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1. Introducio

No tempo da ditadura militar, a censura recaia quase sempre sobre
manifestagdes expressivas que o Governo considerava perigosas ou ofensivas aos seus
proprios interesses — de noticias jornalisticas denunciando abusos do regime as letras
das musicas de protesto de Chico Buarque de Holanda. Do ponto de vista ético, era tudo
muito claro. Os atos de censura eram graves erros morais, merecedores da mais severa
reprovacdo. Era um tempo “herdico”, por assim dizer, da liberdade de expressao,
porque o prego que se pagava pela rebeldia era muito alto: a liberdade de ir e vir, a
integridade fisica e as vezes a propria vida. Havia os “bons”, que desafiavam o regime,
€ 0s “maus”, que censuravam e perseguiam os “bons”. A situagdo era terrivel, mas, sob
o prisma dos valores em jogo, nao havia um ‘“caso dificil”. Aquelas restricdes a
liberdade de expressdo eram simplesmente erradas e ponto final.

Atualmente, ap6s a redemocratizacdo e constitucionalizagdo do pais, problemas
desta natureza ndo aparecem mais, ou, quando surgem, sdo prontamente equacionados
pelos tribunais'. A Constitui¢do de 88 protegeu enfaticamente a liberdade de expressio
e o Judiciario desfruta da independéncia que lhe faltava algumas décadas atras para
fazer valer esta garantia contra eventuais desvios autoritarios dos governantes. Hoje, no

Brasil, a imprensa trabalha com liberdade, exercendo o seu legitimo papel de controle

! Triste exemplo de recaida autoritaria em matéria de liberdade de expressdo ocorreu recentemente,
quando o Presidente Lula decidiu expulsar do pais um jornalista estrangeiro, correspondente do New York
Times, porque este, numa matéria, criticara os seus supostos excessos etilicos. Contudo, o STJ concedeu
liminar suspendendo imediatamente o ato, ¢ o proprio Governo, duramente criticado pela opinido publica,
acabou voltando atras e ndo recorreu contra a citada deciso.



sobre os atos do Estado®, e os artistas podem produzir as suas obras sem o temor das
idiossincrasias dos censores de plantdo. Respira-se, enfim, um ar mais livre.

Mas ¢ justamente neste novo cendrio que surgem as questdes mais complexas
relacionadas a liberdade de expressdo, envolvendo a imposi¢do de limites a este direito
fundamental, necessarios a protecdo de outros direitos igualmente importantes, como
igualdade, privacidade, honra e devido processo legal. O quadro hoje € menos o de um
Governo autoritario, tentando calar os criticos e dissidentes, ¢ mais o de juizes e
legisladores buscando formulas de equilibrio entre principios constitucionais colidentes.

No momento em que escrevemos este artigo, este tema dos limites a liberdade
de expressdo estd sob os holofotes da midia em todo mundo, tendo em vista os graves
incidentes que se seguiram a publicacdo de charges de Maomé em um jornal
dinamarqués. Para alguns, tratou-se de legitimo exercicio da liberdade de expressao
sobre questdo de maximo interesse publico: o recrudescimento de conflitos em razao do
fundamentalismo religioso. Outros ja sustentam que as caricaturas, além de
representarem uma gratuita ofensa a religido islamica — que, como se sabe, nao permite
representacdes pictoricas do seu Profeta —, também incitaram ao preconceito contra os
arabes, ao caracteriza-los, de forma estereotipada, como terroristas.

O objetivo deste estudo ¢ examinar um dos temas ligados a fixagdo de limites a
liberdade de expressdo: o relacionado a protecdo, ou ndo, de manifestagdes de 6dio,
desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos
ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientacdo sexual, dentre
outros fatores — tema que, no Direito Comparado, ¢ normalmente estudado sob o rétulo
de “hate speech”. A andlise desta questdo transcende a simples interpretagdo do texto

constitucional, envolvendo, necessariamente, o manejo de diversos valores

2 O problema fundamental que hoje se coloca no pais é o da democratizagdo dos meios de comunicagdo —
fortemente oligopolizados no Brasil — para que eles possam promover um dos objetivos fundamentais da
liberdade de expressdo, que ¢ a criagdo de um debate publico plural e aberto, vital para o exercicio do
autogoverno pelo povo. Enfatizando a relagdo entre liberdade de expressdo e democracia, veja-se
Alexander Meiklejohn. Political Freedom. Westport: Greenwood Press, 1960; Cass Sunstein. Democracy
and the Problem of Free Speech. New York: The Free Press, 1995; Owen Fiss. A Ironia da Liberdade de
Expressdo. Trad. Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro: Renovar, 2005;
e, na doutrina brasileira, Daniel Sarmento. “Liberdade de Expressao, Pluralismo e o Papel Promocional
do Estado”. In: Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006;
Fabio Konder Comparato. “A Democratizagdo dos Meios de Comunicagdo de Massa”. In: Eros Roberto
Grau e Willis Santiago Guerra Filho. Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 149-166; e Gustavo Binenbojm. “Meios de comunicagdo de
massa, pluralismo e democracia deliberativa”. In: Daniel Sarmento & Flavio Galdino (Orgs.). Direitos
Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 473-498.



extremamente importantes numa sociedade democratica, como liberdade, igualdade e
tolerancia, que, como ndo poderia deixar de ser, abrem-se a leituras muito divergentes.

O assunto tem provocado debates apaixonados no mundo todo. Cortes
constitucionais e supremas cortes de diversos paises j4 se manifestaram sobre o tema,
bem como instancias internacionais de direitos humanos. Uns, de um lado, afirmam que
a liberdade de expressdao ndo deve proteger apenas a difusdo das idéias com as quais
simpatizamos, mas também aquelas que nds desprezamos ou odiamos, como o racismo.
Para estes, o remédio contra mas idéias deve ser a divulgacdo de boas idéias e a
promocdo do debate, ndo a censura. Do outro lado estdo aqueles que sustentam que as
manifestacdes de intolerancia ndo devem ser admitidas, porque violam principios
fundamentais da convivéncia social como os da igualdade e da dignidade humana, e
atingem direitos fundamentais das vitimas.

