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RESUMO

O discurso do 6dio (hate speech) é um dos mais tormentosos casos
dificeis do Direito nos dias atuais. De um lado, se posicionam os defensores
da liberdade de expressdo irrestrita e da livre exposicdo das ideias. Do
outro, se colocam aqueles que entendem serem as ideias veiculadas pelo
discurso do 6dio improdutivas e nocivas ao livre debate, bem como
violadoras de principios tais como a dignidade da pessoa humana. Neste
trabalho, serd proposto um novo enfoque para se tentar analisar tal
problema. Partindo da filosofia pragmatica da linguagem, especialmente da
denominada “teoria dos atos de fala” — ou dos performativos — desenvolvida
por J. L. Austin, com as contribuicdes de Judith Butler, procuraremos
desconstruir a suposta diferenciacdo existente entre ideia e acao,
pressuposto que tem norteado o debate tradicional, defendendo que a
linguagem, por si mesma, ndo sé interfere no mundo tal como uma conduta
fisica, como carrega em si uma violéncia que lhe é peculiar. A partir desta
base tedrica, defenderemos uma tarefa para o Direito, consistente no uso da
interpretacdo juridica para se reapropriar e ressignificar o discurso do odio,
e reanalisaremos as correntes em disputa sobre a questdo para tentar

descobrir qual delas melhor se coaduna com esta tarefa.
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1. INTRODUCAO

Setembro de 2009. O Tribunal de Justica do Distrito Federal
(TJDFT) julga apelacéo interposta pelo Ministério Publico contra deciséo
de juizo de primeira instancia que absolvera Marcelo Valle Silveira Mello
do crime de racismo. O réu, utilizando a rede social Orkut, protestara contra
0 sistema de acdes afirmativas raciais adotado pela Universidade de Brasilia

havia alguns anos, se utilizando dos seguintes termos:

“infelizmente em universidade publica ndo da camarada, pra branco passar
precisa tirar 200, e pros macacos passarem eh soh tirar — [menos] 200 (...) esses
pretos vao eh estragar a universidade publica mais do que ja estragaram... ndo
sabem nem escrever... .}

Julho de 2011. O pastor Silas Malafaia utiliza um dos seus
programas veiculados na TV para criticar o uso de simbolos religiosos pelos
integrantes da Parada Gay de S&o Paulo. Em dado momento, defende que a
Igreja Catodlica “tem que cair de pau em cima dos caras”. Pouco antes,
afirmara ndo se importar com criticas do movimento gay: "Podem falar o
que quiserem. Mas eu lhes pergunto: quem sdo os doentes? Quem s&o 0S

verdadeiros doentes, minha gente? ”

Marco de 2012. O pastor americano Terry Jones, lider de uma
pequena seita cristd da Florida, preside em sua igreja um “julgamento do
Alcorao”, o livro sagrado da religido islamica. Ao final do mesmo, o pastor-
juiz considera o “réu” culpado por semear a violéncia no mundo e por servir
de base para uma tentativa muculmana de se implantar a sharia (conjunto
de leis baseado no Alcorédo) nos Estados Unidos. Como pena, determina a
queima imediata de centenas de exemplares do livro, ato que ja havia

tentado realizar no ano anterior, durante o aniversario de 10 anos dos

' SILVA, Rosane Leal da; NICHEL, Andressa; MARTINS, Anna Clara Lehmann e
BORCHARDT, Carlise Kolbe. “Discursos de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira.”, in
Revista Direito GV [online]. 2011, wvol.7, n.2, pp. 459. Disponivel em <
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322011000200004&script=sci_arttext>. Acessado
em 09/09/2012



http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322011000200004&script=sci_arttext

atentados de 11 de Setembro, mas do qual desistira depois de intensas
pressbes do governo americano. Desta vez, o “julgamento” foi
propositalmente pouco divulgado — mas a queima foi transmitida ao vivo na

internet, para aqueles que ndo puderam comparecer pessoalmente.

Todos os eventos acima descrevem situagcdes nas quais pessoas, no
exercicio de sua liberdade de expressao, proferem discursos, acompanhados
ou ndo de atos posteriores, pelos quais insultam, intimidam, denigrem
certos segmentos sociais por sua religido (islamofobia), cor (racismo) ou
opcao sexual (homofobia), dentre muitas outras caracteristicas utilizadas.
Algumas manifestacOes séo explicitamente ofensivas, como no caso julgado
pelo TIDFT. Outras se revestem de duplos sentidos e pseudociéncia, como
no caso de Malafaia. E ainda ha aquelas que, ao invés de atacarem pessoas,

atacam simbolos, como no caso da queima do Alcoréo.

Doutrinadores de diversos paises, especialmente dos EUA e Europa,
denominaram tais manifestagdes de discurso do 6dio, ou hate speech. E,
com base em seus especificos ordenamentos juridicos, iniciaram um amplo
debate acerca de sua legitimidade em uma sociedade democratica, ou
melhor, de sua inclusdo como prética protegida pela liberdade de expressao

ou nao.

Enquanto na Europa, ainda assombrada pelo fantasma do
nazifascismo, se firmou uma doutrina e jurisprudéncia favoraveis ao
banimento do discurso do édio, como atentatério a dignidade humana e a
outros principios, nos Estados Unidos a Suprema Corte e grande parte dos
doutrinadores caminharam no sentido oposto. Com base em uma
interpretacdo estritamente liberal de sua Constituicdo, especialmente da
Primeira Emenda, a corrente majoritaria naquele pais entende ser o discurso
do 6dio manifestacdo plenamente protegida pela ordem constitucional, uma
vez que se trata de uma defesa livre de ideias, as quais, ainda que odiosas e
absurdas, s6 podem ser combatidas por mais ideias, em um amplo e livre

debate, no qual a interferéncia do Estado € ilegitima.



No Brasil, o debate acerca do discurso do odio ganhou forga com o
julgamento do HC 82.424/RS pelo Supremo Tribunal Federal, em 2003.
Siegfried Ellwanger, escritor gaucho, pleiteava a anulacdo de acérdéo
condenatdério do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que o
considerara culpado do crime de racismo, por ter escrito livros nos quais
negava o0 Holocausto, dentre outras manifestacdes consideradas

antissemitas. Por maioria, 0 STF manteve a condenacao.

A intencdo original deste trabalho era apenas apresentar uma
esquematizacdo do problema, através tanto da definicdo do nosso objeto de
estudo, o discurso do ddio, quanto da apresentacéo das correntes em disputa
sobre o tema. Um trabalho “simples”, por assim dizer. E, no entanto, um
aspecto do problema nos chamou a atencdo pela sua pouca visibilidade nos
principais estudos doutrinarios a respeito, especialmente no Brasil.
Estranhamento esse que somente aumentou conforme percebiamos a
posicdo central em que tal aspecto se localiza no problema do hate speech.
Estamos falando da linguagem. Tao umbilicalmente ligada com o
“discurso”, a ponto de serem quase sindnimos, a linguagem se apresenta no
debate do discurso do 6dio de uma forma mecanica, instrumental: o
discurso é a mera representacdo de uma ideia, de uma ideologia, sobre a
qual recaem todas as atenc¢des da doutrina e jurisprudéncia. Afinal, a ideia
odiosa deve ser banida? Ela é capaz de ferir outras pessoas? Mas uma coisa
ndo sdo as palavras, e outra as condutas que se baseiam nestas praticas?
N&o seria mais adequado punir as acdes humanas discriminatorias do que
tentar patrulhar o pensamento? Nesta disputa, a linguagem, que,
materialmente falando, é o ponto central da questdo, se torna um ponto cego

da discussao: ela esta Ia, mas ninguém a percebe.

Este trabalho visa justamente analisar o discurso do ddio pela otica
deste ponto cego, ou seja, a partir da filosofia da linguagem contemporanea.
N&o se trata de nada exotérico ou mesmo inédito, muito pelo contrario. Nos

ultimos anos, através dos trabalhos de diversos pensadores do Direito, dos



mais variados cantos do mundo, como H. L. A. Hart, Walter Sinnott-
Armstrong, Frederick Schauer, Jeffrey Brand Ballard, Noel Struchiner,
dentre outros, tem se buscado na filosofia da linguagem novas abordagens
para resolver diversas perplexidades nascidas dentro do Direito, as quais
compdem os chamados casos dificeis do Direito (hard cases). Para estudar
o0 discurso do &dio, portanto, devemos partir da constatacdo do que ele,
teoricamente falando, realmente é: um caso dificil, cujo estudo “¢
importante porque traz consequéncias para o direito, para a filosofia do
direito e para a atividade dos juizes. E, consequentemente, de que a
filosofia da linguagem pode ter alguma contribuicdo a dar para um debate
que gira, de uma forma ao mesmo tempo ébvia e inesperada, na propria
concep¢do do que o aplicador do Direito — e, de quebra, o préprio

ordenamento juridico — entende por linguagem, ou discurso.

O objetivo deste trabalho ¢é justamente problematizar a propria no¢ao
de linguagem que esta por detrds de ambas as correntes interpretativas
tradicionalmente em disputa no tocante ao hate speech, qual seja, uma
no¢do da linguagem como mero veiculo de transmissdo das ideias. Tal
concepcao, ainda tdo em voga no Direito, vem sendo firmemente contestada
ha pelo menos 60 anos pela chamada filosofia da linguagem ordinéria. A
partir dos trabalhos de Wittgenstein, Austin, Hart, e outros, a separacéo
entre ideia e acdo, até entdo uma certeza, se tornou, no minimo,
problematica. A partir especialmente da chamada teoria dos atos de fala
elaborada por J. L. Austin, a linguagem deixa de ser vista como um
instrumental neutro e puramente representativo e passa a ser entendida
como uma atividade performatica, capaz de agir sobre a realidade, criando-
a, modificando-a, moldando-a (ou tentando molda-la) conforme o desejo do

agente. A partir dai, uma nova visdo acerca do discurso do ddio surge, a

> STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenario para uma
investigacéo filosofica acerca dos casos dificeis do direito. Rio de Janeiro, 2005. Pg. 16. Tese
(Doutorado em Filosofia) — Departamento de Filosofia da PUC-Rio.



qual, acreditamos, pode contribuir para o debate, seja superando algumas

perplexidades, seja colocando novas variaveis em questéo.

O presente trabalho é eminentemente teorico. Envolve filosofia da
linguagem e um pouco de teoria da argumentacdo, especialmente na
(re)anélise das diferentes correntes interpretativas acerca do hate speech a
luz da teoria dos atos de fala. Ainda assim, procuramos, sempre que
possivel, apresentar exemplos de casos concretos que podem contribuir para
0 assunto. Embora, talvez, insuficientes, tais exemplos devem servir para
lembrarmos, sempre, que ndo se trata, aqui, de discutir, como se afirma

(9

popularmente, o “sexo dos anjos”. O discurso do 6dio ¢ um fend6meno
social que atinge diretamente individuos na sua prépria condicdo de

membros da sociedade. Isso ndo deve ser esquecido.

No primeiro capitulo, apresentamos, em uma primeira parte, uma
tentativa de definicdo do discurso do 6dio, incluindo suas manifestacdes
mais comuns. Na segunda parte, apresentamos nosso referencial teorico,
que consiste na teoria dos atos de fala de Austin, e na sua especifica
aplicacdo no campo do hate speech, conforme defendida pela filésofa
americana Judith Butler. Apresentada nossa chave de andlise, na terceira
parte propomos uma defesa do Direito como agente ressignificador do
discurso do &dio, introduzindo o debate entre “defensores” e “opositores”

da sua liberagdo em um novo angulo.

O segundo capitulo apresenta uma tentativa de definicdo da liberdade
de expressdo, conforme a doutrina majoritaria no Brasil. Em seguida,
exporemos 0s pontos gerais de ambas as correntes em disputa, que
chamaremos de “libertaria” e “ativista”, conforme se vera. Por fim, todo
esse conteudo serd reanalisado diante da chave de leitura proposta, e
tentaremos descobrir qual das correntes melhor se encaixa no papel que

defendemos para o Direito no combate ao discurso de ddio.



2. DISCURSO DO ODIO E PERFORMATIVIDADE
LINGUISTICA

Os ultimos anos tem acompanhado, no Brasil e no mundo, um
aumento do interesse e do debate acerca da questdo do discurso do odio.
Amplamente conhecido no Direito Comparado pelo seu nome americano,

3 o discurso do 6dio cada vez mais se imp&e como um tema

“hate speech
a ser analisado pelo mundo do Direito, uma vez que, como se vera neste
trabalho, envolve o manejo direto de diversos valores elevados a categoria
de principios e direitos fundamentais pelos mais diversos ordenamentos

juridicos, nacionais e internacionais.

Este primeiro capitulo, como ja dito na introducéo, sera dedicado,
primeiramente, a delimitacdo do nosso objeto de pesquisa, ou seja, & busca
por uma definicdo e alcance para o discurso do 6dio, e, em uma segunda
parte, a apresentacdo do referencial tedrico que seré utilizado para o estudo
deste objeto, qual seja, a teoria dos atos de fala e da performatividade da
linguagem. A terceira parte apresentara uma proposta de funcdo para o

Direito, dentro deste quadro.
2.1 DISCURSO DO ODIO: CONCEITO E ALCANCE

Como é comum acontecer com diversos termos utilizados nas
ciéncias humanas em geral, ndo ha uma definicdo universalmente aceita de
“discurso do 6dio”, apesar de seu uso cada vez mais frequente’. 1ss0,
porém, ndo significa que inexista um certo consenso acerca do que seja uma
“fala odiosa”. Pelo contrario, a maioria dos autores nem se preocupa em

elaborar uma definicdo mais cuidadosa do que seja hate speech, como se o

* Conforme SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressio e o Problema do “Hate Speech”. In:
SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: estudos de direito constitucional. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. Pg. 208.

* Vide WEBER, Anne. Manual on hate speech. 12 Ed. Strasburgo: Council of Europe Publishing,
2009. Pg. 3.
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considerassem algo ja conhecido por todos, passando diretamente para a
analise de casos concretos, momento no qual justamente aparecem as

complicacdes”.

Winfried Brugger, professor da Universidade de Heidelberg, deixa
tal consenso evidente no seguinte trecho de uma palestra sua, acerca do hate

speech na Alemanha e nos Estados Unidos:

“Antes de desenvolver mais o assunto, devemos fazer uma pausa para definir o
nosso vocabulo. De acordo com a maioria das defini¢cdes, o discurso do édio
refere-se a palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas em
virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém
a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas”.®

Embora tal conceituacédo seja satisfatoria, a uma primeira vista, ndo
estd imune a criticas pontuais. Comentando a definicdo dada por Brugger,
Rosane Leal da Silva, Andrea Nichel, Anna Clara L. Martins e Carlise
Borchardt criticam o fato de que, ao menos aparentemente, tal conceito
acaba por restringir as caracteristicas humanas que podem vir a se tornar
objeto de discriminac¢do, deixando de fora outras “variaveis”, dando o
exemplo do preconceito contra idosos, o qual ndo se encaixaria em

nenhuma das caracteristicas apresentadas. Em suas palavras:

“O homem, dada sua contingéncia, é capaz de manifestar numerosas
caracteristicas, concretas ou abstratas, passiveis de reconhecimento,
diferenciacédo e, malgrado seu, discriminacdo. Faz pouco sentido restringir essas
caracteristicas aquelas tidas como mais recorrentes ou mais graves, pois poder-

se-ia cometer uma injustica”. ’

5 E 0 caso, por exemplo, de Daniel Sarmento, em sua Op. Cit., pg. 208, na qual h& apenas uma
definicdo de apenas duas linhas, e de OMMATI, José Emilio Medauar: Liberdade de expressdo e
discurso de 6dio na Constituicdo de 1988, 12 Ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2012, na qual ndo
chega nem a haver um t6pico dedicado a tal conceituacao.

® BRUGGER, Winfried. “Proibicdo ou protecéo do discurso do 6dio? Algumas observacdes sobre
o direito aleméo e o americano”, in Revista de Direito Publico n. 15 (Jan/Mar 2007) Pg. 118.
Disponivel em
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/521/537> Acesso
em 09/09/2012

7 SILVA, Rosane Leal da; NICHEL, Andressa; MARTINS, Anna Clara Lehmann e
BORCHARDT, Carlise Kolbe. “Discursos de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira.”, in
Revista Direito GV [online]. 2011, wvol.7, n.2, pp. 448. Disponivel em <
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322011000200004&script=sci_arttext>. Acessado
em 09/09/2012



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/521/537
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322011000200004&script=sci_arttext
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Um ponto em comum nas falas de Brugger e de Rosane Leal diz
respeito a impossibilidade de se conceituar — quanto mais o de
problematizar — o hate speech sem se falar acerca de discriminagdo. O
discurso do odio, como ja vislumbrado, se relaciona a uma préatica
discriminatoria, a partir do momento em que atribui as diferencas
intersubjetivas, de varios tipos, uma valoragdo negativa, na qual “o outro” ¢
colocado em uma posicdo subalterna em relagdo ao que profere a fala.
Neste sentido, conforme a licdo de Norberto Bobbio, reproduzida por
Samantha Ribeiro Meyer Pflug, a discriminacdo seria a principal

decorréncia do preconceito®.

Ainda com base nos ensinamentos de Bobbio, Meyer-Pflug destaca
que preconceito ndo é uma simples opinido equivocada tomada como
verdadeira. Na verdade, o preconceito também depende de uma
predisposicao do proprio sujeito em aceitar tal informagdo como verdadeira,
independentemente do que, de fato, ela €. Tal predisposicdo tem variadas
origens, as quais ndo poderemos debater neste espago, mas,
inevitavelmente, tem a ver com a propria formacdo social do individuo:
seus valores morais, sua experiéncia de vida, sua ideologia, seus medos
particulares, bem como os medos da sociedade ou meio em que foi criado,
etc’. Para Bobbio, exatamente porque o preconceito é um produto cultural,
que se sobrepde as desigualdades naturais dos seres humanos para criar
novos critérios de diferenciacdo, os quais recebem uma valoracdo

ideoldgica propria, ele pode e deve ser combatido e eliminado™.

® MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do édio. 12. Ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Pg. 109-110

% Ibid., pgs. 104-109. Apenas & guisa de exemplo, a influéncia do “medo do forasteiro” na
evolucdo da xenofobia — ou seja, aversdo a estrangeiros — europeia ja foi tema de importantes
trabalhos no campo das ciéncias humanas. Jean Delumeau, historiador francés, resgata em seu
livro Historia do medo no Ocidente uma interessante fala de um sabio bizantino do século XI, que
ainda podemos ouvir ao fundo de algumas manifestacGes de grupos ultranacionalistas da Europa
atual: “Se um estranho chega a tua cidade, liga-se a ti e entende-se consigo, ndo confia nele: ao
contrario, é entdo que precisas precaver-te”. In DELUMEAU, Jean. Histéria do medo no
Ocidente: 1300-1800. 1° Ed. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2009. Pg. 73

19 |bid., pg. 108, nota de rodapé n. 75
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A discriminacdo seria, portanto, a concretizagdo do preconceito, a
sua retirada do simples mundo das ideias para 0 mundo real, através de todo
tipo de acdo, ou conduta, efetiva, pela qual diferentes grupos séo separados
por critérios artificialmente criados, de forma a justificar uma dicotomia
“superior-inferior”, ou “bom-mau”, etc., dicotomia esta na qual a um dos
polos é atribuida uma conotacdo positiva, e ao outro, uma negativa,

cabendo o polo negativo geralmente as chamadas “minorias™.

Tal distingdo, proposta por Bobbio e tal como reproduzida por
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, entre preconceito e discriminagdo, embora
até certo ponto Util e didatica, e ainda bastante utilizada pelos juizes para
julgarem casos concretos de racismo'?, acaba por criar ddvidas quando
aplicada ao discurso do 6dio. Afinal, o hate speech é preconceito ou
discriminacdo? Se entendermos que é um preconceito, sob esta concep¢éo,
reconheceremos que o hate speech pertence ao mundo das ideias, odiosas
sem duvida, “mas [que] ainda assim, sdo apenas palavras”, conforme afirma
Meyer-Pflug™. Ao longo de seu estudo, a autora claramente defende essa
posicdo, diferenciando a manifestacdo de ideias de 6dio de eventuais a¢des
que acabem por utilizar tais ideias como fundamentacdo para sua propria
existéncia. Enquanto o discurso racista seria uma ideia, a escravidao seria
uma conduta; enquanto o Holocausto seria uma agédo, 0 antissemitismo que
o justificava seria uma ideia'®. Tal diferenciacdo serve de fundamento para
a defesa feita pela autora da liberacdo do discurso do ddio, no sentido de
que seu combate deve ser feito pelas ideias, e ndo pela simples proibicédo

legal, cuja eficacia incide sobre 0 mundo das a¢cGes humanas.

1 bid., pgs. 109-113. O termo “minoria” ndo deve ser associado a um sentido numérico, e sim a
um sentido sécio-histérico, como um grupo historicamente discriminado ou desprovido de
direitos.

12 \Vide OMMATI, José Emilio Medauar, Op. Cit., pgs. 111-114, que faz duras criticas ao uso de
uma interpretacdo “perversa”, por parte dos juizes brasileiros, do crime de racismo, pela qual
somente 0 racismo segregacionista e grosseiro — para o autor, cada vez mais residual — é punido
pela Lei 7.716/89, enquanto que o discurso racista, mais comum e descarado, é desclassificado
como mero crime contra a honra, retirando da vedacéo constitucional ao racismo, na opinido do
autor, toda a sua funcéo e forca normativa.

¥ MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., pgs. 98-99

“Ibid., pg. 110
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Retornando ao trabalho de Rosane Leal et al., vemos que as autoras
ndo trabalham com a diferenciacdo “ideia preconceituosa — conduta
discriminatoria” utilizada por Bobbio e Meyer Pflug, ainda que, ao falarem
da desimportancia, para o Direito, do pensamento ndo externalizado,
acabem por aceitar a diferenca entre ideia e agdo. No entanto, de pronto as
autoras afirmam ser o discurso do 6dio uma manifestacdo discriminatoria,
ou seja, justamente a externalizacdo de um pensamento odioso. Seguindo o
posicionamento de Jeremy Waldron, constitucionalista e filosofo da
Universidade de Nova York, “o problema se instaura quando o
pensamento ultrapassa esses limites [da mente do autor] dando lugar a
duradoura presenca da palavra publicada”®. Mas, neste momento, cabe
perguntar: “externalizar o pensamento” ndo ¢ emitir uma ideia, como Meyer
Pflug defende? Ou ideia seria apenas pensamento intimo, que, portanto,
seria desimportante? Mas 0 que seria da manifestacdo externalizada sem a
ideia? No final das contas, ambas ndao se confundem? Embora tal debate
volte mais a frente, por ora ele demonstra como 0 apego a uma concepgao
platdnica da linguagem ainda impera no Direito, e acaba por confundir o
operador, que se perde na busca de “rotulos” apropriados para sua tese, ao
invés de buscar a solucdo correta’. Aprofundaremos esta discussdo no

préximo tdpico, quando adentrarmos na teoria da linguagem.

O hate speech, para Brugger e Leal, pode ser dividido em dois atos,
ou momentos: o insulto e a instigacdo. O insulto seria a agressao
propriamente dita, a qual tem como destinatario todo um grupo de pessoas
que compartilhe um traco em comum, o qual é associado a um aspecto
negativo, e colocado sob uma relacé@o de intoleréncia em relagdo ao grupo
supostamente representado pelo ofensor’’. Destaque-se, neste momento,

que o discurso do Odio se caracteriza pelo seu contetdo intolerante, e ndo

1 SILVA, Rosane Leal et al. Op. Cit., pg. 447

16 Vide a posicdo de NINO, Carlos Santiago. Introducdo & Analise do Direito. 12 Ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2010. Pgs. 11-12

" SILVA, Rosane Leal et al, pg. 448. No mesmo sentido, WEBER, Anne. Op. Cit., pg. 3-5, e
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pg. 110
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pelo seu destinatario. Logo, pouco importa se a agressdo se deu contra um
individuo, como num didlogo, ou foi veiculada tendo como receptor um
publico amplo, determinado ou ndo, como em um site da internet. A
diferenca residira no alcance da recepcdo, mas ndo quanto a pratica do

discurso do 6dio em si.

