
sociedade o qual pretendem construir para si. Portanto, qualquer restricdo a tal
direito, impedindo a circulacdo de ideias e de informacdes, influencia
diretamente na forma como a sociedade ir4 se conduzir, como ocorre com a
represalia ao discurso de odio.

Esse ponto gera enorme divergéncia entre doutrinadores e juristas. De
um lado, ha os defensores de que o discurso de 6dio deve ser protegido como
objetivo final de uma protecdo a expressao, visto que € exatamente o discurso
incébmodo e abjeto a prépria razdo de ser de se garantir a livre manifestacdo de
ideias. De outro, argumenta-se que o discurso odioso, em se tratando de
manifestacdo puramente odiosa e sem contribuicdo relevante para o
desenvolvimento da sociedade, extrapolaria os limites da liberdade de
expressdo, a qual teria sua garantia quando ligada ao discurso politico.

De fato, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto e esta
sujeito a limitacdes, cujas delimitagdes ndo se traduzem em tarefa simples.
Assim, levando-se em conta, entdo, a atualidade do tema, sua importancia na
construcdo de uma sociedade democratica e a polarizacdo trazida pelo mesmo,
faz-se fundamental a problematizacdo da forma como tal questdo é abordada
na maior parte das cortes constitucionais das sociedades ocidentais e nos
sistemas internacionais de protecao aos direitos humanos.

O primeiro capitulo serd dedicado a apresentacdo da discussao
doutrinaria acerca do tema. Primeiramente, porém, sera feita uma anélise da
liberdade de expressdo como uma conquista histdrica e, em seguida, do debate

tedrico acerca do tema, o qual, como acima mencionado, gera enorme



discussdo. Diversos autores se debrucaram sobre essas questbes, porém o
presente trabalho se limitara a estudaras teorias de Stuart Mill, na defesa de um
mercado livre de ideias, e de Catherine A. MacKinnon, a qual apresenta
contundentes criticas ao modelo do primeiro.A escolha dos autores se deu em
razdo de suas particulares importancias para o tema. Stuart Mill, filésofo inglés
liberal do século XIX, foi quem desenvolveu a teoria do mercado livre de
ideias, no qual todas as ideias deveriam ser expostas para que os individuos e a
sociedade pudessem escolher quais as melhores, assim como funciona em um
mercado de produtos, no qual o melhor produto torna-se dominante em um
mercado. Catherine MacKinnon, contemporanea constitucionalista norte-
americana, em contra ponto, identifica problemas, na pratica, da teoria de Mill
e estrutura uma maneira diferente de se lidar com os problemas reais,
especialmente no tocante aos problemas trazidos ou reforgados pelo discurso
de odio.

Apresentado o debate, o capitulo Il ird abordar a forma como o discurso
de 6dio é entendido na jurisprudéncia de alguns tribunais. Para tanto, serad
exposta a jurisprudéncia acerca do tema nos sistemas interamericano e europeu
de protecédo aos direitos humanos e nas cortes constitucionais do Brasil e dos
Estados Unidos. Os sistemas escolhidos assim o foram por motivos
determinados. O Brasil é o local aonde vivemos e de onde emanam as
normativas mais influentes em nosso cotidiano. Por isso, entender como é
tratada a intervencdo ao direito a livre manifestacdo é fundamental para a
compreensdo dos problemas da realidade que nos cerca. O sistema
interamericano, por ser o sistema local de protecdo aos direitos humanos do
qual o Brasil faz parte, impde-se como indispensavel, visto que diversas
conquistas em mateéria de direitos humanos, inclusive a liberdade de expresséo,
sO se tornaram possiveis em razdo da existéncia de documentos legais e de

orgaos jurisdicionais em ambito internacional.



Embora nédo influenciem diretamente na vida do cidaddo brasileiro, o
sistema europeu de protecdo aos direitos humanos e os Estados Unidos sdo
fundamentais nessa analise. O primeiro, pois € nele, muitas vezes, que 0s
orgdos do sistema interamericano se baseiam para a tomada de decis@es, ainda
quando é pioneiro em tratar de certos temas, como o proprio discurso de ddio.
Ja os Estados Unidos se apresentam como indispensaveis a qualquer anéalise
sobre o tema em razdo de sua especial protecdo a liberdade de expressdo. Ao
concedé-la uma posicéo privilegiada no ordenamento juridico norte-americano,
€ 0 Unico pais das sociedades ocidentais que defende, de maneira ja
consolidada, o discurso de 6dio como uma forma de manifestacdo protegida
pelo direito a liberdade de expresséo.

Por fim, introduzidos o debate tedrico e a divergéncia jurisprudencial
acerca do tema, o capitulo Il destina-se a ponderar 0s argumentos
apresentados. Assim, reconhecerd as criticas de MacKinnon, rejeitando,
contudo, sua solucéo e trara formas de se pensar o problema da desigualdade
posto pelo discurso de 6dio, sem que seja necessaria a supressaodas expressées
odiosas, as quais, embora despreziveis, tem na sua manifestacdo uma das
condicdes basilares de um sistema democratico, qual seja, a de instaurar o
debate.

Longe de buscar solugbes ou respostas definitivas a essa questdo, o
presente trabalho destina-se a realizar uma analise introdutdria ao tema. Assim,
tomando como recorte metodoldgico o mercado livre de ideias, pretende
conduzir a uma reflexdo sobre a forma como é abordado o discurso de odio e
apresentar meios a partir dos quais pode o problema ser pensando sem que seja
a expressdo reprimida, utilizando-a, em sentido contrario, na promocdo da

igualdade.



CAPITULO 1. DISCUSSAO DOUTRINARIA SOBRE SUPOSTA
POLARIZACAO ENTRE DISCURSO DE ODIO E LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Vocé aprendeu o que liberdade
significa, e nunca mais se esquega
disso®

— Anénimo, no Muro de Berlin

Atualmente, apesar das conquistas sociais e juridicas em relacdo ao
direito de se expressar, a liberdade de manifestacdo segue sendo um objetivo a
ser alcancado. Em razdo das dificuldades de efetivacdo dessa garantia
constitucional, o presente capitulo destina-se a discutir seus limites e, em
especial, em que medida o discurso de 6dio se encontra ou ndo abarcado por

ela, sob a perspectiva da teoria do mercado livre de ideias.

1.1. A livre manifestacdo como conquista historica

Os Estados democraticos ocidentais garantem, hoje, a liberdade de
expressdo como um direito fundamental. Entretanto, uma analise da trajetdria
dessas sociedades demonstra que tal direito foi historicamente reprimido®. O
excesso de espontaneidade e de individualidade, de acordo com Stuart Mill,
levou a percepcdo pelos ocupantes do poder da dificuldade de se induzir
individuos de corpos e de mentes fortes a obedecer a leis as quais requeressem
desses o controle de seus impulsos®. Encontraram, entdo, no medo um

instrumento eficaz de dominio sobre o individuo *,

! “Duy hast gelernt was Freiheit heiBt und dass vergiss nie mehr” (versio original).

2 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment. New
York: Basic Books, 2007, p. 122-123.

¥ MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 50.

* LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment. New
York: Basic Books, 2007, p. 104.
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O exercicio do poder, segundo Michel Foucault, se da dentro dos limites
de um direito de soberania e de um mecanismo de disciplina®, os quais, entdo,
serviram de veiculo para a institucionalizacdo do medo®. A soberania, ainda
que ndo se limite ao Direito, dele se utiliza. Neste sentido, diversos
mecanismos utilizados para reprimir as livres manifestagdes serviram e servem
de alicerce para instaurar, em determinados periodos da nossa historia, 0 medo
e 0 proprio controle da populacdo. A censura, por exemplo, ainda é uma
valiosa arma na repressdo aos discursos, seja através da criacdo de monopolios
de impressdo, da exigéncia de licenciamento para publicagdes ou de leis de
desacato. Tais medidas mostraram-se bastante eficientes, uma vez que
impingiram um profundo clima de temor nos individuos. Acabaram, entdo, por
gerar a autocensura e, dessa maneira, silenciaram, ndo somente o comunicador
social, mas toda a sociedade.

No entanto, como toda agdo possui uma reacdo, a autoridade ndo existiu
sem que, de outro lado, houvesse um grupo lutando pela liberdade’. Dessa
forma, se atentarmos aos diversos movimentos de resisténcia nas sociedades
ocidentais em prol de um direito de se expressar livremente, serd possivel
perceber que tais movimentos surgiram com um vies politico e objetivavam,
em sua origem, como afirmou Frederick Schauer, a critica ao Estado. Isto é, o
direito dos cidaddos de criticar e talvez, até mesmo, insultar o0 monarca, 0

governo e os funcionarios do Estado®.

> O ambito disciplinar, embora tenha sido o foco principal de analise do referido autor, é tema bastante
complexo e sua apropriada abordagem enseja um novo trabalho. Dessa maneira, ndo sera, aqui, objeto
de estudo.

® FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 252 ed. Sao Paulo: Graal, 2012, p. 292-293.

" MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 1.

8 SCHAUER, Frederick. Facts and the First Amendment. UCLA Law Review, n. 897, 2010, p. 903-
904.
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Assim sendo, a liberdade de expressdo, através da garantia de protecédo a
exposicdo dos abusos de poder, vem como uma forma de fortalecer os
individuos perante as tiranias®. Nas palavras de Stuart Mill:

Por liberdade, foi entendida a protecdo contra a tirania dos governantes
politicos, os quais foram concebidos (..) como em uma posicao
necessariamente antagonica ao povo a quem governava. (...) Seu poder
era considerado necessario, mas altamente perigoso, como uma arma
que tentariam usar contra seus suditos, assim como contra 0s inimigos
externos®.

Em analogia ao que afirma a feminista americana Catherine A.

MacKinnon sobre a conquista de direitos, entdo, entende-se a repressdo a
liberdade como “uma historia épica de superacdo, de ter certeza de que isso
nunca aconteca novamente”'!. De tal modo, passou-se a apreciar a liberdade de
expressdo como arma fundamental do individuo na luta pela garantia de uma
vida livre de opressao.

Porém, uma questdo se impde: o que € liberdade de expressdo? Em um
primeiro momento, sera tal pergunta abordada a partir de um carater positivo
desse principio fundamental e, somente no tdpico seguinte, sera analisada a
partir de uma perspectiva negativa, com a discussao sobre seus limites.

Tendo-se em vista a vasta jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e sua fundamental importancia em matéria de liberdade de
expressdo, serd adotado o seu entendimento sobre o tema. Como afirmado pela
Corte, a liberdade de expressdo engloba tanto um direito ativo a liberdade de
manifestacdo e de pensamento de ideias, quanto um direito passivo de recebé-
las. Isso significa dizer que:

[N]4o s6 tém os individuos o direito e a liberdade de expressar seus
proprios pensamentos, mas também o direito e a liberdade de buscar,
receber e difundir informacdes e ideias de todos os tipos, visto que o
controle efetivo dos cidad&os sobre as ac¢des publicas requer no s6 uma

® HEYMAN, Steven J. Righting the balance: an inquiry into the foundations and limits of freedom of
speech. In: AMAR, Vikram David (Org). The First Amendment Freedom of Speech: its constitutional
history and the contemporary debate. New York: Prometheus Books, 2009, p. 36.

Y MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 1.

1 MACKINNON, Catherine. Only words. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 74-75.
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abstencdo por parte do Estado de censurar informacdo como também
requer a acao positiva de proporciona-la aos cidaddos. Assim, quando a
liberdade de expressdo de um individuo é restringida de forma ilegal,
ndo € apenas o direito do individuo esta sendo violado, mas também o
direito de todos os outros de “receber” informacdes e ideias™.

A partir desse conceito de liberdade de expressao, pode-se perceber que

esta adquire duas dimensdes: uma individual e uma coletiva. A sua dimenséo
individual, de acordo com Roberto Cuéllar, é o direito de expressar suas
préprias ideias, enquanto a dimensdo social envolve o direito de receber
informacdes, estando aqui incluido também o direito de conhecer as ideias dos
demais™. Portanto, apresenta-se fundamental a garantia de tal direito no
desenvolvimento tanto da personalidade do individuo, quanto de uma
sociedade democratica™.

Em funcdo dessa dupla importancia, a liberdade de expressdo foi
positivada em documentos juridicos tanto internacionais, como nacionais,
sendo amplamente assegurada ndo sé nos Tratados e nas Declaracdes de
Direitos Humanos, como também nas Constituicdes de diversos paises™.
Conforme explica José Afonso da Silva, as declaracfes de direitos, as quais
assumiram, inicialmente, a forma de proclamacdes solenes enunciadoras de
direitos, passaram a constituir o predmbulo de Constituicdes estaduais’®.

Assim, passa-se a uma breve exposicdo das normativas as quais
realizaram a positivacdo acima afirmada. Antes, porém, ressalte-se que, em
razdo da necessidade de recorte metodoldgico, como afirmado na introducéo

do presente trabalho, sé serdo analisados, no &mbito internacional, os sistemas

2 Corte IDH. La colegacion obligatéria de periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de
novembro de 1985, par. 30.

3 CUELLAR, Roberto. Presentacion. In: IIDH. Libertad de expresion en las Américas. Los cinco
primeros informes de la Relatoria para la Libertad de Expresion. San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2003, p. 13.

% CUELLAR, Roberto. Presentacién. In: IIDH. Libertad de expresion en las Américas. Los cinco
primeros informes de la Relatoria para la Libertad de Expresion. San Joseé: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2003, p. 14.

> MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expresséo e discurso do ¢dio. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.
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interamericano e europeu de protecdo aos direitos humanos e, no ambito do
direito comparado, os Estados Unidos e o Brasil.

A Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) ndo se limitou a garantir
a liberdade de expressdo em apenas um documento juridico. Em seu ambito,
encontra-se tal direito afirmado na Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem'’, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos™ e
na Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo’®. A primeira
Declaragdo afirma, logo em seu artigo I, que “todo ser humano tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa”, garantindo, mais
especificamente, a liberdade de investigacdo, de opinido, de expressao e de
difusdo do pensamento em seu artigo IV®. A Convencdo Americana
estabeleceu, em seu artigo 13, a liberdade de pensamento e de expressao®’. E,
por fim, a Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo, por

considerar que “a liberdade de expressdo ndo € uma concessao dos Estados, e

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 175.

7 OEA. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. IX Conferéncia Internacional
Americana, Bogota, 1948.

8 OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, 22 nov. 1969.

19 CIDH. Declarago de Principios sobre Liberdade de Expressdo. 108° periodo ordinario de sessdes,
16-27 out. 2000.

20 Artigo IV. Toda pessoa tem direito & liberdade de investigagdo, de opinido e de expressao e difuséo
do pensamento, por qualquer meio. In: OEA. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. IX Conferéncia Internacional Americana, Bogota, 1948.

2! Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo. (1) Toda pessoa tem direito & liberdade de
pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e idéias 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; (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 protecdo da seguranca nacional, da
ordem publica, ou da salde ou da moral publicas; (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 freqliéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagdo de idéias e opiniGes; (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;
e (5) A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. In:
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sim, um direito fundamental”®, foi inteiramente dedicada & protecdo desse
direito. A Unido Européia (UE), por sua vez, inscreveu na Convencgdo
Européia dos Direitos do Homem® e na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Européia® a liberdade de expressdo como direito fundamental. Em
ambos os documentos tal garantia foi afirmada no 10° artigo®, tendo, porém, a
Carta se estendido até o artigo seguinte®.

A Constituigdo norte-americana foi a pioneira a tratar do tema. Em sua
Primeira Emenda, inserida no texto constitucional através da Carta de Direitos
(“Bill of Rights”), ratificada em 1788, conferiu uma posicao privilegiada de tal
principio e impds que:

O congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer uma
religido, ou proibir das mesmas; ou diminuir a liberdade de expressao,
ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem

OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, 22 nov. 1969.

22 preambulo. CIDH. Declaracéo de Principios sobre Liberdade de Expressdo. 108° periodo ordinério
de sessdes, 16-27 out. 2000.