No Brasil, como se sabe, o tema foi objeto de uma importante decisdo do
Supremo Tribunal Federal em 2003, no caso Ellwanger’ — ja qualificado por integrantes
da Corte como o mais relevante julgado da histéria daquele tribunal em matéria de
direitos humanos. Decidiu-se, naquele julgamento, que a liberdade de expressdo nao
protege manifestacdes de cunho anti-semita, que podem ser objeto de persecucdo penal
pela pratica do crime de racismo. E ha vérios outros casos em cortes inferiores
apontando na mesma linha.

Esta posi¢cdo da Suprema Corte brasileira foi aplaudida de forma praticamente
unanime, tanto no ambito da sociedade civil como no meio académico. Alguns
constitucionalistas chegaram a criticar a metodologia empregada pela Corte — em
especial o recurso a pondera¢do de interesses’ — mas ndo o resultado alcancado, de
banimento e criminalizacdo das manifestacdes de racismo. Portanto, parece existir um
forte consenso contrario a protecdo constitucional do hate speech, pelo menos em
relagdo as expressoes de intolerancia racial.

Como se verd ao longo do estudo, ndao discordamos deste consenso e
engrossamos o coro daqueles que aplaudem o mérito da decisdo do STF. Sem embargo,
entendemos que ¢ necessario redobrada cautela quando se trata de limitar a liberdade de
expressdo em razio do conteido das idéias manifestadas. E preciso evitar a todo custo

que este direito fundamental tdo importante para a vitalidade da democracia e para a

* HC n° 82.424/RS, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento concluido em 19 de setembro de
2003.

* Cf. Virgilio Afonso da Silva. A4 Constitucionaliza¢io do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 167-
170; e Marcelo Cattoni. O Caso Ellwanger: Uma Critica a Pondera¢do de Valores na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Mimeo, 2006.



auto-realizagdo individual torne-se refém das doutrinas morais majoritirias e das
concepgoes sobre o “politicamente correto”, vigentes em cada momento historico. A
liberdade de expressdo nao existe sO para proteger as opinides que estdo de acordo com
os valores nutridos pela maioria, mas também aquelas que chocam e agridem. E dai
vem a grande indagacdo que envolve o nosso tema: até que ponto € possivel restringir a
liberdade de expressdo para proteger direitos fundamentais de grupos estigmatizados,
sem deslizar na “rampa escorregadia” (slipery slope) que pode levar a submissao do
exercicio deste direito as ortodoxias morais ou politicas de ocasido?

O objetivo principal deste estudo ¢ tentar dar uma resposta coerente a questdo da
limitagdo as manifestacdes que promovam o 6dio ou o desprezo contra minorias. Para
isso, pretendemos, em primeiro lugar, expor como o tema vem sendo tratado em outros
paises e na jurisdi¢do internacional dos direitos humanos. Em seguida, dissecaremos os
varios argumentos filoséficos e juridicos favordveis e contrarios a restrigdo ao “hate
speech”. Dai, passaremos a analisar o tema a luz do ordenamento brasileiro, tecendo
consideragdes finais sobre como, na nossa opinido, a questao deve ser enfrentada no
Brasil, tendo em vista ndo s6 o nosso Direito positivo, como também a realidade

empirica das relagdes sociais existentes no pais.

2. O “Hate Speech” no Direito Comparado

O tema do hate speech ja foi enfrentado nas ordens juridicas dos mais diversos
paises. Em obra coletiva organizada pelo Centro de Direitos Humanos da Universidade
de Essex’, por exemplo, ha relatos sobre o tratamento da questdo na Australia, Canada,
Russia, Dinamarca, Franca, Alemanha, India, Israel, Argentina, Uruguai, Holanda,
Africa do Sul, Sri Lanka, Inglaterra ¢ Estados Unidos. Sem embargo, por razdes de
tempo e espago, decidimos priorizar a andlise do tema no ambito dos Estados Unidos,
do Canadé e da Alemanha, pois sdo estes os paises onde houve, na nossa opinido, um
debate mais rico sobre o assunto na dimensao constitucional.

Nosso propdsito nesta exposicdo comparativa ¢ ndo s6 o de informar ao leitor
sobre as respostas dadas ao mesmo problema em outros paises, como também o de
trazer a baila a argumentacdo empregada nas discussdes, para, mais a frente, analisa-la

de forma mais detida e verificar a sua pertinéncia em relagiao a ordem juridica brasileira.

3 Sandra Coliver (Ed.). Striking a Balance: Hate Speech, Freedom of Expression and Non-discrimination.
Essex: Human Rights Centre, University of Essex, 1992.



2.1. Estados Unidos

Embora a garantia da liberdade de expressdo tenha sido incorporada a
Constituigdo norte-americana ainda em 1791, por ocasido da aprovagdo da 1* Emenda,
foi apenas no curso do século XX, apos o fim da 1* Guerra Mundial, que este direito
comegou a ser efetivamente protegido pelo Judiciario norte-americano®. Desde entdo,
tem-se assistido a uma progressiva extensdo da prote¢do conferida a liberdade de
expressao, que ¢ hoje, sem duvida, o mais valorizado direito fundamental no ambito da
jurisprudéncia constitucional norte-americana’. E certo, contudo, que esta expansio na
protecdo da liberdade de expressdo tem se dado em parte ao custo de um
enfraquecimento na garantia de outros direitos contrapostos®, como privacidade’,
honra'® e também igualdade. Nesta linha, formou-se firme jurisprudéncia nos Estados
Unidos no sentido da prote¢ao constitucional das mais tenebrosas manifestacdes de
intolerancia e 6dio voltadas contra minorias, como sera visto abaixo.

E relevante, de inicio, apontar para a forma aparentemente absoluta como esta
redigida a garantia constitucional da liberdade de expressdo na 1* Emenda: “o
Congresso ndo pode editar nenhuma lei ... limitando (abridging) a liberdade de

’

expressao ou da imprensa”. Contudo, apesar dos termos peremptorios do texto

6 Cf. Daniel A. Farber. The First Amendment. 2" ed., New York: The Foundation Press, 2003, pp. 11-12;
e Geoffrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet & Pamela S. Karlan. The
First Amendment. 2™ ed., New York: Aspen Publishers, 2003, p. 08.

" Cf. Edward J. Eberle. Dignity and Liberty: Constitutional Visions in Germany and the United States.
Westport: Praeger, 2002, pp. 190-191.