A instigacdo, por seu turno, € o momento da disseminagdo do
discurso do 6dio, pelo qual a fala é dirigida ao indeterminado, “a possiveis
‘outros’, leitores da manifestagdo e nao identificados com suas vitimas, os
quais sdo chamados a participar desse discurso discriminatorio”®. Neste
ponto, podemos perceber que o discurso do odio tem uma tendéncia que
poderiamos chamar de “panfletdria”, ainda que nem sempre ela seja
explicita ou mesmo intencional. Ela surge como resultado do maniqueismo
inato ao pensamento intolerante e segregacionista, que divide o mundo
entre “nds” e “eles”, e ¢ estimulada pelos métodos e artificios utilizados
pelos ofensores, como a atribuicdo de termos pejorativos (ou que ganham
essa alcunha com o uso deturpado pelo hate speech), o apelo a uma
autoridade real ou ficticia, o uso de esteredtipos, e a falta de uma
contraposicdo direta e imediata, que fortalece o discurso pela auséncia de

contraditorio®®.

Em resumo, o discurso do 6Odio pode ser definido como uma
manifestacdo insultuosa, de natureza intolerante e odiosa, contra um grupo
de pessoas que tem uma caracteristica em comum, a qual ¢€
instrumentalizada, vulgarizada e inferiorizada pelo ofensor; inserido,
portanto, em uma relacdo binaria e desequilibrada, na qual necessariamente
é colocado em um patamar inferior ao do ofensor, ou associado a um
conjunto de valores depreciativo. O hate speech, ainda, ndo se limita a
discriminar, mas também tem uma faceta “panfletdria”, no sentido de que

também visa instigar e propagar a sua propria visao deturpada da realidade.

8 Ibid., pg. 448
% |bid., pg. 448. Em defesa da natureza panfletéria do discurso do 6dio, v. tb. WALDRON,
Jeremy. The harm in hate speech. 12 ed. Cambridge: Harvard University Press, 2012. Pgs 2 e 3
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Neste interim, vale destacar a opinido de Jeremy Waldron acerca da
conceituagdo do hate speech. Em recente livro, The harm in hate speech,
Waldron defende a substitui¢ao da expressao “discurso do 6dio” por “group
libel” (“difamagdo de grupo”), a qual ja foi usada pela Suprema Corte
americana em uma primeira abordagem do hate speech, o caso Beauharnais
vs. Illinois, de 1952. Waldron destaca que a classica expressao “discurso do
0dio” traz dois problemas, relacionados justamente aos seus dois termos
principais. De um lado, o uso da palavra “6dio” (“hate”) da a impressao de
que 0 que se estd debatendo é o banimento ou ndo de ideias consideradas
odiosas em um sentido eminentemente valorativo do termo, ou seja, ideias
consideradas “mas”’; quando, na verdade, a preocupacgdo reside na situagdo
de vulnerabilidade das pessoas alvo de ataques baseados em sua raga, cor,
orientacdo sexual, etc., independentemente da ‘“maldade” por trds da
palavra®®. Do outro, o uso do termo “discurso” (“speech”) passa a
impressdo que 0 que se estd questionando é se o Estado pode ou deve
interferir no que é falado pelas pessoas, quando, para Waldron, o discurso
que se tem como alvo principal é aquele que se materializa de forma
permanente, ou semipermanente, no mundo (livros, panfletos, sites, etc.)21.
Por isso, o0 autor defende o uso do termo group libel, usado especificamente
para difamacdes escritas, ou disseminadas por outras vias que ndo apenas a
oral (“slander”), as quais seriam mais permanentes e, portanto, causariam
danos mais duradouros, conjugada ao fato de que seu alvo, ainda que

difamado por pertencer a um grupo especifico, é o individuo®.

Em seu estudo da jurisprudéncia europeia acerca do discurso do

6dio, Anne Weber procura elencar algumas manifestacdes especificas que

2 WALDRON, Jeremy. Op. cit. Pgs. 36 e 37

2! |bid., pgs. 37 e 38

22 bid., pg. 45. Mais a frente, porém, Waldron destaca que a ofensa falada, seja quando repetida,
como em transmissdes de radio (mas ndo quando emitida isoladamente, como em rompantes), mas
especialmente quando ja enraizada na cultura de uma sociedade, também pode ser considerada
parte permanente dessa sociedade, e, portanto, de eficacia semelhante ao group libel com o qual se
preocupa. Tal raciocinio se compatibiliza com a ideia de que o discurso do 6dio, ainda que mais
préximo da injdria individual, se alimenta da sua prépria historicidade, como veremos mais a
frente. V. WALDRON, Jeremy. Op. Cit. Pg. 72
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ja foram reconhecidas como tipos de hate speech pela Corte Europeia de
Direitos Humanos. Seguiremos a breve tipologia apresentada pela estudiosa
francesa, ao invés da posicdo assumida por Rosane Leal et al, que, em seu
trabalho, preferiram se ater aos tipos ja definidos pela lei brasileira,
diferenciando os “discursos do o6dio ilicitos” dos “ndo-ilicitos™?.
Justificamos tal posicionamento pelo fato de que se ater a letra da lei
brasileira ndo nos € interessante no presente trabalho, uma vez que a
vedacdo ou ndo do hate speech pelo ordenamento brasileiro deve ser
procurada pela via da interpretacéo juridica, e ndo pela via tradicional e
automatica da subsuncdo. Tal justificativa ficara mais clara no terceiro

topico deste capitulo.

Segundo Weber, a Corte Europeia ja reconheceu como espécies de

discurso do 6dio®*;

1) Discursos que incitem o 6dio racial, ou dirigido contra
pessoas ou grupos de pessoas de acordo com sua raga: neste
caso, estaria incluido o racismo, que também encontra vedacao
explicita na propria Constituicdo Brasileira de 1988, em seu art.
50, XLII, como veremos a frente;

2) Discursos que incitem o 6dio em virtude da religido, seja
entre crentes de uma fé contra os de outra, ou entre crentes e
nao-crentes: conhecida em geral pela rubrica fundamentalismo
religioso, vem ganhando espa¢co nos ultimos anos, por varios
motivos, inclusive no Brasil, como demonstram recentes casos de
destruicdo de terreiros de cultos religiosos afro-brasileiros por
membros de cultos pentecostais;

3) Discursos que promovam intolerancia como base de um
ultranacionalismo agressivo e etnocéntrico: seria 0 caso do
neonazismo, movimento que, apesar do prefixo neo, é apenas a

reedicdo das ideias odiosas e discriminatérias do movimento

2 SILVA, Rosane Leal et al. Op. Cit. Pg. 450
* WEBER, Anne. Op. Cit. Pgs. 3-5
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nazifascista liderado por Adolf Hitler, e que possui ramificacdes
em diversas partes do mundo, inclusive, mais uma vez, no Brasil.
De forma mais ampla, a xenofobia, o édio contra estrangeiros,

também se encaixa no presente grupo.

Como toda “catalogagdo”, a esbocada por Anne Weber ndo da conta
do carater multifacetado que certos tipos de discurso do Odio podem
assumir. O antissemitismo, por exemplo, € uma manifestacdo de odio que
tem como alvo o povo judeu, e que trespassa 0s trés grandes grupos
apresentados acima: trata-se de um discurso que “racializa” a figura do
judeu (como reconheceu o proprio STF, no leading case HC 82.424/RS,
relatado pelo Min. Moreira Alves e julgado em setembro de 2003%);
vulgariza, também, a propria religido judaica; e ainda possui forte
conotacdo xenofdbica. As mesmas consideracdes podem ser feitas com
relacdo a islamofobia, o 0dio contra os adeptos da religido islamica,
fenbmeno que, apds os atentados de 11 de Setembro de 2001, ganhou vulto

tanto na Europa como nos EUA.

Outros tipos ndo parecem se encaixar na tipologia apresentada, se
relacionando & opcdo ou género sexual, como a homofobia, o 6dio contra
homossexuais, € a misoginia, o édio contra as mulheres. Longe de ser uma
prova de que tais praticas ndo configuram hate speech, Weber afirma que

tais fendmenos apenas destacam a multiplicidade de formas que o discurso

> Conforme a ementa do julgado (grifos nossos): HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE
LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGCAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros ""fazendo apologia de idéias preconceituosas e
discriminatérias' contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela
Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). (...). V. STF, HC 82.424/RS, Rel . Min. Moreira Alves,
Brasilia, 16.set.2003


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111031/lei-do-crime-racial-lei-7716-89
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111031/lei-do-crime-racial-lei-7716-89
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111032/lei-8081-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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do 6dio pode assumir, mesma posicdo assumida por Rosane Leal et al ao

questionarem a definicdo proposta por Winfred Brugger®.

A partir deste ponto, podemos afirmar que a “tipificagdo” dos
diferentes discursos de 6dio entra em uma zona cinzenta. Ha ainda diversos

»21 ainda ndo foi

tipos de manifestacdes cujo carater ‘“‘repugnante
reconhecido de forma pacifica pela maioria dos estudiosos e juizes. A
pornografia talvez seja o melhor exemplo. O movimento feminista nos
EUA é um defensor ardoroso da proibi¢do da pornografia em virtude de sua
natureza de hate speech. Segundo tais defensores, a pornografia € um
discurso voltado especialmente contra as mulheres, reduzidas a objetos
sexuais, colocadas em posi¢cdo de subordinacdo em relagdo aos homens e
silenciadas®. Uma das mais ativas defensoras do caréter odioso do discurso
pornografico é a americana Catharine MacKinnon, cuja contribuicdo para o
referencial tedrico que adotaremos neste trabalho sera rapidamente

analisada no préximo item.

O revisionismo histérico também costuma ser associado ao discurso
do odio. Na jurisprudéncia e legislacdo europeias, ha uma forte tendéncia a
se criminalizar o revisionismo histérico quando utilizado para negar o

Holocausto nazista, por considera-lo, em geral, eivado de antissemitismo®.

Por fim, é preciso destacar que o problema quanto ao alcance do
discurso preconceituoso nédo reside apenas nos seus alvos em potencial, mas
também no tipo de manifestacdo que poderia conté-lo. Afinal, como alerta
Daniel Sarmento, em uma sociedade preconceituosa, como é a brasileira,
manifestacbes de 6dio aparecem naturalizadas e disseminadas, a tal ponto

que uma eventual acdo implacavel do Estado poderia levar a inviabilidade

% WEBER, Anne. Op. Cit. Pgs. 4-5

% Termo usado por Winfried Brugger, Op. Cit., pg. 117

%8 Conforme FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressdo. 12 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. Pg. 44.

» MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, Op. Cit., pgs. 163-197. Como visto acima, esta parece ser
também a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, uma vez que o caso relatado no HC 82.424/RS
era justamente relacionado a uma tentativa de revisionismo histérico do Holocausto.
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de um debate livre de ideias®. Nos meios culturais, por exemplo, volta e
meia reaparece a expressdo “ditadura do politicamente correto”, como

uma suposta reacdo a uma excessiva patrulha contra a livre expressao.

Feitas estas ressalvas, que sdo apenas um pequeno vislumbre da
densidade do debate juridico acerca do discurso do 6dio, passemos a analise
aprofundada da chave de analise que utilizaremos no presente trabalho. Tal
referencial tedrico, ja utilizado por parte da doutrina americana, ainda €
pouco estudado no Brasil, e, se ndo é capaz de resolver por completo todas
as polémicas envolvendo o hate speech, coloca o problema sob uma nova e

interessante perspectiva.
2.2 A TEORIA DOS ATOS DE FALA

2.2.1 BREVE INTROITO

N&o ha davidas de que a questdo do discurso do 6dio compde um dos
chamados “casos dificeis do direito”. Tal fato ¢ reconhecido por todos os
autores que procuram apresentar solucGes para a questdo através da
interpretacdo sistematica da Constituicdo, ponderacdo de principios, etc.*
Em uma defini¢do simples, casos dificeis “s@o aqueles casos para os quais
ndo existe uma Unica solucdo correta ou os casos diante dos quais a
comunidade juridica fica perplexa a respeito da solucdo que deve ser

oferecida”®®. E o caso do hate speech, uma vez que, se por um lado, o

% SARMENTO, Daniel. Op. Cit., pgs. 256-260. O autor d4 o exemplo (também presente em O
direito da liberdade, de Ronald Dworkin) da obra O mercador de Veneza, de Shakespeare, na qual
Shylock, o mercador do titulo, é o esteredtipo do judeu avarento e cruel. Tal obra deveria ser
banida como antissemita? Caso semelhante ocorreu recentemente, com relacdo ao livro Cacgadas
de Pedrinho, de Monteiro Lobato, no qual a personagem Tia Nastacia € descrita com expressdes
racistas. Um debate acerca de sua inclusdo obrigatéria no curriculo escolar infantil acabou
desvirtuado por alguns comentadores, que acusaram o governo de querer “censurar” Lobato. Na
verdade, uma das principais sugestdes dadas pelo Ministério da Educacgéo e por organizacdes nao-
governamentais foi a inclusdo de um capitulo explicando o contexto em que a obra foi produzida,
0 que vai ao encontro da defesa da ressignificagdo feita por Judith Butler, que veremos a seguir.

31 Também é a critica feita pelo americano Anthony Lewis a Jeremy Waldron, reproduzida por
este em seu dltimo livro. V. WALDRON, Jeremy. Op. Cit. Pg. 7

2\/. SARMENTO, Daniel. Op. Cit., pgs. 256-262; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, Op. Cit.,
pgs. 255-264; OMMATI, José Emilio Medauar. Op. Cit., Pgs. 75-116

% STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenario para uma
investigacéo filosofica acerca dos casos dificeis do direito. Rio de Janeiro, 2005. Pg. 13. Tese
(Doutorado em Filosofia) — Departamento de Filosofia da PUC-Rio.
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ordenamento juridico brasileiro protege a liberdade de expresséo ampla e

irrestrita, por outro prega o respeito a igualdade e a dignidade humana.

Voltaremos ao debate acerca destes principios constitucionais
colidentes em seu devido tempo. Por ora, colocaremos em discussdo outra

problematica: qual chave de analise aplicar para o estudo do hate speech?

Este trabalho se propGe a abordar o discurso do 6dio ndo apenas sob
a otica juridica, mas também com um olhar linguistico-filoséfico. Entender
e identificar o papel da linguagem ordinaria na constru¢do de um discurso
do odio é fundamental para termos uma melhor nogdo de tal fendmeno.
Para citarmos um de nossos principais autores, o filésofo inglés John
Langshaw Austin, repetido por H. L. A. Hart, “podemos usar (...) uma
consciéncia afiada das palavras para agucar as nossas percepcdes dos

A 1,34
fenomenos.

Portanto, devemos procurar um referencial teérico no campo da
filosofia da linguagem que se mostre adequado para nos servir de “guia”
neste estudo. A constatacdo de que o hate speech é um caso dificil do
Direito, também nos obriga a escolher ndo um referencial qualquer, mas
aquele que possa, justamente, nos abrir novas oportunidades de encontrar

uma solucéo para o problema.

Embora sem explicitarem, os principais autores que tratam do tema
no Brasil adotam uma posi¢do “tradicional”, ou “classica”, da linguagem
como mera representacdo da realidade, ou seja, como uma atividade
puramente descritiva, na qual entre “palavra” e “objeto” h4 uma separagéo
irremediavel. Tal concepcdo, de origem platonica, ainda € muito utilizada

no Direito, sendo assim definida por Carlos Santiago Nino:

% STRUCHINER, Noel. "Filosofia da Linguagem"”, in BARRETO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito. Editora Unisinos/Renovar, 2006, pag. 336. Danilo
Marcondes, em um ensaio acerca das ideologias, assim justifica a opcdo pelo uso de uma teoria da
linguagem: “(...) porque a linguagem e os sistemas de simbolizagdo em geral, dentre os quais
privilegiamos a linguagem, sdo o lugar por exceléncia da ideologia”. Dado que o discurso do
odio ndo deixa de ser uma manifestacdo ideoldgica, tal justificativa nos parece apropriada também
para este trabalho. V. MARCONDES, Danilo. Filosofia, linguagem e comunicacéo. 3% Ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2000. Pg. 125
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“Acredita-se que 0s conceitos refletem uma pretensa esséncia das coisas e que as
palavras sdo veiculos dos conceitos. Isso supfe que a relacéo entre o significado
das expressdes linguisticas e a realidade consiste em uma conexao necessaria
gue os homens ndo podem criar ou alterar, mas apenas reconhecer, detectando

0s aspectos essenciais da realidade que devem, inevitavelmente, estar

. 35
armazenados em nossos conceitos”.

Os defensores da liberacdo do discurso do odio alegam que a ideia
odiosa, por ser exatamente uma nocdo abstrata (palavra), deve ser
garantida, como consequéncia da liberdade de expressdo caracteristica dos
regimes democraticos. Fazem com isso uma separacdo entre eventuais
praticas baseadas em ideias odiosas (objeto, ou acdo) e as proprias ideias
odiosas, devendo estas ser vencidas pelo debate®. Os defensores da
proibicdo do hate speech, por seu turno, também trabalham com essa
dicotomia, procurando demonstrar que a ideia odiosa ndo contribui para o

livre debate democratico®.

E, no entanto, tal concepgdo descritiva do discurso foi fortemente
questionada a partir da segunda metade do século XX, pela chamada
“filosofia analitica da linguagem”, especialmente pelo trabalho do grupo

conhecido como “Escola de Oxford”.
2.2.2 AUSTIN: O DISCURSO COMO ACAO

O trabalho de J. L. Austin (1911-1960) no campo da filosofia se
insere na chamada “tradi¢do britanica da filosofia analitica”, escola de
pensamento que, desde o inicio do século XX, realizou uma verdadeira
revolucéo copernicana na filosofia, a ponto de ser chamada pelos estudiosos
de virada linguistica®. O diferencial desta escola de filosofia foi colocar a
prépria linguagem no centro dos questionamentos acerca do processo de
conhecimento, afastando-se, portanto, da busca por um significado

metafisico do mesmo, a qual s6 geraria novos problemas e discussdes™.

% NINO, Carlos Santiago. Op. Cit., pg. 12

% E a posicdo de MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., pgs. 222-223

%" E a posicdo de SARMENTO, Daniel. Op. Cit., pg. 234-250

% MARCONDES, Danilo. “Apresentacio: a filosofia da linguagem de J. L. Austin”. In AUSTIN,
J. L. Quando dizer é fazer: palavras e a¢éo. 12 Ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990. Pg. 7.

% 1d. Filosofia, linguagem e comunicacdo. Pg. 127
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Austin se insere em um “segundo momento” da filosofia analitica®®, no qual
a linguagem ordinéria, antes vista como demasiadamente impura e confusa
para auxiliar na busca pelo conhecimento, passa a ser vista como um objeto
de estudo rico e valido, uma pratica social concreta, ndo de representacdo
da realidade, mas de construcdo da mesma*'. Através desse entendimento,
tais filosofos acreditavam poder superar diversas perplexidades e problemas
oriundos da velha concepcdo descritiva da linguagem. E o primeiro a
apresentar uma teoria sistematica para enfrentar tal empreitada foi

justamente J. L. Austin, em sua obra How to do things with words*.

Austin comega seu livro com uma constatacdo: nem todas as
“declaragdes” (como ele denomina os proferimentos descritivos) tem como

(134

proposito “’descrever’ um estado de coisas, ou declarar um fato, o que
deveria fazer de modo verdadeiro ou falso”*. Muitos proferimentos que,
no passado, foram entendidos tranquilamente como discursos descritivos,
na verdade demonstraram ter outros propdsitos que ndo a mera
representacdo de fatos dados: prescrever comportamentos, indicar o modo
como a declaracdo deve ser recebida, dentre outras acbes. Por exemplo:
guando, num casamento, 0 noivo se vira para o padre ou juiz de paz e fala:
“Aceito esta mulher como minha legitima esposa”, ele ndo esta descrevendo

0 ato que pratica: ele esta fazendo tal ato, esta se casando. Mesma situacédo

ocorre num testamento: quando escrevemos: “Deixo para X o bem Y”, ndo

%0 1d. “Apresentagdo”. In. AUSTIN, J. L. Op. Cit. Pg. 7-8. V. tb. STRUCHINER, Noel. “Filosofia
da linguagem”. Pg. 333. Uma primeira corrente da filosofia analitica adotou uma visao critica da
linguagem ordinaria, enxergando-a como um empecilho para o processo de conhecimento, em
virtude de suas ambiguidades, absurdos e deficiéncias. Para estes “analiticos classicos”, a tarefa da
filosofia ndo era descobrir 0 conhecimento através de modelos especulativos ou metafisicos, e sim
desvendando a estrutura l6gica por tras das sentencas pelas quais 0 conhecimento se expressa €
concretiza, de modo a corrigir seus defeitos ou mesmo substituir a linguagem comum por uma
menos imprecisa e mais “cientifica”. Os principais nomes desta corrente foram Bertrand Russell,
Gottlob Frege e Ludwig Wittgenstein, em seu primeiro livro, o Tractatus Logico-Philosophicus
(chamado de “primeiro Wittgenstein”).

*1d. Filosofia, linguagem e comunicacdo. Pgs. 127 e 128. A chamada filosofia da linguagem
ordinéria teve como principais expoentes o “segundo Wittgenstein” (da obra InvestigacOes
Filostficas, na qual rejeita completamente o Tractatus), J. L. Austin, Gilbert Ryle e H. L. A. Hart.

*2 Este livro é uma compilagdo de 12 conferéncias dadas por Austin em Harvard, em 1955, mas
somente publicadas postumamente. Neste trabalho, utilizaremos a traducdo brasileira, Quando
dizer é fazer: palavras e acéo, traducéo de Danilo Marcondes, Ed. Artes Médicas.

4 AUSTIN, J. L. Op. Cit. Pg. 21. Mais adiante, ele ainda afirma: “Esta é uma ideia inconsciente e,
sem duvida, errdnea, mas, ao que parece, perfeitamente natural em Filosofia” (Ibid., pg. 29).



24

estamos descrevendo tal ato de dispor; estamos praticando tal ato de
disposicdo™. A tais proferimentos, Austin denominou performativos (de to
perform, verbo em inglés que significa “executar”, ou “agir”), em oposi¢ao

as declaracdes tipicas, que chamou de constatativos™.

Quais sdo, entdo, as caracteristicas dos performativos? Além de
algumas condi¢Ges puramente gramaticais, que deixaremos de lado, Austin
destaca que, por serem acles, os performativos ndo se submetem a
dicotomia valorativa “verdadeiro-falso”. Diante de um proferimento
constatativo, seria possivel identificd-lo como verdadeiro ou ndo, conforme
ele correspondesse ou ndo ao estado de coisas que pretende representar.
Mas o proferimento performativo nada representa; sendo um ato, sua

propria existéncia basta para justifica-10".

No entanto, o puro “dizer” pode ndo ser suficiente para realizar o ato.
De nada adianta pronunciarmos o “Aceito esta mulher...” se estivermos nos
casando com um animal, ou diante de uma autoridade absolutamente
incompetente para celebrar casamentos. Por isso mesmo, Austin destaca
que o ato praticado ndo se circunscreve ao proferimento, a fala
propriamente dita; ele exige circunstancias apropriadas, que podem
consistir na realizacdo de determinadas agdes complementares, ou na
presenca de um contexto adequado, bem como no proferimento de outras
palavras, etc. No exemplo do casamento, é essencial que nenhum dos
noivos seja casado, que haja uma autoridade competente para celebrar a

cerimdnia, dentre outras condicdes®’.