2 UE. Convencéo Européia dos Direitos do Homem. Roma, 4 nov. 1950.

24 UE. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Européia. Nice, dez./2000.

% Artigo 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 informag6es ou ideais sem que possa
haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem considera¢bes de fronteiras. O presente
artigo ndo impede que os estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de
televisdo a um regime de autorizacdo prévia; (2) O exercicio destas liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condigdes, restricdes ou
sanc0es, previstas pela lei, que constituam providencias necessarias, numa sociedade democratica, para
a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a prevencao
do crime, a proteccdo da sadde ou da moral, a proteccdo de honra ou dos direitos de outrem, para
impedir a divulgacdo de informacg6es confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do
Poder Judicial. In; UE. Convencéo Européia dos Direitos do Homem. Roma, 4 nov. 1950.

Artigo 10°. Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. (1) Todas as pessoas tém direito a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de convicgdo, bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convicgéo,
individual ou colectivamente, em publico ou em privado, através do culto, do ensino, de préaticas e da
celebracdo de ritos; (2) O direito a objeccdo de consciéncia é reconhecido pelas legislagdes nacionais
que regem o respectivo exercicio. In: UE. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. Nice,
dez./2000.

% Artigo 11°. Liberdade de expressdo e de informacao. (1) Qualquer pessoa tem direito & liberdade de
expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de transmitir
informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem
consideracdo de fronteiras. (2) S&o respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicacéo
social. In: UE. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. Nice, dez./2000.
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pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas
reparacfes por ofensas®’.
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 também

conferiu status constitucional a liberdade de expressdo. Ao contrario dos
documentos juridicos acima apontados, o sistema brasileiro, como bem
afirmou Daniel Sarmento, na tentativa de “exorcizar os fantasmas do regime

»28 acabou por destinar diversos dispositivos & protecdo desse direito.

militar
Assim sendo, é encontrado tanto nos incisos IV, 1X e XIV do artigo 5°, quanto
no caput e nos paragrafos 1° e 2° do artigo 220%°. Tais dispositivos regem,
respectivamente, a “liberdade de manifestacdo do pensamento”; a “liberdade
de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca”; o direito a informagdo e garantia
do sigilo da fonte jornalistica; a “manifestacdo do pensamento, da criagdo, da
expressao e informagdo”, sob qualquer forma e veiculo; a “liberdade de
informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social” e a
proibicao de “qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Garantido juridicamente, o problema que se apresenta em relagéo a esse

direito é a sua delimitacdo negativa, isto €, seus limites. Sabe-se que a

" USA. Constitution of the United States of America. Amendment |. 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 In: AMAR, Vikram David (Org). The First Amendment
Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York: Prometheus
Books, 2009, p. 295.

% SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-106.

# Artigo 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 - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacédo, independentemente de censura ou licenga; (...) XIV - é assegurado a todos
0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.
Artigo 220. A manifestacdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. § 1° -
Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaragco a plena liberdade de informacéao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIII
e XIV; § 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. In: BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988.



17

liberdade de expressdo néo é um direito absoluto®, estando sujeita a restricdes.
Portanto, sua mera garantia em documentos legais ndo esgota o assunto,
fazendo-se necessaria a transgressdo da esfera legislativa, com a participacéo

da doutrina e da jurisprudéncia. E o que se passa a analisar.

1.2.  Limites a liberdade de expressao

Vista a abordagem legal da liberdade de expressdo, 0 que se passa a
investigar € o limite doutrinario a tal direito. Primeiramente, serd feita uma
breve consideracdo acerca de manifestagdes consideradas fora do escopo da
liberdade de expressédo as quais provocam pouca discussdo nos dias atuais. Em
seguida, serdo apresentados discursos cuja inclusdo, ou ndo, no ambito de
protecdo desse principio constitucional gera uma maior divergéncia.

Quando uma manifestacdo € susceptivel de constituir uma iniciativa
positiva capaz de realizar um ato malicioso, perde ela a sua imunidade, afirma
Stuart Mill**. Porém, questiona Anthony Lewis®, “[o]nde deve ser tracada a
linha entre a liberdade ¢ a ordem?”. A essa pergunta nio ha uma resposta
pronta. A doutrina vem se esforcando para, ao longo das transformacgdes
sociais, determinar quais expressoes estdo inseridas no ambito de protecdo da
liberdade de expressao, e quais encontram-se fora dele.

Determinados discursos, afirma Geoffrey Stone, possuem baixo valor
social e, por isso, podem mais facilmente ser limitados, ndo se encontrando
abarcados pela liberdade de expressdo. O referido autor lista algumas dessas
manifestacdes: incitacdo a crime, falso testemunho, obscenidade e pornografia

infantil**. Em suas palavras:

% MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 10.

3L MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 46.

2 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment. New
York: Basic Books, 2007, p. xi.

% STONE, Geoffrey R. Scope of the First Amendment. In. AMAR, Vikram David (Org). The First
Amendment Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York:
Prometheus Books, 2009, p. 155.
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[i]ncitacdo, por exemplo, pode ser suprimida se for direcionada a incitar
ou produzir acdo ilegal iminente (...). Discurso comercial, por outro
lado, pode ser suprimido, se for falso ou enganoso (...). [O]bscenidade,
talvez a classe menos protegida das expressdo de baixo valor, pode ser
suprimida sempre que houver uma intencionalidade complacente®*.

Entretanto, outras formas de discurso, em razéo de seu alto valor social,

geram um maior debate. E o caso, por exemplo, de manifestacdes criticas sobre
determinada pessoa. Nesses casos, as discussdes giram em torno da ténue linha
entre direito da personalidade® e liberdade de expressdo. Outro exemplo é o
discurso de 6dio. Em que medida estdo as manifestacGes odiosas protegidas
pela liberdade de expressdo? Séo elas discursos politicos? O primeiro exemplo
¢ demasiado complexo e foge ao escopo do presente trabalho, cujo objeto
central é o debate sobre o segundo. Assim sendo, passa-se a analise do debate
doutrinario sobre a inclusdo, ou ndo, do discurso de Odio na protecdo da
liberdade de expressao.

1.3. Discurso de 6dio: o debate doutrinario sob a perspectiva de um

mercado livre de ideias

Em seguida, serd apresentado o debate sobre o discurso de édio. Para
tanto, sera dado o enfoque a partir da nogdo do mercado livre de ideias,
pensado por Stuart Mill. Em contra partida, serdo apresentadas, a partir das
analises de Catherine A. MacKinnon, algumas das criticas a esse modelo®®.
Antes, porém, faz-se fundamental determinar o conceito de discurso de odio.

Tal conceito € de dificil precisdo. Apesar do longo debate travado
acerca de sua definicdo, serd, para os fins do presente trabalho, adotado o

entendimento geral de que se trata de manifestacdo discriminatoria, baseando-

% STONE, Geoffrey R. Scope of the First Amendment. In. AMAR, Vikram David (Org). The First
Amendment Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York:
Prometheus Books, 2009, p. 156.

% Entendidos aqui como os dispostos no inciso X do artigo 5° da CRFB/88, quais sejam: intimidade,
vida privada, honra e imagem. In: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
5 out. 1988.
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se em uma hierarquia social a fim de reforcar tais desigualdades. Nesse
sentido, Catherine A. MacKinnon afirma ser a pratica social no intuito de
“colocar alguém em uma posicdo desigual ou em uma posi¢ao de perda de

37 através do preconceito®®,

poténcia

Assim, pode ser entendido como qualquer manifestacdo de cunho
odioso dirigido a um grupo social, tendo tal manifestacdo sido proferida
exatamente em razdo da diferenca do grupo ofendido. Pode-se dar tanto em
forma de fala, quanto de acédo, desde que ndo constitua crime ou incitacao a
crime, como bem definiu Raoul Vaneigem®®:

[F]laz-se mister ressaltar que o direito de tudo dizer, de tudo escrever, de
tudo pensar, de tudo ver e ouvir decorre de uma exigéncia prévia,
segundo a qual ndo existe nem direito nem liberdade de matar, de
torturar, de maltratar, de oprimir, de constranger, de privar de alimento,
de explorar.

A partir do momento em que o discurso odioso se constitui em acao

legalmente vedada, sai do conceito de discurso, passando a ser qualificado
como crime. Dessa maneira, percebe-se que ndo apenas declaracdes expressas
estdo incluidas nesse conceito, mas também, por exemplo, uma passeata
nazista’®® ou a queima de uma bandeira*, as quais sdo consideradas discursos
odiosos em forma de acéo.

Essa forma de discurso retoma a discussao sobre os limites da liberdade
de expressdo. Ha uma forte divergéncia tedrica sobre a forma como tal

discurso deve ser abordado. De um lado, defende-se, com base no mercado

% Uma vez que a liberdade de expressdo é um tema interdisciplinar, ndo estando restrita sua
abordagem ao campo do Direito, foi escolhido o recorte metodoldgico da teoria do mercado livre de
ideias de Stuart Mill em razdo, além de sua importancia histérica, de seu carater filosofico.

¥ MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 89.

% MACKINNON, Catherine. Only words. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 99.

% VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de expressao.
Sao Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 20.

0 Supreme Court of the United States. Smith v. Collin, 439 U.S. 916. (1978). Sentenca em 16 de
outubro de 1978.

*' Supreme Court of the United States. Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989). Sentenca em 21 de
margo de 1989.



20

livre de ideias, que deve ser protegido como liberdade de expresséo. De outro,
entende-se se tratar de abuso da mesma. E o que se passa a analisar.
1.3.1. O mercado livre de ideias pensado por Stuart Mill

Em relacdo ao debate sobre os limites da liberdade de expressdo, o discurso
de ddio figura como peca fundamental. De um lado, hd quem defenda a sua
liberdade de ser exprimido. De outro, ha quem lhe negue vez de ser proferido.
Primeiramente, sera analisada a defesa da liberdade baseada no funcionamento de
um mercado livre de ideias, a partir da teoria de Stuart Mill. Em um segundo
momento, teoria de Catherine A. MacKinnon sera apresentada como um contra
ponto a primeira.

Profundo defensor das liberdades, John Stuart Mill, filosofo e economista
inglés do século XIX, via na expressdo o veiculo pelo qual o individuo poderia de
fortalecer e as sociedades avancar. De acordo com ele, a insisténcia de um debate
livre e aberto & um obstaculo ao desenvolvimento tanto do individuo, quanto da

sociedade. Em suas palavras:

Nossa intolerancia meramente social ndo mata ninguém, ndo acaba com opinides, mas
induz os homens a disfarca-las, ou a abster-se de qualquer esforco ativo para sua difusao.
Com a gente, as opinifes heréticas ndo ganham perceptivelmente, ou mesmo perdem,
espaco a cada década ou geracdo; elas nunca vislumbram o longe, mas continuam a arder
nos circulos estreitos de pensamento e de pessoas estudiosas, entre as quais se originam,
sem iluminagdo, os assuntos gerais da humanidade ou com uma verdade ou uma luz
enganosa. E assim é mantido um estado de coisas muito satisfatério para algumas mentes,
pois, sem o desagradavel processo de multar ou de prender ninguém, ele mantém todas as
opinides aparentemente predominantes imperturbavel, enguanto ndo faz absolutamente
interdito o exercicio da razdo por dissidentes aflitos com a doenca do pensamento. (...) Mas
0 pre¢o pago por esse tipo de pacificacdo intelectual, é o sacrificio de toda a coragem moral
da mente humana®.

Nesse sentido, Daniel Sarmento refor¢a que “um debate livre, robusto e
aberto de ideias na sociedade é um dos objetivos fundamentais da liberdade de

expressdo”. E, embora alguns fatalmente saiam arranhados, prossegue o autor,

9543

“[e]ste é um prego que vale a pena pagar para viver-se numa democracia”"’, pois,

*2 MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 27.
* SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-106.
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explica Raoul Vaneigem, ‘“nada ¢ mais apreciavel que a liberdade de palavra
concedida a todos, a fim de que um buqué de novas ideias presida a reconstrucéo da

»% Por isso, afirma Raoul Vaneigem,

existéncia individual e da sociedade
“[n]enhuma ideia, nenhum proposito, nenhuma crenca devem escapar a critica, a
derris&o, ao ridiculo, ao humor, & parddia, & caricatura, a simulagéo™.

Assim, Stuart Mill desenvolveu a teoria, especialmente em seu livro On
Liberty, publicado em 1859, de que tal debate se daria em uma forma de mercado
livre de ideias*®. Neste, todas as idéias devem ser apresentadas para que a sociedade
possa decidir, a partir do maior numero de informacGes possiveis, 0 que é melhor
para si, ndo logrando a humanidade justificativa para silenciar determinada pessoa,
tendo-se por base o fato de que esta seja a Unica a ter uma opinido especifica®’.

Explicita Raoul Vaneigem

Autorizem-se todas as opinides; nds saberemos reconhecer as nossas, nds aprenderemos a
anular a forca atrativa dos males, a impedir que a corrupgéo do lucro e do poder insista em
gangrenar as mentalidades, nés a combateremos pela Unica critica que pode erradica-las:
pensando por n6s mesmos, deixando de nos manter em dependéncia, descobrindo, segundo
nossos desejos, que existéncia queremos ter, criando situacdes que impossibilitem o império
da desumanidade®.

Deste modo, o mercado livre de ideias possui quatro objetivos principais, a
serem analisados a seguir: (i) a busca pela verdade; (ii) o fortalecimento da
democracia e do autogoverno; (iii) a autonomia e o livre desenvolvimento da
personalidade; e (iv) a realizacdo de uma comunidade mais tolerante e, portanto,
mais flexivel.

Quanto a busca pela verdade, Stuart Mill afirma haver trés motivos principais

para a preservacdo da manifestacdo de todas as ideias. Em primeiro lugar, a opinido

* VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de express&o.
S&o Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 54.

** VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de expressao.
S&o Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 22.

*® SUNSTEIN, Cass R. Free speech now. In. AMAR, Vikram David (Org). The First Amendment
Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York: Prometheus
Books, 2009, p. 107.

* MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 14.

*8 VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de express&o.
Sé&o Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 99.
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que se suprime pode ser a verdadeira. De acordo com o autor, “[a]queles que
desejam suprimi-la, é claro, negam sua verdade, mas eles ndo sdo infaliveis (...) [€]
recusar a audicdo de uma opinido, por ter certeza de ser esta falsa, € assumir que a
sua certeza é a certeza absoluta®. Em segundo lugar, a opini&o reprimida pode ser
falsa. Nesses casos, ainda assim, defende o autor, tal ideia deve integrar 0 mercado
livre, pois, “por mais verdadeira que seja [uma ideia], se ndo for totalmente, e sem
medo, discutida sera realizada como um dogma morto, ndo como uma verdade

>0 Afirma, ainda, que “a verdade ganha mais com erros de alguém do que

viva
quando, com o devido estudo e preparo, pensa por si mesma”>". Em terceiro e ltimo
lugar, pode-se ter a situacdo em que as ideias em conflito, reprimida e repressora,
compartilham a verdade entre si e, portanto, é através do debate que se conseguira
descobrir a verdade que ha em cada uma®?.

Quanto ao fortalecimento da democracia e do autogoverno, Stuart Mill
entende ser a liberdade de expressdo o principal fundamente de uma democracia,
pois investe 0 povo do poder de lutar contra as tiranias, como ja afirmado no tépico

1.1 do presente trabalho. Alexander Meiklejohn reforca essa ideia:

Na minha opinido, as pessoas precisam de liberdade de expressdo, porque elas decidiram,
em adotar, manter e interpretar a sua Constituicdo para governar a si mesmas, ao inves de
serem governadas por outros. (...) Eu acredito, como professor, que 0 povo precisa de
novelas e de dramas e de pinturas e de poemas, porque eles serdo chamados a votar. O fato
social primario que bloqueia e impede o0 sucesso da nossa experiéncia de auto-governo é
gue o0s nossos cidadaos ndo sdo educados para 0 auto-governo. Estamos aterrorizados com
idéias, ao invés de desafiados e estimulados por eles. Nosso humor dominante ndo é a
coragem das pessoas que se atrevem a pensar. E a timidez de quem teme e odeia quando as

convengdes sdo questionadossg.
Quanto a autonomia dos individuos, defende Stuart Mill existir duas

importancias pontuais do mercado livre de ideias: (a) o desenvolvimento da

individualidade; e (b) o fortalecimento das mentes humanas. Em relagdo ao

9 MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 14-15.

% MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 29.