® Cf. Frederick Schauer. “The Cost of Communicative Tolerance”. In: Raphael Cohen-Almagor (Ed.).
Liberal Democracy and the Limits of Tolerance: Essays in Honor and Memory of Yitzhak Rabin. Ann
Arbor: The University of Michigan Press, 2000, pp. 28-42.

° Embora a jurisprudéncia norte-americana tenha reconhecido, desde o caso Griswold vs. Connecticut,
julgado em 1965, a existéncia de um direito fundamental implicito a privacidade, em casos de conflito,
ela tende a atribuir um peso muito superior a liberdade de expressdo. Para ilustrar esta afirmacdo, basta
mencionar que, segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte, a imprensa tem o direito de divulgar o nome
de vitimas de estupro (Landmark Communications Inc. vs. Virginia — 435 U.S. 829 (1978)) e de expor ao
publico o conteudo de conversas telefonicas de particulares gravadas ilicitamente, sem autorizagdo
judicial (Bartnicki vs. Vopper — 121 S. Ct. 1753 (2001)). Veja-se, a propoésito, Paul Gewirtz. “Free Speech
and Privacy”. In: Supreme Court Review, 2001, pp. 139-184.

" No famoso caso New York Times vs. Sullivan (376 U.S. 254 (1964)), ficou assentado no Direito
Constitucional norte-americano que, mesmo diante de afirmagdes falsas que atinjam as suas reputagoes,
as autoridades publicas s6 podem obter indeniza¢des por danos se lograrem demonstrar que o responsavel
agiu com dolo real (actual malice) ou eventual (reckless disregard of whether it was false or not). E,
posteriormente, este mesmo standard foi estendido para individuos que, embora ndo sendo autoridades
publicas, tenham uma posicdo publica de proeminéncia, como técnicos de time de futebol americano
(Curtis Publishing Co. vs. Butts- 388 U.S. 130 (1967)) ¢ advogados em casos rumorosos (Gertz vs.
Robert Welch Inc.- 418 U.S. 323 (1974)). Veja-se, a proposito, Harry Kalven Jr. 4 Worthy Tradition:
Freedom of Speech in America. New York: Harper ¢ Row Publishers, 1988, pp. 60-74; ¢ Daniel A.
Farber, Op. cit., pp. 79-102.



constitucional, poucos na historia norte-americana defenderam o carater absoluto da 1?
Emenda''. Nunca se questionou, por exemplo, que a liberdade de expressio ndo protege
aqueles que gritam falsamente “fogo” num cinema lotado, como registrou Oliver
Wendell Holmes™. Pelo contrario, desde sempre se aceitou a necessidade de estabelecer
algumas limitagdes excepcionais ao exercicio deste direito sem as quais a vida social
tornar-se-ia inviavel. Atualmente, os Estados Unidos possuem um sistema de prote¢do
a liberdade de expressao extremamente complexo, em que hd determinados campos

considerados fora do alcance da 1* Emenda, como o da “obscenidade”'

, outros que
recebem uma prote¢do menos intensa, como a propaganda comercial’”, ¢ uma drea em
que a tutela constitucional ¢ extremamente reforcada, em cujo epicentro esta o discurso
politico lato sensu. Por outro lado, ha também uma importante distingao entre as formas
de regulagdo estatal desta liberdade: sdo mais facilmente aceitas as restri¢des ligadas ao
“tempo, lugar e forma” da manifestacdo, que sejam neutras em relacdo ao seu conteudo,
mas hd um controle muito mais rigoroso das limitagdes atinentes ao teor do discurso,

que se torna ainda rigido e quase invariavelmente fatal quando a regulacao baseia-se em

discordancia relativa ao “ponto de vista” do agente'.

' A mais importante excec¢do a esta regra foi o Justice Hugo Black, da Suprema Corte americana, que
defendia uma interpretacdo literal e absolutista da 1* Emenda. Nas suas palavras, “sem excecdo, sem
nenhum ‘se’, ‘mas’, ou ‘enquanto’, a liberdade de expressdo significa que o Governo ndo pode fazer
qualquer coisa com pessoas, ou, nas palavras da Magna Carta, agir contra pessoas seja pelas idéias que
tenham ou pelas que expressem, ou pelas palavras que escrevam ou falem (...) Eu simplesmente acredito
que ‘Congresso ndo pode editar nenhuma lei’ significa que o Congresso ndo pode editar nenhuma lei”
(Constitutional Faith. New York: Knopf, 1969, p. 45).

12 Schenck vs. United States, 249 U.S. 47 (1918).

13 Cf. Frederick Schauer. Free Speech: A Philosophical Inquiry. Cambridge: Cambridge University Press,
1982, pp. 131-152.

'* Ha enorme controvérsia nos Estados Unidos sobre se a obscenidade deve ou ndo ser protegida
constitucionalmente, e sobre qual o conceito mais adequado para esta categoria. Atualmente, aplica-se a
defini¢do de “obscenidade” estabelecida no caso Miller vs. California (413 U.S. 15 (1973)), segundo a
qual considera-se obscena uma obra quando satisfaga todos os seguintes requisitos: “(a) quando a pessoa
mediana, aplicando critérios contempordneos da comunidade, considere que a obra, como um todo,
apele aos interesses lascivos (prurient); (b) quando a obra mostre ou descreva, de forma patentemente
ofensiva, conduta sexual especificamente definida na legislacdo estadual aplicavel; e (c) quando a obra,
considerada como um todo, seja desprovida de qualquer valor literario, artistico, politico ou cientifico
serio”. Cf. John H. Garvey & Frederick Schauer. The First Amendment: A Reader. St. Paul: West
Publishing Co., 1996, pp. 343-375.

15 Sobre o tratamento constitucional do commercial speech nos Estados Unidos, veja-se Geoffrey Stone et
al. The First Amendment, Op. cit., pp. 169-196.