Tal caracteristica, porém, pode levar o intérprete a exigir para
determinados atos mais solenes, como por exemplo a promessa, a

existéncia de uma “concordancia mental” do emissor para com a palavra

* bid., pgs. 22-23. Segundo Noel Struchiner, o uso de exemplos juridicos por Austin — h& varios
ao longo de Quando dizer é fazer — possivelmente se deve a influéncia de H. L. A. Hart, colega de
Austin em seus Gltimos anos de vida, e também estudioso da filosofia da linguagem ordinaria. V.
STRUCHINER, Noel. “Filosofia da linguagem”. Pg. 334.

* AUSTIN, J. L. Op. Cit., pgs. 22-25

*® Ibid., pgs. 24-25

" Ibid., pg. 26
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empenhada, concordancia esta que, uma vez comprovada, tornara a
promessa verdadeira, ou, caso contrério, falsa. Austin refuta tal conclus&o.
Ele destaca que, independentemente do emissor ter ou ndo a intencéo de
cumprir a palavra empenhada, a promessa ja foi feita, e, portanto, ndo ha
que se falar na verdade ou falsidade do proferimento. O uso da expressédo
“promessa falsa”, nesse caso, tem o mesmo significado raso do uso da
expressdo “pisada em falso” — a qual ndo quer dizer que nosso passo foi
falso, inexistente, e sim que foi errado, executado incorretamente. A falta
de uma real intencdo do emissor de cumprir com sua promessa € um
problema que ndo diz respeito a verdade ou falsidade do proferimento, e
sim ao que Austin chama de condi¢bes de felicidade, ou seja, sua

capacidade de produzir os efeitos que se propde obter .

Para que o proferimento performativo seja feliz, Austin elenca um
conjunto de seis condi¢bes necessarias, que podemos resumir em: 1)
existéncia de um procedimento convencionalmente aceito, que possua um
efeito igualmente convencional; 2) adequacdo das pessoas e circunstancias
particulares ao procedimento convencional invocado; 3) execugédo correta
do procedimento; 4) execugdo completa do procedimento; 5) adequacéo da
real intenc@o dos participantes ao efeito pretendido pelo proferimento; 6)
conduta posterior ao proferimento compativel com os efeitos buscados®.
Na auséncia de qualquer uma delas, o performativo sera infeliz,
constituindo um desacerto. Ainda no exemplo do casamento: se 0s sujeitos
que pretendem se casar forem irmdos, mesmo que toda a cerimonia seja
correta, havera uma violagdo a segunda condi¢do necessaria — 0
procedimento convencional do casamento ndo prevé seu uso nestas
condigdes. Ja a promessa falsa viola a quinta condi¢cdo necessaria. Austin
destaca, porém, que um ato infeliz, embora chamado de nulo ou sem efeito,

ndo implica na auséncia de consequéncias, resultados ou efeitos: tal fato

*8 |bid.. Pgs. 27-28. Talvez ndo seja de todo absurdo aproximar a nogéo austiniana de felicidade da
nocgdo juridica de eficcia, ainda que apenas para fins de conceituagdo. Mas ha diferencas
importantes, como quanto & nocéo de efeito nulo do performativo, como se verd adiante.

* Ibid., Pg. 31
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“ndo quer significar que nada tenha sido feito, pelo contrario, muitas

: . .50
coisas podem ter sido feitas ™.

No entanto, Austin se depara com uma nova constatacdo
problematica: as condicbes de felicidade ndo sdo exclusivas dos
proferimentos performativos. Existem declaragdes que, por absurdas, ainda
que gramaticalmente corretas, acabam por escapar a dicotomia “verdadeiro-
falso”, restando ao intérprete considera-las “nulas”, ou “infelizes”. Um
exemplo: a sentenca “O atual rei da Franca ¢ careca” ¢ estruturalmente
impecéavel, mas se refere a uma situacdo inexistente — a Franca ndo tem rei
desde 1848. Tal proferimento ndo é propriamente falso, pois tal imputacdo
depende de um referencial real para ser vélida; é, na verdade, nulo, se
aproximando, portanto, da nogdo de “promessa falsa™'. Esta foi apenas a
primeira dificuldade encontrada por Austin para delimitar com exatiddo o
campo dos performativos®. Tornou-se necessario, entdo, reposicionar o
problema, ou, em suas palavras, “reconsiderar, de maneira geral, os
sentidos em que dizer algo é fazer algo, ou em que ao dizer algo estejamos

99553

fazendo algo, o que resultou na teoria dos atos de fala.

O ato de fala é a unidade basica da linguagem para Austin. Vai além
do mero proferimento, pois engloba a ‘“situacdo total em que o
proferimento é feito” — ou seja, 0 seu contexto. Abandonando a visdo
meramente representativa da linguagem na filosofia classica, Austin a vé
como um instrumento de intervengdo no mundo real, a qual, portanto, deve

ser analisada também na sua relagdo com o mundo®”.

O ato de fala, por sua vez, engloba trés “dimensdes”, nos termos de

Danilo Marcondes. Quando elaboramos um discurso qualquer, utilizamos

* |bid., pgs. 31-33. Destaque-se, ainda, que os performativos, por serem aces, também se
sujeitam a todas as “infelicidades” e “fracassos” que podem acometer qualquer tipo de acéo fisica.
51 1bid., pgs. 34-35. Mais adiante, Austin destaca que, no direito, quando um contrato versa sobre
um objeto inexistente, ele ndo é chamado de falso, e sim de nulo. V. Ibid., pg. 114.

%2 lbid., pgs. 57 e ss. O autor tenta delimitar o campo dos performativos “explicitos” especialmente
com critérios gramaticais, como o tempo verbal, o que foge ao nosso interesse mais imediato neste
trabalho.

>3 Ibid., pg. 82-83

> MARCONDES, Danilo. Filosofia, linguagem e comunicagéo. Pgs. 128-130
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nossos oOrgaos ligados a fala para pronunciar uma determinada sentenca
linguistica, com determinado sentido e referéncia. Tal ato € chamado por
Austin de ato locucionario, mas, por ser comum a toda fala, nada contribui
para dissociar constatativos e performativos®™. J4 quando, através do
discurso, procuramos efetivamente fazer algo através do proferimento,
como dar uma ordem, fazer uma promessa, sentenciar alguém (no sentido
juridico mesmo do termo), praticamos um ato ilocucionario, ou melhor,
conferimos aquele ato antes puramente locucionario uma forca
ilocucionaria prépria, baseada em convencBes, “nao (..) meramente

> a qual, para ser

linguisticas, mas institucionais, sociais, pragmaticas
identificada, dependerda do contexto®’. Por fim, qguando dizemos algo,
normalmente produzimos certos efeitos, ou consequéncias sobre o0s
pensamentos, sentimentos, ou mesmo acdes, dos ouvintes, 0s quais, porem,
ndo sdo convencionais, no sentido de necessariamente previsiveis ou

esperados. Neste momento, estamos falando de um ato perlocucionario®®.

Um exemplo simples: A diz a B, referindo-se a uma terceira pessoa:
“Atire nela!”. O ato locucionario é composto pelo proferimento das
palavras “atire” — com o sentido de “atirar” — e “nela” — apresentando a
terceira pessoa como ponto de referéncia. Tal sentenca, naquele contexto
especifico (um assalto, por exemplo), ndo era nenhuma descri¢cdo de
vontades, e sim uma agdo: era uma ordem, ou uma instigacdo, ou um
conselho, sendo, portanto, neste ponto, um ato ilocucionario. Por fim, B

pode se sentir persuadido a cumprir com agquela ordem, ou mesmo se sentir

> AUSTIN, J. L. Op. Cit. Pgs. 85-88 e 95; MARCONDES, Danilo, Op. Cit., pgs. 128-129

% MARCONDES, Danilo. Op. Cit., pg. 129. O autor d4 como exemplo o batismo e a bencéo, que
dependem da instituicdo “Igreja” para existirem; e o da sentenca condenatoria ou absolutoria como
dependentes da existéncia de um sistema juridico.

57 AUSTIN, J. L. Op. Cit. Pgs. 88-89 e 95. Austin reconhece que a nogao de forga ilocucionaria se
aproxima muito da de significado, mas prefere distingui-las, pois significado equivale a sentido e
referéncia, que compdem o ato locucionario.

%% Ibid., pgs. 90-95. Austin destaca, porém, que ndo necessariamente um ato de fala terd os 3
“momentos”. Ndo necessariamente um ato ilocuciondrio dara origem a um objeto perlocucionario.
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paralisado, ou desesperado. Tais consequéncias, impossiveis de serem

previamente determinadas com certeza, compdem o ato perlocucionario”.

E neste ponto — que corresponde & sua XI Conferéncia — que Austin
chega ao derradeiro problema: ha fundamento real para manter a distin¢éo
constatativos-performativos? Se retornarmos ao inicio do estudo, Austin
elencara como caracteristicas do constatativo o dizer algo, em oposicao ao
fazer algo do performativo; e sua submissdo ao critério de apreciacdo do
verdadeiro ou falso. Ora, sera que o ato de declarar algo — o proferimento
constatativo por exceléncia — realmente difere tanto assim dos discursos
performativos®®? Diante da teoria dos atos de fala, a resposta s6 pode ser
negativa. Como ja vimos, as condicdes de felicidade que deveriam ser
caracteristicas do proferimento performativo também se aplicam aos
constatativos — e ndo apenas aos sem sentido, e sim a todas as declaragfes
existentes®’. Indo mais além, Austin constata que declarar X nédo difere de
nenhum modo especial de afirmar X, informar X, etc: todos estes
proferimentos tem sua prépria forca ilocucionaria — fazem referéncia a um

elemento convencional, que se adéqua conforme o contexto.

SO restaria, portanto, uma diferenca de relevo: as declaractes
(descricdes) podem ser apreciadas conforme a nogao de verdadeiro ou falso,
ao contrario dos performativos. Para Austin, porém, tal explicacdo
“simplifica excessivamente as coisas”®?: “Na vida real, diferentemente das

situacBes mais simples consideradas na teoria l6gica, nem sempre podemos

> Ibid., pg. 90, com alteragdes.

% Ibid., pgs. 111-120

®! Se antes Austin estudara apenas os constatativos sem sentido, neste ponto ele demonstra que
mesmo o discurso descritivo normal se submete as condicfes de felicidade. Exemplo: quando
falamos “O gato estd sobre o tapete” — e ambos os elementos (“gato” e “tapete”) existem — tal
proferimento se submete as condi¢Bes de felicidade. Por exemplo: compromete o locutor a,
posteriormente, afirmar que o tapete esta sob o gato, do contrario sua conduta posterior sera
incompativel com a declaracdo que fez anteriormente (condigdo n. 6, conforme a numeragéo que
apresentamos neste trabalho, cuja violacdo Austin chama de ruptura). Ibid., pg. 113 Um outro
exemplo se refere a condi¢do n. 2 (adequagdo da pessoa ao procedimento convencional): um
médico ndo pode celebrar um casamento no lugar do padre, mesmo que, ao final, diga “Eu os
declaro marido e mulher” — exatamente porque ndo esta em condi¢des de fazé-lo.

%2 Ibid., pg. 116
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responder de maneira simples se a declaracdo é falsa ou verdadeira.”®

Um exemplo: a declara¢do “A Franga ¢ hexagonal” ¢ falsa ou verdadeira?
Para a maioria dos ouvintes, ela é verdadeira em certa medida: para um
estudante que precisa memorizar tal matéria para sua prova, tal afirmacéo
deve ser suficientemente verdadeira; para um cartografo, talvez ndo. Ocorre
que tal declaracdo € meramente esquematica; ndo pretende ser verdadeira
ou falsa, apenas aproximada com a realidade. Austin constata 0 mesmo

fendmeno quando falamos em interpretacdes histéricas ou generalizages®.

A conclusdo de Austin é clara: a noc¢do de verdadeiro e falso ndo é
uma qualidade intrinseca as palavras; sdo noc¢Ges aplicadas ao modo como
as palavras se relacionam com os fatos, eventos, situacoes, etc., a que se
referem; logo, ndo é um liame fixo entre “significante” ¢ “significado”; tal

nocao varia conforme o contexto em que é utilizada®:
“E essencial entender que ‘verdadeiro’ e ‘falso’, como ‘livre’ e ‘ndo livre’, ndo
designam, de forma alguma, algo simples. Tais palavras sO representam uma
dimenséo geral de que, nas circunstancias dadas, em relacdo a um determinado

tipo de ouvinte para certos fins e com certas intengdes, o que foi dito era
adequado ou correto, em oposic¢éo a algo incorreto ”.*

Ao final de seu estudo, Austin conclui que a distingdo entre
constatativos e performativos é simploria e insatisfatdria: diante de uma
teoria dos atos de fala, a conclusdo a que se chega é que toda a linguagem
é, em certa medida, performativa. As declaracGes, o discurso descritivo,
nada mais s&0 que um tipo dentre muitos atos ilocucionérios possiveis®’. O
grande equivoco da filosofia classica (o que Austin chama de “faldcia

5,68

descritiva””) é ndo ter atentado para a forca ilocucionéria das declaracdes,

% Ibid., pg. 117

* Ibid., pgs. 117-119. Um exemplo de generalizacdo que Austin apresenta é referente 4 declaracéo
“Todos os cisnes sdo brancos”, feita antes da descoberta da Australia, aonde existem cisnes negros.
Tal descoberta prova que a declaracdo estava errada? Nao necessariamente, pois o locutor pode
esclarecer que so estava falando dos cisnes de lugares que as pessoas ja conheciam. Nas palavras
de Austin, “a referéncia depende do conhecimento que se tem ao emitir o proferimento”.

% Ibid., pg. 132

% Ibid., pg. 119

% Ibid., pgs. 120-121

* Em mais de uma ocasido, Austin se mostra surpreso com a adesdo quase que irrestrita dos
“juristas” a falacia descritiva, quando, para ele, “era de esperar-se que 0S juristas, mais que
ninguém, se apercebessem do verdadeiro estado de coisas. Talvez alguns agora ja se apercebam.
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apegando-se apenas ao seu aspecto locucionario, as palavras puras,
aplicando a elas um simplificado ideal de adequagdo (representacao)
“verdadeiro-falso”, o qual, na pratica, nada mais € do que mero critério de
acomodacédo, que varia conforme o contexto ao qual se refere®. Ou, em
resumo: “a ‘declaracdo’ tradicional ¢ uma abstracdo, um ideal, e assim o é

também sua tradicional verdade ou falsidade » 10

2.2.3 BUTLER: O DISCURSO DO ODIO COMO ATO DE
FALA

A morte prematura de Austin, em 1960, combinada com a
publicacdo postuma de How to do things with words, deixou a cargo de
outros pensadores, das mais variadas areas, o desenvolvimento da teoria dos
atos de fala. Ainda na area da filosofia da linguagem, por exemplo, o
americano John Searle aprimorou o estudo dos atos ilocucionarios, criando
a nocdo de ato de fala indireto’". J& no campo do direito, a influéncia de
Austin e da filosofia da linguagem ordinéria se fazem presentes na obra de

H. L. A. Hart, mas ndo através da teoria dos performativos”.

O encontro da teoria dos atos de fala com o problema juridico do
hate speech ganhou proeminéncia nos trabalhos das americanas Mari
Matsuda e Catharine MacKinnon, ambos, coincidentemente, publicados em
1993. Em Words that Wound, Matsuda apresenta o hate speech,
basicamente, como um exemplo de ato ilocuciondrio, no sentido de que, no
momento de seu proferimento, tem o conddo de impor ao destinatario uma
posicdo social especifica, a qual necessariamente sera subordinada a

ocupada pelo remetente. O discurso do édio, portanto, reinvoca e reescreve

Contudo, tendem a sucumbir a sua propria fic¢do temerosa de que uma declaragdo ‘de direito’ é
uma declaragéo de fato.” Ibid., pg. 23.

% Ibid., pgs. 12 (na Introdug&o escrita por Danilo Marcondes); 22-23; 119-122.

% Ibid., pg. 121

" MARCONDES, Danilo. Filosofia, linguagem e comunicagéo. Pg. 130

2 STRUCHINER, Noel. “Filosofia da linguagem”. Pg. 336.



31

uma verdadeira relacéo estrutural de dominacdo (uma relagdo convencional,

portanto), renovando-a e perpetuando-a’.

Mas foi o trabalho de Catharine MacKinnon que acabou ganhando
maior destaqgue nos meios juridicos americanos. Ativista feminista,
defensora radical da proibicdo da pornografia, MacKinnon, em seu livro
Only Words, defende que tal pratica é um tipo de hate speech, e também
uma espécie de ato de fala. MacKinnon afirma, utilizando-se de exemplos
bastante explicitos™, que a imagem visual pornogréfica opera como um
imperativo, tendo o poder de realizar aquilo que profere. Ao contrario de
Matsuda, que enxerga no hate speech uma repeticdo de um processo de
rebaixamento social, MacKinnon afirma que a pornografia € um discurso
performativo ilocucionario, mas com o poder de concretizar o que ela
representa, criando uma realidade social prépria, na qual a mulher é

coisificada, submetida e silenciada no momento mesmo do proferimento™.

A posicdo de MacKinnon foi duramente criticada, tanto por
defensores da liberdade absoluta de expressdo quanto pelos defensores da
regulacdo estatal do discurso do 6dio. O uso da teoria dos atos de fala,
porém, tem um peso diverso, dependendo do comentador. Ronald Dworkin,
em sua severa analise do trabalho de MacKinnon, ndo aborda o assunto’®.
J& Owen Fiss, constitucionalista americano favoravel a uma regulacdo
estatal do hate speech, critica o0 uso da nocédo de ato de fala, por entender
que, no fundo, a defesa de tal teoria visa apenas escapar do problema acerca
da Primeira Emenda, que prevé a liberdade absoluta de expresséo na

Constituicdo americana, através da nocdo de que o discurso pornografico é

® Conforme resumido em BUTLER, Judith. Excitable speech: a politics of the performative. 1
Ed. Nova York: Routledge. 1997. Pg. 18

™ Como visto em DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituig&o
norte-americana. 12 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. Pgs. 363-371

> Vide BUTLER, Judith. Op. Cit. Pgs. 65-69

® DWORKIN, Ronald. Op. Cit. Pgs. 363-389. Em dado momento, Dworkin chama a ideia de
MacKinnon de que materiais pornograficos ndo sdo apenas palavras, mas sim “realidade”, de
“prestidigitagdo metafisica”. Embora tal critica possa ser vista como um ataque indireto a teoria de
Austin, o exemplo de MacKinnon atacado por Dworkin — o filme pornografico seria em si mesmo
um ato sexual — ndo se assemelha a nenhum dos usados por Austin.
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uma acgdo. No entanto, ao longo de sua critica, Fiss demonstra claramente
nao ter entendido a teoria dos performativos, e tenta interpreta-la com base
justamente na tradicional “teoria descritiva da linguagem”, separando ideia
e acdo, discurso e conduta. Uma das criticas de Fiss afirma que tal chave de
analise “desafia o entendimento comum do que ¢ discurso” — quando €

exatamente esse 0 ponto central da teoria dos atos de fala’’.

Coube a outra teorica feminista, a professora de Berkeley Judith
Butler, apresentar uma critica aos posicionamentos de Matsuda e
MacKinnon segundo uma Otica performativa. Em sua obra Excitable
Speech (1997), Butler apresenta sua propria visdo acerca do hate speech —
especialmente sob a forma da injdria verbal’® — como ato de fala, ndo s6

pensando em sua natureza, mas também na melhor forma de combaté-lo.

Como ponto de partida, para definir “injaria verbal”, nos
utilizaremos da doutrina penalista patria, seja porque tal conceito néo
apresenta grandes diferencas com relacdo ao utilizado nos Estados Unidos,

seja porque o exemplo mais préximo de legislacéo antidiscurso do édio que

" FISS, Owen. Op. Cit.. Pgs. 44-46. Para Fiss, “A pornografia em si mesma, ndo é redutivel, seja &
acdo que a produziu, seja & agdo que ela causa, mas é uma forma de discurso.” Em sua defesa,
devemos reconhecer que a distingdo entre “ideia pornografica” e “conduta pornografica” é
bastante evidente, sendo, por isso, bastante problematica a teoria de MacKinnon (em suas palavras,
“What was words and pictures becomes, through masturbation, sex itself.”’). Mas tal criticadesaba
guando pensamos no hate speech “tipico”, predominantemente verbal (ndo no sentido restrito de
fala, mas também de escrita, que ndo é acompanhado necessariamente por um ato de agressdo
fisica ou congénere), como a ofensa racista.

"8 Nem todos 0s estudiosos do discurso do 6dio compartilham da mesma posicéo de Butler quanto
a colocacdo da injuria como principal “veiculo” do hate speech. Como vimos anteriormente,
Jeremy Waldron trabalha com o discurso odioso como uma difamacdo de grupo (ou seja, como a
imputacdo de fato ofensivo a alguém, para seguirmos o disposto pelo art. 139 do Cédigo Penal).
Essa diferenca entre os dois autores se deve menos a diferentes técnicas juridicas e mais aos
objetivos buscados por cada autor. Butler estd mais preocupada com a forca violenta da
linguagem, em contextos de interpelacdo intersubjetiva como o do hate speech, sendo mais
adequada a injuria em tal contexto, uma vez que € um crime que exige um dano a “dignidade” para
ser tipificado. J& Waldron ndo estd preocupado diretamente com as ofensas psicoldgicas que a
vitima do hate speech venha a sofrer, e sim com os danos que tal discurso provoca a todo o
sistema social, de uma forma mais “objetiva” — e, consequentemente, como tais danos podem ser
combatidos pela via legal. No entanto, tal diferenciacdo é bem menos relevante do que pode
parecer, haja vista que os trabalhos de ambos podem ser vistos como complementares, como
tentaremos demonstrar ao longo de nossa exposicao.
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o0 Brasil tem € a injuria qualificada, ou preconceituosa, prevista no art. 140,

§ 3°, do C6digo Penal™. Segundo Cezar Roberto Bittencourt:

“Injuriar € ofender a dignidade ou o decoro de alguém. A injdria, que é a
expressdo da opinido ou conceito do sujeito ativo, traduz sempre desprezo ou
menoscabo pelo injuriado. (...) Na injdria, ao contrario da caltnia ou difamacéo,
ndo ha imputacdo de fatos, mas emissdo de conceitos negativos sobre a vitima,
gue atingem esses atributos pessoais, a estima prdpria, 0 juizo positivo que cada
um tem de si mesmo ”.%°

Segundo Butler, e partindo de tal definicdo de injuria, torna-se
evidente que a linguagem possui uma certa forca, e que tal forca é capaz de
agir sobre as pessoas de forma violenta. Ser alvo de uma humilhacdo pode
ndo ser igual a uma agresséo fisica, mas também tem sua propria violéncia.
A grande questéo por tras da injuria — ou melhor, por tras do hate speech —,
portanto, seria saber quais palavras ferem. Mas Butler ndo se limita a tal
contingéncia: sua questdo principal é descobrir por que a linguagem possui

essa capacidade de ferir®.

Ainda no campo das defini¢bes juridicas do termo, a doutrina
brasileira € unissona em afirmar que ndo basta 0 mero proferimento de
certas palavras ou expressGes para se caracterizar a injdria, de modo a se
evitar que a lei proteja, nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt,
“excessos de suscetibilidades”. O ilustre professor cita 0 magistério de
Nelson Hungria, o qual afirmou: “Para aferir do cunho injurioso de uma
palavra, tem-se, as vezes, de abstrair o seu verdadeiro sentido Iéxico, para
toma-lo na acepc¢do postica que assume na giria. “8 0u seja (ja nos
valendo dos ensinamentos de Austin): para reconhecer a forca ilocucionaria
da injaria, devemos ir além do mero ato locucionério, da simples palavra

proferida, e investigarmos o contexto, ou melhor, a situagao total de fala.