1 MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 28.

52 MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 38.

3 MEIKLEJOHN, Alexander. The First Amendment is an absolute. In. AMAR, Vikram David (Org).
The First Amendment Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New
York: Prometheus Books, 2009, p. 140.
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desenvolvimento da individualidade, alega que “[n]do ha razdo para que todas as
existéncias humanas devam ser construidas em um, ou em um pequeno ndmero de
padrdes”. Ou seja, “[s]e uma pessoa possui quantidade toleravel de bom senso e
experiéncia, seu proprio modo de expor a sua existéncia € o melhor modo, néo por
ser o melhor em si, mas sim, porque é o seu proprio modo” **. J4 em relagdo ao
fortalecimento das mentes humanas, entende que 0s seres humanos devem ser
incentivados a distinguir entre o melhor e o pior, sendo estimulados, sempre que
possivel, a escolher o primeiro e evitar o segundo. E a necessidade de se considerar
e de se refletir sobre as opcBes disponiveis que fortalece a mente humana®: “[a]
natureza humana ndo € como uma maquina a ser construida a partir de um modelo
(...), mas sim, como uma arvore, a ser desenvolvida conforme a tendéncia das forcas

internas que a tornam a viva”>®. Raoul Vaneigem explica:

Aceitar que tudo seja dito, que nada seja encoberto pelo véu do silencia, € aprender, ao
mesmo tempo, a separar, a selecionar, a decodificar, a criticar, a ndo cair na dependéncia de
uma encenagéo espetacular em que as fac¢des intercambidveis do bem e do mal obedecem
as manipulacdes dos lobbies internacionais. Visto que nenhuma informacdo deve ser
ocultada, € preciso preparar a crianga para discernir o que a informacédo dissimulada, o que
ela provoca voluntaria ou involuntariamente, o que, enfim, encontra seu uso na pratica da

felicidade e da generosidade afetiva®".

Quanto ao ultimo objetivo do mercado livre de idéias a ser exposto no
presente trabalho, a realizacdo de uma sociedade mais tolerante, Raoul Vaneigem
explica que “a defesa da liberdade ¢ um ataque a hipocrisia de uma sociedade que,
por ndo conseguir extinguir as causas da suas desventuras, opta sempre por esconder
os proprios males de si mesma”*®. E mais, Anthony Lewis afirma que “[o0]s cidaddos
de uma sociedade livre devem ter a coragem (...) de ouvir ndo so6 o discurso politico

indesejavel, mas também as ideias novas e chocantes da ciéncia e das artes”.

> MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 56.

> MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 64-66.

*® MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 49.

" VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de express&o.
Sdo Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 94 e 95.

%8 VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de express&o.
Sao Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 8.

%9 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment. New
York: Basic Books, 2007, p. 186.
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Assim, torna-se fundamental a existéncia propria de uma sociedade democratica,

aprender a tolerar o desagradavel, o prejudicial, o ofensivo®.

A partir de todo o acima exposto, percebe-se que, para os defensores de um
mercado livre de ideias, o discurso de 6dio ndo deve ser impedido de ser proferido.
Entendendo-se que, como afirma Raoul Vaneigem®, “[t]olerar todas as ideias néo é
aprova-las”, o discurso de 6dio é fundamental, pois (i) assumindo-se ter esse um
carater falacioso, funciona, como como na segunda hipdtese apresentada na busca
pela verdade, um contra ponto a verdade ja estabelecida, fortalecendo sua validade;
(ii) fortalece a democracia, visto que possibilita povo a conhecer e entender a idéia
contra a qual se luta, na promocédo de uma sociedade mais igualitéria; (iii) incentiva
0 desenvolvimento dos individuos, os quais, a partir do momento em que sdo
confrontados com tais ideias, serdo forgcados a refletir sobre elas e a escolher o
modelo de sociedade no qual quer viver; e (iv) impde a todos os individuos a
capacidade de tolerar as ideias, inclusive as que mais despreze, tornando-os seres

mais flexiveis e capazes de conviver com as diferencas.

Entretanto, tal entendimento nao é pacifico. Pelo contrério. Provoca enorme
discussdo doutrinaria, despertando teorias diversas sobre o tema. E o caso da
feminista norte-americana Catherine A. MacKinnon, cujas ideias tendem a uma

solucdo oposta a acima apresentada. Passa-se, entdo, a sua analise sobre o tema.

1.3.2. A critica ao mercado livre de ideias a partir da teoria

de Catherine A. MacKinnon

A teoria de Catherine A. MacKinnon foi escolhida para ser analisada como
contra ponto em razdo de suas salutares observacdes a respeito das deficiéncias do

mercado livre de ideias. Antes, porém, faz-se mister ressaltar que seu enfoque

% SCHAUER, Frederick. Must speech be special? In. AMAR, Vikram David (Org). The First
Amendment Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York:
Prometheus Books, 2009, p. 96.
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tedrico € nos problemas atuais enfrentados pelas mulheres na sociedade americana,
entendendo-se, para tanto, o conceito de “mulheres” inserido no binario de género,
ou seja, na ideia dominante de que sé h& duas opg¢des de identidade de género:
mulher ou homem; feminino ou masculino; heterossexual ou homossexual.

Assim, a referida autora aborda o problema do discurso de édio a partir de
uma perspectiva feminista®, equiparando a pornografia a uma forma de discurso de
6dio. Se subordinar € uma pratica ativa de colocar alguém em uma posicéo desigual
ou de perda de poder®®, a pornografia é uma forma de misoginia, afirma MacKinnon,
pois sexualiza a violéncia. Ou seja, em seu entendimento, a pornografia produz a
violéncia de género, em parte, porque reproduz, na tela, os papéis sociais de
subordinagdo®. Em suas palavras:

Sim, a pornografia € propaganda; sim, € uma expressdo da ideologia do sexo
masculino; sim, é literatura de 6dio; sim, é a documentacdo de um crime; sim,
¢ um argumento para o fascismo sexual; sim, é um simbolo, uma
representacdo, um artefato, um sintoma da dominacdo masculina; sim,
transmite ideias como qualquer pratica social sistematica faz. (...) Pornografia
é um ato sistematico contra as mulheres em todos os niveis de sua existéncia
social. E necesséria uma cultura do estupro para requeré-la e permiti-la. S&o
necessarios atos contra as mulheres para fazé-la; vendé-la é uma série de atos
(transagdes) os quais fornecem o incentivo para fazé-lo e produzir o abuso em
massa; consumi-la € um ato contra as mulheres, o qual gera mais atos que
tornam as vidas das mulheres muito mais perigosas, sem sentido, e desiguais.
E, portanto, um ato contra as mulheres protegé-la e defendé-1a®.

Assumindo-se, portanto, que a pornografia € uma das diversas maneiras pelas

quais o discurso de 0dio se expressa, a teoria de MacKinnon se mostra adequada a

81 VANEIGEM, Raoul. Nada é sagrado, tudo pode ser dito: reflexdes sobre a liberdade de express&o.
Sao Paulo: Parabola Editorial, 2004, p. 25.

%2 Ha outras teorias feministas que encaram o discurso de 6dio de maneira diferente da abordada por
Catherine MacKinnon, como é o caso de Ellen Willis e Carole Vance.

% DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s  equality, 1988.  Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/
other/ordinance/newday/T2c¢.htm. Acesso em 10.05.2013.

% MACKINNON, Catherine A. La pornografia como trata de personas. In: CORLETO, Julieta.
Justicia, género y violencia. 12 ed. Buenos Aires: Libraria, 2010, p. 101.

% DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s  equality, 1988. Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/
ordinance/newday/T3.htm. Acesso em 10.05.2013.
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ser utilizada para os propoésitos do presente trabalho. Porém, uma vez que este
estudo ndo se debruca sobre uma forma de discriminacdo especifica, sera feita uma
interpretacdo extensiva de sua teoria, no que couber, para a realizacdo de uma
abordagem mais neutra. Desse modo, ndo sera daqui em diante mais falado em
“pornografia”, mas sim em discurso odioso.

De acordo com a autora, o discurso de odio transcende a mera expressdo de
opini&o, constituindo uma prética discriminatéria de forma verbal®. Uma vez que a
subjetividade do individuo é formada a partir das identidades sociais, a expressao de
ddio, alega MacKinnon, possui o0 cunho de reafirmar sobre o grupo ofendido a
subordinacédo que a sociedade Ihe impde, com a finalidade de destruir a identidade
dos sujeitos pertencentes a ele, retirando-lhes a capacidade de se expressar®”.

Por essa razdo, entende que o discurso de ddio é central na criagdo e na
manutencdo da desigualdade e, portanto, ndo deve ser protegido como discurso®.
Como demonstrado no inicio do presente trabalho, a participacdo na vida politica
requer a liberdade de expressdo. A partir do momento em que, alega Catherine
MacKinnon, o discurso de édio silencia a express&o®, pode-se concluir que grupos
socialmente discriminados ndo participam da vida politica por ndo serem capazes de
se manifestar. Nesse sentido, afirma que o argumento de que o discurso de 6dio deve
ser entendido como uma forma de manifestacdo abarcada pela liberdade de
expressao acaba por proteger um discurso que nao deve ser protegido “‘e, pior de
tudo, invalida os esfor¢os democraticos para promover o principio da soberania

popular”’.

% MACKINNON, Catherine. Only words. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 99-100.
 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 227.

% DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s equality, 1988. Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/
ordinance/newday/TOC.htm. Acesso em 10.05.2013.

% MACKINNON, Catherine A. La pornografia como trata de personas. In: CORLETO, Julieta.
Justicia, género y violencia. 12 ed. Buenos Aires: Libraria, 2010, p. 102.

" SUNSTEIN, Cass R. Free speech now. In. AMAR, Vikram David (Org). The First Amendment
Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York: Prometheus
Books, 2009, p. 101.
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Dessa maneira, critica aqueles que defendem um mercado livre de ideias nos
moldes acima apresentado. Segundo MacKinnon, proteger manifestagfes odiosas
por serem uma forma de discurso, e, portanto, preservadas, é dizer que, em contra
partida, a vida dos membros do grupo ofendido n&o é importante™; que toda uma
classe social serd subordinada para que outros possam ter o que chamam de
liberdade de expressdo’®; que o grupo ofendido deve ser leal & expressdo odiosa,
pois suas liberdade e igualdade dependem dela”™. De acordo com a autora, “dizer
que quanto mais dano o discurso causar, mais protegido ele sera, € legalmente
errado””®. E prossegue:

As mulheres, as quais viveram em siléncio social, politico e legal, é dito que a
liberdade de expressdo € um direito inviolavel e que qualquer tentativa de
restringi-lo a qualquer pessoa, restringe-o também as mulheres. Embora as
mulheres tenham sido excluidas do acesso aos meios de comunicacdo, do
dialogo politico, da educacdo, da equidade econdmica ou do poder politico;
embora as mulheres sejam forcadas a um siléncio social, pelo desrespeito e
pelo terrorismo; embora as mulheres sejam excluidas da participacdo nas
instituicbes as quais articulam a politica social; as mulheres devem prezar
pelos direitos de expressdo, prezando pelos direitos dagqueles os quais as tém
excluido™.

Assim, demonstra que algumas pessoas possuem muito mais discurso do que

outras’®. Ou seja, a igualdade torna-se um direito do qual aqueles que mais precisam
sd0 0s menos bem situados para reivindica-la, fazendo com que as pessoas com um
maior grau de igualdade tenham mais condi¢des para reclamar eventuais danos a

essas causados’’.

T MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 103.

2 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 89 e 90.

* DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s equality, 1988. Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/
ordinance/newday/T3.htm. Acesso em 10.05.2013.

" MACKINNON, Catherine. Only words. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 93.

> DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s  equality, 1988. Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/
ordinance/newday/T1d.htm. Acesso em 10.05.2013.

" MACKINNON, Catherine. Only words. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 72.

" MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 123.
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Dessa maneira, conclui que o discurso de odio ndo é fundamental ao mercado
livre de ideias, mas sim, o que Ihe torna falso. Percebe, entdo, que a manifestacéo de
cunho odioso (i) ndo auxilia na busca pela verdade, ja que aqueles a quem se dirige
0 0dio encontram-se em situacdo de subordinacdo tal, que ndo possuem condicfes
de expor suas opinides e, portanto, ndo atingindo os requisitos definidos por Stuart
Muill; (ii) ndo fortalece a democracia, pois os individuos ndo sdo iguais em condicgdes
para reivindicar seus direitos; (iii) ndo incentiva 0 desenvolvimento da
individualidade, pois a finalidade do discurso de 6dio € minar com a subjetividade
das pessoas pertencentes ao grupo ao qual a ofensa € dirigida; e (iv) ndo estimula a
tolerancia por todos, pois s6 a impBe a quem se encontra subordinado pelo discurso

de &dio, visto que este ja €, em si, a materializacdo da intolerancia.

Assim como diversos autores apoiam a teoria de Stuart Mill, Catherine
MacKinnon também ndo estd sozinha. Daniel Sarmento, por exemplo, apesar de
concordar com a importancia da busca por um mercado livre de ideias, compreende
que o discurso de 6dio ndo se encontra abarcado pela liberdade de expressdo.
Segundo ele:

[E]ste ambiente [o mercado livre, aberto e robusto] é simplesmente
inviabilizado pelo hate speech, que estd muito mais proximo de um ataque do
que de uma participagcdo num debate de opinides. Diante de uma
manifestacdo de dédio, hd dois comportamentos provaveis da vitima: revidar
com a mesma violéncia, ou retirar-se da discussao, amedrontada e humilhada.
Nenhum deles contribui minimamente para “a busca da verdade”. Portanto,
ndo é sO porque as ideias associadas ao hate speech sdo moralmente erradas
que o Estado deve coibir esta forma discurso. O fato de uma ideia ser
considerada errada ndo € base suficiente para a sua supressdo da arena de
discussao. Este é o pilar fundamental da liberdade de expressdo, que ndo deve
ser ameacado. Mais relevante do que o erro € a constatacdo de que as
expressdes de odio, intolerancia e preconceito manifestadas na esfera publica
ndo s6 ndo contribuem para um debate racional, como comprometem a
propria continuidade da discussdo. Portanto, a busca da verdade e do
conhecimento ndo justifica a protecdo ao hate speech, mas, pelo contrario,
recomenda a sua proibicdo’®.

® SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do hate speech. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-106.
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Assim, entende MacKinnon que o Estado tem o dever de atuar de maneira a
impedir tais manifestacdes. Segundo ela, a omissdo do Estado diante de uma
manifestacdo publica de 6dio ou de um ato de desrespeito a minorias transmite a
todos, ofensor e ofendido, o sinal de que ndo vé nada de errado em tal conduta. Em
consequéncia, como afirma Daniel Sarmento, “[a] dor e a sensacdo de abandono dos
alvos destas manifestacGes tendem a ser amplificadas, e o simbolo que fica — e todos
sabemos da importancia dos simbolos na vida social — é o de um Estado cimplice da
barbarie”".

Como resposta ao problema, MacKinnon desenvolve, em conjunto com outra
feminista americana, Andrea Dworkin, uma solu¢do na qual afirmam uma
participacdo positiva do Estado. De acordo com elas, e ao contrario do que afirmam
os defensores da primeira teoria apresentada, a edicdo de uma lei apresenta-se como
a arma principal na luta pela igualdade das minorias sociais. Em suas palavras:
“[s]omos instruidos a usar a educac¢ao, nao a lei, na mudanca de atitudes. Tradugao:
0s homens continuam a divertir-se em abusar de mulheres impunimente, enquanto
nos tentamos fazé-los ter pensamentos melhores”®.

E mais: tendo-se em vista que é o opressor o detentor do poder, é ele quem
ocupa os cargos socialmente influentes. Portanto, os textos legais tendem a
reproduzir o seu ponto de vista das questdes que afetam de forma particular o
oprimido. E por essa razdo que, embora acreditem que um instrumento legal seja a
via ideal para se alcancar reais transformacfes sociais, defendem também que a
mera edicdo de lei ndo € suficiente, devendo essa ser pensada pelos individuos
pertencentes aos grupos vulneraveis, refletindo as suas percepcbes acerca das
questbes que os produzem. Exemplifica Catherine MacKinnon:

Mas o fato de que a lei de estupro protege estupradores e é escrito a partir de
seu ponto de vista a garantir a impunidade para a maioria dos estupros é

" SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do hate speech. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-106.