'6 Para o leitor ndo familiarizado com a dogmatica norte-americana de liberdade de expressdo, vale a pena
explicitar a diferenca entre limitagdo baseada no conteudo do discurso e regulagdo baseada no ponto de
vista. A rigor, a restri¢do baseada no contetido ¢ género, de que ¢ espécie a relacionada ao ponto de vista.
Nao obstante, quando se alude a limitacdo baseada no contetido, trata-se, em regra, de restricdo que nao
discrimina entre pontos de vista diferentes. Seria o caso, por exemplo, de uma lei que proibisse
manifestagdes politicas de funcionarios publicos. Qualquer manifestacdo, ligada a qualquer corrente ou
ideologia, estaria vedada. Ja a restricdo basecada em ponto de vista implica, pelo contrario, em
discriminagdo relativa a posi¢ao adotada pelo agente. Retomando o exemplo anterior, seria o caso de uma
norma que vedasse manifestagdes politicas dos funcionarios do Estado em favor do socialismo, mas que
permitisse a defesa de outras ideologias.



O primeiro caso importante envolvendo a questdo do hate speech foi
Beauharnais vs. Illinois", julgado pela Suprema Corte em 1952. Discutia-se, no
julgamento'®, a condenacdo criminal de um individuo que promovera a distribui¢do de
panfletos em Chicago, nos quais conclamava os brancos a se unirem contra os negros e
evitarem a miscigenacao racial, acusando os afrodescendentes de serem os responsaveis
por estupros, roubos e outros crimes. A condena¢do baseara-se em lei estadual que
proibira a exibi¢do em qualquer espago publico de publicagdes que imputassem a
grupos identificados pela raga, cor, credo ou religido, de caracteristicas negativas
ligadas a “devassiddo, criminalidade, falta de castidade ou de virtude”, e que com isso
expusessem os integrantes destes grupos ao desprezo ou pudessem implicar em
desordem e tumultos. A Suprema Corte manteve a condenacdo, considerando
constitucional a lei aplicada, que havia sido questionada em razdo de alegada ofensa a
liberdade de expressao, e validou com isso a idéia de group libel (difamagao coletiva).

A decisdo, redigida pelo Justice Frankfurter, destacou inicialmente que as
ofensas pessoais “ndo sdo parte essencial de qualquer exposi¢do de idéias, e possuem
um valor social tao reduzido como passo em direcdo a verdade que qualquer beneficio
que possa ser derivado delas ¢ claramente sobrepujado pelo interesse social na
moralidade e na ordem”. Em seguida, afirmou que se as ofensas dirigidas contra
individuos podem ser sancionadas apesar da garantia da liberdade de expressdo, o
mesmo deveria valer para as ofensas perpetradas contra grupos. Isto porque, nas suas
palavras, “o trabalho de um homem, as suas oportunidades educacionais e a dignidade
que lhe é reconhecida podem depender tanto da reputag¢do do grupo racial ou religioso
a que ele pertenga como dos seus proprios méritos. Sendo assim, estamos impedidos de
dizer que a expressdo que pode ser punivel quando imediatamente dirigida contra
individuos, ndo possa ser proibida se dirigida a grupos”.

Porém, esta posi¢do nio tardou a ser revertida®. Com efeito, no julgamento do

caso Brandemburg vs. Ohio®, em 1969, a Suprema Corte norte-americana reformou

17343 U.S. 250 (1952).

'8 Os trechos mais importantes da decisdo foram reproduzidos em Steven H. Shiffrin & Jesse Choper. The
First Amendment: Cases — Coments — Questions. St. Paul: West Group, 2001, pp. 50-53.

! Esta, bem como as demais tradugdes constantes neste texto, foram feitas livremente pelo autor, a ndo
ser aquelas expressamente mencionadas.

2 Embora a idéia de group libel adotada no caso Beauharnais nunca tenha sido explicitamente repudiada
pela Suprema Corte, a doutrina norte-americana afirma que tal idéia ndo ¢ compativel com julgados
supervenientes do Tribunal, que atribuiram prioridade ao robustecimento do debate em detrimento da
honra, em questdes de carater publico. Cf. Michael Rosenfeld. “Hate Speech in Constitutional
Jurisprudence: A Comparative Analysis”. In: Cardozo Law School, Working Paper Series n°41, 2001, p.
21.

21395 U.S. 444 (1969).



decisdo que condenara Brandemburg, um lider da Ku Klux Klan no Estado de Ohio,
pelo delito de apologia ao crime (criminal syndicalism). Este individuo organizara e
promovera um encontro daquela nefasta entidade, para o qual convidara um reporter,
que transmitiu ao publico, pela televisdo, algumas imagens do evento. Na filmagem,
viam-se pessoas encapuzadas queimando cruzes e proferindo palavras de ordem contra
negros € judeus. Num dado momento, Brandemburg usou da palavra para dizer que “os
crioulos (nigger) deveriam ser devolvidos para a Africa e os judeus para Israel”, e, em
outra passagem, proferiu ameaga, afirmando que se o Presidente, o Congresso e a
Suprema Corte continuassem a prejudicar a raga caucasiana, a Ku Klux Klan poderia
tentar se vingar.

A decisao da Suprema Corte, sem sequer adentrar na questdo do racismo,
considerou inconstitucional a lei do Estado de Ohio, porque entendeu que ela punia a
defesa de uma idéia, o que seria plenamente incompativel com a liberdade de expressao.
Nas palavras do Tribunal, “as garantias constitucionais da liberdade de expressdo e
liberdade de imprensa ndao permitem que o Estado proiba a defesa do uso da for¢a ou
da violagdo da lei, exceto quando esta defesa seja direcionada a incitar ou promover
agdo ilegal, e seja adequada ao incitamento ou a produgdo desta agdo”™. A linha
tracada pela Corte distinguiu a defesa de idéias racistas — protegida pela liberdade de
expressao — da incitagdo a pratica de atos violentos — nao protegida.

Caso ainda mais emblematico envolveu uma passeata organizada pelo Partido
Nacional-Socialista da América, de pessoas envergando uniformes militares nazistas e
portando bandeiras com sudsticas, no municipio de Skokie — um suburbio de Chicago
com 70.000 habitantes, dos quais 40.000 eram judeus e 5.000 sobreviventes do
Holocausto. O municipio tentou de todas as formas impedir a manifesta¢do, primeiro
através de acdo, julgada improcedente pela Suprema Corte de Illinois®, e depois
editando normas que criavam uma série de obstaculos ao evento, todas elas declaradas
inconstitucionais pela 7* Circuit Court**, por violagdo a liberdade de expressdo, em
decisdo cujo mérito a Suprema Corte recusou-se a examinar®. No final, apesar de terem

obtido a permissdo desejada, os neonazistas preferiram realizar a sua manifestagdo ndo

22 Excertos da decisdo constam em Steven H. Shiffrin & Jessé H. Choper, Op. cit., pp. 43-46.
3 Skokie vs. Nationalist Socialist Party of America, 373 N.E.2d 21 (1978).