O dispositivo contém a seguinte redacéo: “§ 32 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n® 10.741, de 2003). Pena - reclusdo de um a trés anos e
multa. (Incluido pela Lei n® 9.459, de 1997)”

8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, vol. 2: parte especial: dos crimes
contra a pessoa. 12. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012. Pg. 352

* BUTLER, Judith. Op. Cit. Pg. 2

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit., pg. 352

% Ibid., pg. 352
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Butler reconhece a natureza performativa da injaria, ao afirmar que
seus efeitos ndo decorrem da palavra pronunciada, mas também do modo
como tal ofensa foi perpetrada®. Mas adverte que a busca pela situagdo
total de fala ndo é tdo simples quanto se pode imaginar. Temos deixado
subentendido, até aqui, que tal expressdo € quase sindnima de contexto, mas
Butler demonstra que tal conceito € mais elastico, tanto espacial quanto

temporalmente, do que se imagina a uma primeira vista.

Austin afirmou que todo ato ilocucionario retira sua forca préopria de
convencoes ja estabelecidas. Em certos momentos, porém, ele vai além, e
Ihes atribui um carater verdadeiramente ritual, ou cerimonial, ou seja, sua
forca ilocucionaria ndo advem de um respeito genérico e vago a convencdes
estabelecidas; depende da repeticdo de tal convencdo no tempo, a qual
mantém, nas palavras de Butler, “a sphere of operation that is not
restricted to the moment of the utterance itself®”. Como resultado, o
momento (e, como veremos mais adiante, o préprio sujeito) do
proferimento nunca é singular: € uma historicidade condensada, excedendo
a si mesma e revigorando toda uma existéncia temporal passada e futura
prépria. Para Butler, quando ofendemos uma pessoa pela cor negra de sua
pele, por exemplo, tal injaria extrai sua forca ndo do mero proferimento,
nem apenas daquele contexto especifico em que ofensor e vitima se
encontram: a forca ilocucionaria da injaria emerge de toda uma historia de
discriminacdo racial pré-existente, a qual é recuperada e renovada a cada
novo “ritual”. Tal entendimento, porém, torna impossivel se obter uma
descricdo precisa da “situacdo total da fala” injuriosa, uma vez que a
temporalidade da convencdo linguistica se estende para um passado e futuro

que ndo podem ser identificados com absoluta precis&o®®.

Embora tentadora, exatamente pela sua aparente simplicidade, a

associagdo entre “contexto” e “situacdo total de fala”, quando aplicada ao

8 BUTLER, Judith. Op.cit., pg. 2
% Ibid., pg. 3
% Ibid., pg. 3
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discurso do ddio, apresenta ainda mais um inconveniente para nossa autora.
Em suas palavras: “To be injured by speech is to suffer a loss of context,
that is, not to know where you are.” Ora, todos aqueles que ja passaram
por alguma experiéncia de discrimina¢do concordariam com essa Visdo, a
tal ponto que a propria nocdo comum de “humilhac¢do” torna desnecessaria
uma explicacdo mais aprofundada da ideia defendida por Butler. Nenhum
estudo acerca do discurso do 6dio ou mesmo acerca das ofensas lato sensu
pode prescindir de um questionamento maior: como se constitui, e de onde

vem, essa aparente forca violenta da linguagem?

Quando nos perguntamos (assim como Mari Matsuda fez no titulo de
seu livro) acerca de quais palavras ferem, implicitamente estamos
reconhecendo que a linguagem age sobre as pessoas; afinal, nos utilizamos
de um mesmo vocabulario para identificar tanto a violéncia fisica como a
verbal®. Para Butler, o uso dos mesmos termos para identificar danos
fisicos e danos advindos de ofensas ndo se deve unicamente a uma pobreza
de vocabulario, e sim a percep¢do de que ser nomeado € uma parte tdo
importante da constituicdo humana quanto a sua prépria existéncia fisica, a
ponto da linguagem poder tanto constituir um ser humano quanto ameacar a

sua existéncia®®.

Butler recupera o conceito de “interpelagao” de Louis Althusser para
afirmar que a linguagem tem uma funcdo criadora em relacdo ao ser
humano. Ao sermos interpelados — ou seja, nomeados —, somos inseridos
em uma existéncia social especifica, 0 que nos permite tornarmo-nos
verdadeiros sujeitos, mas também nos coloca irremediavelmente sob a
dependéncia do Outro, daquele que realizara a interpelacéo (o qual, por sua
vez, ja foi objeto anterior de uma interpelacdo). Neste sentido, a linguagem
confere existéncia ao corpo, gracas ao seu poder interpelativo, mas tambéem

pode ameaca-lo. E isso porque a interpelacdo também €, em si mesma,

¥ Ibid., pg. 4
% Ibid., pg. 4-5.
% Ibid., pg. 5
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ritualistica. Cada nova interpelacdo pode reencenar aquele ato inaugural,
que nos inseriu na sociedade, e, por conseguinte, tem o poder de nos
arrancar do contexto em que nos inserimos e nos lancar em uma realidade
totalmente nova — mas ndo necessariamente benéfica, como no caso das
interpelacdes injuriosas. E por isso que, segundo Butler, existem palavras
que nos amedrontam, nos ameagam: nossa existéncia ndo advém de termos
sido reconhecidos, mas de sermos reconheciveis, e, portanto, vulneraveis a
atos de violéncia linguistica que visam justamente desconstruir nossa
condicdo de sujeitos, reconstruindo-a de acordo com a vontade do Outro®.
Neste sentido, a injuria pode ser assimilada a ameaca. Mas seria correto
atribuir tal violéncia a linguagem, ou, como defende Elaine Scarry, a

linguagem é apenas um instrumento para a pratica de atos violentos®?

Butler reproduz uma paréabola criada pela escritora Toni Morrison
para demonstrar que a “linguagem opressora” ndo apenas representa
violéncia; ela é em si mesma violéncia. Para a autora, a linguagem deve ser
entendida como uma ‘“agéncia” (agency), ou seja, ‘“um ato com
consequéncias” (Morrison), ou uma performance com efeitos (Butler). Ao
mesmo tempo que a linguagem € o instrumento de que nos utilizamos para
fazer coisas, ela é o proprio produto desse ato. Portanto, ndo ha que se falar
em uma linguagem meramente instrumental, ou representativa de um ato de
violéncia; ela guarda em si sua propria violéncia, a partir do momento em
que visa capturar ou aprisionar o seu destinatario em uma temporalidade
prépria da humilhacgéo, interpelando-o ndo de forma a moldar a realidade de
forma aberta e expansiva, mas sim descontextualizando a vitima e
realocando-a em uma nova realidade, na qual paira a ameaca de uma

violéncia real a ser futuramente cometida®.

% Ibid., pg. 5

% Ibid., pg. 6. Scarry, autora de The body in pain, afirma que a violéncia se opde a linguagem, com
a primeira tendendo a suprimir a segunda, mas admite que a linguagem pode servir de auxilio a
ameaca de violéncia, por exemplo, através de um interrogatdrio.

% Ibid., pg. 9. A questdo da ameaca, e consequentemente da inseguranca, oriundos do hate speech
também est& no centro do pensamento de Jeremy Waldron. V. WALDRON, Jeremy. Op. Cit. Pgs.
2-3,85-88
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Até este ponto, o pensamento de Butler — embora enveredando por
caminhos bem menos juridicos do que os de outros estudiosos do discurso
do odio — tende a ser complementar aos desenvolvimentos da teoria dos
atos de fala feitos por Matsuda e MacKinnon. No entanto, a exposicdo de
Butler ndo se interrompe com a confirmacdo da existéncia de uma forga
ilocucionaria violenta na linguagem, a qual se revela no uso agressivo da
interpelacdo. Para ela, o grande equivoco das autoras antes mencionadas
ndo reside em tal descoberta, e sim em atribuir ao hate speech eficacia
imediata e absoluta. Ou, para nos utilizarmos do vocabulario austiniano, de

entender o discurso do 6dio como um exemplo de ato ilocucionario.

Matsuda e MacKinnon, portanto, atribuem a fala ofensiva o poder
absoluto — na prética, equivalente a um poder soberano — de se concretizar
de imediato, tdo logo haja o proferimento, tal como quando prometemos
algo ou quanto um juiz sentencia. A pergunta que Butler coloca € se

realmente o discurso do 6dio é sempre tio eficaz (ou feliz) assim®.

Recuperando a licdo de Shoshana Felman, uma das primeiras
estudiosas a combinar a teoria dos atos de fala de Austin com os estudos do
sujeito de Jacques Derrida, Butler relembra que o ato de fala necessita de
um corpo para ser proferido, o qual apresenta um conjunto de fatores fisicos
imprevisiveis o bastante para que, ao final, nosso ato de fala saia do nosso
controle absoluto e se apresente de forma diferente ao mundo. 1sso néo
significa que o corpo distorca por completo o ato de fala, o que destruiria
qualquer noc¢do minima de responsabilidade, e sim que “corpo” e
“linguagem” formam uma intersec¢do: ao falar, o ato que o corpo perfaz
nunca se adéqua perfeitamente ao que fora planejado, mas também néo foge
do seu objetivo. O corpo age como um ponto cego para o discurso,

distorcendo, mas ndo destruindo, a reproducdo da linguagem®”.

% Ibid., pgs. 18-19
* Ibid., pgs. 10 e 11
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Tais teorias — a linguagem como “um ato e suas consequéncias”,
dotada de uma violéncia propria relacionada ao uso opressor da
interpelacdo, e umbilicalmente ligada (ainda que ndo sobreposta) a uma
base corporal que influi decisivamente na sua concretizacdo — levam a duas
conclusGes centrais para o pensamento de Butler. A primeira: o hate speech
é em si um ato corporal. Gramaticalmente falando, uma expressao pode
ndo ser considerada injuriosa ou ameacadora, mas ganha tal status se
combinada a uma performance corporal que assim o indique (e vice-
versa)®. Tal proferimento desencadeia uma temporalidade prépria, criando
no destinatario uma expectativa de concretizacdo da ameaca, com a qual
forma um conjunto de atos distintos, porém interligados, pois a ameaga s0

faz sentido se antever — e desejar — sua concretizacao futura.

E neste ponto — na analise da eficacia do hate speech — que surge a
segunda conclusdo de Butler, radicalmente distinta, especialmente, do
entendimento de MacKinnon: tal discurso pode falhar. Vimos
anteriormente que a forca ilocucionaria de um proferimento advém de sua
natureza convencional, ritualistica, a qual se renova a cada repeticdo. Ora,
sendo o corpo o “ponto cego” do discurso, estando necessariamente fora do
seu controle absoluto, abre-se a possibilidade de algo dar errado, ou, para
relembrarmos Austin, do proferimento ser infeliz. Tal questdo, porém, nada
tem a ver com a existéncia do hate speech. Nas palavras de Butler: “This
failure to deliver on the threat does not call into question the status of the
speech act as a threat — it merely questions its efficacy.”® E exatamente

esta vulnerabilidade do discurso odioso, este espaco (“gap”) que se forma

% Em artigo no qual trabalha exatamente com o tema da injdria verbal, entendida como ato de fala,
Karla Cristina dos Santos destaca noticia publicada na revista Veja, em 2000, na qual o TJ/RJ
reformou sentenca de primeira instincia que absolvera um aposentado do pagamento de
indenizag&o, por ter chamado um casal de negros de “casal de macacos”. O juizo a quo entendera
que tal express@o era equivalente a chamar um homem calvo de “careca”. Ora, como destaca a
autora, tal analise se ateve meramente ao aspecto locucionario da expressdo, desprezando a
linguagem corporal utilizada, bem como o histoérico mais do que conhecido do uso racista da
analogia de humanos com macacos. Ver. SANTOS, Karla Cristina dos. Injdrias raciais: praticas
discriminatérias por meio de atos de linguagem. Disponivel em
<http://www.iel.unicamp.br/revista/index.php/seta/article/view/603>. Acessado em 12 out. 2012

% BUTLER, Judith. Op. Cit. Pgs. 11-12
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entre o proferimento e seus efeitos, que deve ser explorado, de forma a que
tais termos sejam reapropriados e ressignificados, rompendo-se a antiga
cadeia ritual de repeticBes e iniciando-se uma nova, na qual a linguagem,
antes usada de forma violenta, limitadora e destrutiva, perde seu carater
injurioso e adquire uma funcdo positiva, cujos horizontes estejam sempre

abertos para 0 mundo.

Matsuda e MacKinnon atribuem ao discurso do o6dio uma eficacia
automatica e absoluta, capaz de humilhar, amedrontar, destruir uma pessoa
através do seu mero proferimento. Tal entendimento, porém, sé faz sentido
se admitirmos que todo discurso advém da vontade livre e soberana do
sujeito, capaz de submeter de imediato seu interlocutor, o que é rechacado
por Butler (neste ponto fortemente influenciada por Michel Foucault®) e
pelo proprio Austin, que, bem antes da leitura feita por Shoshana Felman, ja
afirmava que a fala sempre pode estar de alguma maneira fora do controle
do individuo — como acontece quando estamos sob coacdo®. Butler ndo
atribui ao hate speech tamanho poder; pelo contrario, enxerga em tal
discurso uma vulnerabilidade propria, oriunda de sua natureza, mais

préxima de um ato perlocucionario do que de um ilocucionario®.

Retornando ao caréater ritualistico do hate speech, Butler vai além:
ndo se trata de mero ato de fala singular, oriundo de um sujeito Unico e
soberano, mas de uma cadeia ritualistica de continuadas repeti¢cbes, cuja
origem e fim sdo impossiveis de fixar, na qual cada novo proferimento
representa uma condensacdo de toda a historicidade contida naquele nome,
historicidade esta, de acordo com a licdo de Foucault, que concentra uma
relacdo particular de poder, entendido como “captura do movimento”.
Quando proferimos um discurso homofébico — e, diante de tal teoria, é

impossivel separarmos discurso homofobico de discriminagdo homofobica

% Para a influéncia de Foucault no pensamento de Butler, v. Ibid., pgs. 36 a 38

% Conforme descrito em Ibid., pg. 15

% Ibid., pgs. 14 e 15. Austin, por sua vez, ja classificava, em How to do things with words, a
humilhacdo como um ato perlocuciondrio, uma vez que se trata de um ato de fala capaz de
produzir sequelas ndo intencionais. V. AUSTIN, J. L. Op. Cit. Pg. 101
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— estamos reafirmando toda a historicidade daquela injuria, renovando toda
aquela relagdo de poder que esta condensada naquele nome*®. Neste ponto,
Butler e Mari Matsuda chegam a conclusdes semelhantes: o discurso do
6dio é uma subjugacdo continua, e ndo pode ser destacado da temporalidade

na qual est4 imerso, ndo pode ser reduzido ao seu aspecto locucionario™®.

No entanto, ndo estamos falando apenas de fala, e sim de atos
corporais que se conjugam com a fala. O conjunto corpo-discurso, instavel
e necessariamente tensionado, intervém no discurso do odio, criando um
espaco fisico-temporal que separa o proferimento de seus efeitos, tornando-
0 vulneravel, despindo-o de sua forca supostamente invencivel e soberana,
e tornando-o suscetivel a reapropriacdo e ressignificacdo, possibilidade que
se abre a cada nova tentativa de renovacao (pela via da interpelacdo) do seu
poder ofensivo. Um ato ilocucionario exige um resultado imediato, mas
também previsivel; ja os atos perlocucionarios presumem um espaco entre o
discurso e seus efeitos, no qual se abrem as condigfes para um verdadeiro
contra-ataque’%. E tal revide se torna necessario diante do fato de que para
combater o hate speech, seja através do Estado ou de formas ndo-estatais de
resisténcia, necessariamente se terd de cita-lo, repeti-lo, ou seja, dar

continuidade a sua cadeia de continuas repeticbes. Como denunciar o

100 Ao contréario do que se poderia afirmar, com base na ideia do discurso do 6dio como uma
cadeia sem origem nem fim estabelecidos (ou seja, como algo que ndo nasce do individuo, e sim se
condensa momentaneamente nele), Butler ndo afasta a ideia de que o sujeito falante é responsavel
pelo que diz. Para ela, a citacionalidade do discurso contribui para aumentar e intensificar nosso
senso de responsabilidade. Quem profere hate speech é responsavel pela maneira como o faz, por
revigora-lo, por restabelecer contextos de 6dio e injuria, quando poderia ndo té-lo feito. A
responsabilidade do falante ndo consiste em reproduzir a linguagem por si s6, mas em negociar
seus métodos de uso. E um dilema ético, acima de tudo. V. lbid., pg. 27

1% Ibid., pgs. 14, 37 e 38. Butler destaca que o entendimento de Matsuda combina uma “cena
perlocucionaria” (no sentido de que o hate speech age sobre sua vitima de forma imprevisivel)
com um ato ilocucionario consistente na interpelacdo que subjuga social e automaticamente a
vitima. Butler concorda com a primeira parte, mas critica a segunda, pois ndo segue a linha
defendida por Althusser no sentido de que a interpelagdo tem uma forca “divina”, e, portanto,
soberana, pelos motivos ja expostos acima. V. pgs. 18, 32-34.

192 1bid., pg. 12. A autora usa o exemplo da palavra queer, que nos EUA sempre foi usada para
ofender homossexuais. Movimentos LGBT se reapropriaram do termo e passaram a usa-lo de
forma positiva, como um dos simbolos de sua luta politica. (v. pg. 14). No Brasil, a reapropriacéo
e revalorizacdo de termos até entdo ofensivos (como a prépria palavra negro) foi muito utilizada
pelos movimentos afrobrasileiros, a partir dos anos 1970.
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racismo se ndo pudermos apontar este e aquele discurso como racistas?'%
Diante desta constatacdo, a ressignificacdo se imp8e como necessaria, para
quebrar tal cadeia e iniciar uma nova temporalidade, na qual a forca
ofensiva da linguagem foi eliminada, reapropriada por aqueles que antes

eram suas vitimas.

Butler adverte, porém, que o trabalho de ressignificacdo do discurso
do odio, pelos mesmos motivos ja expostos (sujeito ndo-soberano,
linguagem vulneravel a reapropriac6es), também pode falhar, e pode ser
usado ndo para quebrar, mas para reforjar a velha cadeia linguistica
opressora. Afinal, seria de estranhar que a autora, apds criticar o
posicionamento de MacKinnon a respeito da eficacia automatica e soberana
do hate speech, atribuisse tal caracteristica a reapropriacdo. Também alerta
para o fato de que a defesa da censura prévia, pura e simples, de nada
adianta, pois mantém intacta a forca ilocucionaria do hate speech,
cristalizando-a no tempo e negando-lhe a possibilidade de
ressignificacdo’®. Portanto, ndo h& solucdo mégica: a reapropriacdo do
discurso do odio, a neutralizacdo da violéncia linguistica, € um trabalho
arduo, continuo e, possivelmente, sem fim. Mas é uma tarefa que se impde,
se quisermos realmente promover a tolerancia e o fim de todos os

preconceitos.

2.3 A FUNCAO RESSIGNIFICADORA DO DIREITO NO
COMBATE AO DISCURSO DO ODIO

Em Excitable speech, Judith Butler afirma expressamente estar mais
preocupada em buscar formas ndo-estatais de resposta e resisténcia ao hate
speech, como através da musica e da parddia'®. Embora ndo chegue ao
ponto de defender que o direito ndo deva participar de tal processo, Butler
deixa claro em seu trabalho que, no minimo, desconfia da utilidade de uma

regulacdo estatal do discurso do ddio. Para a autora, resumidamente, a

193 1pid., pg. 37
%% Ipid., pgs. 37-38
1% 1pid., pg. 19
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regulacdo estatal — ainda que nédo adquira a forma da censura prévia —, por
ser um ato de forca soberano, necessariamente teria uma influéncia
empobrecedora e limitadora, pois, sendo um regramento geral, trataria toda
expressdo considerada odiosa da mesma maneira, fosse ela realmente
injuriosa ou fosse ela reapropriada, como ocorreu nos EUA com algumas
musicas de rap atacadas por feministas que lhes atribuiam a origem da

106

violéncia contra as mulheres™". Ao pretender regular a linguagem através

de uma lei, ou de uma sentenca judicial que teria o conddo de determinar o
que ¢ uma “linguagem apropriada” ¢ o que ndo ¢é, a regulagéo estatal
acabaria por ndo apenas aceitar o hate speech como ato ilocucionario, como
também se tornaria, ela mesma, uma forca violenta, pois cercearia a
linguagem e impediria a ressignificagdo livre e aberta, impondo, ainda, o
ponto de vista do Poder Judiciario, que nem sempre pode ser favoravel aos
criticos do hate speech, como é o caso da Suprema Corte americana em
relacdo a queima de cruzes pela Ku Klux Klan, ou da doutrina Don'’t ask,

don’t tell, que vigorou nas Forcas Armadas daquele pais'’.

Embora compreensivel, especialmente no contexto americano, 0
temor da intromissdo do Estado no combate ao discurso do 6dio, ndo
podemos acompanhar a autora neste ponto de sua analise. E isso porque a
concep¢do de norma juridica que informa o pensamento de Butler ¢

justamente uma concepcao que trata a lei ou a sentenca judicial como um

196 1hid., pgs. 20-23. As criticas de Butler sdo aprofundadas nos capitulos seguintes do livro. Uma

das principais criticas utilizadas pelos opositores da regulacdo estatal ¢ o “efeito silenciador”
(chilling effect) operado pela eventual norma regulatoria. Tal fenémeno consiste justamente no
fato dos individuos se sentirem amedrontados em pronunciar certos discursos, com medo de serem
processados. No Brasil, tal argumento tem sido muito utilizado por humoristas para criticar o que
chamam de “patrulhamento” contra suas piadas “politicamente incorretas”, especialmente quando
se utilizam de termos considerados racistas.

97 Ipid., pgs. 96-102. No caso R.A.V. vs St. Paul (1992), a Suprema Corte derrubou uma lei da
cidade de St. Paul (Minnesota), que punia a queima de cruzes pela Ku Klux Klan no quintal de
familias negras , por entender, dentre outros argumentos, que tal conduta estava restrita a “livre
expressdo de meras ideias”. A doutrina do Don’t ask don’t tell foi uma politica adotada pelas
Forcas Armadas americanas nos anos 1990, pela qual a autodeclaragdo como homo ou bissexual
era vedada, sob pena de tal ato ser equiparado a um ato homossexual per si, acarretando a expulsdo
do soldado. Tal doutrina é extensamente analisada por Butler como um exemplo do uso
selecionado da doutrina dos atos de fala no campo do hate speech, mas no sentido de promové-lo
(v. pgs. 103-126). A doutrina foi revogada através de ato aprovado pelo Congresso e sancionado
pelo presidente Barack Obama em 2010.
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mero ato de forca de um poder soberano, capaz de exercer de forma
absoluta e implacavel sua forca repressora na sociedade. Do mesmo modo
que Catharine MacKinnon atribui ao discurso do 6dio um poder soberano
capaz de concretizar o ato de fala de imediato — ou seja, 0 hate speech como
um ato ilocucionario —, Butler considera a norma juridica também um ato

ilocucionério, seja pela palavra da lei ou do juiz.

Tal nogao “absolutista” da norma, porém, ja nao ¢ unissona dentre os
estudiosos do Direito. Um exemplo: desde os trabalhos de H. L. A. Hart,
também membro da Escola de Oxford da filosofia analitica, contemporaneo
e colega de Austin, é tema recorrente na Filosofia do Direito a aplicacdo da
nocdo de textura aberta da linguagem, pela qual se entende a norma
juridica ndo como um comando seco, direto e implacavel, mas como uma
estrutura linguistica que pode apresentar termos vagos o suficiente para

criar davidas acerca da aplicagdo da norma ou nao%,

Butler desconstitui a natureza ilocucionéria do discurso do 6dio, mas
atribui @ norma juridica o mesmo poder soberano que nega aquele,
conferindo, necessariamente, ao dispositivo juridico (ou seja, a sua forma

linguistica concreta) a natureza de um verdadeiro ato ilocucionario.