8 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 103.
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oficialmente considerada como uma violacdo da lei de igualdade entre os
sexos, nacional ou internacional, por praticamente ninguém®'.
Como resultado das analises acima apresentadas, as proprias autoras

esbocaram um modelo de lei. Uma vez que, como anteriormente afirmado, o foco de
anélise de MacKinnon, e também o de Dworkin, € a subordinacdo das mulheres, a
Lei, como a chamam®, tem por tema central o controle da pornografia como
discurso de odio. Afirmam ambas as teoricas:

As mulheres precisam de leis que tratem das formas como as mulheres séo
mantidas em segunda classe: as sancdes institucionais de violéncia e de
violacdo, de jure e de fato; os padrOes de exploracdo e de aviltamento; as
sistematicas lesdes contra a integridade, a liberdade, a igualdade e a auto-
estima®,

De tal maneira, pensaram em uma lei cujo objetivo fosse empoderar as

mulheres diante do discurso de 6dio, em especial, as diretamente vitimizadas nas
producdes pornograficas. Em conformidade com o defendido por elas, a Lei torna
possivel as vitimas processar aqueles que as subordinam, mediante comprovacéao do
prejuizo que tenham sofrido. A Lei, alegam, baseia-se na prova de dano, e ndo no
julgamento de ideias®* e tem como propésito a indenizacéo civil dos danos, a fim de
compensar a vitima pela lesdo, e ndo a condenagao penal®.

Dessa maneira, pode-se perceber que Catherine MacKinnon opGe-se a
ideologia de Stuart Mill. Ndo por considerar a liberdade de expressdao um direito
menos importante, mas sim, por entender que o discurso de 0dio ndo se insere no

conceito de liberdade de expressao, sendo, porém, um limite a essa.

8 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 25.
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http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/  ordinance/newday/T1la.htm.  Acesso  em
10.05.2013.
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Visto 0 debate no campo das ideias, passa-se agora a analise de decisdes
jurisprudenciais. A fim de ater-se aos limites do presente e trabalho e levando-se em
conta a impossibilidade de se analisar toda a jurisprudéncia acerca do tema, sera
apresentado, de maneira exemplificativa, o entendimento dos érgdos dos sistemas
interamericano e europeu de protecdo aos direitos humanos e, no @mbito do direito
comparado, os Estados Unidos da América e o Brasil. E 0 que se passa a analisar no

préximo capitulo.

% DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s  equality, 1988. Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/
ordinance/newday/T1a.htm. Acesso em 10.05.2013.



CAPITULO 2. A SOLUCAO JURISPRUDENCIAL DAS CORTES
INTERNACIONAIS E DO DIREITO COMPARADO

O que é liberdade de expressdao?
Sem a liberdade de ofender, ela
deixa de existir.

— Salman Rushdie

A discussdo acima apresentada ndo estd restrita ao campo teorico. A
jurisprudéncia, nas diversas partes do mundo, encontra solucdes diferentes e
até antagonicas, como afirmou Winfried Brugger: “[d]e modo geral, nem o
direito constitucional moderno nem o direito internacional permitem ou
proibem o discurso do 6dio de maneira consistente”®. A fim de ilustrar essa
questdo, serdo analisadas decisdes paradigmaticas do direito internacional e do
direito comparado, tendo-se como base 0s quatro sistemas juridicos objetos de
estudo do presente trabalho, quais sejam: 0s sistemas interamericano e europeu
de direitos humanos, o norte-americano e o brasileiro.

2.1. O Sistema interamericano de protecao aos direitos humanos

No sistema interamericano, ndo ha manifestacdo jurisprudencial sobre a
tensdo entre liberdade de expressdo e discursos de 6dio. Todavia, tanto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quanto a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, ja deixaram sua posicdo expressa em opinides consultivas,
em informes e em relatorios sobre o tema.

De acordo com os 6rgdos supra citados, ha uma presuncdo de protecédo
de todos os discursos. Assim, entende-se que, a principio, os Estados ndo
podem restringir o direito a liberdade de expressdo, o qual abraca as mais
diversas formas que o discurso pode assumir, independentemente de seu

conteudo, protegendo-as. Isso significa dizer, como ja enfatizou a Relatoria

8% BRUGGER, Winfried. Proibicéo ou protecdo do discurso do 6dio — Algumas observacdes sobre o
direito alemé&o e o americano. Direito Publico. Porto Alegre, n. 15, p. 118, jan./mar. 2007.
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para a Liberdade de Expressao®, que, a priori, ndo existem pessoas, grupos,
ideias ou meios de expressdo excluidos do debate publico®™. Nesse sentido, a
Corte explica que a liberdade de expressao deve ser garantida:

“ndo s6 quanto a difusdo de ideias e de informacgdes recebidas
favoravelmente, ou consideradas inofensivas ou indiferentes, como
também, quanto as que ofendem e chocam. Assim o0 exigem o0
pluralismo, a tolerancia e o espirito de abertura, sem 0s quais ndo existe
uma sociedade democratica™®.

Entretanto, a prépria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
reconhece ndo ser a liberdade de pensamento e de expressao um direito
absoluto. Dessa forma, permite a imposicdo de certas restricbes, as quais
devem obedecer aos requisitos do artigo 13(2) deste instrumento legal. Assim
sendo, a Corte e a Comissdo tém se posicionado de maneira a afirmar que o
direito a liberdade de expressdo ndo € absoluto e, portanto, pode estar sujeito a
certas limitacOes. Baseando-se no artigo 13(2)(4) e (5) da Convencéo,
afirmam, respectivamente, que:

“O artigo 13(2) da Convengéo define os meios pelos quais podem ser
estabelecidos limites admissiveis a liberdade de expressdo. Estipula, em
primeiro lugar, que a censura prévia é sempre incompativel com o pleno
exercicio dos direitos previstos no artigo 13, mas para a excecao
prevista no paragrafo 4 lidam com espetaculos pablicos, mesmo que o
alegado proposito de tal censura prévia é para evitar abusos de liberdade
de expressdo. Nesta area, qualquer medida preventiva, inevitavelmente,
equivale a uma violacio da liberdade garantido pela Convencao”®.

[PJara serem legitimas, [as limitacBes] devem cumprir uma série de
condiciones especificas. Particularmente, o artigo 13.2 exige o

cumprimento de trés condicdes basicas para que una limitacdo ao direito

87 «A Relatoria Especial foi criada para promover a consciéncia para o pleno respeito do direito &
liberdade de expressdo e informacgdo no hemisfério, considerando o papel fundamental que este direito
tem no fortalecimento e desenvolvimento do sistema democratico e da comunicagdo e protec¢do de
outros direitos humanos”. Disponivel em http://www.oas.org/es/cidh/expresion/ index.asp. Acesso em
26.04.2013.

8 CIDH. Informe Anual 2012. Informe de la Relatéria para la Libertad de Expresion. Capitulo 11
(Jurisprudéncia nacional en materia de libertad de expresién). OEA/Ser.L/V/11.147. Doc. 1. 5 de mar¢o
de 2013, par. 36.

8 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica. Sdo José, Costa Rica. Sentenga em 2 de julho de
2004, par. 113.

% Corte IDH. La colegacion obligatéria de periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de
novembro de 1985, par. 54.
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a liberdade de expressdo seja admissivel: 1) a limitagdo deve ter sido
definida em forma precisa e clara através de uma lei formal e material,
2) a limitacdo deve estar orientada ao logro de objetivos legitimos
autorizados pela Convencdo Americana, e 3) a limitacdo deve ser
necessaria em una sociedade democratica para o logro dos fins legitimos
que se buscam; estritamente proporcional a finalidade perseguida; e
idoneos para lograr o objetivo imperioso que pretende lograr®.

Assim sendo, percebe-se que o sistema interamericano concebe a

possibilidade de restricdes & liberdade de expressao®. Desde que, porém, ndo
sejam realizadas através de medidas prévias, mas somente, através da
imposicdo posterior de sancdes aqueles cujas atitudes tenham sido
consideradas abusivas e extravagantes a liberdade de expressao, respeitados 0s
requisitos impostos pela Convencdo Americana. Portanto, como ja
estabelecido pela Corte, isso significa que sé serd possivel determinar as
situacdes em que houve, ou ndo, transgressao ao direito de livremente se
manifestar e se houve, ou ndo, excessiva atuacdo repressiva, em cada caso
concreto®.

No entanto, em conformidade com o artigo 1(1) da Convencéo

Americana®, outro pilar dos sistemas democraticos, além da liberdade de

L CIDH, Informe Anual de la Relatéria para la Libertad de Expresion. In: Informe Anual 2012.
Washington DC, 5 de mar¢o de 2013, par. 68.
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2008).
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humano. Em: OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, 22 de novembro 1969.
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expressdo, € o respeito aos direitos fundamentais de igualdade e de néo
discriminagdo. A Corte ja se posicionou nesse sentido e entendeu que “o
principio de igualdade perante a lei, igual protecdo perante a lei e ndo
discriminacdo, ingressaram, na atual etapa da evolucdo do direito
internacional, no dominio do jus cogens” e, consequentemente, “0S Estados
ndo podem discriminar ou tolerar situacdes discriminatorias™®. Nesse sentido,
a Comissdo ja afirmou que:

“A historia hemisférica tem demonstrado que um dos desafios principais
para a consolidacdo de democracias requer que se intensifique a
participacdo de todos os setores sociais na vida politica, social,
econbmica e cultural de cada nacdo (..). A falta de participacédo
equitativa impede o desenvolvimento de sociedades democraticas e
pluralistas, exacerbando a intoleréncia e a discriminacdo. A inclusdo de
todos os setores da sociedade nos processos de comunicagdo, deciséo e
desenvolvimento é fundamental para que suas necessidades, opinides e
interesses sejam contemplados no projeto de politicas e na toma de
decisBes™.

Como resultado, a Corte e a Comissdo impdem aos Estados o dever de

eliminar qualquer forma de discriminacdo as quais possam levar individuos a
serem excluidos de uma plena participacdo na sociedade. Assim, devem
procurar a eliminacdo de todo tipo de medidas que discriminem o individuo,
impossibilitando-o de uma participacdo plena na vida politica, econdmica,
publica e social de seu pais Assim determinaram, respectivamente, a Comissao
e a Corte:

“[E] dever do Estado garantir a igualdade de oportunidades a todas as
pessoas para que possam receber, buscar e transmitir informacgédo por
qualquer meio de comunicagédo sem discriminacéo, eliminando todo tipo
de medidas que discriminem a um individuo ou grupo de pessoas em
sua participacdo igualitaria e plena da vida politica, econdmica e social

% Corte IDH. Caso Vélez Loor v. Panama. S&o José, Costa Rica. Sentenca em 23 de novembro de
2010, par. 248.

% CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresién, 2002. OEA/Ser.L/V/II.147
Doc.1. 5 de margo de 2013. Cap. 1V, par. 10-14.
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de seu pais. Esse direito garante uma voz informada a todas as personas,

condico indispensével para a subsisténcia da democracia™”.

Por conseguinte, os Estados tém a obrigacdo de néo introduzir em seu
ordenamento juridico regulacdes discriminatdrias, eliminar as
regulacbes de caracter discriminatorio, combater as praticas deste
caracter e estabelecer normas e outras medidas que reconhecam e
assegurem a efetiva igualdade perante a lei de todas as personas™®.

Quanto ao discurso de odio, especificamente, ndo ha manifestacdo

expressa de nenhum dos 6rgéos do sistema interamericano. Contudo, no caso
Kimel v. Argentina, a Corte, a0 mencionar a ponderacédo de principios quando
houver grave conduta do emissor da ideia, relacionou, em nota de roda pé, tais
situacdes a casos da Corte Européia de Direitos Humanos, nos quais esta se
manifestou contraria a inclusdo de tais expressdes no rol de manifestacdes a
serem protegidas pelo artigo 10 da Convencdo Européia®. De tal modo,
somando-se isso ao que foi dito anteriormente, pode-se concluir que o sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos ndo entende ser o discurso de

0dio abarcado pela liberdade de expresséo.

2.2. A Corte Européia de Direitos Humanos

Na Corte Européia de Direitos Humanos, por outro lado, ja existe
manifestacdo jurisprudencial acerca do tema. Antes de abordar o discurso de
6dio no sistema europeu de protecdo aos direitos humanos, porém, faz-se
mister ressaltar que essa reconhece o carater fundamental da liberdade de
expressdo na sustentacdo e uma sociedade democratica. Assim explicou no

caso Handyside v. United Kingdom:

“A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de
uma sociedade, € uma das condi¢des basicas para 0 seu progresso e para
o desenvolvimento de cada homem. Sujeito ao paragrafo 2 do artigo 10

% CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresién, 2002. OEA/Ser.L/V/II.147
Doc.1. 5 de margo de 2013. Cap. IV, par. 7.

% Corte IDH. Caso Vélez Loor v. Panama. S&o José, Costa Rica. Sentenca em 23 de novembro de
2010, par. 248.

% Corte IDH. Caso Kimel v. Argentina. Sentenca em 2 de maio de 2008, par. 78 (nota 57).
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°, ¢ aplicavel ndo apenas a “informacdo” ou “ideias” recebidas as quais
sejam favoraveis, ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas
também aquelas que ofendem, que chocam ou que inquietam o Estado
ou qualquer setor da populacédo. Essas sdo as exigéncias do pluralismo,
da tolerancia e do espirito de abertura, sem os quais ndo ha uma
sociedade democratica™®.

Porém, afirma que tal direito ndo e de carater absoluto. Assim,
determina que alguns limites devem ser estabelecidos e, desse modo, estipula,
a titulo ilustrativo, que o direito a reputacdo, ao bom nome e a reputacdo
constituem um de tais limites, como definiu no caso Middelburg, Van Der Zee
And Het Parool B.B. v. The Netherlands:

“[L]evando em conta os deveres e as responsabilidades inerentes ao
direito a liberdade de expressao garantida pelo artigo 10 da Convencdo e
a obrigacdo de fornecer uma medida de protecdo ao direito de
privacidade de um individuo afetado por outros, (...) a Corte ndo pode
achar que seja razoavel que, depois de ter examinado e equilibrado os
interesses em questdo, os tribunais internos tenham rejeitado o
argumento dos requerentes de que o direito a liberdade de expressao
deve prevalecer sobre o direito a protecdo ao bom nome e a reputacédo e
chegou & conclusdo oposta™*®.

Em consequéncia, determina a Corte Européia que a extrapolacdo ao
limite da liberdade de expressdo esté sujeita a san¢des. Afirma, porém, que, 0
conflito deve ser solucionado a partir de uma ponderacdo de principios
segundo a qual, portanto, as sancOes impostas a tais manifestacfes indevidas
devam ser proporcionais ao objetivo legitimo perseguido. Assim decidiu no
caso Otto-Preminger-Institut v. Austria:

[Clomo é confirmado pela prépria redacdo do artigo 10, paréagrafo 2
(art. 10-2), quem exerce os direitos e liberdades consagrados no
primeiro paragrafo do mesmo artigo (art. 10-1) compromete-se a
“deveres ¢ responsabilidades”. Entre eles - no contexto de opinides e
crencas religiosas - pode legitimamente ser incluida a obrigacdo de

100 Corte Européia. Caso Handyside v. United Kingdom. Sentenca em 7 de dezembro de 1976, Series A
No. 24, par. 49.

101 Corte Européia. Caso Middelburg, Van Der Zee And Het Parool B.V. v. The Netherlands. Sentenca
em 21 out. 1998.
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evita, na medida do possivel, expressdes as quais sejam uma ofensa
gratuita a outros e, portanto, uma violacdo dos seus direitos, e nao
contribuam para qualquer tipo de debate publico capaz de promover o
progresso nas relacdes humanas. (...) A Corte ndo pode ignorar o fato de
que a religido catolica é a religido da maioria esmagadora dos
tiroleses. Na apreensdo do filme, as autoridades austriacas agiram a fim
de garantir a paz religiosa na regido e a evitar que algumas pessoas
sentissem-se objeto de ataques a suas crencas religiosas de forma
injustificada e ofensiva. Em primeiro lugar, as autoridades nacionais
estdo em uma melhor posicdo em relacdo ao juiz internacional para
avaliar a necessidade de tal medida a luz da situacdo existente no local,
em um determinado momento. Em todas as circunstancias do presente
caso, a Corte ndo considera que as autoridades austriacas possam ser
condenadas por terem ultrapassado a sua margem de apreciagdo a este
respeito’®*

Além do direito acima afirmado, a Corte Europeia entende que o

discurso de odio é outro limite a ser imposto a liberdade de expressdo. A fim
de exemplificar seu posicionamento acerca do tema, sera analisado o caso
Lindon,Otchakovsky-Laurens and July v. France, julgado pela mesma em 22
de outubro de 2007. O caso em tela se trata da condenacdo pelo Estado francés
de trés cidadaos seus, 0s quais ddo nome ao caso. O sr. Lindon é um escritor, 0
sr. Otchakovsky-Laurens, é presidente do conselho de administracdo da
empresa de publicacdo a qual publicou o livro do primeiro requerente, e 0 sr.
July foi o diretor da publicacdo do jornal diario “Libération”.