* Collin vs. Smith, 578 F.2d 1197 (7" Cir.).

» Smith vs. Collin, 436 U.S. 953 (1978).



em Skokie, mas na cidade de Chicago, o que fizeram sob prote¢ao policial para impedir
que fossem atacados pelo publico®™.

O entendimento jurisprudencial que se firmou ao longo do tempo foi de que,
como as restrigdes ao hate speech envolvem limitagdes ao discurso politico baseadas no
ponto de vista do manifestante, elas sdo, em regra, inconstitucionais. Assim, nem a
difusdo das posigdes racistas mais radicais e hediondas pode ser proibida ou penalizada.
Isto porque, entende-se que o Estado deve adotar uma postura de absoluta neutralidade
em relacdo as diferentes idéias presentes na sociedade, ainda que considere algumas
delas abjetas, despreziveis ou perigosas. As concepc¢oes defendidas por Hitler ou pela
Ku Klux Klan tém de receber a mesma protecio do Poder Publico do que as
manifestagdes em favor dos direitos humanos e da igualdade. Como exceg¢ao, admitir-
se-lam apenas restrigdes as manifestacdes que, pela sua natureza, pudessem provocar
uma imediata reacdo violenta da audiéncia. Trata-se daquilo que a doutrina norte-
americana chama de fighting words*'. Note-se, contudo, que a rationale da doutrina das
fighting words nao ¢ a proteg¢ao ao direito das vitimas, mas sim a garantia da ordem e da
paz publicas.

Vale a pena também mencionar o caso — R.A.V. vs. City of St. Paul®® —, decidido
em 1992, em que a Suprema Corte relativizou até a doutrina das fighting words em
favor da prote¢ao as manifestagdes de racismo. Naquele caso, um grupo de jovens fora
preso por ter invadido o quintal de uma familia de afrodescendentes e 14 colocado fogo
numa cruz (recorde-se que o crucifixo em chamas ¢ o simbolo da Ku Klux Klan). Eles
foram condenados no ambito estadual com base em legislacdo local que instituira a
figura do “crime motivado por preconceito” (bias motivated crime), tipificando a
conduta daquele que “colocasse em propriedade publica ou privada algum simbolo,
objeto, palavra, sinal ou grafite, incluindo, mas ndo exclusivamente, cruz em fogo e
suastica, sabendo ou tendo base razodvel para saber que o mesmo causa raiva, medo
ou ressentimento em outros com base em raga, cor, credo, religido ou género”. A
Suprema Corte do Estado de Minnesota ja havia determinado que a lei em questdo
deveria ser interpretada de acordo com a Constitui¢ao, de forma restritiva, de modo a

atingir apenas aquelas condutas que pudessem ser consideradas como fighting words, e

% A historia, com todos os seus incidentes processuais, ¢ relatada em Geoffrey Stone et al. The First
Amendment, Op. cit., pp. 89-92.

" A doutrina das fighting words foi elaborada pela Suprema Corte americana no caso Chaplinsky vs. New
Hampshire (315 U.S. 568 (1942)). Sobre o conceito em questdo, veja-se Daniel Farber. Op. cit., pp. 103-
106.

%505 U.S. 377 (1992).



parecia longe de qualquer duvida que a a¢do dos acusados enquadrava-se bem naquela
moldura.

Nao obstante, a Suprema Corte norte-americana invalidou a condenagao, por
entender inconstitucional a lei em questdo, mesmo na exegese restritiva adotada pelo
Tribunal de Minnesota. Numa decisdo tomada por 5 votos a 4 e redigida pelo Justice
Scalia, a Corte afirmou que seria licito ao Estado proibir e penalizar o uso de fighting
words, mas nao fazé-lo de forma parcial, como no caso, visando a atingir apenas
determinadas idéias ou concepgdes repudiadas pela maioria da sociedade. Segundo o
Tribunal, o legislador na hipotese em questdo pretendera atingir apenas as
manifestagdes de intolerancia racial, religiosa ou de género, violando, com isso, o seu
dever de neutralidade em relagdao aos diversos pontos de vista existentes na sociedade.
Nas palavras de Scalia, para a lei em discussdo, “cartazes contendo algumas palavras —
ofensas raciais odiosas, por exemplo — seriam proibidas para os proponentes de todos
os pontos de vista. Mas ‘tighting words’ que por si s6 ndo invocassem raga, cor, credo,
religido ou género — afirmagoes sobre a made de alguém, por exemplo — poderiam
aparentemente ser usadas a vontade nos cartazes daqueles que defendessem a
tolerdncia e a igualdade raciais, de cor, etc., mas ndo poderiam ser usadas pelos seus
oponentes”’. Isto, segundo a Corte, bastaria para caracterizar a inconstitucionalidade da
norma, ja que “St. Paul ndo tem o poder de autorizar um lado do debate a lutar luta-
livre e requerer que o outro lado siga as regras de etiqueta do Marqués de
Queensbury”.

Sem embargo, no caso mais recente sobre hate speech — Virginia vs. Black et
al”, decidido em 2003 —, a Suprema Corte americana considerou constitucional uma lei
do Estado da Virginia que criminalizara a queima de cruzes realizada com o intuito de
intimidacdo de qualquer pessoa ou grupo. Trés pessoas haviam sido condenadas com
base na referida lei, mas a Suprema Corte do Estado da Virginia revertera as
condenagdes, reconhecendo a inconstitucionalidade do estatuto por ofensa a liberdade
de expressdo. A Corte Suprema, em decisdo redigida pela Justice O’Connor, reformou a
decisdo do Tribunal da Virginia, afirmando que, muito embora a difusdo de idéias
racistas, como as da Ku Klux Klan, ndo possa ser punida, os atos de ameaca sdo
suscetiveis de repressao, € reconhecendo que a queima de cruzes pode constituir uma
forma particularmente virulenta de intimidagdo. Ela discerniu o caso do julgamento

proferido em R.A.V vs. City of Saint Paul, acima mencionado, afirmando que enquanto

¥538 U.S. 343.



naquele processo a lei voltara-se apenas contra o discurso violento dirigido contra
determinados grupos, isto ndo teria acontecido neste novo caso.