Ocorre que norma e dispositivo ndo se confundem. Como preceitua a

licdo do professor Humberto Avila:

“Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu

resultado ””.**®

Mais a frente, Humberto Avila arremata: “E 0 que isso quer dizer?

Significa que ndo ha correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma

— isto &, onde houver um néo tera obrigatoriamente de haver o outro ”.**°

108 v/, STRUCHINER, Noel. “Filosofia da linguagem”, pgs. 336 e 337

109 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.
102 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. Pg. 30

1% pid., pg. 31
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Entender a norma juridica como mero comando preceituado em lei é
querer reduzir a norma ao seu mero aspecto locucionario, o que, diante da
teoria proposta por Austin e dos desenvolvimentos produzidos por Hart e
pelos estudiosos da textura aberta da linguagem, € um reducionismo
grosseiro. Entre a emissdo do dispositivo legal, do texto de lei, e sua
concretizacdo pelo operador do Direito (incluindo, mas ndo tdo somente, o
juiz na hora de prolatar sua sentenca), abre-se, tal como no discurso do 6dio
segundo a 6tica de Judith Butler, um espaco fisico-temporal no qual age o
intérprete. “Sua [do intérprete] atividade consiste em constituir esses
significados”, ou seja, ndo ha que se falar aqui em subsuncéo, e sim em

verdadeira criacdo da norma juridica™*.

Humberto Avila vai além, em suas consideracbes acerca da
conceituagdo das normas juridicas. Utilizando-se de outros filésofos da
linguagem, mais préximos ao segundo Wittgenstein e seus jogos de
linguagem, ele reitera que a linguagem, por si mesma, ja possui um sentido
prévio ao dispositivo legal, oriundo justamente do seu uso comunitario
(convengdes, no sentido austiniano do termo?), e ndo de uma construgcéo
racional que busca relacionar a palavra com seu ideal, tal como pensavam
as antigas correntes filosoficas. Diante disso, a atividade do intérprete, do
operador do Direito, ndo é apenas construtiva, mas também reconstrutiva,
pois seu trabalho deve levar em consideracdo os significados ja existentes

na sociedade para os termos daquele dispositivo legal*2.

Ora, pensar a atividade juridica ndo como um processo de
subsuncéo, mas sim de reconstrucdo, de interpretacéo, de argumentacéao,
como defende Auvila, significa, para nossos propositos neste trabalho,
atribuir ao Direito uma funcéo ressignificadora, a qual pode ser aplicada no
combate ao discurso do odio. A norma juridica ndo se confunde (néo se
reduz, seria 0 mais correto) com seu texto, e, portanto, ndo pode ser

entendida como um ato de fala ilocucionario, cuja eficacia é imediata. Por

11 pid., pgs. 31 e 32
12 1pid., pg. 33.
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este ponto de vista, as criticas de Judith Butler a teoria de MacKinnon
devem ser utilizadas também a nocdo de norma juridica como forca
implacavel e automatica que ela mesma adota em seu trabalho. A norma
juridica, ao fim e ao cabo, se aproxima muito mais da nocdo de ato (ou,
para ndo ficarmos num momento singular, e ja pensando na figura da
sentenca judicial, uma cena, ou processo) perlocucionario de Austin do que
de ato ilocucionario. Do mesmo modo, a interpretacdo juridica €
exatamente igual ao trabalho de ressignificacdo defendido por Butler, seja
nos seus pros, seja nos seus contras. Tal tese, alis, ndo é estranha & propria
Butler, a qual, porém, afirma crer que o trabalho de ressignificacdo fora do

.. - . L. 11
campo da adjudicagdo lhe parece ser “mais democratico” 3

A presenca da ressignificacdo no Direito ndo €, de forma alguma,
estranha aos nossos operadores. Pelo contrario, tem sido praticada com
frequéncia, ainda que ndo com este nome. Um exemplo fornecido por
Humberto Avila é o da declaragdo de inconstitucionalidade sem redugéo
de texto, método elaborado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que consiste no exame das varias interpretacfes oriundas de um
mesmo dispositivo elaboradas pela jurisprudéncia & luz da Constituicdo™.
Sem mexer no texto, 0 Supremo reconhece a constitucionalidade de apenas
uma das interpretacdes, vedando, por conseguinte, todas as outras. Tal
procedimento reconhece ndo sO a diferenca entre norma juridica (fruto da
interpretacdo) e dispositivo, como consiste, na pratica, em um processo de

ressignificacdo, pelo qual, a partir do dispositivo, se consolida uma nova e

3 BUTLER, Judith. Op. Cit., pgs. 98-101. Butler analisa tal defesa da ressignificagdo pelo direito
conforme defendida por Mari Matsuda — a qual estava diretamente preocupada em reverter o
entendimento da Suprema Corte em R.A.V. vs St. Paul. Percebe-se que a critica da autora reside no
fato de Matsuda atribuir apenas ao direito a capacidade de se ressignificar, mas ndo ao discurso do
odio. Ao final, Butler reconhece que seu principal temor se deve mesmo & forga da lei/sentenca de
determinar 0 que pode ou ndo pode ser dito. Finalmente, Butler considera mais adequada a
regulacdo feita por entidades ndo-estatais, como as universidades, desde que assumam o hate
speech como uma cena perlocuciondria. Isso significa que o problema residiria menos na ideia de
“regulacdo” e mais no fato dela partir do Estado. Butler s6 deixa de explicar qual a diferenca
efetiva que ha entre um tribunal universitario e um estatal na questdo da aplicagdo de uma norma.
14 AVILA, Humberto. Op. Cit. Pgs. 30-31
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definitiva interpretacdo, mais adequada ao texto constitucional, que devera

ser seguida por todas as instancias inferiores.

Exemplo ainda mais evidente da ressignificacdo linguistica no
campo do Direito foi o0 voto do Ministro Nelson Jobim no julgamento do
HC 82.424/RS, pelo STF, em setembro de 2003. Como jé visto, tratou-se de
um habeas corpus impetrado por um condenado por racismo, consistente na
producéo e distribuicdo de livros considerados antissemitas. Em sua defesa,
0 paciente Siegfried Ellwanger alegou que o proprio conceito de raca ndo
existe mais, no sentido antropologico do termo. Consequentemente, nao
houve crime de racismo, ndo o alcancando a imprescritibilidade atribuida

pela Constituicdo a esse crime, em seu art. 5°, XLI1'*,

Em seu voto, o Ministro Nelson Jobim lembrou o ébvio: a prosperar
a tese da defesa, o dispositivo constitucional que veda o racismo restaria
indcuo e inatil, pois, na falta de racas, o crime é impossivel. Para manter a
validade e coeréncia do texto constitucional, 0 Ministro usou justamente a
teoria da linguagem, ndo na sua forma descritiva, que acabaria por
reconhecer a inexisténcia do racismo pela falta de um objeto antropoldgico,
mas com uma percep¢ao mais pragmatica, que permite a ressignificacdo do
termo racismo, de modo a se coadunar com os fins almejados pela

Constituicdo, ao prever sua imprescritibilidade e inafiancabilidade:

“(...) No momento em que comegarmos a definir a palavra, vem um velho vicio
que nos foi imposto pelo tomismo e pela escolastica de tentar descrever a
esséncia da coisa, e a palavra estd correta na medida em que essa definicéo
tenha captado a esséncia da coisa. (...) Esse compromisso realista da linguagem,
tipico da nossa cultura, nos leva a equivocos, porque, na verdade, temos
determinados tipos de palavras que sdo, nada mais nada menos, regras ou
expressbes que tem, como finalidade, captar fenbmenos sociais de
comportamento, mas n&o fatos e coisas. E exatamente o que se passa com essa
expressdo ‘racismo’. Se ficassemos com o conceito antropoldgico, estariamos

liquidados ”.**®

5 STRUCHINER, Noel. “Filosofia da linguagem”. Pg. 335; OMMATI, Jos¢ Emilio Medauar.
Op. Cit. Pgs. 15-19

16 \/oto do Ministro Nelson Jobim, in STF, HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Brasilia,
16.5et.2003.
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A concluséo final a que chegamos neste capitulo é de que ndo ha
uma razdo efetiva para se negar ao Direito o exercicio de um papel nessa
empreitada, qual seja, de contribuir para ressignificar o discurso do odio,
através da interpretacdo e argumentacéo juridicas. Tal constatacdo, porém,
nos leva a uma nova indagacdo: qual parametro interpretativo deve nos
guiar? Levando-se em consideracdo que todos — partidarios e opositores da
regulacdo estatal do hate speech — sdo unissonos em afirmar que o mesmo
deve ser combatido, qual interpretacdo melhor atenderia a essa tarefa
ressignificadora? O intérprete ndo esta livre para fazer as ligacGes que
quiser entre a norma juridica e os fins que devem nortea-la, do mesmo
modo que aquele que analisa 0 hate speech ndo pode desprezar a sua
historicidade particular™’. O intérprete deve se basear nos fins e valores
positivados no documento fundador da ordem juridica, qual seja, a

Constituicdo Federal. Conforme a licdo de Avila,

“O ordenamento juridico estabelece a realizacdo de fins, a preservacdo de
valores e a manutencdo ou a busca de determinados bens juridicos essenciais a
realizacdo daqueles fins e a preservacao desses valores. O intérprete ndo pode
desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso a atividade de
interpretacdo traduz melhor uma atividade de reconstrugdo: o intérprete deve
interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes de
significado de acordo com os fins e valores entremostrados na linguagem
constitucional ”.**®

Trata-se, em suma, de, através da andlise do Texto Constitucional,
procurar descobrir quais os fins e valores entremostrados em sua
linguagem, e, por conseguinte, qual das duas correntes interpretativas

melhor se compatibiliza com ela.

O debate acerca da proibicdo ou ndo do discurso do 6dio sempre
recaiu em uma discussdo mais ampla, acerca do principio da liberdade de
expressao e de seus limites. Neste trabalho ndo poderia ser diferente. Mas
h& uma diferenca de abordagem fundamental aqui: ndo ha como entender a

liberdade de expressdo, a partir da teoria dos atos de fala, da mesma

17 Uma das criticas de Butler contra a defesa da ressignificacéo feita por Matsuda reside no fato
de que esta acaba achando que a interpretacdo juridica pode ser feita sem limites, desprezando-se
qualquer significado essencial. V. IBIDEM, pg. 99.

18 AVILA, Humberto. Op. Cit., pgs. 34 e 35
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maneira que a interpretam os comentadores, digamos, “tradicionais”, que
seguem, ainda que inadvertidamente, a teoria descritiva da linguagem. E o

que tentaremos mostrar no préximo capitulo.



3. LIBERDADE DE EXPRESSAO E FUNCAO
RESSIGNIFICADORA DO DIREITO

No capitulo anterior, estabelecemos nosso objeto de estudo — o
discurso do d6dio —, bem como uma proposta de referencial teorico, tendo
como nucleo central a teoria dos atos de fala de J. L. Austin. Adotamos,
ainda, as contribuigdes teoricas fornecidas por Judith Butler, entendendo o
discurso do 6dio como uma cena perlocucionaria, através da qual retiramos
do discurso do odio sua pretensa eficacia absoluta e imediata em humilhar e
denegrir suas vitimas, entendendo-o, pelo contrario, ainda como um ato de
fala, com uma forca violenta propria, mas suscetivel a falhas, infelicidades,
e, por conseguinte, a contra-ataques, consistentes na reapropriacdo dos
termos ofensivos, em sua ressignificacdo, de modo a tirar-lhes sua forga
violenta e converté-los em uma forca linguistica positiva e expansiva. Por
fim, nos baseamos no trabalho de Humberto Auvila para defender a
existéncia de um papel para o Direito neste processo, através da

interpretacdo juridica.

Ocorre que a interpretacdo juridica ndo se faz no vazio. Cada
ordenamento juridico possui um conjunto préprio de valores, fins e
objetivos juridico-sociais, 0s quais devem servir de parametros para a
interpretacdo de todas as suas normas juridicas. E o instrumento normativo
que estd no centro de todo ordenamento juridico é a Constituicdo. O
objetivo deste capitulo, portanto, € buscar descobrir o que a linguagem
constitucional tem a nos dizer a respeito do papel ressignificador do Direito

no combate ao discurso do odio.

Neste cendrio, duas grandes correntes doutrinarias e jurisprudenciais
emergiram ao longo dos anos no mundo ocidental, ambas problematizando

0 discurso do odio dentro da protecdo conferida pelos mais variados
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ordenamentos juridicos a liberdade de expressdo. A primeira é denominada

”119, SendO

por Owen Fiss de “corrente libertaria da liberdade de expressao
particularmente dominante junto a jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos, e que tem como defensores, dentre muitos outros, Ronald
Dworkin e Anthony Lewis, nos EUA, e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, no
Brasil. Tal corrente confere a liberdade de expressdo primazia absoluta em
relacdo a todos os outros direitos individuais, dando-lhe, por conseguinte,
protecdo quase que total. No caso do hate speech, a Suprema Corte firmou
0 entendimento de que a intervencdo estatal somente seria legitima quando
houvesse um perigo claro e iminente (clear and present danger) de que
uma acdo concreta venha a violar outro direito fundamental*®. Fora tais
casos, considera-se o hate speech mera defesa geral de ideias, ainda que

odiosas, sobre as quais ndo pode recair a regulacdo do Estado.

Em oposicdo a ela, surgiu a chamada “corrente ativista™*, que

encontra mais receptividade junto as Cortes Constitucionais europeias,
incluindo a Corte Europeia de Direitos Humanos, e foi adotada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 82.424/RS. Tendo como
defensores, dentre outros, Owen Fiss, Jeremy Waldron, e, na doutrina
brasileira, Daniel Sarmento, tal corrente, em geral, defende que a anélise da
questdo do discurso do 6dio envolve outros principios além da liberdade de
expressdo, como a igualdade, a dignidade humana e a tolerancia, os quais
devem, no minimo, ser sopesados pelo aplicador do Direito na hora da
decisdo. Baseando-se nessa ponderacdo, a maior parte dos criticos da

“teoria libertaria” tende a defender a proibicdo do discurso do odio.

119 F1SS, Owen. Op. cit. pg. 29. Usaremos a classificacdo proposta por Fiss unicamente para fins
didaticos. Na verdade, hd uma variedade enorme de diferentes abordagens a respeito do tema,
inclusive dentro de cada uma das grandes correntes.

120 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., pg. 139

12 Owen Fiss a chama de “corrente democratica”. Cf. FISS, Owen. Op. cit. pg. 29. Optamos, aqui,
pela denominagdo dada por Daniel Sarmento, uma vez que a denominag&o proposta por Fiss acaba
por colocar os libertarios como “antidemocraticos”, o que é um exagero. V. SARMENTO, Daniel.
Op. Cit. Pg. 267.
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A apresentacdo sumaria das duas principais correntes interpretativas
acerca do discurso do ddio é importante para termos, desde logo, uma ideia
dos principais entendimentos juridicos existentes acerca do tema. N&ao
pretendemos, porém, tentar, pura e simplesmente, descobrir qual delas
melhor se adéqua ao modelo constitucional brasileiro e a funcéo
ressignificadora do discurso do 6dio acima proposta. Antes de tudo, sera
necessario analisar tais posicionamentos a partir do referencial terico que
adotamos, qual seja, a teoria dos atos de fala. Como ja afirmamos no
capitulo anterior, tanto “libertarios” quanto “ativistas” baseiam suas
posices em uma analise meramente descritiva da linguagem, aceitando,
sem muitos questionamentos, a distincdo entre ideias e acgdes, €, a partir dai,

tecendo seus comentarios.

O trabalho, neste terceiro capitulo, se estruturara da seguinte forma.
Na primeira parte, esbogcaremos um conceito para a liberdade de expressao,
relendo a doutrina tradicional através do referencial tedrico dos
performativos. Em seguida, faremos um breve estudo comparativo acerca
das correntes em disputa. Por fim, apresentaremos uma tentativa de
abordagem performativa de tais correntes, buscando chegar a uma
concluséo acerca de como ambas enxergam a missdo ressignificadora do

Direito.

3.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO: ALCANCE, CONTEUDO,
OBJETIVOS

Definir o alcance e significado do termo “liberdade de expressao” ¢
uma tarefa mais elaborada do que a primeira vista pode-se supor. E isso se
deve pelo fato de que tanto a doutrina como a propria Constituicdo Federal

de 1988 utilizam tal conceito de forma imprecisa'?.

A Constituicdo de 1988 estabelece em seu art. 5°, inciso IX, que

(grifos nossos) “é livre_a _expressdo da atividade intelectual, artistica,

122 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit, pg. 34.
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cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”.
Uma interpretacéo literal e apressada do Texto Constitucional entenderia
ser, portanto, a liberdade de expressdo unicamente o direito de todo
individuo produzir sem nenhum embaraco toda e qualquer espécie de
manifestacdo intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo. Ocorre que
a Constituicdo, no mesmo art. 5°, inciso 1V, dispGe: “é livre a manifestacéo
do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Segundo José Afonso da
Silva, tal liberdade constitui um aspecto externo da liberdade de opinido,
que por sua vez, é definida pelo mesmo autor como “(a) liberdade de o
individuo adotar a atitude intelectual de sua escolha, quer um pensamento

.. . s 123
intimo, quer seja a tomada de posi¢do politica

Apesar dessa separacdo fisica, promovida pelo Constituinte, fica
evidente que tanto a chamada “liberdade de pensamento, ou opinido” como
a “liberdade de manifestacdo do pensamento” estdo umbilicalmente ligadas
por uma relacdo de causa e efeito. Para que a protecdo a liberdade de
pensamento seja completa, é necessario que se garanta sua livre
exteriorizacdo. Tanto é assim que alguns autores — como José Afonso da
Silva e Celso Ribeiro Bastos — ndo veem relevancia juridica no pensamento
ndo externado, uma vez que se trataria de uma simples manifestacéo de
vontade interna ao homem, que estaria além do poder de coercibilidade de
uma norma juridica’®. O fato, ainda, da Constituicdo ter vedado o
anonimato no art. 5° inciso 1V, indica claramente que, assim como no

inciso X, também esté se tratando ali de protecdo a livre expressao.

Tal relacdo umbilical levou os estudiosos do tema a entenderem tais

liberdades como espécies de um género maior, cujo nome, porém, também

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. Pgs. 241 e 244.

124 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. cit., pg. 67. A autora destaca a posi¢do contraria de
André Ramos Tavares, que alerta para a possibilidade do pensamento interno vir a ser violado, por
exemplo, através de mensagens subliminares veiculadas pela midia, impondo-se a necessidade de
uma protecdo especifica do mesmo pelo direito. Sobre a diferenciagdo entre “liberdade interna” e
“externa”, e defendendo a importancia apenas da ultima para o direito, ver, por todos, SILVA, José
Afonso da. Op. Cit., Pgs. 231, 232 e 234
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varia conforme o autor. José Afonso da Silva divide as diversas facetas do
principio geral da liberdade em cinco grandes grupos, estando as liberdades
previstas nos incisos IV e IX do art. 5° inseridas no grupo das “liberdades
de pensamento”'?®>. Manuel Gongalves Ferreira Filho também denomina de
“liberdade de pensamento” o género, o qual se subdividiria nas espécies
“liberdade de consciéncia” e “liberdade de expressao”, esta como sindbnimo

. ~ 126
de “manifestacdo do pensamento” ",

Alongar-se na questdo da nomenclatura pode parecer uma discusséo
bizantina, mas se reveste de suma importancia quando nos propomos a
inserir tal questionamento no marco referencial da teoria dos atos de fala. E
isso se da porque, na conceituacdo acima esbocada, percebe-se claramente o
predominio de uma visdo descritiva da linguagem, pela qual é possivel se
separar 0 mundo das ideias do mundo dos fatos. Enquanto o inciso IV do
art. 5° protege as ideias, o pensamento, o inciso IX se refere
especificamente ao campo das agdes, ou da expressdo. Ora, ja vimos que
essa separacdo € problematica, pois parte do pressuposto de que a
linguagem tem um mero papel de representacdo, sendo a livre expresséo
uma atividade descritiva, e ndo criativa, ou performativa. A partir dai,
pode-se entender a preocupagdo do Constituinte em proteger as “duas
pontas” do fendomeno descritivo. E, apesar disso, tanto o texto
constitucional como as defini¢bes doutrinarias a respeito ndo conseguem se
manter coerentes a esse referencial. De um lado, o inciso 1V do art. 5°, que
deveria tratar apenas da protecdo das ideias, afirma ser livre a manifestacéo
do pensamento, ao qual se junta a vedagéo ao anonimato, ou seja, exigindo
do individuo que se identifique sempre como autor de sua obra'?’. Do
outro, a propria doutrina, na sua maioria, ndo vé na ideia ndo-exteriorizada
relevancia juridica alguma, embora teime em preferir se ater a

terminologias que remetem o intérprete a no¢bes quase que metafisicas,

%> SILVA, José Afonso da. Op. Cit. Pg. 235
126 Conforme MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op cit. Pg. 35
127 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. Pg. 235
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como “pensamento” e ‘“‘consciéncia”’, atos eminentemente mentais,
cognitivos mesmo, que sdo descritos pela livre expressdao da linguagem.
Essa ¢ justamente a “faldcia descritiva” tao criticada por J. L. Austin, e ja
mencionada no capitulo anterior. Diante de uma chave de analise que vé
toda a linguagem como performativa, ou seja, como uma verdadeira
intervencdo humana na constituicdo do real, tal distingdo puramente
artificial entre liberdade de pensamento e de expressao cai por terra. Para 0s
fins deste trabalho, consideraremos ambos os dispositivos constitucionais
mencionados, quais sejam, os incisos 1V e IX do art. 5°, partes integrantes

de uma Gnica norma juridica, o principio da liberdade de expressao™?.

Destaque-se, ainda, que a livre vontade do individuo também se
exterioriza por outras formas e canais, que ndo se limitam a mera
“consciéncia intelectual” e a livre manifestacdo genericamente definidas.
Por isso, forcoso € reconhecer que a liberdade religiosa e de culto, a
liberdade de informagdo, bem como a de imprensa, e algumas garantias
constitucionais como a vedacdo a censura e a inviolabilidade da
correspondéncia também derivam desse mesmo principio geral — como,
alids, reconhecem todos os autores citados acima, ainda que divirjam
quanto ao nome mais adequado. Vale registrar a posi¢cdo de Celso Ribeiro
Bastos, registrada por Samantha Meyer-Pflug, que acaba por resumir bem o
conceito que adotaremos aqui, ainda que, mais uma vez, denominando-o

“liberdade de pensamento”:

“A liberdade de pensamento, ou de opinido, é qualificada por alguns autores
como simultaneamente primaria e primeira, isto pelo fato de aparecer
cronologicamente e logicamente antes de outras liberdades que ndo sdo sendo

um consectario seu ”.*?°

128 A escolha do termo ndo se deve apenas ao fato de que “expressio” revela-se uma nomenclatura
mais apropriada para defendermos a nogdo de que o discurso é uma conduta, uma agdo propria. A
escolha também se justifica por ser o termo de maior aceitacdo doutrindria, inclusive no ambito
internacional, como afirma BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de expressédo versus direitos da
personalidade. Colisdo de direitos fundamentais e critérios de ponderagdo.” In Temas de Direito
Constitucional — Tomo Il1I. 12 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pgs. 102-104. No &mbito
especifico do hate speech, a historia se repete, vide WEBER, Anne. Op. Cit. Pgs. 19-22

'» Conforme registrado em MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pgs. 70 e 71
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Portanto, para os fins do presente trabalho, propomos que a liberdade
de expressdo possa ser conceituada ndo como o direito de todo individuo
poder exteriorizar suas ideias (livremente obtidas através de sua atividade
cognitiva), e sim como o direito de todo individuo exercer, através de seu

discurso, uma pratica social concreta®

, 0U, em outras palavras, o direito de
todo individuo pretender moldar a realidade em que se insere através do
discurso, da livre expressao, por intermédio das suas mais variadas formas:
pela religido, pela ideologia politica, pela imprensa, pelas artes. E, em um
primeiro momento, antes de problematiza-lo, através do proprio discurso do

odio.