O sr. Lindon é o autor do livro intitulado “Le Procés de Jean-Marie Le
Pen”, o qual narra 0 julgamento de um militante da Frente Nacional, Ronald
Blistier. O personagem em questdo colava cartazes pela cidade, quando comete
0 assassinato, a sangue frio, de um jovem norte-africano por motivagéo racista.
O romance, porém, foi baseado nos homicidios, em 1995, de Brahim Bouaram,
um jovem marroquino atirado ao Sena por “skinheads” durante uma marcha da
Frente Nacional, e de Ibrahim Ali, um jovem francés de origem das Comores,

morto em Marselha por militantes do mesmo partido. Como afirmado pela

192 Corte Européia. Caso Otto-Preminger-Institut v. Austria. Sentenca em 20 set. 1994, Series A No.
295-A, par. 49 e 56.
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Corte, “[0] romance centra-se em uma série de figuras que sdo caracterizados
por suas posi¢cdes morais ou politicos em relagdo a ideologia e partido politico
de extrema direita”, procurando destacar as dificuldades e as contradi¢fes de
certas posturas “anti-racistas™'%,

Em razdo disso, os srs. Lindon e Otchakovsky-Laurens foram
criminalmente condenados. Em 11 de Outubro de 1999, o Tribunal Criminal de
Paris condenou-os, respectivamente, por difamacdo e por cumplicidade na
difamacao'®. Em reacdo a tal condenacgdo, em 16 de novembro de 1999, em
uma coluna intitulada “Rebonds”, do jornal “Libération”, publicou um artigo
sobre a condenacéo, assinado por noventa e sete escritores contemporaneos, o
qual tomou a forma de uma peticdo, com a seguinte redacdo: “Peticdo. As
passagens do livro ‘Jean-Marie Le Pen on Trial’ pelo que Mathieu Lindon e
seu editor foram condenados ndo sdo difamatdrias. Estamos preparados para
escrevé-los em um romance. Vamos escrever contra Le Pen”. Por conta de tal
artigo, o sr. July foi condenado, em 7 de setembro de 2000, pelo Tribunal
Criminal Criminal de Paris, por incorrer no crime de difamacdo'®, pois

considerou o Tribunal que:

“[E]mbora o jornal Libération tenha o direito de comentar sobre a deciséo judicial e
transmitir idéias e informagdes sobre questes que formam o tema do debate publico,
(...) a publicacdo das passagens difamatorias em abstracto, fora do seu contexto
literario, reforgou a forga desonrosa das alegagdes, as quais foram transferidas para o
terreno da realidade e da plausibilidade, sem qualquer debate de idéias™'%.

Nesse caso, a Corte Europeia entendeu se tratar de manifestacdo odiosa.
Em relacdo aos dois primeiros autores, decidiu que o Estado francés ndo violou

0 artigo 10 da Convencédo Europeia ao condena-los, visto que “0s discursos e

103 Corte Européia. Caso Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France. Sentenca em 22 de outubro
de 2007, cap. I, par. 11.

104 Corte Européia. Caso Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France. Sentenca em 22 de outubro
de 2007, cap. I, par. 14.

195 Corte Européia. Caso Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France, Sent. 22 out. 2007, cap. |,
par. 21-22.

106 Corte Européia. Caso Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France, Sent. 22 out. 2007, cap. |,
par. 23.
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as opinides do Sr. Jean-Marie Le Pen incitam e provocam o 6dio e a violéncia,
para o qual ele foi condenado*®’. Em seguida, afirmou que:

“[a] Corte reitera que leva em conta a natureza das observacdes feitas,

em especial para a intencdo subjacente a estigmatizar o outro lado, e ao

fato de que seu conteudo é de molde a suscitar a violéncia e o édio, indo

assim além do que é toleravel no debate politico, mesmo em relacdo a

uma figura que ocupa uma posicdo extremista no espectro politico™ .

Quanto ao terceiro candidato, o diretor de publicagdo do Liberation, na
verdade ndo era, talvez, aconselhdvel permitir noventa e sete escritores de usar
uma coluna de jornal para expressar tais opinides. No entanto, como o Tribunal
de Justica encontrado no presente acorddo, uma vez que a liberdade de
imprensa esta em causa “este € um caso que atrai um nivel particularmente
elevado de protecdo da liberdade de expressdao nos termos do artigo 10”. N&o
se contesta que o artigo foi publicado no contexto de informacdes e ideias
sobre questdes de interesse publico™®.

Assim, tendo-se em vista a posicdo da Corte Européia no caso acima
mencionado, pode-se perceber que a mesma ndo inclui o discurso de 6dio no
rol das manifestacbes a serem protegidas. Uma vez que ndo considera a
proibicdo por um Estado de determinado tipo de discurso uma violacdo ao
artigo 10 da Convencdo Européia, a Corte posiciona-se de maneira a afirmar
que as manifestacbes odiosas ndo se encontram protegidas pelo sistema
europeu de protecao aos direitos humanos, sob o artigo referido.

Demonstradas as posi¢oes dos sistemas interamericano e europeu de
protecdo aos direitos humanos, pode-se perceber que o direito internacional
ndo incluiu o discurso de odio na protecdo da liberdade de expressdo. Assim,
passamos ao direito comparado, com a analise de decisdes da Suprema Corte

norte-americana e do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

97 Corte Européia. Caso Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France, Sent. 22 out. 2007, cap, Il
par. 5.
198 Corte Européia. Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France, Sent. 22 out. 2007, cap, |l par. 6
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2.3. Os Estados Unidos da América

No direito americano, o tema € juridicamente pacifico, apesar de ndo o
ser socialmente, com jurisprudéncia ja consolidada pela Suprema Corte dos
Estados Unidos sobre o tema. Assim como nos sistemas internacionais, nos
Estados Unidos, a liberdade de expressdo ndo € absoluta, podendo ser
restringida em razdo do lugar, do tempo e da forma, ou se a informacgéo

veiculada contiver o que se convencionou chamar de “real malicia”.

A primeira vez que a Suprema Corte enfrentou a questédo do discurso de
6dio foi no caso Beauharnais vs. Illinois, em 1952. Discutia-se, no julgamento,
a condenacdo criminal de um individuo que promovera a distribuicdo de
panfletos em Chicago, nos quais conclamava os brancos a se unirem contra 0s
negros e evitarem a miscigenacao racial, acusando os afrodescendentes de
serem 0S responsaveis por estupros, roubos e outros crimes. A condenacgdo
baseara-se em lei estadual que proibira a exibi¢cdo em qualquer espaco publico
de publicagdes que imputassem a grupos identificados pela raga, cor, credo ou
religido, de caracteristicas negativas ligadas a “devassiddo, criminalidade, falta
de castidade ou de virtude”, e que com isso expusessem os integrantes destes
grupos ao desprezo ou pudessem implicar em desordem e tumultos. A
Suprema Corte manteve a condenacdo, considerando constitucional a lei
aplicada, que havia sido questionada em razéo de alegada ofensa a liberdade de

expressio, e validou com isso a ideia de difamac&o coletiva'™.

Porém, esta posicdo ndo tardou a ser revertida. Com efeito, no
julgamento do caso Brandemburg vs. Ohio, em 1969, a Suprema Corte norte-
americana reformou decisdo que condenara Brandemburg, um lider da

KuKluxKlan no Estado de Ohio, pelo delito de apologia ao crime. Este

199 Corte Européia. Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France, Sent. 22 out. 2007, cap. IlI, par.
1
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individuo organizara e promovera um encontro daquela nefasta entidade, para
0 qual convidara um reporter, que transmitiu ao publico, pela televisdo,
algumas imagens do evento. Na filmagem, viam-se pessoas encapuzadas
queimando cruzes e proferindo palavras de ordem contra negros e judeus. Em
um dado momento, Brandemburg usou da palavra para dizer que “os crioulos
(nigger) deveriam ser devolvidos para a Africa e os judeus para Israel”, e, em
outra passagem, proferiu ameaca, afirmando que se o Presidente, o Congresso
e a Suprema Corte continuassem a prejudicar a raga caucasiana, a KuKluxKlan
poderia tentar se vingar.

A decisdo da Suprema Corte, considerou inconstitucional a lei do
Estado de Ohio. De acordo com ela, a referida lei punia a defesa de uma ideia,
0 que seria plenamente incompativel com a liberdade de expressdo. Nas
palavras da Corte,

“as garantias constitucionais da liberdade de expresséo e liberdade de

imprensa ndo permitem que o Estado proiba a defesa do uso da forca ou

da violacdo da lei, exceto quando esta defesa seja direcionada a incitar
ou promover acdo ilegal, e seja adequada ao incitamento ou a producéo
desta acdo™**.

Essa ndo foi a unica oportunidade em que a Suprema Corte pode se
manifestar. Em 1976, o Partido Nacional-Socialista planejou uma passeata, em
diversos locais, dentre os quais o distrito de Skokie, em lllinois, area cuja
ocupacdo é predominantemente judaica. Porém, foi-lhe negada a permisséo,
com fulcro em legislacdes locais as quais inviabilizaram a ocorréncia da
manifestacdo por exigirem um minimo de US$ 350.000 para passeatas com
mais de cinquenta pessoas (Lei n® 994), por proibirem a divulgacdo de material

0 qual incitasse ao odio racial ou religioso (Lei n° 995), e por proibirem

19 Sypreme Court of the United States. Beauharnais v. lllinois, 343 U.S. 250 (1952). Sentenca em 28
de abril de 1952.

11 sypreme Court of the United States. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Sentenca em 9 de
junho de 1969.
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manifestacbes publicas por membros de partidos politicos vestidos em
uniformes de estilo militar (Lei n° 996)**?,

Os membros do Partido Nacional-Socialista, entdo entraram em juizo
com o intuito de ver tais ordenacdes declaradas inconstitucionais. Sob as
alegacOes de que uniformes com suasticas e cartazes com os dizeres “liberdade
de expressdo para 0 homem branco” e “liberdade de expressdo para 0S
americanos brancos” seriam discursos a serem protegidos, entraram com uma
acao contra Skokie para que as leis as quais os estavam impedindo de realizar a
passeata fossem consideradas inconstitucionais e, entdo, pudessem realizé-la.
Em primeiro grau, o juiz Decker considerou que:

“(1) a lei exigindo que grupos de 50 ou mais pessoas obtivessem seguro
de responsabilidade civil, no valor de pelo menos US$ 300mil, e
propriedade seguro de danos, no valor de pelo menos US$ 50mil
dolares, era inconstitucional; (2) a lei proibindo a disseminacdo de
materiais que tendessem a promover ou a incitar o édio racial ou
religioso era inconstitucionalmente vaga e demasiado ampla; (3) a lei
impedindo a emissdo de licenca para qualquer pessoa a fim de que
impedir a realizacdo de uma passeata licenca para que ndo fosse
divulgado determinado material impde uma censura prévia
inconstitucional; e (4) a lei proibindo os membros de um partido politico
de realizarem uma passeata vestidos com uniformes de estilo militar era
inconstitucional™'*?.

A cidade de Skokie recorreu e a Corte do Distrito de Illinois manteve a
decisdo. Seguindo o entendimento previamente estabelecido pela Suprema
Corte norte-americana, a Corte de Illinois reiterou que a partir do momento em
que o discurso envolvido toma a forma da defesa de ideias, 0 Unico motivo que

sustenta a sua restricdo € a existéncia de ameaca de iminente acéo ilegal. Nesse

sentido, afirmou que:

“No entanto, a incitacdo ao 6dio muitas vezes é um subproduto do debate vigoroso
sobre assuntos altamente emocionais, e a mensagem basica de Cohen é que uma

12 United States District Court, N.D. llinois. Smith v. Collin [447 F.Supp. 676]. Sentenca em 23 de
fevereiro de 1978.
3 United States District Court, N.D. llinois. Smith v. Collin [447 F.Supp. 676]. Sentenca em 23 de
fevereiro de 1978.
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grande quantidade de linguagem inatil, ofensiva e até mesmo potencialmente
prejudicial deve ser tolerada, como parte da “cacofonia verbal” que acompanha o
debate desinibido; ndo para o seu préprio bem, mas porque qualquer tentativa de
extirpar-lo do debate publico com o instrumento contundente de san¢Bes penais deve
inevitavelmente ter um efeito negativo sobre o vigor desse discurso. (...) e a Corte
deixou claro que o discurso ndo pode ser punido apenas porque ofende. Liberdade de
pensamento traz consigo a liberdade para falar livremente e reunir publicamente para
expressar 0s pensamentos. A capacidade da sociedade americana de tolerar a defesa,
mesmo das doutrinas de 6dio defendidas pelos autores, sem abandonar o seu
compromisso com a liberdade de expressdo e reunido, é, talvez, a melhor protecao
que temos contra o estabelecimento de qualquer tipo de regime nazista no pais™*.

O caso, porém, ndo se encerrou no estado de Illinois, chegando,
primeiramente, a Corte de Apelacdo dos Estados Unidos e, posteriormente, a
Suprema Corte. Em ambas as insténcias, o entendimento que vingou foi o de
que o discurso de odio estaria protegido pela Primeira Emenda a Constituicao.
De acordo com a Corte de Apelacao “[a] tirania ideologica, ndo importa quao
digna a sua motivacdo, € proibida tanto para juizes nomeados, quanto para

legisladores eleitos™**>. Explicou que:

“Seria extremamente insensivel negar, como ndo o fazemos, que a menifestacao
proposta perturba séria, mental e emocionalmente, pelo menos, alguns e,
provavelmente, muitos dos moradores da vila. O problema em enxertar uma exce¢do
na Primeira Emenda para tais situacfes é que elas [as expressdes de ddio] séo
indistinguiveis, em principio, a partir de discurso que “convidam a discutir....
Induzem a uma condicdo de instabilidade, criam insatisfacdo com as condicGes, ou
mesmo provocam raiva nas pessoas”. NO entanto, essas estdo entre os “elevados
propodsitos” da Primeira Emenda. E perfeitamente claro que um Estado de muitos ndo
[deva] fazer criminosa a expressdo pacifica de opinibes impopulares. Da mesma
forma, a mera intolerancia publica ou animosidade ndo podem ser a base para a
simplificacdo dessas liberdades constitucionais. (...) Embora teria pensado
desnecessario dizé-lo, aparentemente merece énfase a luz da referéncia da dissidéncia
a este tribunal pedindo desculpas quanto ao resultado, que 0 nosso pesar pelos
apelados cujo uso dos seus direitos ndo ¢ em nenhum sentido uma apologia a defesa
da Primeira Emenda. O resultado que atingimos é ditado pela proposicéo
fundamental de que, se esses direitos civis devem permanecer vital para todos, eles

14 United States District Court, N.D. llinois. Smith v. Collin [447 F.Supp. 676]. Sentenca em 23 de
fevereiro de 1978.

115 United States Court of Appeals, Seventh Circuit. Smith v. Collin [578 F.2d 1197]. Sentenca em 22
de maio de 1978.
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devem proteger ndo s6 aqueles os quais a sociedade considera aceitavel, mas também
N S . ,»116
aqueles cujas ideias bastante justificadamente rejeita e despreza

Na mesma linha, a Suprema Corte dos Estados Unidos, que decidiu o
caso em 16 de outubro de 1978, declarou inconstitucional a aplicacdo das
citadas leis de Skokie™’. Em sua decisdo, estipulou que o discurso de édio é
uma forma de discurso politico e que, portanto, qualquer restricdo ao primeiro
configura também uma restricdo ao segundo. Dessa maneira, ndo pode o
discurso de odio ter a sua manifestacdo restringida, visto que isso significaria
uma violacdo a Primeira Emenda. O Estado, entende, deve garantir a todos o
direito de expressar suas ideias, independentemente do conteudo veiculado,
adotando uma postura de neutralidade na regulacdo das manifestacdes, mesmo

as que sejam despreziveis**®.