Porém, no mesmo julgamento, a Corte afirmou que a instrug¢do transmitida ao
Tribunal do Juari em uma das condenagdes, de considerar a queima de cruzes como uma
evidéncia prima facie de ameaca, violara a 1* Emenda. A Corte entendeu que, embora a
queima de cruzes realizada com proposito intimidatério possa ser criminalizada, ela
constitui manifestacao legitima da liberdade de expressao quando nao ¢ promovida com
este intuito, e que essa atividade expressiva teria sido indevidamente ameacada pela
referida instrucao.

Enfim, o que assombra nestas decisdes norte-americanas sobre hate speech nao
¢ o que se disse, mas o que se calou. Nenhuma aten¢ao foi dedicada nestes julgados ao
principio da igualdade, previsto na 14* Emenda da Constitui¢do norte-americana, como
se a questdo da igualdade racial — verdadeira chaga na histéria daquele pais — ndo
tivesse qualquer relagdo com o tema. Em R.A.V. vs. City of St. Paul, por exemplo, o
combate ao racismo por parte do legislador foi tratado como uma ilegitima persegui¢ao
encetada contra um ponto de vista impopular, tendo sido simplesmente ignorada a
questdo da opressdo racial, tdo intensa nos Estados Unidos®. O méaximo que o Tribunal
“concedeu” naquele julgamento, pela voz do Justice Scalia, foi a afirmacdo de que
“queimar uma cruz no jardim de alguém ¢é repreensivel”. Nem uma Unica palavra
dedicada a igualdade racial ou a necessidade de combate ao preconceito®’. Um siléncio
eloqiiente...

Esta posicao de defesa quase incondicional do hate speech assumida no Direito
norte-americano — que, como se vera em seguida, diverge substancialmente daquela
prevalente em outras sociedades democraticas que também atribuem um papel essencial
a liberdade de expressao — tem varias explicagdes. Pode-se apontar, por exemplo, para
uma valorizagdo maior da liberdade em relagdo a igualdade na tradi¢do do
constitucionalismo e da prdpria cultura norte-americana®, que bem se expressa na
fragilidade da rede de seguranga social existente naquele pais, quando confrontada com
a sua incomparavel pujanca econdmica, bem como na completa rejeicao por 1a da idéia

de direitos sociais € econdmicos.

3 Cf. Mari J. Matusda & Charles R. Laurence 11l. “Epilogue”. In: Words that Wound, Op. cit., pp. 133-
136.

3! No mesmo sentido, Akhil Reed Amar. “The Case of the Missing Amendments: R.A.V. vs. City of St.
Paul”. In: Harvard Law Review, n.° 106, 1992, pp. 124-160.

32 Cf. Michael Rosenfeld, Op. cit., p. 11.



No que tange a propria liberdade, predomina no pensamento juridico norte-
americano uma concepcao muito formal deste valor, que tende a abstrair-se da opressao
real exercida no mundo da vida sobre sujeitos de carne e osso. Esta visdo, ao
negligenciar os constrangimentos faticos para o exercicio da autonomia individual
presentes nas proprias estruturas sociais®, acaba empobrecendo a liberdade, ao
equipara-la @ mera auséncia de coacdo estatal sobre os individuos. Em matéria de
liberdade de expressdo, ela ignora a forca silenciadora que o discurso opressivo dos
intolerantes pode exercer sobre os seus alvos®.

Outro fator decisivo, diretamente ligado aos antes mencionados, ¢ a profunda
desconfianca em relagdo ao Estado, acompanhada de um certo otimismo — nem sempre
justificado — em face do mercado, sobretudo no que tange a discussdo de idéias®.
Permeia todo o Direito Constitucional americano a visdo do Estado como o grande
adversario dos direitos, e ndo como uma entidade muitas vezes necessaria para
promové-los e proteger os mais fracos dos mais fortes no quadro de uma sociedade
desigual. Em matéria de liberdade de expressdao, esta tendéncia € especialmente
pronunciada, e tem se evidenciado numa jurisprudéncia altamente libertaria, que vé com
grande suspei¢do qualquer iniciativa estatal na area do debate publico, mesmo quando
destinada a pluralizar as vozes na arena de discussdo e ampliar a participagdo dos
segmentos excluidos do mercado comunicativo™.

Na mesma linha, deve-se referir ainda a subsisténcia, no pensamento
constitucional norte-americano, da anacronica visdo de que os direitos e principios
constitucionais so vinculam ao Estado, ndo criando nenhum tipo de obriga¢do para os

particulares’’. Esta concep¢do, superada na maior parte das constituigdes

3 Cf. Owen Fiss. Libertad de Expresion y Estructura Social. Trad. Jorge F. Malén Sena. México:
Fontanara, 1997.

3 Cf. Owen Fiss. 4 Ironia da Liberdade de Expressdo, Op. cit., pp. 33-66; e Catharine A. Mackinnon.
Only Words. Cambridge: Harvard University Press, 1993, pp. 03-42.

3 Cf. Cass Sunstein. Democracy and the Problem of Free Speech, Op. cit., pp. 17-51; ¢ Owen Fiss.
“Why the State”. In: Harvard Law Review, n.° 100, 19877, pp. 781-791.

3 Sdo exemplos os casos Miami Herald vs. Tornillo (418 U.S. 241 (1974)), em que a Suprema Corte
invalidou uma lei do Estado da Florida que instituira o direito de resposta, sob o argumento de que
obrigar jornais a publicarem aquilo com o que ndo concordam violaria a 1* Emenda, e Buckley vs. Valeo
(424 US. 1 (1976)), em que o mesmo Tribunal considerou inconstitucional uma lei federal que
estabelecera limites para gastos em campanhas eleitorais, sob o argumento de que ela restringia a
capacidade de expressdo dos candidatos e partidos. Neste julgado, para refutar a alegacdo de que a
limitagdo equalizava o acesso a comunicacdo dos diversos concorrentes num pleito eleitoral, reduzindo
com isso a influéncia econdmica no resultado da eleigdo, a Suprema Corte afirmou que “o conceito de
que o Governo pode restringir a expressdo de alguns elementos da sociedade visando a promover a voz
relativa de outros é completamente estranho a 1° Emenda.”