O conceito esbocado acima, porém, ndo é suficiente: definimos
apenas o alcance (ainda que amplo) da liberdade de expresséo, e ndo seu
significado. Falta, agora, identificar o seu contetdo, que deve ser comum a
todas as formas especializadas de concretizacdo da liberdade de expressao.
E nesse momento que os valores e fins entremostrados nas diferentes
linguagens constitucionais comecam a aparecer, como um filtro pelo qual o

intérprete precisara passar para exercer seu trabalho interpretativo.

O principio da liberdade de expressdo se insere nos chamados
direitos fundamentais de primeira geracdo, nascidos da critica iluminista
aos abusos do Estado absolutista do século XVIII, e pela primeira vez
positivados pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789"!. Na verdade, tais direitos fundamentais “primarios” eram
justamente os “direitos de liberdade”, entendidos como instrumentos de
contestacdo ao poder absoluto do Estado. Sdo eles que compdem o ndcleo

fundador do constitucionalismo moderno, ao imporem como condicao para

130 Termo utilizado por Danilo Marcondes, Filosofia, linguagem e comunicagéo, pgs. 129-130.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142, Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
Pgs. 562-564. O autor destaca que, ao contrario das declaragdes de direitos nascidas das
revolugdes inglesa (1688) e americana (1775), a francesa ndo era voltada a uma Unica classe social
dominante (caso da inglesa), ou a um Unico povo que proclamava sua independéncia (caso da
americana), € sim a todo o género humano. Seu carater de universalidade, para Bonavides,
permanece vivo, através das sucessivas geracdes de direitos fundamentais que se sucederam a
primeira.
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a legitimidade de um governo a garantia de uma esfera de autonomia para o
individuo perante o Estado. As caracteristicas principais de tais direitos

foram sistematizadas por Paulo Bonavides:

“Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da

pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim,

sélo direitos de resisténcia ou de oposi¢éo perante o Estado ”.**

Para desdobrarmos, a partir desta sucinta definicdo dada por Paulo
Bonavides, quais os principais aspectos da liberdade de expressdo em geral,
utilizaremos o trabalho de Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, que dedica um

capitulo especifico sobre o assunto™**

. Através dele, podemos extrair o que,
para a autora e parte consideravel da doutrina, constitui o nucleo do direito

a liberdade de expressdo, que se subdividiria em trés direitos basicos:

a) Direito a livre escolha de ideias: “(0) direito de cada individuo
pensar e abracar as ideias que lhe aprouver”***;

b) Direito a livre manifestacdo, ou ndo, de ideias: “o homem
necessita expor as suas opinides, buscar convencer 0s outros de
suas ideias, discuti-las com o0s demais integrantes da
sociedade ”135;

c) Direito de resisténcia a opressdo: ‘O direito de resisténcia é o
direito de questionar, de se opor a um sistema politico opressor e

. . »,136
injusto .

Também podemos extrair trés garantias exigidas pela liberdade de
expressdo para sua plena concretizacdo, todas expressamente dirigidas ao

Estado, quais sejam:

a) Abstencdo a pratica de qualquer restricdo ou retaliacdo as ideias

manifestadas pelos individuos: “E a possibilidade de se

32)bid., pgs. 563-564

13 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pgs. 66-90
5% 1pid., pg. 67

135 |bid., pg. 68-69

3 Ipid., pg. 70
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expressar a personalidade do individuo de forma completa e sem
freios ou retaliacdes por parte do Estado e da sociedade ™'

b) Neutralidade com relacdo as ideias proferidas pelos individuos:
“o Estado ndo levara em consideragdo o teor dessa opinido, na
exata medida em que se manterd neutro quanto ao seu conteudo
para que ela [a liberdade] possa ocorrer liviemente*%®;

c) Incentivo as condigdes necessarias para um debate publico plural:
“O Estado deve incentivar o debate publico democratico,

conferindo condicBes para que os individuos possam participar

))1
dele .

O ndcleo da liberdade de expressdo consistiria, portanto, em um
feixe de direitos e garantias que se comunicam e justificam. A partir dai, €
possivel argumentar que tal nicleo se constitui num conjunto ndo apenas
coeso, mas também autossuficiente. Afinal, ndo havera efetivo direito a
livre escolha de ideias e a livre manifestacdo das mesmas se o Estado ndo se
abstiver de restringir ou retaliar o individuo. E justamente para garantir essa
vedacdo que surge a dimensdo de resisténcia da liberdade de expresséo,
direcionada contra o poder injusto. Como consequéncia logica dessa
obrigacdo negativa, surge o dever do Estado de se manter neutro com
relacdo as ideias dos individuos, que nada mais € do que outra obrigacdo
negativa. A Unica obrigacdo positiva que tal concepcdo de liberdade de
expressdo permite é o dever do Estado promover as condi¢des minimas
necessarias para a existéncia de um debate pablico plural, que consiste,
justamente, numa multiplicidade de ideias livremente inspiradas e

defendidas pelos individuos. E assim voltamos ao inicio do ciclo.

Tal autossuficiéncia atribuida ao principio da liberdade de expressao
deriva justamente de suas origens liberais. O principio da liberdade nasceu

como concretizacdo da nocdo filosofica de autonomia racional do

537 1pid., pg. 74
Y8 1bid., pg. 71
" Ibid., pg. 75
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individuo, ou autodeterminacdo do mesmo. Os direitos de liberdade
possuiam, em sua origem, um nitido carater individualista e antiestatal, que
se mantém nas atuais interpretacdes’®®. Restringe-se 0 méaximo possivel a
ingeréncia do poder publico, a0 mesmo tempo em que se amplia a0 maximo
0 espaco de autodeterminagdo individual, sendo esta a base do chamado
“Estado liberal”***. Coube ao fildsofo politico Isaiah Berlin definir tal
liberdade, consistente na supresséo da intromisséo estatal e ampla liberagéo
da potencialidade individual, como “liberdade negativa”, e ndo ha duvidas
quanto a inclusdo da liberdade de expressdo nessa categoria pelos
estudiosos**?. Como veremos a seguir, em virtude desta ideologia
justificadora, é razoavel associar tal interpretacdo mais a “teoria libertaria”
do que a “teoria ativista” da liberdade de expressao, a qual tende a enxergar
tal principio em conjunto com VAarios outros, num sistema principiologico

maior.

Definido o contetdo, falta delinearmos o objetivo, ou melhor, a
finalidade do principio da liberdade de expressdo. O objetivo a longo
alcance, como ndo poderia deixar de ser, é a garantia do Estado
Democratico de Direito’*®. Mas para se chegar até ela, Samantha Ribeiro
Meyer-Pflug destaca que a liberdade de expresséo deve buscar pelo menos

trés objetivos mediatos:

a) A busca da verdade: ”(..) Ela contribui, sobremaneira, para a
busca da verdade, pois ao proteger a manifestacéo da maioria e
da minoria (...) torna-se possivel a obtencdo de uma decisdo

;. . . 144
politica mais consistente”

"9 BONAVIDES, PAULO. Op. Cit. Pg. 564

“I BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. 12 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. Pgs.
101/103

42 cf. BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 12 Ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. Pg. 59; e
SARMENTO, Daniel. Op. Cit., Pg. 287

3 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit., Pgs. 222 e 223

%4 1bid., pg. 78. Luis Roberto Barroso também assevera: “4 informag&o ndo pode prescindir da
verdade — ainda que uma verdade subjetiva e apenas possivel”. In. BARROSO, Luis Roberto. Op.
Cit., Pg. 104
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b) A criacdo de um espaco publico de debates: “Por meio de seu
exercicio, é possivel criar um espaco publico racional de ideias,
ou seja, uma esfera livre de debates e opinides”™*

c) A promocdo da tolerancia pelo debate: “Quanto menor as
restricGes impostas pelo Estado (...), maior sera a toleréncia e a

. . 146
solidariedade nessa sociedade.”

Devemos, porém, aceitar tal lista de objetivos com mais cautela do
que a usada quando da busca pelo alcance e conteudo da liberdade de
expressdo. A carga valorativa, ja presente na questdo do conteudo deste
principio, neste ponto de nossa analise resta escancarada. Os objetivos
elencados por Samantha Meyer-Pflug sdo claramente oriundos da mesma
ideologia liberal que justifica a ideia de autossuficiéncia da livre expresséo,
ja apontada acima. A “busca da verdade” ndo deixa de ser o velho sonho
dos iluministas, imortalizado na capa de uma das ultimas edi¢Ges da
Enciclopédia de Diderot ¢ D’Alembert'*’. Coube, ainda, a um dos
principais defensores da liberdade religiosa, Voltaire, a autoria do Tratado
sobre a tolerancia, virulenta critica ao absolutismo politico e religioso da
Franca setecentista**®. O espaco publico de debates foi também chamado
por um dos maiores fildésofos liberais do século XX, Ronald Dworkin, de

“mercado livre de ideias”*.

Tais objetivos levam diversos autores a concluir que a liberdade de
expressdo é vista como premissa para o exercicio dos demais principios

constitucionais. Dito de outra forma, que a liberdade de expressédo é o

> Ibid., pg. 77

¢ Ibid., pg. 232

7.0 frontispicio da Encyclopédie de 1772 apresenta a Verdade como uma jovem envolta por uma
luz intensa, cujo manto € retirado calmamente por duas figuras, representativas da Razdo e da
Filosofia, conforme pode ser visto em WIKIPEDIA. Illuminismo. Disponivel em
http://pt.wikipedia.org/wiki/lluminismo. Acessado em 22 jun. 2012.

148" Atribui-se erroneamente a Voltaire a autoria de uma das frases preferidas dos criticos &
intervencdo estatal no discurso do o6dio: “Posso ndo concordar com nenhuma das palavras que
vocé disser, mas defenderei até a morte o direito de vocé dizé-las”. Na verdade, tal frase foi dita
por uma biografa sua, Evelyn Beatrice Hall, no livro Os amigos de Voltaire, de 1906, como uma
sintese do pensamento do iluminista acerca da liberdade de expresséo.

% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pg. 224. Para uma anélise critica da equiparago
entre free market e free speech, ver WALDRON, Jeremy. Op. Cit., pgs. 155-157.
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nucleo central da ordem constitucional. E uma evolucio interessante: da
nogdo de “principio primario” em relagdo as diversas liberdades “de
pensamento” e de “manifestacdo do pensamento” — que aqui preferimos
chamar simplesmente de diversas formas de se livre expressar - , dada por
Celso Ribeiro Bastos, passa-se a defesa de um papel ainda maior para a
liberdade de expressdo: o de condicionadora do proprio Estado
Democratico de Direito'. Enquanto a definicdo de Celso Ribeiro Bastos é
eminentemente pragmatica, a referendada por Samantha Ribeiro e Luis
Roberto Barroso ndo esconde sua defesa de uma posicdo ideoldgica clara e

precisa, a do liberalismo.

A consequéncia principal desta centralidade da liberdade de
expressdo €& a “absoluta excepcionalidade da proibicdo prévia de

"1 e demais manifestacdes da livre vontade, como

publicagoes
expressamente dispde o art. 5°, IX, parte final, da Constituicao de 1988, que
veda a censura ou licencga prévia. Nao se chega a afirmar — pelo menos no
Brasil*®* — no carater absoluto de tal direito, mas se impde uma maior
dificuldade para limita-10™. N&o ha duavidas, por exemplo, de que constitui
limite a liberdade de expressdo a vedacdo ao anonimato contida no art. 5°,
IV, da Constituicdo. Também pode ser interpretada como limitacdo a livre
expressdo a norma constitucional (art. 220, § 3°) que determina a criagdo de
lei federal para regulamentar determinadas manifestacGes artisticas, dentre
elas os programas de radio e TV (a famosa “classificacio etaria”)***. O
problema aparece quando a limitacdo ndo estd expressamente contida no

Texto Constitucional. Tem se tornado recorrente em nosso pais, por

%% Samantha Ribeiro Meyer-Pflug atribui tal caracteristica primeiramente & liberdade como um

todo (Op. Cit., p. 32). Na conclusdo do seu trabalho, porém, a atribui a liberdade de expressdo
apenas (lbid., pgs. 222/228). Luis Roberto Barroso fala na preferred position — “posigdo de
preferéncia” — da liberdade de expressdo com relacdo aos demais direitos fundamentais (Op. Cit.,
pgs. 105/106)

' BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. Pg. 106

152 Owen Fiss afirma que a Suprema Corte Americana também néo chega a tornar a liberdade de
expressdo absoluta, mas a interpreta como um comando, direcionado ao Estado, no sentido de se
“delinear uma fronteira estreita em torno da autoridade estatal”. V. FISS, Owen. Op. Cit. Pg. 33

** BARROSO, Lufs Roberto. Op. Cit. pg. 109.

14 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. Pgs. 253-255
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exemplo, processos judiciais pleiteando a retirada de circulacéo de livros ou
outras obras de arte por “violagdo a imagem” das pessoas retratadas, e que
em muitos casos acabam por se assemelhar a verdadeiras censuras, Como no
caso de biografias proibidas™®. Seria este o caso o discurso do 6dio? Ou
entre a “censura” e a “punigdo (Sob a forma da restricdo e/ou da interdigéo?)
pelo proferimento de discursos preconceituosos e discriminatorios” ha uma

diferenca fundamental?

Diante de tais ponderagOes acerca da liberdade de expressédo, vamos
apresentar agora, de forma resumida, a posicdo de ambas as correntes em
confronto quanto a questdo do discurso do 6dio, em torno dos elementos
acima apresentados. Tal comparacdo, a principio, sera meramente analitica.
Mais a frente, no topico final, vamos reavaliar ambas as correntes através
da teoria dos performativos, e, a partir dai, averiguar como ambas se
posicionam a respeito da missdo que propomos no final do capitulo
anterior, qual seja: como o Direito pode participar do processo de

ressignificacdo do discurso do odio.

3.2 “LIBERTARIOS” VERSUS “ATIVISTAS”: UMA ANALISE
COMPARATIVA

Para empreendermos este breve estudo comparativo entre as
correntes interpretativas do discurso do 6dio, separaremos este topico em
subitens, de modo a facilitar o entendimento. Nem todos o0s aspectos
associados a liberdade de expressdo no item anterior estardo abordados

aqui. O motivo ficaré claro no ultimo tépico.

A) A preferred position da liberdade de expresséao

> Tornou-se famoso o caso do cantor Roberto Carlos, que conseguiu proibir a circulagéo de uma

biografia sua ndo autorizada escrita pelo jornalista Paulo César de Arajo. Caso ainda mais
esdrixulo ocorreu recentemente, quando um ex-treinador do lutador Anderson Silva conseguiu
liminar na Justica retirando a biografia deste de circulagdo, por conter um depoimento
desabonador dado pelo biografado sobre ele a um jornal de grande circulagéo, e reproduzido no
livro. Curioso observar a facilidade com que o Poder Judiciario permite tais atos de censura,
enquanto que se mostra radicalmente “cauteloso” quando do julgamento de casos de racismo e de
outras formas de intolerancia, como j& foi notado por José Emilio Medauar Omnati (v. nota 12)
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Vimos que a “teoria libertaria” da liberdade de expressdao tem raizes
profundamente fincadas na doutrina liberal nascida com as Revolugdes
Burguesas do século XVIII. Classifica tal principio como uma “liberdade
negativa” — ou predominantemente negativa — consistente no absenteismo
estatal quanto a agdo individual. Afastando-se a intervengdo do Estado,
florescerd a autonomia individual. Admite-se do Estado unicamente uma
funcdo “reguladora”, uma atitude positiva no sentido de se garantir a todos
os individuos as condi¢des basicas para que possam exercer a liberdade em
condicBes plenas. No entanto, é bom que se frise que esta atitude positiva
do Estado s passou a ser defendida mais recentemente — e se, por um lado,
ainda € vista com desconfianca, por exemplo, pela jurisprudéncia
americana, em compensagcdo mesmo entre seus defensores tal ideia ndo
costuma levar a defesa de um Estado ativista. Prefere-se o uso de
instrumentos mais genéricos de promocdo da liberdade de expresséo,
consistentes basicamente em grandes acdes publicas e programas de

governo, sem que, porém, se especifique quais™*®.

Indo um pouco além, os libertarios tendem a adotar um entendimento
consagrado pelo direito norte-americano, no sentido de se elevar a liberdade
de expressdo a uma posicdo de destaque e até de supremacia diante dos
demais direitos fundamentais. Comumente denominado de preferred
position da liberdade de expressdo, tal posicionamento, cristalizado pela
Suprema Corte americana ao longo de diversas decisfes ao longo do século
passado, muitas vezes € adaptado sem muitos questionamentos a outros

ordenamentos juridicos, como o brasileiro™’.

"¢ Sobre a resisténcia da doutrina norte-americana em defesa da liberdade de expressao a qualquer

intromissdo estatal, ver, por todos, SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pgs. 210-220. Sobre a defesa de
uma intervengdo genérica e pontual, baseada em grandes “programas de governo”, v. MEYER-
PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pg. 76

7 E 0 que se depreende dos textos de Samantha Ribeiro Meyer Pflug e Luis Roberto Barroso, este
citando o magistério de Edilsom Pereira de Farias (Vide nota 150). Como exemplos de casos que
influenciaram a teoria da preferred position nos EUA, destacamos New York Times x Sullivan
(1964), no qual decidiu-se que personalidades publicas s6 poderiam ser indenizadas por calUnias
publicadas pela imprensa desde que provassem cabalmente que tais mentiras foram
maliciosamente e intencionalmente produzidas; National Socialist Party x Skokie (1977), no qual
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N&o ha davidas da importancia essencial da garantia da livre
expressdo para um regime que se supde democratico. A democracia é o
autogoverno das massas, é o regime no qual o0 povo exerce 0 seu poder nao
apenas atraves do sufragio, mas “também pela atuacdo na esfera publica,
em multiplos féruns e espagos que pressionam e fiscalizam a acdo dos
governantes ”™®. Para que a vontade coletiva possa se impor, ela deve ser

livre — sob todos os aspectos possiveis.

Ocorre que reconhecer a essencialidade da liberdade de expressao na
formacdo do Estado Democratico de Direito ndo implica em colocar tal
principio em uma “posicdo preferencial” com relagdo aos demais. Tal € 0
entendimento da Suprema Corte americana, com base no texto da Primeira
Emenda a Constituicdo dos EUA. A duvida reside na adogdo deste mesmo

entendimento pelo Constituinte brasileiro de 1988.

De pronto, € preciso destacar a diferenca historica entre as duas
Cartas. A Constituicdo americana de 1776 é o marco inicial do
constitucionalismo liberal, sendo a Primeira Emenda, de 1791, o seu
complemento. A tradicdo historica americana sempre tendeu a conferi-la
uma interpretagdo “libertaria”, em Oposi¢do a uma postura mais ativista, a
qual vigorou apenas em momentos pontuais da historia americana®. Trata-
se, portanto, de uma ordem constitucional cujo ndcleo se consolidou em
torno dos direitos fundamentais de primeira geracao, e que, embora tenha,
timidamente, acompanhado a evolugdo histérica dos direitos fundamentais

160

de liberdade para os de igualdade, com a 13% Emenda, ainda atribui

\ . . .. . . 5,161
aqueles peso muito maior do que aos chamados “direitos sociais™ .

permitiu-se uma passeata de neonazistas em um subdrbio de Chicago conhecido como reduto de
sobreviventes do Holocausto; e o ja mencionado R.A.V. x St. Paul, de 1992 (ver nota 107).

¥ SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pg. 281. V. Th. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica.
Pg. 101

9 1pid., pg. 267

1% A 132 Emenda, de 6 de dezembro de 1865, aboliu a escraviddo em todo o territério americano.
'L por tudo, SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pgs. 265-266 e 272-273
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A Constituicéo brasileira ndo so pertence a uma época bem posterior,
como foi inspirada por valores completamente diferentes. Diferente dos
séculos XVIII e XIX, quando imperava o individualismo, “0 século XX
presenciou o inicio de um tipo completamente novo de relacionamento
entre as pessoas, baseado na solidariedade social”*** Com as lutas sociais
pela democratizacdo do sistema politico liberal, emergiram os chamados
direitos fundamentais de segunda geracdo, que questionavam justamente a
eficacia do principio da liberdade sem que esteja acompanhado do principio
da igualdade. O avango definitivo com relacdo ao modelo liberal, porém,
ndo se deu com a mera afirmacdo do principio da igualdade, e sim com o
reconhecimento de que a simples igualdade formal, a igualdade definida em
lei, sem contato com a realidade, ndo bastava. A verdadeira democracia
exige uma igualdade material, uma relacdo igualitaria que leve realmente a
uma liberdade de acéo, e dai ao autogoverno pleno. Norberto Bobbio assim

resumiu a situacao:
“A maior causa da falta de liberdade depende da desigualdade de poder, isto &,
depende do fato de haver alguns que tém mais poder econdmico, politico e social
do que outros. Portanto, a igualdade do poder é uma das maiores condicdes para

0 crescimento da liberdade. Se por um lado ndo faria sentido algum dizer que

sem liberdade ndo ha igualdade, por outro, é perfeitamente legitimo dizer que

sem igualdade (como reciprocidade de poder) ndo ha liberdade ”.**

Ao conferir a liberdade de expressdo essa “posicdo privilegiada”
também no ordenamento juridico brasileiro, a “corrente libertaria” iguala
dois sistemas juridicos de origens e inspiracGes bem diferentes. Enquanto o
modelo americano da mais valor aos direitos individuais, o0 sistema
brasileiro, inspirado nos ordenamentos europeus, confere importancia igual
aos direitos sociais. Aplicar de forma automatica a posicdo da
jurisprudéncia americana sobre a liberdade de expressdo € desprezar toda a
evolucdo doutrinario-jurisprudencial de nosso préoprio ordenamento.

Exatamente num momento em que se discutem os direitos fundamentais de

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O Principio da Solidariedade”. In: PEIXINHO, Manoel
Messias; GUERRA, Isabella Franco; FILHO, Firly Nascimento (orgs). Os principios da
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001: pg. 187

'3 BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Sdo Paulo: Polis, 1988. Pg. 41
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terceira geracao (que teriam como destinatario o proprio género humano) e
até os de quarta geracdo, pretende-se que voltemos a prender todo o

sistema ao ideéario liberal e individualista do século X1X*®*.

Tal critica, porém, € basicamente tedrica. Mais importante é analisar
o proprio Texto Constitucional e procurar por sinais dessa “preferred

position” da liberdade de expressdo.

Como ja vimos, os principais dispositivos que tratam da liberdade de
expressao estdo contidos nos incisos IV e IX do art. 5° da Lei Maior. No
mesmo artigo, podemos encontrar o principio da igualdade, estando,
inclusive, junto ao principio geral da liberdade em seu caput. Outros
principios comumente em confronto com a liberdade de expressdo também
estdo contidos no art. 5°, como a privacidade, a honra e a imagem (inciso
X). As vedacdes a qualquer pratica discriminatoria (inciso XLI) e
especificamente ao racismo (inciso XLII) foram retiradas do ambito penal e
elevadas a categoria de garantias fundamentais. Tal artigo 5°, por sua vez,
se insere no Titulo II de nossa Constitui¢do, intitulado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, que engloba, além dos direitos individuais e
coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo 1l), o direito a
nacionalidade (Capitulo I11), e os direitos politicos dos individuos (Capitulo
IV) e das agremiacdes partidarias (Capitulo V). O art. 60, 8 4° eleva 0s
direitos fundamentais a condicdo de clausulas pétreas, imodificaveis,

portanto, pelos Poderes Constituidos.'®®

O que se percebe por essa analise “arquitetonica” da Constituicdao de
1988 € que ndo parece ter sido conferida a liberdade de expressdao nenhuma

posicdo superior aos demais direitos fundamentais — mesmo aqueles que

'** Sobre as geracdes de direitos e a necessidade de se manter o avanco axioldgico dos direitos

fundamentais, “rumo a uma nova universalidade”, ver, por todos, BONAVIDES, Paulo. Op. Cit.
Pgs. 564/574

165 Apesar do art. 60, § 4°, somente falar em “direitos individuais”, a doutrina equipara tal
expressio a “direitos fundamentais”, cf. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, clausulas
pétreas e democracia: uma proposta de justificacdo e aplicacdo do art. 60, § 4°, IV, da CF/88, in
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, IBDP, abril/junho 2007. Disponivel
em <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp> Acesso em 31/10/2012
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ndo estdo no art. 5° A todos os direitos e garantias do Titulo Il (ou, ao
menos, aos individuais) foi reconhecida importancia para a manutencao da
ordem democratica, sem que se tenha, a um primeiro momento, atribuido
“posicdo preferencial” a nenhum deles sobre os outros. Aparentemente,

estdo em uma mesma hierarquia.