2.4. A decisdo no Supremo Tribunal Federal do Brasil

No Brasil, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, ndo ha uma
jurisprudéncia consolidada. O Supremo Tribunal Federal s6 teve uma Unica
oportunidade de se manifestar sobre o assunto: no julgamento de Habeas
Corpus n° 82.424. O caso gerou grande discuss&o no Plenario da casa. E o que
se passa a analisar.

No caso em tela, o sr. Siegfried Ellwanger foi condenado ao crime de
racismo contra a comunidade judaica. Contra o paciente da acdo, enquanto réu,
foi ajuizada acdo pelo Ministério Publico no intuito de condena-lo, nos temos
do artigo 20, caput, da Lei 7.716/89, com redacdo dada pela Lei 8.081/90'°,

18 United States Court of Appeals, Seventh Circuit. Smith v. Collin [578 F.2d 1197]. Sentenca em 22
de maio de 1978.

17 A versdo oficial da jurisprudéncia da Suprema Corte s6 é encontrada na versdo impressa do United
States Reports.

118 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do hate speech. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-106.

119 Artigo 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. In: BRASIL. Lei n°® 7.716, de 5 de
janeiro de 1989.
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por ter, na qualidade de escritor e de socio da empresa “Revisdo Editora
Ltda.”, editado, distribuido ¢ vendido ao publico obras anti-semitas de sua
autoria e de outros escritores. Segundo a denuncia, tais obras literarias
“abordam e sustentam mensagens anti-semitas, racistas e discriminatdrias”,
com a finalidade de “incitar e induzir a discriminagdo racial, semeando em
seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo e preconceito contra 0 povo de
origem judaica”lzo.

Em primeira instancia, o paciente foi absolvido pela juiza substituta
Bernadete Coutinho Friedrich. De acordo com a magistrada, os textos nédo
incitam, nem induzem a discriminacdo étnica do povo judeu. Em sede de
recurso, porém, foi entendido pela 32 Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul que, o trabalho publicado pelo paciente tentava negar o
holocausto, com o objetivo de “a intengdo Unica do apelado € propagar uma
realidade alicercada em ideologia que chega as raias do fanatismo, sem base
historica provadamente séria”. Nesse sentido, afirmou o desembargador José
Eugénio Tedesco, revisor na agéo, que:

“Sem qualquer ddvida, ao exame das obras editadas, distribuidas,
escritas e comercializadas pelo apelado, do seu conjunto se extrai
tranquilamente a intencdo Unica de impor outra verdade, qual seja a
execracdo de uma raca. Em cima de fatos historicos foi lancada uma
outra pretensa realidade, sem qualquer escoro, no entanto, em elementos
confiaveis, a ndo ser na imaginacéo dos escribas. (...) [E] inaceitavel que
se deixe de punir a manifestacdo da opinido, quando transparece
evidente e cristalina a intencdo de discriminar racga, credo, segmento
social ou nacional, ainda que sob o manto de mera “revisdo
historica™*?.

Portanto, foi o paciente condenado pelo Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, em sede de apelacédo, a dois anos de reclusdo, com direito a

122

sursis pelo prazo de quatro anos . Alegando que a discriminacdo de cunho

120 9TF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
121 apud STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
122 apud STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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anti-semita ndo se encontra abarcada pela discriminacdo de racismo, afirmou
que, entdo, ndo estaria tal manifestacdo discriminatoria sujeita a
imprescritibilidade atribuida aos crimes por motivacdo de raca, estando,
portanto, prescrito o crime pelo qual foi condenado em segunda instancia.
Assim, impetrou um habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica, o
qual foi denegado pela 5% Turma do Tribunal. De acordo com o relator,
Ministro Gilson Dipp “a condenagdo do paciente se deu por delito contra a
comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal comportamento
— 0 qual restou claramente apontado na parte dispositiva e nos fundamentos da
condenagdo ora impugnada™?.

Contra essa decisdo do Superior Tribunal de Justica, foi impetrado o
habeas corpus ao Supremo Tribunal Federal, sob a mesma alegacdo de
prescri¢do. Na corte constitucional ndo houve unanimidade quanto a posicéo a
ser adotada, nem consenso em relagdo aos argumentos a sustentar cada tese.

No intuito de melhor compreenséo a cerda dos argumentos levantados, o
presente trabalho ird dividir por temas o que foi discutido. Assim sendo,
primeiramente sera apresentado o debate em torno da questdo racial e, em
seguida, se estaria, ou ndo, a discriminacdo de 6dio protegida pelo direito
constitucional & liberdade de expresséo.

Quanto ao racismo, discutiu-se se estaria a comunidade judaica incluida
no conceito de raca. O ministro relator do caso, Moreira Alves, em voto
isolado, ndo incluiu no conceito de raca a discriminacdo contra a comunidade
judaica, visto que a imprescritibilidade apresenta-se como elemento
excepcional no ordenamento juridico brasileiro, devendo ser aplicado de
maneira restritiva. Segundo o ministro:

“O elemento histoérico (...) converge para dar a “racismo” o significado
de preconceito ou de discriminacédo racial, mais especificamente contra
a raca negra. (...) dei-lhe interpretacdo restrita, para abarcar apenas as
racas tradicionalmente tidas como tais: a negra, a amarela e a vermelha.

123 apud STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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Se se adotar a exegese de que racismo diz respeito a discriminacéo
contra pessoa de grupo humano com caracteristicas culturais proprias, 0
que abarca qualquer grupo humano que se distinga de outro por sua
cultura, ter-se-4 que alguém que, aos dezoito anos de idade, cometer
discriminacdo, pequena que seja, e passar abjurando esse Sseu
comportamento até alcancar os oitenta anos, poderd, sessenta e dois
anos apos o fato, vir a ser condenado por ele a uma pena que € irrisoria
— entre dois e cinco anos de reclusdo — em face da gravidade da

imprescritibilidade™?*.

Em sentido contrario, 0 ministro Mauricio Corréa afirmou que o anti-
semitismo esta incluido no conceito de raca. Afirmou o ministro Mauricio
Corréa, seguido pelos demais, que a discriminacdo contra judeus é uma
manifestacdo racista, ndo pelo fato de os judeus serem naturalmente uma raca,
mas sim, por entender que aquele que assim age o faz com a crenga de serem
0s judeus uma raca inferior e na intencédo de subjuga-los. Em suas palavras:

“Os cientistas confirmam, assim, que ndo existe base genética para
aquilo que as pessoas descrevem como raga, € que apenas algumas
poucas diferencas distinguem uma pessoa de outra. A inexisténcia de
racas ndo significa que todo mundo é igual. E que todo mundo é
igualmente diferente. Com efeito, a divisdo dos seres humanos em ragas
decorre de um processo politico-social originado da intolerancia dos
homens. Disso resultou o preconceito racial. Consoante 0 conceito
etnologico, por exemplo, raga é a coletividade de individuos que se
diferencia por sua especificidade sociocultural, refletida principalmente
na lingua, religido e costumes; grupo étnico, como por exemplo a raca
judia. (...) Fica assim explicito que tal conduta caracteriza ato de
racismo, segundo as convicgdes de quem o pratica™?.

Quanto a liberdade de expressdo, a discussdo se desdobrou em dois
momentos. Discutiu-se, em primeiro lugar, se o livro seria uma expressao
discriminatoria de raca e, em segundo lugar, se, sendo uma manifestacdo
racista, estaria protegida pela liberdade de expressdo. Enquanto houve

divergéncia no Tribunal no tocante a primeira discussdo, na segunda, houve

uma unanimidade. Todos 0s ministros manifestaram-se a considerar o discurso

124 3TE, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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de 6dio como forma de manifestacdo fora do alcance da protecdo da liberdade
de expressdo. O ministro Gilmar Mendes bem definiu a posic¢éo da Corte:

“Talvez seja a liberdade de expressdo, aqui contemplada a propria
liberdade de imprensa, um dos mais efetivos instrumentos de controle
do proprio governo. Para ndo falar que se constitui, igualmente, em
elemento essencial da propria formagdo da consciéncia e de vontade
popular. Nao se desconhece, porém, que, nas sociedades democraticas,
h& uma intensa preocupacao com o exercicio de liberdade de expressao
consistente na incitacdo a discriminacdo racial, o que levou ao
desenvolvimento da doutrina do “hate speech” [, a qual] (...) ndo tem
como objetivo exclusivo a questdo racial. Nesse contexto, ganha
relevancia a discussdo da medida de liberdade de expressdo permitida
sem que isso possa levar a intolerancia, ao racismo, em prejuizo da
dignidade humana, do regime democratico, dos valores inerentes a uma
sociedade pluralista. N&o se pode atribuir primazia absoluta a liberdade
de expressdo, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de
valores outros como os da igualdade e da dignidade humana. Dai ter o
texto constitucional de 1988 erigido, de forma clara e inequivoca, 0
racismo como crime inafiancavel e imprescritivel (CF, art. 5°, XLII),
além de ter determinado que a lei estabelecesse outras formas de
repressdo as manifestagbes discriminatdrias (art. 5°, XLI). E certo,
portanto, que a liberdade de expressdo ndo se afigura absoluta em nosso
texto constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito as
manifestacbes de conteddo discriminatério ou de conteudo racista.
Trata-se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do proprio
sistema democratico, que pressupde a igualdade e a tolerancia entre 0s
diversos grupos™.

Porém, embora a maioria do pleno tenha entendido por se considerar a
edicdo do livro uma forma de pratica do crime de racismo, os ministros Carlos
Ayres Britto e Marco Aurélio decidiram em posi¢do contraria. Enquanto o
ministro Celso de Mello afirmou que “publicacbes — como as de que trata esta
impetracdo — (...) extravasam os limites da indagacdo cientifica e da pesquisa

historica, degradando-se ao nivel priméario do insulto, da ofensa e, sobretudo,

125 9TE, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
1286 STE, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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59127

do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico pelos judeus” ", os ministro

Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio advogaram em sentido contrério.
De acordo com ambos 0s ministros, o0 caso em tela se trata de hipotese

excludente prevista pelo inciso VIII do artigo 5° da Constituicdo da Republica

128
|

Federativa do Brasil™°, no qual estd garantido o direito a livre expressao

quando o discurso contiver convic¢do politica. Nas palavras dos proprios
ministros, respectivamente:

“Trés comportamentos, todavia, sdo especialmente normados como
excludentes da abusividade. Comportamentos ditados por imperativos
de consciéncia e que sdo, pela ordem com que a Lei Maior a eles se
referiu: a crenca religiosa, a convicgéo filosofica e a convicgédo politica.
(...) De conseguinte, atividade que ora se contém no fechado conteudo
programatico de uma determinada agremiacao partidaria, ora se exprime
numa concepcao estritamente pessoal do modo optimum de estruturacéo
e funcionalizacédo da polis (espaco ideal de materializacdo das primarias
relacbes entre governados e governantes e ainda entre oS proprios
Estados e Governos soberanos). na visdo do préprio Siegfried enquanto
escritor, o livro em causa € uma obra de pesquisa historica. Quanto ao
objeto central de estudo do livro, ou objeto especifico da pesquisa acima
referida, é o fato em si da Gltima guerra mundial, ocorrida no periodo
que vai de 1939 a 1945. Isto, numa perspectiva revisionista que tem por
finalidade reabilitar a imagem do povo aleméo, e retratar o quanto o
Estado germanico sofreu de baixas humanas, prejuizos materiais e
contratacao territorial. Noutros termos, o paciente-escritor se esforga por
demonstrar que toda a Historia da 2° Grande Guerra foi contada pelos
vencedores. (...) O estudo em causa pretende-se multifario o bastante
para transitar pelos concomitantes dominios da liberdade de
manifestacdo do pensamento e da producdo intelectual, cientifica e de
comunicacdo, afunilando para o campo da conviccdo politica. Ou da
convicgdo politico-ideologica, mais exatamente™%°.

O paciente restringiu-se a escrever e a difundir a versao da historia vista
com os préprios olhos. E assim o fez a partir de uma pesquisa cientifica,

121 3TF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.

128 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) VIII - ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em
lei. In: In: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988.

129 STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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com os elementos peculiares, tais como meétodo, objeto, hipdtese,
justificativa tedrica, fotografias, documentos das mais diversas ordens,
citagdes. Alfim, imaginando-se integrado a um Estado Democrético de
Direito, acionou a livre manifestacdo, a conviccao politica sobre o tema
tratado, exercitou a livre expressdo intelectual do oficio de escritor e
editor, conforme previsto nos incisos 1V, VIII e XIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal™.

Assim, defenderam os Ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio

que o livro seria uma forma de manifestacdo incluida na protecdo conferida a
liberdade de expressdo. Tais decisdes basearam-se no fato de que o paciente
teria se utilizado do livro como forma de apresentar uma visao politica sobre a
histdria e, por isso, mesmo que desprezivel, estaria incluida a sua atitude nas
hipéteses do inciso V111 do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Todavia, os proprios ministros afirmaram que, em se tratando de
discurso de 6dio, desvinculado de uma revisdo histérica, ndo estaria a obra
literaria em discussdo protegida. Entdo, pode-se perceber que divergem 0s
ministros Carlos Ayres Britto e Marcos Aurélio dos demais apenas no tocando
a inclusdo dos livros os quais ensejaram o litigio judicial no conceito de
discurso de d&dio. Portanto, as manifestagbes de cunho odioso, por
entendimento do Supremo Tribunal, ndo encontram, no Brasil, prote¢do sob o
principio da liberdade de expressao®®.

O acima exposto foi apenas um panorama da forma como a
jurisprudéncia lida com o discurso de Odio. Pode-se percebe que as
manifestacOes odiosas tendem a ser reprimidas quando enfrentadas em um
tribunal. Assim, pode-se afirmar que tanto o Brasil, quanto os sistemas
interamericano e europeu adotam a critica apresentada por Catherine A.
MacKinnon. Os Estados Unidos, porém, conferem a liberdade de expressdo um

maior campo de atuacdo, promovendo uma maior divulgacéo e circulacdo de

130 ST, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
L STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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ideias, independentemente do contetdo e, assim, chegando mais proximo ao

modelo de um mercado livre de ideias pensado por Stuart Mill.



CAPITULO 3. A IGUALDADE COMO PILAR DO MERCADO LIVRE
DE IDEIAS
Mais importante do que
chegar a uma boa solucdo é
provocar um bom debate

— Augusto Boal

A partir da discussdo doutrinaria apresentada no capitulo | e da solucédo
jurisprudencial exposta no capitulo Il, serd feita no presente capitulo uma
ponderacdo dos argumentos até aqui trazidos. Assim, sera considerada a critica de
MacKinnon aos problemas atuais de se assumir um mercado livre de ideias sem que
haja uma acdo para a promogéo da igualdade. Em seguida, serd contestada a solugédo
da prépria autora no intuito de demonstrar que, apesar de suas precisas analises em
relacdo aos problemas trazidos pelo discurso de édio, a proibicéo legal ndo se mostra
uma resposta adequada a resolucdo do conflito, levando-se em conta a
interdisciplinaridade do problema exposto.

Assim sendo, faz-se fundamental reconhecer a precisdo da analise de
Catherine A. MacKinnon sobre os problemas trazidos pelo discurso de édio. Ao
afirmar, como ja mencionado anteriormente, que tais manifestacdo tém como
objetivo silenciar determinados grupos sociais, a autora concluiu que elas acabam
por tornar falso o argumento que as protege. Isto €, o mercado livre de ideias € o
espaco em que todas as opinides sdo, em tese, garantidas e, por isso, retirar-lhe o
discurso de ddio é torna-lo deficiente. Porém, na linha de argumentacdo de
MacKinnon, as manifestacbes de cunho odioso produzem efeito tal em a quem é
dirigida, que esta vé-se silenciada e, dessa maneira, 0 mercado de ideias nao se torna
menos deficiente.