7 Cf. Laurence Tribe. American Constitutional Law. 2™ ed., Mineola: The Foundation Press, 1988, pp.
1688-1720; ¢ John Nowak & Ronald D. Rotunda. Constitutional Law. St. Paul: West Publishing Co.,
1995, pp. 470-509.



contemporaneas, em que cada vez mais se tem reconhecido uma eficicia também
horizontal dos direitos fundamentais®™, expressa-se no Direito americano através da
doutrina da State Action. Sob o prisma desta doutrina, o racismo, o preconceito € a
intolerdncia do Estado e das autoridades publicas violam a Constituigdo, mas os
mesmos comportamentos, quando praticados por agentes privados, tornam-se
“indiferentes” constitucionais.

O pano de fundo destas idéias ¢ uma cultura profundamente individualista, que
cultiva o ideal do self~-made man, forte, corajoso e independente do Estado, que quer
falar e ser ouvido na sociedade, e que deve, em contrapartida, formar uma couraca dura
o suficiente para suportar e superar todas as agressoes que possa sofrer no “mercado de
idéias”, por mais odiosas que elas sejam®.

Mas a verdade ¢ que este modelo juridico-cultural, pintado acima em pinceladas
impressionistas, ¢ hegemonico, mas ndo ¢ exclusivo. Na fantastica diversidade que
caracteriza o pensamento norte-americano, ha também outras tradicdes € cosmovisoes,
mais sensiveis em relacdo a igualdade e mais abertas a necessidade de amparar e
proteger os mais fracos e as minorias, inclusive no espago comunicativo.

Neste sentido, ¢ importante salientar que a questdo do hate speech provocou
uma verdadeira fissura entre os defensores dos direitos humanos nos Estados Unidos.
Antes do recrudescimento deste debate, a compreensdo geral era a de que a liberdade de
expressdo e a defesa dos direitos das minorias estavam sempre do mesmo lado. Na luta
pela afirmacgdo dos direitos civis dos negros nas décadas de 50 e 60, por exemplo, a

liberdade de expressdo fora sempre uma arma fundamental®

. Era sempre a Direita que
queria restringir o free speech, contra a firme oposi¢ao da Esquerda, que encarnava os
interesses dos grupos mais desfavorecidos. De repente, a liberdade de expressdo, tal
como interpretada pela Suprema Corte, passa a ser vista por alguns ndo mais como um
instrumento de emancipagdo, mas como um escudo em favor da opressdo de grupos

estigmatizados.

% Veja-se, sobre o tema, Daniel Sarmento. Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004; Wilson Steinmetz. A Vinculagcdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2004; e Virgilio Afonso da Silva. 4 Constitucionaliza¢do do Direito: Os direitos
fundamentais nas relagoes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Para uma analise focando
exclusivamente a perspectiva do Direito Comparado, consulte-se Mark Tushnet. “The Issue of State
Action/ Horizontal Effect in Comparative Constitutional Law”. In: International Journal of
Constitutional Law, n.° 01, 2003, pp. 79-98.

3 Cf. Edward Eberle, Op. cit., p. 235.

4 Veja-se, neste sentido, Harry Kalven Jr. The Negro and the First Amendment. Chicago: University of
Chicago Press, 1965.



Neste novo contexto, juristas norte-americanos ligados ao movimento da
Critical Race Theory*', feministas* — também preocupadas com a explora¢do da mulher
através da pornografia —, junto com alguns liberais* do mainstream vao se afastar da
visdo libertaria sobre a liberdade de expressdo e abragar uma concepcdo critica em
relagdo a posi¢do sobre o hate speech adotada pela jurisprudéncia*. J4 outros liberais,
apesar do seu comprometimento com os direitos das minorias em causas distintas, vao
continuar militando no front tradicional, contra qualquer tentativa de restri¢do as
liberdades comunicativas®.

Atualmente, como sdo minimas as chances de alteracdo da jurisprudéncia da
Suprema Corte em matéria de hate speech, os debates de maior importancia pratica
nesta matéria nos Estados Unidos gravitam em torno da regulagdo do discurso
intolerante no ambito das universidades privadas. Como tais instituigdes ndo integram o
Estado, elas ndo sdo obrigadas a seguir a 1* Emenda, de acordo com a doutrina da State
Action. Por isso, algumas universidades privadas adotaram codigos de conduta que
proibem manifestagdes de racismo ou preconceito contra minorias nos seus campi,
enquanto outras, embora ndo estivessem juridicamente obrigadas a tanto, preferiram
seguir a orientacdo da Suprema Corte e ndo criaram restricdes ao discurso dos seus
alunos e professores, para ndo “abafarem” o debate no ambito da comunidade
universitaria*.

Em resumo, nos Estados Unidos entende-se que as manifestacdes de odio e
intolerancia contra minorias sdo protegidas pela liberdade de expressdo, mas esta
posicdo abracada pela Suprema Corte esta longe de ser consensual na academia e na
sociedade. E as conseqiliéncias praticas deste posicionamento ndo se circunscrevem ao

territorio norte-americano. A ampla protecao ao hate speech nos Estados Unidos tornou

4 Cf. Mari J. Matsuda, Charles R. Lawrence III, Richard Delgado & Kimberlé Williams Creenshaw.
Words that Wound: Critical Race Theory, Assaultive Speech and the First Amendment, 1993.

42 Cf. Catharine A. Mackinnon, Only Words, Op. cit.

“ Cf. Owen Fiss. 4 Ironia da Liberdade de Expressdo, Op. cit., pp. 33-65; Michael Rosenfeld. “Hate
Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis”. In: Cardoso Law School: Working
Paper Series n.° 41, 2001, pp. 50-63.

* Os argumentos empregados por ambos os lados da contenda serdo examinados no item 3 deste estudo.
4 Cf. Ronald Dworkin. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1996, pp. 214-226; Lee C. Bollinger. The Tolerant Society: Freedom of Speech
and Extremist Speech in America. New York: Oxford University Press, 1986; Robert Post. Constitutional
Domains: Democracy, Community, Management. Cambridge: Harvard University Press, 1995, pp. 291-
331; e David A. J. Richards. Free Speech and the Politics of Identity. New York: Oxford University
Press, 1999.