Vamos além: a Constituicdo até pode ter dado posicdo preferencial a
alguns direitos fundamentais, uma vez que determinados valores foram
definidos como tdo importantes pelo Constituinte que foram algcados ao
Titulo I da Lei Maior, sob o titulo “Dos Principios Fundamentais”. E, no
entanto, a liberdade de expressdo ndo foi incluida no rol do art. 1° que
elenca os fundamentos da Republica Federativa do Brasil'®®. E sustentavel
atribuir, mesmo assim, a um dos direitos fundamentais proeminéncia tal que

possa ser equiparado a um dos Fundamentos da Republica?

Ha uma tentativa de se resolver tal problema, atribuindo ao
pluralismo politico a definicdo de “dimensdo politica do direito a
liberdade™®’. Ocorre que tal associacdo despreza a importancia do exercicio
de um pluralismo politico democrético e ndo plutocratico, ou seja, de um
pluralismo que se baseia também na igualdade de poder de todos os
individuos, conforme defendido por Norberto Bobbio. Logo, a igualdade
também poderia ser, por esse raciocinio, elevada a uma “posi¢ao
preferencial” no sistema juridico brasileiro, ou, a0 menos, como parte

constitutiva e inseparavel do pluralismo politico.
B) A preferred position da dignidade humana

De fato, se ha uma tendéncia na doutrina e jurisprudéncia brasileiras
no sentido de se atribuir a um principio posi¢do superior, ou melhor,
atribuir-lhe o papel de nucleo axioldgico da Constituicdo, este principio € o

da dignidade da pessoa humana, elevada a principio fundamental da

1% Quais sejam: a soberania (inciso 1), a cidadania (11), a dignidade da pessoa humana (I11), os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (V), e o pluralismo politico (V1)
' Neste sentido, MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pg. 225
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Republica pelo art. 1°, 111, da Constituicdo. Definitivamente, esta é a opgéo
adotada pela maioria dos defensores de alguma regulacdo estatal ao hate

speech™®®.

Nesse diapasdo, insta destacar a decisdo do Constituinte brasileiro de
n&o incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos fundamentais,
como, por exemplo, fez a Constituicdo da Alemanha, preferindo seguir a
tradicdo luso-espanhola, dando a dignidade humana a condigédo de principio
(e valor) fundamental’®, destacado dos demais direitos e eleito como

ntcleo definidor dos mesmos. E esta a licio de Ingo Wolfgang Sarlet:
“(...) Verifica-se que o dispositivo constitucional (texto) no qual se encontra
enunciada a dignidade da pessoa humana (...), contém ndo apenas mais de uma
norma, mas que esta(s), para além de seu enguadramento na condicdo de
principio (e valor) fundamental, é (sdo) também fundamento de posicGes

juridico-subjetivas, isto €, norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas
também de deveres fundamentais ”.*"

Para o ilustre jurista galcho, a posicdo da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo demonstra a decisdo firme do Constituinte no
sentido de atribuir aquele principio “a condi¢cdo de valor juridico
fundamental da comunidade ™. E ainda que se admita — seguindo o autor,
nesse ponto, a licdo de Robert Alexy — que ndo existem principios
absolutos, a dignidade humana s6 podera ser relativizada “em homenagem

a igual dignidade de todos os seres humanos "2

, 0 que apenas reforca a
ideia de que, se hd no ordenamento brasileiro algum principio
“preferencial” em relagdo aos outros, este seria 0 da dignidade da pessoa
humana, devendo a liberdade de expresséo ser interpretada como meio para

se concretizar aquele principio-valor fundamental.

1%8 Com a excecdo importante de José Emilio Medauar, que, seguindo os ensinamentos de Ronald
Dworkin acerca do Direito como integridade, prefere estudar a questdo pelo angulo apenas do
conjunto liberdade e igualdade. V. OMMATI, José Emilio Medauar. Op. Cit. Pgs. 91-102

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais. 4% Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado: 2006. Pgs. 66/67

Y0 Ibid., pgs. 68/69

1 Ipid., pg. 70.

72 1bid., pg. 74. O autor também cita a posicdo de Paulo Bonavides sobre a dignidade da pessoa
humana: “se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da personalidade
se acham consubstanciados” Pg. 75
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A defesa da dignidade como principio preferencial a liberdade de
expressdo também é utilizada pelo constitucionalista americano Jeremy
Waldron, mas em outros termos. Partindo de um termo usado por John
Rawls na obra Political Liberalism, Waldron coloca a questdo do discurso
do odio (especialmente, como vimos acima, a questdo da “difamacdo de
grupo”, ou seja, manifestagdes de 6dio dirigidas contra grupos sociais em
geral) dentro de uma davida maior: como deve parecer uma sociedade bem
ordenada (a well-ordered society)?*”® Para Waldron, ainda seguindo o
raciocinio de Rawls, tal sociedade s6 poderia ser alcancada se todos 0s
individuos aceitassem, e soubessem que todos os outros também aceitam,
0s mesmos principios bésicos de justica'’®. Ou, na definicdo de Waldron,
uma sociedade que se pretende bem ordenada deve dar aos seus individuos
a seguranca de que sua posicao social basica (basic social standing) como
individuos reconhecidos pelos demais como iguais, titulares de direitos
humanos e todos os constitucionalmente assegurados, estara protegida. E a

essa posicdo social basica que Waldron chama de dignidade'”™

, Cuja
violacdo, porém, ndo se confunde com uma mera ofensa aos sentimentos da
vitima. Entre indignity e offense ha uma distancia que pode nédo ser clara
nem certa (a primeira geralmente implica na segunda, mas ndo vice-versa),
mas que deve existir, sob pena de se perder o foco no combate ao discurso
do Odio e se passar a combater qualquer manifestacdo que desagrade ao

ouvinte®’®,

C) O direito a autonomia individual

Vimos, acima, que o conteido da liberdade de expressdo pode vir a
ser interpretado como um conjunto autossuficiente de direitos e garantias.

Enquanto que o feixe de direitos componentes da liberdade de expressao

13 WALDRON, Jeremy. Op. cit. Pgs. 65-66

% 1pid., pg. 82

17> Waldron destaca que tal nogdo de “dignidade” ndo se confunde com as ideias de Kant a respeito
da matéria — e que, em Ultima instancia, influenciaram decididamente a obra de Alexy e o conceito
apresentado por Ingo Wolfgang Sarlet. Ndo ha uma imediata atribuicdo, portanto, de uma carga
valorativa ao termo. Nas palavras do autor, “It is a matter of status — one’s status as a member of
society in good standing . Ibid., pgs. 59-60

7% |bid., pgs. 105-111
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pode também ser chamado de “direitos de autodeterminacéo (ou autonomia)
do individuo”, as garantias sdo nitidos deveres impostos ao Estado, e

portanto tornam o principio antiestatal por natureza.

Para os defensores da permissdo do hate speech, a autonomia dos
individuos que possuem tais ideias — e também a autonomia daqueles
impedidos de ouvir tais ideias — restard irremediavelmente violada, se o
Estado impor sua vontade para cercear determinadas concepcdes filosoficas
ou politicas, por mais odiosas e sem sentido que sejam. O Estado nao teria
legitimidade para regular a liberdade de expressédo a partir de seu contetdo,
sem com isso assumir um evidente carater paternalista. Neste sentido, vale

transcrever a licdo de Ronald Dworkin, relembrada por Daniel Sarmento:

“(O) Estado insulta seus cidaddos e nega a eles a sua responsabilidade moral,

guando decreta que ndo se pode confiar neles para ouvir opinides que possam

persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou ofensivas "'

Em resposta a tal critica, Jeremy Waldron destaca que uma eventual
preocupacdo do Estado no que diz respeito as “opinides” presentes na
sociedade ndo seria de todo desarrazoada, pois teria a ver com a defesa de
um bem puablico, qual seja, a dignidade de cada individuo, a qual é

ameacada pelo discurso de ddio, que visa desconstituir tal condi¢éo basica:

“Our legislators are not indifferent to how people regard one another, at least so
far as people’s basic recognition of one another’s dignity is concerned, because
it is understood that one’s dignity is partly a function of the actions performed
and the attitudes expressed by one’s fellow citizens. (...) dignity and the

assurance that comes with it are public goods, constituted by what thousands or

millions of individuals say and do ”.'"®

A liberdade de expresséo €, com razdo, vista como meio
indispensavel para a concretizacdo da autonomia do individuo frente aos
demais, sendo, portanto, limitada ao maximo a flexibilizacdo de tal
principio. Ora, o discurso do 6dio ndo é um discurso qualquer: ele se
caracteriza exatamente como um ataque a outros individuos ou grupos

sociais, consistente na desconstrucdo de suas identidades, na desvalorizagao

Y7 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pg. 242
8 WALDRON, Jeremy. Op. cit. pg. 154
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de suas individualidades, na destruicdo de suas autoestimas. Usa-se a
liberdade de expressdo para destruir a autoestima de outros. Como se
esperar, portanto, que tais individuos possam desenvolver livremente sua
autonomia individual, se tem a sua propria individualidade negada ou

atacada por outros?'™

O hate speech nega as suas vitimas o direito de desenvolverem sua
personalidade, e, por conseguinte, sua autonomia como individuos (e como
parte de grupos sociais), a0 mesmo tempo que lhes nega o préprio direito a
igualdade, que € indissociavel da liberdade. A permissdo do hate speech,
portanto, acaba ndo sendo neutra: ela acaba privilegiando o ofensor, ndo
reconhecendo a fragilidade da posicdo da vitima. Despreza-se o chamado
efeito silenciador do discurso do 6dio, bem como a desigualdade de
condicBes que, na pratica, ele fomenta™. Os grupos estigmatizados pelo
hate speech sdo necessariamente aqueles que também foram desmerecidos

na distribuicdo do poder.

A resposta dos libertarios ndo deixa de ser interessante: tal fato ndo
justifica a imposicdo de leis que acabem por ter o0 mesmo efeito, mas no
sentido contréario, qual seja, silenciar o intolerante. Nas palavras de
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, tal solucdo acabaria por também vitimar
uma minoria, a dos racistas, preconceituosos, etc. — embora a autora parega
confundir minorias no sentido quantitativo do termo e minorias no sentido

socioecondmico e/ou juridico do termo™®".

Jeremy Waldron contra-argumenta afirmando que eventuais leis
antidiscurso do odio ndo silenciariam de forma plena o intolerante: este
continuara livre para manter sua postura preconceituosa, desde que o faca
em “termos moderados”, e ndo em termos histéricos ou panfletarios (ou,
poderiamos dizer, violentos). O problema, segundo Waldron, é que 0s

intolerantes em geral desejam justamente liberdade para usar deste

19 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pg. 243
1% 1pid., pg 243
81 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. cit. Pg. 234
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vocabulario histrionico e panfletario, atrelando sua propria autonomia ao
uso da violéncia verbal*®. Como, entdo, lidar com tal fato? Para o ja
falecido professor da Universidade da Pensilvania C. Edwin Baker, ndo ha
como se proibir o hate speech sem que se impeca o individuo, ao mesmo
tempo, de expressar seus valores e de encontrar seu proprio lugar na
sociedade, a menos que tal discurso seja instrumentalizado para a préatica de
atos violentos'®®. Para Waldron, que neste momento assume sua
concordancia com a associacao entre discurso do odio e performatividade, a
fala nunca ¢ “pura” ou meramente “expositiva”; ela constitui sua propria
violéncia'®*. Baker afirma que eventuais danos causados pelo hate speech
ndo advém da palavra, e sim da reacdo da vitima, a qual teria autonomia

»185 \Waldron rebate

para reconhecer o insulto como tal ou “abstrair
alegando que exigir da vitima qualquer tipo de defesa ja € uma vitéria para
o discurso do 6dio, pois forca a vitima a deixar sua rotina comum para

provar que é um “cidaddo normal” perante seus ofensores™®®.
D) O papel do Estado e o “mercado de ideias”

A critica de Dworkin ao “paternalismo estatal” nos faz retornar ao
carater antiestatal do direito a liberdade de expressdo. Até que ponto esta é

uma critica suficiente para os tempos atuais?

A ideia de liberdade de expressdo como “liberdade negativa” se
originou (ainda que ndo com esse nome) com o lluminismo, tendo
prevalecido com as Revolugbes Burguesas e as primeiras Constituicoes
modernas. Era entendida como uma fonte de resisténcia ao poder do Estado,
que, uma vez positivada, impunha a este apenas obrigacdes negativas. Mas
se tal concepcédo era adequada frente ao absolutismo e ao Estado liberal,
ainda se mostra adequada ao Estado democratico? Esta é a critica de José

Afonso da Silva:

182 WALDRON, Jeremy. Op. cit. Pgs. 149-150

183 |hid., pgs. 161-165.

184 |hid., pgs. 165-167.

185 Qu, para nos utilizarmos da terminologia austiniana, seria dever da vitima tornar o ato infeliz.
1% Ihid., pgs. 170-171
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“[A definicdo de liberdade como negativa] tem o defeito de definir a liberdade em
funcdo da autoridade. Liberdade opde-se a autoritarismo, a deformacdo da
autoridade; ndo, porém, a autoridade legitima. Esta provém do exercicio da

liberdade, mediante o consentimento popular. Nesse sentido, autoridade e

liberdade s&o situacdes que se complementam ”.**’

Ninguém duvida, porém, do perigo de se permitir ao Estado que
interfira no que se pode ou ndo se pode dizer, ou publicar, ou expressar.
Mesmo nos dias atuais podemos ver persegui¢cdes movidas por democracias
ditas “maduras” contra personagens que ousaram levantar a voz para
denunciar praticas pouco democraticas daqueles governos'®®. Sem contar a
tendéncia de governos dependentes do voto de, seguindo a vontade da

maioria, passar a cercear determinadas ideias impopulares.

Ocorre que a “demonizacdo” do Estado acaba por levar ao
“endeusamento” do chamado “livre mercado” como melhor op¢do para a
regulacdo geral, seja das riquezas, seja das ideias. E, no entanto, o que as
sucessivas crises econémicas, de um lado, e a perpetuacdo do discurso do
ddio, de outro, mostram ¢ que a “mao invisivel” do mercado antes fortalece
a desigualdade do que a combate. A teoria “libertaria” parte do pressuposto
de que todos tem condigdes iguais de competir economicamente ou de

exprimir suas ideias, quando a realidade é profundamente desigual.*®®

Logo, se impde um “caminho do meio”: quanto mais desigual for
uma sociedade, maior a possibilidade do Estado intervir para garantir um
equilibrio mais justo entre os individuos. O hate speech ataca diretamente a
dignidade humana de suas vitimas; nega-lhes a igualdade; legitima a

discriminacgéo. Ora, ndo seria mais importante para o Estado combaté-lo do

87 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. Pg. 232. Na mesma pagina, o autor resume: “Portanto, nio é
correta a definicdo de liberdade como auséncia de coacdo. O que é valido afirmar é que a
liberdade consiste na auséncia de toda coagdo anormal, ilegitima e imoral”

188 A perseguicdo do governo norte-americano ao ativista Julian Assange, cujo site Wikileaks
revelou os segredos da diplomacia dos EUA, é o exemplo mais eloquente. Vale lembrar que o
soldado acusado de divulgar tais documentos a Assange, Bradley Manning, passou dois anos
preso, na solitaria, em condi¢des desumanas e sem direito a advogado, em uma prisdo militar
americana. Diante desses fatos, parece ainda mais acertada a posi¢do de Owen Fiss, ao afirmar que
a “ironia” da liberdade de expressdo consiste no fato do Estado ser ao mesmo tempo um potencial
inimigo e um potencial protetor de tal principio. V. FISS, Owen. Op. Cit. Pg. 30

189 por tudo, SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Pgs. 282/283; WALDRON, Jeremy, Op. cit. Pgs. 67-
68 e 155-157
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que permiti-lo? A democracia se beneficiaria mais protegendo as vitimas do
ddio, adotando uma postura firme contra o hate speech, ou deixando as
“forcas do mercado” agirem, mantendo-se numa pretensa neutralidade que
pode facilmente ser convertida pelos “agressores da palavra” em

‘ o 117190
“permissividade’?

Ainda sobre a natureza antiestatal da liberdade de expressdo, é
forcoso reconhecer que no caso especifico do hate speech, torna-se
equivocado atribuir ao Estado o papel de “grande vilao”. O discurso do
6dio é uma agressdo primordialmente praticada por particulares, por
individuos, que exige um posicionamento do Estado no sentido de coibi-la
ou ndo. O que se percebe é uma énfase exagerada dos libertarios na nocao
de que a liberdade de expressdo é um direito oponivel ao Estado, € um
quase esquecimento da probleméatica de sua aplicagdo nas relacdes
particulares™, que é central na questdo do hate speech. Cria-se, entdo, uma
situacdo curiosa: critica-se mais 0 agente capaz de punir — o Estado — do

. , . . . 59192
que o agressor particular, que merece, no maximo, “reprimendas morais” %2,

A énfase no Estado como Unico, sendo principal, destinatario da
liberdade de expressdo reflete uma posicdo da doutrina e jurisprudéncia
norte-americana, chamada de state action, no sentido de que os particulares
nédo se vinculam aos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicao,
sendo estes deveres impostos unicamente ao Poder Publico. Tal
entendimento nédo foi adotado pelos sistemas europeus, e pelo brasileiro,

que reconhecem a “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”,

1% SARMENTO, Daniel. Op. Cit., pgs. 237/241. O autor também destaca a posicio da Corte
Europeia de Direitos Humanos, no sentido de que o regime democratico ndo pode permitir a
propagacdo de ideias contrarias a ele prdprio, pois permitiria a sua propria destruicdo. Tal
posicionamento foi denominado pela doutrina de “democracia militante”.

191 Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, em seu trabalho, dedica aproximadamente 90 paginas ao
estudo da liberdade, sempre enfatizando o seu carater antiestatal. Quanto a livre expressdo nas
relagdes privadas, dedica apenas trés paginas. Op. Cit., pgs. 88/90.

192 Ibid., pg. 227, repetindo lico de Raoul Vaningem, no sentido de que tolerar o hate speech ndo
significa concordar com 0 mesmo.
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conforme a maioria dos doutrinadores'*®. Logo, é no minimo empobrecedor
se dar tanta énfase no Estado, esquecendo-se do papel do particular na

propagacéo do discurso do odio.

Também é problematico se falar em um “livre mercado de ideias”
eficiente sem estabelecermos dois pressupostos: a igualdade de condicGes
dos seus participantes; e a “predisposi¢do de cada participante do debate

’

de ouvir e refletir sobre os argumentos apresentados pelos outros” — 0U

seja, respeito mutuo®

. Ora, 0 hate speech, como ja argumentamos, parte de
um pressuposto desigualitario, tem como objetivo minar a propria
dignidade humana da vitima. O agressor ndo esta interessado em um debate
racional; seus argumentos visam negar respeito ao outro. O resultado,
conforme a licdo de Daniel Sarmento, sO pode ser nocivo: “hd dois
comportamentos provaveis da vitima: revidar com a mesma violéncia, ou
retirar-se da discussdo, amedrontada e humilhada™®. N&o h4, portanto,
um verdadeiro “mercado livre de ideias”, pois as vitimas do hate speech séo
coagidas a ndo apresentarem suas proprias posicdes. O discurso do 6dio ndo

parece favorecer o debate racional; antes o desconstitui e perverte'®.

E) Tolerancia e eficacia da regulacao estatal

Questdo mais interessante diz respeito a promogdo da tolerancia pelo
debate. A corrente libertaria sustenta, como vimos, que mesmo as piores
ideias devem ser liberadas, para que, pelo debate, possam ser derrotadas. A
tolerancia, ou seja, o respeito pelos outros, pelas suas individualidades, é
um dos valores supremos de qualquer regime democratico. O hate speech
nega tal virtude, ao pregar a intolerancia contra determinados grupos. A

pergunta é: deve-se ser tolerante com o intolerante? Ou melhor: a tolerancia

19 SARMENTO, Daniel. “A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagéo constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Pgs. 197/199 e 257/265

19 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Pg. 236

% 1pid., pg. 236

1% 1pid., Pg. 237
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sera mais bem protegida (e promovida) punindo-se ou protegendo-se 0

intolerante?

O “paradoxo da tolerancia”, conforme denominado por Karl Popper,
divide os estudiosos, independentemente da corrente a qual se filiem. O
préprio Popper, por exemplo, ndo admitia que se protegesse o intolerante.
Ja Norberto Bobbio defendeu que, dando-se liberdade ao intolerante,
garantir-se-ia a propria tolerancia uma forca expansiva, exatamente pelo
perigo em que estaria diante dos discursos intolerantes. Por fim, o
americano Leo Bollinger, reconhecendo a insuficiéncia dos objetivos
liberais da liberdade de expressdo, quais sejam, a busca da verdade e a
promocdo da autonomia individual, afirmou ser necessario tolerar as ideias
intolerantes, de modo a que os individuos treinem o que chamou de

“modelo de auto-contenco”, um verdadeiro autocontrole emocional.**’

A Historia, porém, ndo parece referendar a ideia de que a simples
“permissao ampla, geral e irresterita” provoca a vitoria da tolerancia. Basta
um exemplo: a ideologia nazista foi derrotada tanto no campo das armas
quanto no campo das ideias. Milhares de livros, filmes e trabalhos
denunciaram, ao longo de todo o século XX, as barbaridades e loucuras do
regime de Hitler. E, no entanto, grupos neonazistas continuam a surgir, por
todas as partes do mundo. O racismo e 0 antissemitismo continuam
impregnados em diversas sociedades. Os atentados de 11 de Setembro
levaram ao recrudescimento da chamada “islamofobia”, especialmente (mas
ndo s6) nos EUA. A tolerancia sempre sera vital para qualquer democracia,
mas ndo tem capacidade de se manter apenas pela sua “supremacia moral”
com relacdo as ideias intolerantes. A acdo do Estado, nestes casos, parece
ser mais adequada do que o puro absenteismo, que, como vimos, pode
muito bem ser interpretado como beneplécito estatal ao intolerante.**® Além

disso, defender que a intolerancia — o hate speech — seja suportada pela

97 para todas as posicdes referidas, ver Ibid., Pgs. 243/245

19 |bid., pog. 245. O autor ainda lembra que no se aplica tal ideia de promogdo da tolerancia
quando se trata de um crime: “Ninguém pregaria a tolerdncia estatal como resposta adequada
diante de um estupro.”
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sociedade, em nome de um ideal idilico e convenientemente localizado num
futuro distante de ‘“sociedade que aprende por si s6 a ser tolerante”,
significa impor as vitimas do discurso do 6dio um duplo énus: suportar as
violagdes atuais a sua individualidade e dignidade, e ainda “treinar sua

capacidade de auto-contencdo”, para usar a teoria de Bollinger™.