Na mesma linha de pensamento, o ministro do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, Carlos Ayres Britto, no julgamento apresentado no capitulo anterior,

também se posicionou sobre o tema. De acordo com ele, os efeitos da externalizagdo



54

de um discurso odioso sdo de tamanha repercussdo sobre o individuo a quem é
direcionado, que o impossibilita de exercer a sua cidadania e de desenvolver sua
personalidade:

“Esse modo tdo acabrunhante quanto desarrazoado de tratar um ser humano ¢
de tamanha gravidade que o discriminado é como que forcado a se sentir
padecente de um déficit de dignidade. Ou de cidadania. Como se pertencesse
a um subgrupo ou a uma sub-raca. Amesquinhado, ndo no que ele tem, mas
no que ele é. Experimentando, por conseguinte, um inexplicavel sentimento
de culpa — espécie terrivel de pecado original social — e fazendo-o gemer de
uma r?s\goltante dor moral. Por vezes mais incbmoda que a propria dor
fisica”™™".

Desse modo, pode-se concluir que a dor causada ao destinatario de tais
manifestacfes, como afirmaram o ministro, acima, e Catherine MacKinnon, no
primeiro capitulo do presente trabalho, tem o caréater silenciador. Ou seja, tem por
objetivo impedir que os membros de um determinado grupo subjugado tenham voz
suficiente para exporem-se e serem inseridos no debate publico de ideias, gerando
problemas na efetivacéo da liberdade de expressao como direito constitucionalmente
garantido.

A Relatoria para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos ja se manifestou sobre o assunto. De acordo com o referido
orgdo, para que sejam os direitos humanos de um individuo assegurados é
indispensavel o exercicio da liberdade de expressdo de maneira ampla e irrestrita,
pois “[o] siléncio ¢ o melhor aliado para perpetuar os abusos e desigualdades”
praticados contra 0s que se pertencem a um grupo socialmente oprimido**®, E mais,
ja afirmou que é dever do Estado procurar eliminar todo tipo de medidas
discriminatorias ao individuo de uma participacdo plena na vida politica, econémica,

publica e social de seu pais™*.

32 STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.

33 |IDH. Libertad de expression en las Américas. Los cinco primeiros informes de la Relatoria para la
Libertad de Expression. San Joseé: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p. 168-169.
134 CIDH. Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2002, cap. IV, par. 13.
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Existem, portanto, barreiras ao pleno exercicio da liberdade de expressao.
Visto que o mercado livre de ideias pressupde uma igualdade para que o debate
possa ocorrer, uma condicdo de desigualdade entre os individuos os quais compde a
sociedade apresenta-se como um obstaculo ao pleno desenvolvimento desse debate
livre, no qual todas as ideias seriam expostas. 1sso significa dizer que, como afirmou
Cass Sunstein, “n6s ndo sabemos como seria um mercado de ideias que funcione

bem”135

, pois a condicéo de desigualdade na qual se encontram determinados setores
da sociedade os impede de exercer seus direitos fundamentais, dentre eles, a
liberdade de expressao.

Dessa maneira, a polarizacdo alegada por MacKinnon, entre liberdade
de expressao e igualdade, embora ndo seja necessaria, torna-se real. E, assim,
emerge dessa dicotomia um conflito entre dois principios constitucionalmente
garantidos, os quais, quando enfrentados, devem ser ponderados a fim de se

tentar, a0 méaximo, preservéa-los**

. Tal ponderacéo, realizada no caso brasileiro
supra analisado, exige que uma avaliacdo, a quem lhe for incumbido, de trés
critérios: (i) a adequacdo da medida tomada, ou seja, se tal solucéo € suficiente
para que sejam atingidos os objetivos finais; (ii) a necessidade da supressao de
um principio em favor de outro; e (iii) a proporcionalidade em sentido estrito
da restricao™®’.

Quanto ao critério da adequacéo, em relacdo ao caso problematizado no
presente trabalho, faz-se necessario avaliar se a proibi¢do do discurso de 6dio é
medida adequada para garantir uma igualdade aos individuos pertencentes a
grupos ofendidos. Em um primeiro momento, pode parecer que sim, ja que o
fator silenciador de tais pessoas ndo mais pode ser proferido. Entretanto, a

prérpia Unido Européia, cuja Corte jurisdicional, como apresentado no capitulo

135 SUNSTEIN, Cass R. Free speech now. In. AMAR, Vikram David (Org). The First Amendment
Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York: Prometheus
Books, 2009, p. 111.
136 SUNSTEIN, Cass R. Free speech now. In. AMAR, Vikram David (Org). The First Amendment
Freedom of Speech: its constitutional history and the contemporary debate. New York: Prometheus
Books, 2009, p. 103.
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anterior, possui jurisprudéncia no sentido de coibir o discurso de odio,
considerando-o fora do alcance da protecdo da liberdade de expressdo, ja se
mostrou preocupada com o0 aumento dos crimes de motivacdo odiosa na
Europa. Em relatorio sobre o tema, afirmou que

“Apesar dos melhores esfor¢os e compromissos dos Estados-Membros
da Unido europeus (UE) para combater a discriminacgéo e a intolerancia,
incluindo manifestac6es de crimes de 6dio, ha indicios de que a situacéo
em que a UE ndo estd a melhorar. Pelo contrério, nos Gltimos anos,
temos assistido continuaram e renovou as violagfes dos direitos
fundamentais das pessoas que vivem dentro da UE - pelo menos ndo de
todo o seu direito a dignidade humana - através de abuso verbal,
agressoes ou assassinatos motivados por preconceito”lss.

Por que, entdo, os crimes de odio estdo crescendo, se tais manifestagbes
sdo legal e juridicamente reprimidas? Pois o discurso de 6dio ndo de esgota ha
fala. Como assinalou Judith Butler, ha outras maneiras pelas quais o discurso
odioso age na sociedade sem nos darmos conta e essas formas de
manifestacOes odiosas, talvez mais perniciosas e silenciadoras do que a edigéo
de um livro, ndo sdo alcancadas pelas leis e pelos tribunais™.

Assim sendo, faz-se mister entender, em um primeiro momento, que o
6dio ndo se manifesta apenas através da fala. Ou seja, o discurso ndo se realiza
apenas através da fala em sentido estrito, mas também pode ocorrer na forma
de agdes, como no caso do estupro, afirmou Catherine MacKinnon, o qual “é
um c6digo humano de dominacio™*°. Segundo a prépria autora, o discurso

odioso contra as mulheres, por exemplo, ocorre “sob a bandeira da

privacidade”, a qual ¢ definida como area impropria de atuacdo do Estado e,

137 STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.

138 Unido Européia. Making hate crimes visible in the European Union: acknowledging victims’ rights,
Luxemburgo, 2012.

139 BUTLER, Judith. Excitable speech: a politics of the performative. New York: Routledge, 1997, p.
2.

140 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 230.
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consequentemente, deixando de proteger quem deveria ser protegida'*!. De tal
modo, tanto a autora, quanto o ministro Moreira Alves apresentam ilustracdes
de formas de manifestaces odiosas as quais ndo sdo proibidas e, muitas vezes,
sequer sdo consideradas manifestacbes de cunho odioso. De acordo com a
autora:

“Este movimento faz notar que os homens geralmente nao sao tratados
dessa maneira. Os homens ndo tém jogado gasolina sobre eles e acendeu
e té-lo chamado de um acidente de cozinha. Os homens ndo tém os
orgdos genitais cortados e dilacerada por isso que o HIV € ainda mais
provavel e as relacdes sexuais é insuportavel ou sem prazer. Mas isso
ndo limita as mulheres a imitar os homens. Ninguém exige o direito
igual para cobrir os homens com gasolina e acendé-lo. Coloque
conceitualmente, as mulheres em todos os lugares perceber que a
prépria diferenca ndo significa ser de segunda classe. Inferioridade
imposta faz. Este movimento mostra um senso que o dominio
socialmente organizado é o problema, bem como critica Seus excessos.
Mulheres de toda parte percebe tanto que os homens tém muito poder e
que o poder é baseado em coisas erradas, organizado de forma errada.
As mulheres querem o poder redistribuido como é redefinida -
redistribuido para as mulheres, pois é redefinido para que alguém nem
sempre é acima de outra pessoa, em um arranjo de uma sé vez forcado e
sexualizada, definindo quem pode fazer isso como um homem e um ser
superior”*,

Segundo o Ministro:

“considerados os tipos penais da legislagdo ordindria relativos a
discriminagdo, quando motivados pela raga, que serdo eles
imprescritiveis, como, por exemplo, o de impedir 0 acesso ou recusar
atendimento em saldes de cabeleireiros, barbearias, termas, casas de
massagem, ou estabelecimentos com finalidades semelhantes; ou entéo,
negar ou impedir a inscrigdo ou ingresso de aluno em estabelecimento

de ensino publico ou privado de qualquer grau'®®.

1“1 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 23.

12 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other international dialogues. Cambridge:
Harvard University Press, 2007, p. 108.

%3 STF, HC n. 82.424-2/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 17 set. 2003.
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Em um segundo momento, contudo, percebe-se que o discurso nao
transcende apenas a fala em sentido estrito, mas extrapolam os individuos,
impregnando-se nas instituicdes sociais. Como a propria MacKinnon
reconheceu ao tratar do racismo de 1950 nos Estados Unidos: “o racismo
institucionalizado teve dois sistemas aparentemente distintos, até mesmo
opostos, a fim de valida-lo. No Sul, esse racismo tinha a autoridade da lei***. A
prépria Comissdo Interamericana reconhece que

“Em algumas ocasides, os casos de violéncia doméstica denunciados
perante as forcas policiais tem sido tratados como ofensas menores,
dissuadindo a mulher de denunciar futuros abusos por suceder dentro do
marco de sua vida privada. Em alguns casos, a forca policial se tem
recusado a processar estas denuncias ou a oferecer medidas cautelares
para a protecdo da vitima. Tais agdes submetem a mulher a um rol
subordinado e degradante, obstruindo sua capacidade de expressdo e
acao e perpetuando o circulo de violéncia, abuso e discriminag&o™**.

As repressdes juridicas e legais, portanto, ndo se apresentam como
medidas eficientes na promocdo da igualdade, pois ndo tém o cond&o de chegar
as profundezas do problema. Assim, a partir do acima exposto e, como bem
afirmou Daniel Sarmento, pode-se perceber que o discurso de 6dio ndo € um
fenbmeno isolado e pontual na sociedade. Pelo contrario, constitui a propria
estrutura social, permeando “os seus extratos mais profundos e
desempenha[ndo] um papel importante na definicdo de uma série de praticas
que vivenciamos no nosso dia-a-dia, sem nos darmos conta das suas raizes

148 Isso significa dizer que ndo é apenas uma questdo juridica, mas

espurias
sim, um problema a ser enfrentado a partir de um didlogo entre as diversas

formas de saber.

1% DWORKIN, Andrea & MACKINNON, Catherine A. Pornography and civil rights — a new day for
women’s equality, 1988. Disponivel em http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/other/ordinance/
newday/T1a.htm Acesso em 10.05.2013.

5 |IDH, Libertad de expression en las Américas. Los cinco primeiros informes de la Relatoria para la
Libertad de Expression. San Joseé: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p. 170-172.
146 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do hate speech. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-106.
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Pode-se, de tal modo, concluir que a proibicdo do discurso de odio, a
partir de uma perspectiva pratica, ndo se caracteriza como a medida mais
adequada, pois ndo resulta na diminui¢do da incidéncia do odio. Stuart Mill
explica que isso ocorre, uma vez que “as restricdes em questdo afetam apenas a
parte de conduta que a sociedade é competente para reprimir, e estdo errados
apenas porque eles realmente ndo produzem os resultados que se deseja
produzir por eles”**’. Nesse sentido, Michel Foucault afirma que enquadrar a
questdo do poder, na qual o discurso faz-se fundamental, unicamente em

termos de legislacao ¢ inadequado, pois o “poder ¢ mais complicado, muito
mais denso e difuso que um conjunto de leis ou um aparelho de Estado™'*®,
Explica o autor:

“Ora, me parece que a nogdo de repressdo é totalmente inadequada para
dar conta do que existe justamente de produtor no poder. Quando se
define os efeitos do poder pela repressdo, tem—se uma concepcao
puramente juridica deste mesmo poder; identifica—se o poder a uma lei
que diz ndo. O fundamental seria a forca da proibicdo. Ora, creio ser
esta uma nocdo negativa, estreita e esquelética do poder que
curiosamente todo mundo aceitou. Se o poder fosse somente repressivo,
se ndo fizesse outra coisa a ndo ser dizer ndo vocé acredita que seria
obedecido? O que faz com que o poder se mantenha e que seja aceito é
simplesmente que ele ndo pesa s6 como uma forca que diz ndo, mas que
de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma saber, produz
discurso. Deve—se considerda—lo como uma rede produtiva que atravessa
todo o corpo social muito mais do que uma instancia negativa que tem

por funcéo reprimir’*®,

Assim sendo, a partir do exposto, a repressdo legal ao discurso de odio
mostra-se insuficiente. Além de afetar o direito constitucionalmente protegido
da liberdade de expressdo, acaba por ndo ser uma solucdo adequada para

resolver o problema ao qual se propde e, dessa maneira, ndo preenche o

YT MILL, John Stuart. On liberty. New York: Dover Publications Inc., 2002, p. 80.

18 FOUCAULT, Michel. Resumo dos cursos do Collége de France (1970-1982). Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1997, p. 11.

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 252 ed. S&o Paulo: Graal, 2012, p. 44-45.
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primeiro critério da ponderacdo de principios acima apresentado, a adequacao,
tornando desnecessaria a analise dos demais.

Entdo, surge uma nova questdo: como garantir a igualdade sem que a
expressdo seja reprimida. Ou seja, como 0s grupos socialmente subjugados
poderiam conquistar a igualdade e, dessa maneira, tornar real o mercado livre
de ideias, hoje deficiente. Visto que o direito, em matéria de discurso odioso,
ndo é suficiente na promocdo da igualdade, impde-se fundamental buscar a
resposta em outros campos sociais.

Longe de tentar esgotar a discussdo acerca do problema ora exposto,
serdo a seguir apresentadas, a titulo ilustrativo, algumas hipoteses a partir das
quais pode-se pensar em um processo de conquista de espaco no debate social.
Em primeiro lugar, sera apresentada a internet como forma de facilitacdo da
circulacdo de informacdes e de ideias e, portanto, de propagacdo dos pontos de
vista contrarios aos dos meios de comunicacdo dominantes. Em segundo lugar,
sera explicada a maneira pela qual o Teatro Forum, modalidade do Teatro do
Oprimido, é realizado e como pode, ou deve, ser ele utilizado como
instrumento para se repensar 0s problemas sociais. Em terceiro, e por altimo,
se utilizard do movimento das Mées de Acari a fim de exemplificar a tomada
de consciéncia e da conquista de voz.