Por fim, um altimo aspecto a ser debatido é a critica acerca da
eficacia da proibicdo ao hate speech. Para a corrente libertaria, a Historia
tem mostrado que a simples proibicdo do discurso do édio ndo levou ao fim
da intolerancia. Pior do que isso: pode acabar levando ao contrario do que
se pretendia, uma vez que a proibicdo pode ser vista como um incentivo a
transgressdo, podendo até ser usada pelos agressores para conseguir
projecdo midiatica®®, e desse modo se tornarem “martires” inspiradores de

novos movimentos radicais®®:.

Como primeiro contra-argumento, os ativistas lembram que, de fato,
a pura proibicdo de uma conduta ndo garante a efetividade da vedacdo. Tal
raciocinio se aplica a qualquer conduta vedada pelo ordenamento, ndo
apenas ao discurso do ddio: os homicidios ndo acabaram por causa da
criminalizacdo da conduta. E mesmo assim ndo ha nenhum movimento
geral pela legalizacdo do homicidio. O exemplo pode ser extremo, mas se
aplica a toda regra proibitiva de conduta. Ndo é por causa da ineficicia
absoluta da regra proibitiva que se defende, automaticamente, a sua
liberalizacdo. A lei, independentemente da questdo de sua eficécia, possui
uma funcdo coercitiva cuja finalidade é justamente constituir o ideal de

sociedade que determinada comunidade deseja alcangar®®,

N&ao podemos deixar de reconhecer que a proibicdo ao hate speech
ndo tem o condé&o de resolver todas as desigualdades e injusticas estruturais

que originam as manifestacfes de 6dio contra minorias. Nesse ponto, tanto

99 1hid., pg. 245

20 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pg. 230
28 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais. Pg. 247

202 \WALDRON, Jeremy. Op. Cit. Pg2. 80-81
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a corrente libertaria como a ativista reconhecem que ha uma obrigacéo
positiva do Estado no sentido de se incentivar a adogdo de politicas visando
reduzir as desigualdades e promover a tolerancia e a diversidade®®,
diferindo, porém, no método — os libertarios preferem politicas gerais de
Estado, os ativistas defendem também a adocao de aces pontuais, como as
acOes afirmativas. No entanto, a corrente ativista defende que a proibicao
do hate speech ndo € incompativel com a adocdo destas medidas
“macroprudenciais”; ambas sdo, na verdade, complementares, uma vez que
se imp6em em um ordenamento juridico no qual a Constituicdo reconhece
no Estado um ator legitimo para promover a igualdade, a justica social
distributiva e a solidariedade na sociedade, através de acGes firmes e
imediatas, ndo apenas acOes de carater geral, com resultados a longo

prazo®®.

Finalmente, a ideia de que o combate ao discurso do 6dio estimularia
0 mesmo, pela exposicdo midiatica dos agressores, além de carecer de
prova empirica, e de fazer tabula rasa do efeito dissuasorio que se atribui as
sangdes penais em geral, ignoraria a existéncia de um efeito oposto: o de
demonstrar, sem sombra de davidas, o compromisso do Estado

Democratico com o combate ao preconceito e & intolerancia®®.

3.3 VERDADE, ACAO, RESSIGNIFICACAO: UMA LEITURA
PERFORMATIVA DA CONSTITUICAO

Uma leitura atenta dos itens definidores da liberdade de expresséo
mapeados no tépico 3.1 revela que deixamos de analisar pelo menos dois

aspectos de tal principio. Um deles, na verdade, € uma verdadeira premissa

2BSARMENTO, Daniel. Livres e iguais, pg. 248/249; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.
Cit., pg.75/76

24 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit. Pg. 188.

25 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais, Pg. 249. O autor ainda defende que a restricdo ao hate
speech seja calibrada, devendo ser mais tolerante quando a agressdo parte das minorias
estigmatizadas, uma vez que a lei precisard reconhecer a relagdo assimétrica de poder entre 0s
sujeitos. Em sentido contrario, MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op. Cit. Pg. 101,
considerando ambas as manifesta¢cGes como sendo iguais.
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para ambas as correntes, qual seja, a de que o debate acerca do discurso do

6dio gira em torno de meras ideias.

A defesa ilimitada das ideias € um ponto nevralgico dos argumentos
da “vertente libertaria”. Tanto que sua defini¢do ndo mudou muito desde
que foi exposta pela primeira vez por John Stuart Mill, o grande fil6sofo da
liberdade de expressdo. Em seu Sobre a liberdade (1859), Mill defende
fervorosamente a livre expressdo e a ndo intervencdo do Estado em
questdes que dizem respeito apenas ao individuo — caso das opinides
individuais. A Unica excecdo que Mill admite é “quando expressar
determinada opinido constitui uma incita¢do ilegitima a violéncia .
Qualquer semelhanca com a doutrina do clear and present danger da

Suprema Corte americana ndo € mera coincidéncia.

Tal premissa, porém, ndo pode prevalecer, diante da teoria dos atos
de fala. Procuramos demonstrar, através do trabalho de Austin, que ndo ha
mais que se falar em uma separacdo entre ideia e acdo: todo discurso €
performativo. Quando chamamos um negro de “macaco”, ou afirmamos
que homossexuais devem apanhar para serem “corrigidos”, nd0 estamos nos
limitando a descrever ideias; estamos nos engajando em um ato, o qual néo
se resume a mera palavra, ao ato locucionario: é um ato praticado por uma
certa pessoa, em um certo contexto, invocando uma certa convengéo, e se
utilizando de uma certa postura corporal; ato este, para nos valermos do
trabalho de Judith Butler, que carrega em si uma certa historicidade, uma
relacdo propria de poder, que, renovada pelo proferimento, acaba por
exercer uma violéncia linguistica toda propria, a qual pretende, para ser
eficaz, ou feliz, exercer certos efeitos sobre o interlocutor (humilhar e
amedrontar a vitima, mas também convencer terceiros a concordar com o
ofensor, a abracar suas opinides e difundi-las), os quais podem ser certos e
imediatos (ato ilocucionario) ou submetidos a um intervalo fisico-temporal

que torna mais incerto o resultado (ato perlocucionario). De qualquer

2% \/ide a introducdo de Pedro Madeira a MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. 12. Ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira/Saraiva, 2011. Pg. 17
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forma, o discurso ndo é mais a representacdo de um paradigma etéreo,
puro e inacessivel, similar e superior & crenca®’; é uma préatica social
concreta, uma tentativa do individuo de modificar a realidade, a qual, como
toda acdo, causa efeitos. Rememorando Austin, descrever ndo difere de
nenhuma forma especial de prometer, instigar, persuadir, etc., palavras

mais comumente associadas a acdes do que a ideias®®.

Em decorréncia, ndo faz sentido se diferenciar preconceito (como
ideia) e discriminacdo (como conduta), exatamente porque tal diviséo
atribui a linguagem (preconceituosa) funcdo meramente instrumental,
negando-lhe qualquer capacidade de causar danos, de ser, por si mesma,
uma conduta socialmente moldada®®. Levada a extremos interpretativos, tal
dicotomia leva a decisdes como a da Suprema Corte americana no caso
R.A.V. vs St. Paul: uma cruz queimada no quintal de uma familia negra é
uma mera veiculacdo de ideias, e ndo uma escancarada ameaca, ou uma
convocagao para que mais pessoas que compartilhem da visdo de mundo da
Ku Klux Klan saiam as ruas e escancarem seus preconceitos, pois nédo

estardo sozinhos.

Owen Fiss acreditou que tal associacdo entre ideia e agdo era uma
manobra marota para se afastar a liberdade de expressao do debate sobre o
hate speech. Como procuramos demonstrar, € o contrario: a teoria dos
performativos visa reelaborar a propria nocdo de livre expressao,
demonstrando que ndo existem conceitos etéreos, 0s quais séo meramente
veiculados pelas palavras; e sim que os discursos séo constru¢des humanas,
inseridas em um certo conceito social, que nada mais sé@&o do que

proferimentos destinados a influir na nossa realidade, e, por certo, serem

27 MARCONDES, Danilo. “Introdugdo”, in AUSTIN, J. L. Op. cit. Pg. 12

2% |pid., pg. 113

29 José Emilio Medauar Ommati, ao defender que a proibicdo do discurso do 6dio ndo se
confunde com censura prévia, faz uma interessante afirmacdo: “a priori, ninguém é capaz de
realizar um discurso de 6dio ou discurso racista. Para que um discurso possa ser visto como
racista ou discriminador, ele deve passar pelo espago piiblico, pela discussao publica (...)” V.
OMMATI, José Emilio Medauar. Op. Cit. Pg. 99
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felizes em seu empreendimento. Tal fato ndo escapou da anélise de Jeremy

Waldron, no seguinte trecho de The harm in hate speech:

“[A free society] aims to dispel the sense of assurance that we attempt to provide
for one another, a sense of assurance that constitutes the social upholding of
individual dignity. Hate speech aims to undermine this, to discredit it, and erode

its credibility. The work that hate speech does in this aspect is largely

performative (...) » 210

O segundo ponto que deixamos de analisar diz respeito a um dos
objetivos atribuidos a livre expressdo: a busca da verdade. Novamente, as
origens de tal objetivo remontam a Mill, o qual afirmava ser uma
temeridade se proibir qualquer “manifestagdo de opinides”, pois sempre
haveria uma chance da ideia banida ser verdadeira, ou conter alguma

211

parcela de verdade“~". Apesar da progressiva desconstrucdo do problema da

212 _ ainda se

verdade, libertarios e ativistas — mais aqueles do que estes
preocupam em demonstrar que a possivel veracidade contida em todo e

qualquer discurso é uma variavel a ser levada em consideracao.

Ao desmontar a teoria descritiva da linguagem, apresentando-a como
uma verdadeira acdo, Austin também tornou irrelevante inquirir se tal
“ideia” ¢ verdadeira ou falsa para fins de regular o discurso do 6dio. A
“verdade”, no final das contas, ndo ¢ o nome de uma relacao especial entre
uma ideia e um corpo fisico; é uma variavel de apreciacdo das palavras
quanto & sua adequagio a fatos, eventos, situacdes, etc.* Pouco importa se
a defesa da subumanidade dos negros feita por um membro da Ku Klux
Klan seja absolutamente mentirosa mesmo para 0 senso comum moderno.
Se feita para uma plateia de racistas, serd tomada como verdadeira, ndo pelo
acerto de sua correspondéncia com a ideia de ser humano, mas pelo

preenchimento das condicdes de felicidade exigidas daquele proferimento.

219 WALDRON, Jeremy. Op. cit. Pg. 166

211 MILL, John Stuart. Op. cit. Pgs. 42-54

212 Em seu trabalho, Samantha Ribeiro Meyer Pflug claramente se contradiz quanto & pertinéncia
da busca da verdade na definicdo da liberdade de expressdo. De inicio, a apresenta como um dos
seus objetivos (Op. Cit., pg. 78). Mais adiante, afirma que ndo existem verdades absolutas, pois
todo e qualquer tema € passivel de discussao (pg. 100). Na mesma pagina, a autora arremata: “Nao
ha negar-se que uma ideia, por mais absurda que seja, pode ser verdadeira, ou conter uma
parcela de verdade ”. Ora, se verdades absolutas ndo existem, qual o sentido do debate?

13 AUSTIN, J. L. Op. cit. Pg. 122
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A missdo que se impde neste cenario, portanto, ndo € provar que as ideias
defendidas pelos hate speakers sejam (ou nédo) erradas, ou nocivas, ou o que
for, e sim se (e como) o Direito pode interferir para levar ao fracasso o
intuito do hate speaker, ressignificando o discurso do odio e garantindo a
integridade da sua dignidade prépria, seja no sentido dado por Ingo Sarlet,

seja no defendido por Jeremy Waldron.

A partir desta analise, resta-nos concluir que a corrente ativista é a
mais receptivel a aceitar o papel ressignificador do Direito aqui defendido.
Todos os autores que defendem a restricdo do discurso do 6dio reconhecem
nele, ainda que sob a forma de ideia, a capacidade de produzir danos, de
ferir e humilhar suas vitimas, negando-lhes qualquer possibilidade de
continuarem a ser vistos como palavras neutras. Ndo poderemos abordar
aqui quais métodos poderiam ser adotados (vedacgdo legal expressa? Direito
de resposta? Ponderacdo de principios feita pelo Judiciario?), pois cada um
deles tem suas vantagens e defeitos, e merecem um trabalho a parte. Mas a
concluséo a que chegamos é que somente 0s tedricos que veem no Direito
alguma forma de contribuir para o combate ao hate speech podem
concordar com a proposta de atribuir a interpretacdo juridica uma funcao

ativa na resolucéo deste hard case.

Em contrapartida, a corrente libertaria tende a uma posicao
absolutamente cética quanto ao papel do Direito no combate ao discurso do
ddio. Sua defesa do livre debate de ideias, da promocdo da liberdade de
expressdo como meio privilegiado de difusdo da autonomia individual, e da
recusa em se admitir qualquer restri¢do a tal discurso a menos que haja uma
“ameaga iminente de agressdo”, formam um conjunto de ideias que
encontra na velha concepcdo platénica da linguagem sua fonte originaria.
Resta concluir que tal corrente ndo vé no Direito uma fungéo necessaria no
combate ao discurso do 6dio; no maximo, o Direito sera um instrumento
auxiliar, na forma de politicas publicas de promocéo de iguais condicbes

para as minorias, mas nunca para punir os praticantes de tal discurso. A
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ressignificacdo do hate speech deve ser buscada primordialmente pelos

individuos.

Mas sera esta também a vontade entremostrada na linguagem
constitucional brasileira? A corrente libertaria, sem excecdes, se apega a
adaptacdo descuidada dos argumentos dominantes na teoria constitucional
americana acerca da liberdade de expressdo a realidade brasileira, como
vimos no topico anterior. Tal postura, ainda que absolutamente legitima,
ndo nos parece adequada neste trabalho. Um dos grandes méritos da teoria
dos atos de fala é arrancar a palavra do pedestal de neutralidade que
tradicionalmente se lhe atribuiu, trazendo-a para o campo da realidade,
tornando-a menos etérea e mais concreta. A linguagem € performativa, pois
é uma das multiplas formas que o ser humano encontrou para transformar a
realidade ao seu redor; ndo é um ideal que se encontra pela razdo, é uma

convencao que se constroi social e historicamente.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu como Fundamento da Republica
a dignidade humana (art. 1° [Il1I). Também elencou como objetivos
fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3° 1), promotora do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo
(art. 3° 1V). Elevou a vedacdo a discriminacdo e, especificamente, ao

racismo, a condigao de garantias constitucionais (art. 5°, XLI e XLII).

Ha um projeto de pais embutido na Constituicdo de 1988, que vai
além de uma mera carta de intencBes. Um projeto criado em um contexto
especifico de busca conjunta de liberdade e igualdade, carregado de uma
historicidade propria, e que ambiciona, de forma bastante explicita, mudar
uma sociedade. Tal projeto, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes,
é um projeto que vai além do liberal, sendo denominado por ela de
solidério:

“A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte, longe
de representar um vago programa politico ou algum tipo de retoricismo,
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estabelece um principio juridico inovador em nosso ordenamento, a ser levado
em conta ndo s6 no momento da elaboracdo da legislacdo ordinaria e na
execucdo das politicas publicas, mas também nos momentos de interpretagao-

aplicacdo do Direito, por seus operadores e demais destinatarios, isto €, pelos

membros todos da sociedade .2

Nas palavras de Maria Celina, estd condensada toda a funcéo
ressignificadora do Direito inserida em nossa atual Constituicdo. N&o seria
um completo absurdo, a vista de tal definicdo, se falar que nossa
Constituicdo se entende performativa, ndo enxergando a si mesma como
uma condensacdo de ideias soltas ao vento, ou a representagdo dos “reais

59215

fatores de poder” >, e sim como uma constru¢do social que anseia por

alterar a realidade em que se insere, por ser eficaz, por ser feliz.

Diante disso, concluimos que a corrente “ativista”, ainda que nao
totalmente livre da concepc¢édo descritiva da linguagem, é a que melhor se
adéqua a missdo ressignificadora do discurso do 6dio pelo Direito aqui
defendida. Tal constatacdo ndo exclui a importancia do papel do individuo
nessa missao, o qual encontra, de fato, maior destaque junto aos libertarios.
Mas tal empreitada, ainda que nobre e importante, esta além do projeto aqui
defendido. Nossa proposta consiste na busca especifica por um papel para o
Direito neste processo de ressignificagdo, o qual parece encontrar na
linguagem constitucional, no projeto performativo da Constituicdo de 1988,
uma receptividade positiva. Dentro deste cenario, deste contexto especifico,
apenas a corrente “ativista” parece guardar essa mesma receptividade com a

teoria dos atos de fala, aplicada ao discurso do édio.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O Principio da Solidariedade”. In: PEIXINHO, Manoel
Messias et al (org). Os principios da Constituigdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001: pg.
188

215 Referéncia & definicdo de Constituicdo proposta por Ferdinand Lassalle em seu livro A Esséncia
da Constituicdo, de 1863.



4. CONCLUSAO

Tal como o famoso escritor britanico J. R. R. Tolkien registrou no
prefacio de seu mais famoso livro, O Senhor dos Anéis, esta monografia
também cresceu conforme foi sendo contada. Inicialmente pensado como
uma mera analise da atual situacdo do debate juridico acerca do discurso do
6dio, tanto no Direito Comparado como na realidade brasileira, este
trabalho evoluiu para a analise do mesmo fendmeno juridico sob um novo
referencial tedrico, o qual cada vez mais ganha espaco no campo da Ciéncia
do Direito: a teoria dos performativos. Indo mais além, propomos, dentro
deste referencial tedrico, uma funcdo para o Direito, através da
interpretacdo e da argumentacdo juridicas: através delas, o Direito pode
contribuir para frustrar o discurso do 6dio, agindo dentro do espaco fisico-
temporal que se constitui entre o discurso e seus efeitos, de modo a se
reapropriar da linguagem e ressignifica-la, a destituindo de sua violéncia e
garantindo, nas palavras de Judith Butler, sua propria sobrevivéncia como

corpo vivo e dinamico.

No entanto, este trabalho ndo deve ser entendido nem como uma
proposta metodoldgica, nem como um elixir milagroso. As propostas aqui
esbocadas devem ser entendidas como meras contribui¢cdes para o debate,
como tentativas de se buscar novos caminhos para resolver um dos mais
tormentosos casos dificeis do Direito atual, sem que se caia,
automaticamente, na ja bastante estudada tese da ponderacdo de principios
no caso concreto, a qual quase sempre vem acompanhada dos “temiveis”
principios da razoabilidade e proporcionalidade. Uma das melhores formas
de se ampliar qualquer debate é justamente questionando alguns fatores do

problema antes dados como certos e intocaveis. No caso do discurso do
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0dio, tanto o papel unicamente instrumental da linguagem como a
onipresenca da ideia sempre foram considerados dados inamoviveis do
problema. A grande contribuicdo da teoria dos performativos,
complementada pelos estudos de Butler, € justamente atacar o problema
partindo do questionamento destes pressupostos antes considerados

evidentes.

E, no entanto, se esta nova perspectiva performativa da linguagem
ajuda a afastar determinadas perplexidades, como a dicotomia ideia x agao,
e a defesa da busca da verdade como empecilho a qualquer restricdo ao
discurso, mesmo o odioso, também acaba por trazer novas variaveis
problematicas para discussdo. Apenas a guisa de exemplo, pensemos na
questdo levantada por Jeremy Waldron acerca da necesséria diferenciacdo
entre indignity e offense, ou, para usar dos termos utilizados pela dupla de
professores Joel Feinberg e Russ Shafer-Landau, da diferenca entre ofensa e
dano. Superada a problemética acerca da nocdo de que ideias/palavras
podem ferir, chegamos a uma nova perplexidade: se o discurso age, fere,
entdo todo e qualquer discurso que desagrade, ou atinja, alguém, podera ser
punido? Ou podera ser enquadrado como discurso de 6dio? Se quisermos
evitar que, da defesa da liberdade absoluta de expresséo, venhamos a cair
no extremo oposto, o cerceamento absoluto desta mesma liberdade, é
necessario buscar um critério através do qual somente o dano efetivo, ou a
indignity, possam ser puniveis (pelo menos como hate speech). Este € um
problema que, como percebido, somente pode vir a tona através da

aplicacdo da teoria dos atos de fala ao discurso do édio.

Outra nova perplexidade que surge diante de nossos olhos advem
justamente da proposta, aqui defendida, de um papel para o Direito na
ressignificacdo e reapropriacdo do discurso do 6dio. Como vimos, tal papel
se baseia, basicamente, na defesa da norma juridica ndo como emanacéo
pura e simples do poder soberano, mas como o resultado de um continuo e

amplo processo de interpretacdo por parte de todo operador do Direito, seja
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legislador, seja advogado, seja magistrado, 0s quais devem partir
necessariamente do projeto performativo indicado pela Constitui¢do. E, no
entanto, ndo ha nenhum manual pronto para guiar o intérprete nesta tarefa.
Defender um papel ativo do Direito na ressignificacdo do discurso do odio é
também recair no problema da argumentacdo juridica, da busca de
parametros que afastem o méaximo possivel a possibilidade de serem
tomadas decis@es arbitrarias e incoerentes por parte do operador do Direito.
Este é o debate do momento no mundo juridico, envolvendo autores t&o
diversos como Ronald Dworkin, Neil McCormick, Humberto Avila, Lénio
Streck, dentre muitos outros. E, como tal, assume uma posicao de destaque
na problematica do discurso do 6dio, sob uma teoria performativa da

linguagem.

Ainda que a primeira vista possa parecer paradoxal, a Unica
concluséo possivel a que podemos chegar, ao final do presente trabalho, é a
de que ndo ha o que concluir. As presentes anotagdes devem ser lidas como
uma grande introducgdo a um trabalho muito mais amplo, pelo qual, a partir
de uma leitura performativa tanto do discurso do 6dio como da prépria
Constituicdo, se construam instrumentos juridicos de ressignificacdo do
hate speech, de forma que o Estado se junte a sociedade nesta tarefa, como

parece ser o projeto defendido por nossa ordem constitucional.

Infelizmente, apesar de generosa e ambiciosa, nossa Constituicéo,
por si sO, ndo é capaz de concretizar os valores que defende de imediato. Se
entendermos que h& realmente uma forca ilocuciondria no texto
constitucional, devemos admitir que também ela se aproxima mais de um
ato perlocucionario do que de um ilocucionario. O discurso do odio é
justamente um dos fendmenos sociais que se apresentam para frustrar os
objetivos defendidos pela ordem constitucional. Por que entdo, para nos
utilizarmos do vocabulario de Judith Butler, ndo podemos entender a fungéo
ressignificadora do Direito como um contra-ataque fundamentado na

propria Constituicdo contra aqueles que tentam frustrar seus objetivos
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maiores? Por que negar, afinal, ao discurso constitucional a chance de

alcancar a eficacia, ou, para falarmos como Austin, de ser feliz?

Atribuir tamanho “heroismo”, e depositar tantas esperancas no
Direito, certamente sera visto como idilico por muitos, inclusive dentro do
ambito juridico. E, no entanto, o otimismo — ainda que cheio de “poréns” ¢
“entretantos” — nos parece mais interessante do que o ceticismo puro.
Desacreditar do papel do Direito na transformacéo e combate ao discurso
do 6dio é acabar por compactuar com a permanéncia do racismo, da
xenofobia, da homofobia, e de todos os preconceitos que grassam em
nossas sociedades. E, em resumo, se render & injustica. E, neste ponto,
ainda gue possamos ser vistos como pedantes por reproduzi-la, ainda vale a
licdo de Rui Barbosa: “4 injustica, por infima que seja a criatura vitimada,
revolta-me, transmuda-me, incendeia-me, roubando-me a tranquilidade do

coracdo e a estima pela vida”.

A Unica conclusdo a que podemos chegar, portanto, é que Direito e
injustica ndo se compatibilizam. E, diante dessa premissa basica, SO

podemos prosseguir com a misséo ressignificadora que nos propomos.
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