A internet vem inserindo-se na vida social como potencial instrumento
na fomentagdo do direito & liberdade de expressdo e de informacdo™. A
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos afirma ser a internet uma
poderosa arma para se dar voz a quem nao tem e de se difundir ideias as quais
ndo seriam difundidas pelos meios de comunicacdo tradicionais. Assim

afirmou:

%0 CIDH. Mecanismos Internacionales Para la Promocion de la Libertad De Expresion: Declaracion
Conjunta - Desafios a la Libertad de Expresion en el Nuevo Siglo. In: Informe Anual 2012. Informe de
la Relatéria para la Libertad de Expresion. OEA/Ser.L/V/I1.147. Doc. 1. 5 de margo de 2013, Anexo
V.
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O Relator para a Liberdade de Expressdo considera que a Internet
constitui um instrumento que tem a capacidade de fortalecer o sistema
democratico, contribuir ao desenvolvimento econdmico dos paises da
regido, e fortalecer o pleno exercicio da liberdade de expresséo. Internet
€ uma tecnologia sem precedentes na historia das comunicaces que
permite o rapido acesso e transmissdo a uma rede universal de
informagdo mdltipla e variada. Internet € um meio com grandes
possibilidades porque permite a participacdo aberta dos individuos nos
processos de discussdo e intercambio de informacéo sobre temas de seu
interesse. O alcance global da Internet permite que os individuos se
informem e comuniquem instantaneamente sem limites geograficos e
sem distingbes por razdo de raga, sexo, religido ou origem social.
Maximizar a participacao ativa da cidadania através do uso da Internet
contribui ao desenvolvimento politico, social, cultural e econémico das
nacdes, fortalecendo a sociedade democratica. A sua vez, a Internet, tem
0 potencial de ser um aliado na promocédo e difusdo dos direitos
humanos e dos ideais democraticos e um instrumento de importante
envergadura para o acionar de organizagOes de direitos humanos pois
por sua velocidade e amplitude permite transmitir e receber de forma
imediata condiciones que afetam os direitos fundamentais dos

individuos em diferentes regides*>.

De tal modo, a internet se apresenta como uma importante forma de
difusdo da informacéo, facilitando tanto a recepcdo quanto a manifestacéo de
ideias. Portanto, pode ser entendido como instrumento fundamental a ser
utilizado no combate as desigualdades que envolvem a sociedade. Em um
sentido diferente, o Teatro Férum também é uma forma de se dar voz a quem a
sociedade tem negado, mas, ao invés de trabalhar com o momento da
divulgacdo de ideias, preocupa-se com 0 momento anterior no qual o individuo
ja tem consciéncia do problema que o cerca, mas ndo enxerga meios para
supera-lo.

Assim, o Teatro FOrum produz-se a partir de um problema concreto
utilizando-se dos proprios protagonistas reais da opressao na producao de uma

peca. Reproduz-se uma situacdo cotidiana em cena, tendo-se como base fatos

51 |IDH, Libertad de expression en las Américas. Los cinco primeiros informes de la Relatoria para la
Libertad de Expression. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p. 172-173
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reais, na qual oprimido e opressor se confrontam com o objetivo de
defenderem seus desejos e seus interesses. O oprimido, em uma representacao
ao que acontece na realidade, fracassa e o Curinga (o facilitador do Teatro do
Oprimido) estimula o publico a entrar em cena, substituir o protagonista e

oferecer uma nova saida para o problema, apresentando, assim, para o

152

oprimido uma nova perspectiva da situacdo—“. Cilene Canda explica:

O problema, ou o conflito, deve ser claro e apresentar-se como uma
pergunta a ser levada ao férum. Boal ressalta a clareza da pergunta que
norteara a discussdo, afirmando que o desejo do oprimido deve ficar
evidente para todos; sé a partir disso, é possivel construir um férum de
debate - politico e estético! Com o término do anti-modelo, o curinga
questiona o publico a respeito do que se apresentou no palco e convida-
0 a entrar em cena e a propor novos esquemas possiveis de atuacdo do
oprimido para a realizacdo do seu desejo no ato cénico e para,
principalmente, superar ou amenizar a opressdo ali apresentada.
Independente de obter um resultado satisfatério, o espect-ator estara
experimentando o espaco da atuacdo estética e politica, como um ensaio
para a vida social. No férum, o sujeito estd testando concretamente,
ainda que de modo metaférico, as possibilidades de atuar no cotidiano.
Salientamos que o mais importante ndo € solucionar o problema,
destruir a opressdo ou realizar o desejo do oprimido; o que importa é o
debate estético e a busca por alternativas, revelando que a questdo
implica em vérias formas de atuacdo do oprimido e ndo somente uma
intervencgédo no anti-modelo. Todo problema sugere meios diferentes de
intervencdo e de resolucdo; anunciar apenas uma alternativa possivel é
também uma atitude autoritaria. Ndo se procura a melhor solucdo, mas
conhecer mecanismos de poder presentes na situacédo, experimentando e
buscando saidas, do ponto de vista do protagonista. As alternativas sdo
analisadas pela platéia, cujas pessoas, ativadas - para usar um termo de
Boal -, se transformam de espectadores em espect-atores - aqueles que
véem e agem. Esta questdo é, ainda, endossada pelo préprio Boal, ao
tratar sobre os propdsitos do Teatro-forum: “mais importante do que
chegar a uma boa solucdo é provocar um bom debate. Na minha
opinido, o que conduz a auto-ativacdo dos espect-atores € o debate, ndo
a solucao que porventura possa ser encontrada”™.

152 A definicdo oficial, encontrada na pégina virtual do Teatro do Oprimido. Disponivel em
http://ctorio.org.br/novosite/arvore-do-to/teatro-forum/. Acesso em 11 de junho de 2013.
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Dessa maneira, o Teatro Forum faz com que o sujeito oprimido quebre o
silencio e conquiste a sua voz. A partir de uma nova perspectiva, descoberta
em conjunto com seu opressor, aquele que ocupava uma posi¢do socialmente
subjugada passa a refletir sobre o seu papel na sociedade e a repensar a
maneira de vive-lo, transformando-se em ator social e deixando de lado o seu
carater de espectador.

Por fim, a terceira hipOtese a ser apresentada no intuito de ilustrar
formas politicas de se conferir igualdade a individuos socialmente
subordinados é a da formacdo de movimentos sociais, aqui representada pelas
Mées de Acari. A década de 90 na cidade do Rio de Janeiro foi marcada por
diversas chacinas cometidas por policiais civis e militares contra meninos

154

negros e pobres™". Apesar da dor de perder um filho, as mulheres, maes dos

meninos assassinados, em uma forma de tomada de consciéncia se uniram no
intuito de tornar social uma questdo que, até entdo, tomavam como
particulares: a pratica ilegitima da violéncia de agentes do Estado brasileiro™®.
Explica Suely Almeida:

A mobilizacdo permanentes de mulheres na cena publica contra a
Impunidade pela morte de seus filhos e familiares, assim como
manifestacbes de solidariedade em outros julgamentos similares,
permite a politizacdo do problema. Assim, nega-se que se trata de
problemas episddicos, de natureza privada, abstraidos do seu contexto
histérico, possibilitando sua representacdo enquanto problema de
interesse publico, o que favorece a alteracdo de uma correlacdo de
forcas determinada. Ademais, as a¢Oes das mulheres em questdo, em
conjunto com outros grupos de pressdao, tém potencial para a
mobilizacdo da opinido publica contra a logica de julgamento dos
crimes cometidos contra membros das camadas populares por
representantes do poder instituido. A invasdo policial praticada contra
integrantes das camadas populares, em suas proprias casas ou enquanto

13 CANDA, Cilene Nascimento. Teatro-férum: propésitos e procedimentos. Urdimento. n. 18.
mar/2012, p. 121-123.

1 ALMEIDA, Suely Souza de. Violéncia urbana e constituicdo de sujeitos politicos. In: PEREIRA,
Carlos Alberto Messeder et al. Linguagens da violéncia. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 97.

1% ALMEIDA, Suely Souza de. Violéncia urbana e constituicdo de sujeitos politicos. In: PEREIRA,
Carlos Alberto Messeder et al. Linguagens da violéncia. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 98.
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dormem, expressa, de forma extrema e dramatica, a invasdo do poder
publico na vida privada. Estes episédios produziram impactos profundos
nos desenhos das estruturas familiares, provocando rupturas e levando-
as a reinventar a logica da solidariedade — comum as familias das
camadas populares, enquanto estratégia de sobrevivéncia necessaria a
sua reproducdo cotidiana. Esta logica redefine valores e subordina
projetos individuais aos interesses e necessidades do grupo familiar. As
praticas familiares incorporam-se tais fatores externos, publicos, que
impulsionam o subjetivacdo das mulheres enquanto tecelds das relagdes
familiares — condicdo que lhes levard a frequentar a cena publica e a
reinventar direitos. (...) Em outras palavras, trata-se da constituicdo de
sujeitos politicos, capazes de tematizar questdes centrais a afirmacédo de
sua identidade enquanto classe ou categoria, 0 que ndo exclui — ao
contrario, supde — a vivéncia de suas singularidades. Assim, as
categorias publico e privado estdo longe de ser estruturalmente
dicotdbmicas, embora seja esta a construcdo ideologica necessaria a
manutencdo das relagbes sociais hegemonicas, profundamente

hierarquizadas™®.

Neste sentido, a experiéncia do autoritarismo estatal serviu de base para
a construcdo da sociabilidade politica dessas mulheres, as quais criam um
espaco no debate publico, mostrando-se visiveis. Nos dizeres de Suely
Almeida, “esta € uma concepcdo que subverte a logica do espago politico

classico, exigindo que se reinventem novas bases para fazer politica™’.

A partir de todo o exposto ao longo dos capitulos, pode-se perceber o
debate sobre liberdade de expressdo e discurso de 6dio traduz-se em tema
controverso e complexo. Tendo-se isso em vista, ndo pretendeu o presente
trabalho esgotd-lo, nem apresentar-lhe uma solucdo. Apenas introduzi-lo,
problematizando a teoria classica de Stuart Mill, a solucédo tedrica de Catherine
A. MacKinnon e a abordagem juridica da corte constitucional brasileira e dos

sistemas interamericano e europeu de protecdo aos direitos humanos e

1% ALMEIDA, Suely Souza de. Violéncia urbana e constituicdo de sujeitos politicos. In: PEREIRA,
Carlos Alberto Messeder et al. Linguagens da violéncia. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 105-109.

7 ALMEIDA, Suely Souza de. Violéncia urbana e constituicdo de sujeitos politicos. In: PEREIRA,
Carlos Alberto Messeder et al. Linguagens da violéncia. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 97.
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brasileiro, trazendo o modelo americano como um contra ponto a perspectiva
dominante em tais tribunais. Em resposta, concluiu que a abordagem juridica é
insuficiente ao tratamento dessa questdo, sendo necessdria a abordagem
interdisciplinar.



CONCLUSAO

O presente trabalho se desenvolveu com o objetivo problematizar a
proibicdo do discurso de 6dio em nome da igualdade. Assim, no primeiro
capitulo, no foi apresentada a discussdo teorica sob a perspectiva da teoria de
John Stuart Mill do mercado livre de ideias, com a contraposicdo de Catherine
A. MacKinnon. Em consonéncia com a primeira perspectiva, o discurso de
ddio é peca fundamental para a engrenagem do mercado livre; e ja a segunda
defende que a inclusdo do discurso de odio na protecdo da liberdade de
expressdo inviabilizaria o mercado livre de ideias, visto que o discurso de 6dio
silenciaria a voz dos membros dos grupos alvos de tais manifestacoes.

Assim sendo, pode-se entender pela teoria de Stuart Mill que o discurso
de odio é fundamental, pois (i) assumindo-se ter esse um carater falacioso,
funciona como um contra ponto a verdade ja estabelecida, conferindo-lhe
maior validade; (ii) fortalece a democracia, visto que possibilita povo a
conhecer e entender a ideia contra a qual se luta, na promogcdo de uma
sociedade mais igualitéria; (iii) incentiva o desenvolvimento dos individuos, os
quais, a partir do momento em que sdo confrontados com tais ideias, serdo
forcados a refletir sobre elas e a escolher o modelo de sociedade no qual quer
viver; e (iv) impde a todos os individuos a capacidade de tolerar as ideias,
inclusive as que mais despreze, tornando-os seres mais flexiveis e capazes de
conviver com as diferencas

Em sentido contrario, MacKinnon conclui que o discurso de édio nédo é
fundamental ao mercado livre de ideias, mas sim, o que lhe torna falso.
Percebe, entdo, que a manifestacdo de cunho odioso (i) ndo auxilia na busca
pela verdade, ja que aqueles a quem se dirige o 6dio encontram-se em situacao
de subordinacédo tal, que ndo possuem condicGes de expor suas opinides e,
portanto, ndo atingindo os requisitos definidos por Stuart Mill; (ii) néo
fortalece a democracia, pois os individuos ndo sdo iguais em condicdes para

revindicar seus direitos; (iii) ndo incentiva 0 desenvolvimento da
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individualidade, pois a finalidade do discu7rso de 6dio é minar com a
subjetividade das pessoas pertencentes ao grupo ao qual a ofensa é dirigida; e
(iv) ndo estimula a tolerancia por todos, pois s6 a impBe a quem se encontra
subordinado pelo discurso de odio, visto que este ja é, em si, a materializacdo
da intolerancia.

Em um segundo momento, foi apresentada a divergéncia jurisprudencial.
Coma a exposicdo do posicionamento dos sistemas interamericano e europeu
de protecdo aos direitos humanos, em ambito internacional, e das cortes
constitucionais dos Estados Unidos e do Brasil, em sede de direito comparado.
A partir do que foi apresentado, pode-se observar que, em sua maioria, 0S
tribunais tendem a proibir o discurso de ddio, considerando-o fora do escopo
da liberdade de expressdo. Embora ndo se manifestado em caso especifico
sobre o tema, o sistema interamericano de direitos humanos deixa claro em
informes, relatérios e opiniGes consultivas o seu posicionamento acerca do
tema. Assim sendo, tém entendido os 6rgdos do sistema interamericano que o
discurso de ddio, por se tratar de manifestacdo de cunho discriminatério, ndo
estd esse protegido pelas normativas interamericanas. Na mesma linha a Corte
Europeia de Direitos Humanos também néo inclui o discurso de 6dio no rol das
manifestacbes a serem protegidas, por considera-las abuso a liberdade de
expressao.

Em posicdo semelhante, o Supremo Tribunal Federal do Brasil entendeu
que o direito constitucional da liberdade de expressédo ndo engloba o discurso
de 6dio. Embora tenha havido divergéncia quanto a inclusdo, ou ndo, da obra
literaria no conceito de discurso de édio, todos os ministros acordaram que, em
se tratando de manifestacdo de cunho odioso, ndo estaria a obra protegida pela
protecé@o conferida as expressoes.

Em linha oposta, a Suprema Corte norte-americana confere uma posicao
privilegiada a liberdade de expressdo, incluindo em seu conceito o discurso de

ddio. de acordo com o referido tribunal, ndo pode o discurso de odio ter a sua
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manifestacdo restringida, visto que isso significaria uma violacdo a Primeira
Emenda, devendo o Estado garantir a todos o direito de expressar suas ideias,
independentemente do conteudo veiculado, adotando uma postura de
neutralidade na regulacdo das manifestacbes, mesmo as que sejam

despreziveis.

A partir desse panorama das discussdes que envolvem o problema do
discurso de oOdio e sua restricdo, ou ndo, o0 terceiro capitulo dedicou-se a
demonstrar que a polarizacdo entre igualdade e liberdade de expressdo nédo é
necessaria. Dessa maneira, questionou a eficicia da proibicdo legal a tais
manifestacdes e buscou apresentar meios pelos quais a igualdade pudesse ser
atingida sem que o discurso tivesse que ser proibido de ser proferido. Para
tanto, apresentou a internet como um importante meio de democratizagdo da
circulacdo de informacdo, visto que é um espacgo livre. Ainda, trouxe oS
exemplo do Teatro Forum e da Mées de Acari como meio e como exemplo,
respectivamente, de maneiras pelas quais os individuos podem quebrar o
siléncio e tomar seus lugares no palco das discussdes.

Assim, 0s autores cujas teorias foram apresentadas no primeiro capitulo
revelaram-se fundamentais na conducdo do debate. Tendo-se como base a
nocdo de mercado livre de ideias, trazido por Stuart Mill, e os problemas reais
produzidos pelo discurso de 6dio, como bem analisou MacKinnon, pdde-se
desenvolver um panorama das deficiéncias causadas pela forma como é tratado
0 tema nos tribunais analisados no segundo capitulo, chegando-se a percepcéo
de que ndo ha, na realidade, um mercado livre de ideias, mas que, porém, a
proibicdo de manifestacGes odiosas ndo é meio adequado para se garantir a
igualdade. Ou seja, conclui-se que a dicotomia liberdade-igualdade existe,
porém, n&o € inerente a uma sociedade democratica, podendo ser superada por
processos sociais e politicos pelos quais os individuos adquirem voz perante a

sociedade.
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