* Sobre este debate, confronte-se Nadine Strossen. “Regulating Racist Speech on Campus: A Modest
Proposal”. In: Henry Louis Gates Jr., Anthony P. Griffin, Donald E. Lively, Robert C. Post, William B.
Rubenstein & Nadine Strossen. Speaking of Race, Speaking of Sex: Hate Speech, Civil Rights and Civil
Liberties. New York: New York University Press, 1994, pp. 181-256.



o pais a sede da maior parte dos sites racistas existentes do mundo, que, no espaco sem
fronteiras da Internet, alimentam o preconceito e a intolerancia contra minorias em todo

o planeta®’.

2.2. Canada

A Carta Canadense de Direitos e Liberdades, aprovada em 1982, consagra a
liberdade de expressdo no seu art. 2 (b), segundo o qual todos tém direito “a liberdade
de pensamento, crenga, opinido, expressdo, incluindo a liberdade da imprensa e de
outros meios de comunicag¢do”. Por outro lado, a Carta também protege o direito a
igualdade, vedando discriminagdes (art. 15, 1) e prevendo inclusive a possibilidade de
instituicdo de politicas de acdo afirmativa em favor de minorias em situacdo
desvantajosa (art. 15, 2). Ela contém, ainda, referéncia ao multiculturalismo como
compromisso fundamental da sociedade canadense (art. 27).

Ademais, a Carta estabelece expressa autorizagdo para a instituicdo de limites
aos direitos fundamentais, desde que sejam razoaveis, criados por lei e que possam ser
“demonstravelmente justificados numa sociedade livre e democrdatica” (art. 1°). Desde
o julgamento do caso R. vs. Oakes™, em 1986, tem-se entendido que esta exigéncia de
que as restricdes aos direitos sejam “demonstravelmente justificadas” envolve um duplo
controle: em primeiro lugar, um controle sobre o objetivo justificador da restri¢dao, que
deve ser “urgente e substancial” (pressing and substantial). Em seguida, um controle
sobre a propria medida restritiva, que tem de atender ao principio da proporcionalidade,
na sua triplice dimensao: deve haver, assim, (a) uma “razoavel conexao” entre a medida
e o objetivo perseguido, (b) a limitagdo ao direito fundamental deve ser a minima
necessaria para atingir aquele objetivo, e (c¢) os 6nus relacionados a limitacdo do direito
ndo podem exceder as vantagens relacionadas ao atingimento do objetivo visado®.

Com este quadro normativo e uma cultura juridica menos individualista do que a
norte-americana, além de extremamente preocupada com a prote¢do aos direitos das

minorias, ndo foi dificil para a Suprema Corte do Canadd posicionar-se de forma

47 Cf. Friedric Kubler. “How Much Freedom for Racist Speech?: Transnational Aspects of a Conflict of
Human Rights”. In: Hofstra Law Review, n.° 27, 1998, pp. 358-360.

8 Can LII 46 (S.C.C.) (1986).

4 Vé-se, portanto, que o principio da proporcionalidade aplicado pela Corte canadense é praticamente
idéntico em contetido aquele também utilizado no Direito brasileiro, com os seus trés subprincipios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Sobre a proporcionalidade veja-se o item
5 deste estudo.



contraria a prote¢do constitucional do hate speech™. Nio obstante, como se vera abaixo,
o entendimento do referido tribunal apresenta uma série de nuances e ndo deixa de
defender, em alguma medida, a liberdade de expressdo mesmo para a difusdo da
intolerancia.

O leading case na matéria foi Regina vs. Kegstra®', julgado em 1990. No caso
em questdo, discutiu-se a constitucionalidade da condenacdo criminal de um professor
de 2° grau que defendia e ensinava entre os seus alunos doutrinas anti-semitas. Nas suas
“licdes”, o professor James Kegstra afirmava que os judeus eram “traigoeiros”,
“amantes do dinheiro”, “assassinos de crianga”, que queriam destruir a Cristandade e
eram responsaveis por depressoes, guerras e caos. O Holocausto, segundo ele, teria sido
inventado pelos judeus para atrair simpatia da comunidade internacional. O crime que
lhe foi imputado era o de “promover propositadamente o ddio contra algum grupo
identificavel ”, através de comunicacdo que ndo fosse mera ‘“conversa privada”,
previsto no art. 319 (2) do Codigo Penal do Canadé. O item 7 deste mesmo dispositivo
definira como “grupo identificavel” qualquer se¢ao da sociedade que se caracterize pela
cor, raca, religido ou origem étnica. A decisdo da Suprema Corte canadense, por 4 votos
a 3, foi no sentido da manutencao da condenagao e afirmagdo da constitucionalidade da
lei que criminalizara o hate speech.

A técnica empregada pelo Tribunal no caso, e que ¢ sempre usada no Canada no
escrutinio das restrigdes a direitos fundamentais, foi aquela descrita acima. Assim, a
primeira questdo analisada foi a proposito da existéncia, ou ndo, de uma restricdo a
liberdade de expressao no caso. E a resposta neste ponto foi afirmativa. Para o Tribunal,
mensagens dotadas de um contetido expressivo, desde que ndo comunicadas de forma
fisicamente violentas, sdo protegidas pela liberdade de expressdo, independentemente
do seu conteudo, e isto valeria também para a divulgacdo de idéias racistas.

Em seguida, o Tribunal passou a analisar se o objetivo perseguido pelo art. 319
(2) do Codigo Penal canadense, de impedir o mal causado pelas expressdes de 6dio

contra grupos raciais, étnicos, nacionais e religiosos, era substancial, urgente e

% Sobre o tratamento do hate speech no Canadd, veja-se L.W. Sumner. The Hateful and the Obscene:
Studies in the Limits of the Free Expression. Toronto: University of Toronto Press, 2004; J. Manwaring.
“Legal Regulation of Hate Propaganda in Canada”. In: Sandra Coliver (Ed.). Striking a Balance: Hate
Speech, Freedom of Expression and Non-discrimination. London: Human Rights Centre, University of
Essex, 1992, pp. 106-122; Irwin Cotler. “Holocaust Denial, Equality and Harm: Boundaries of Libertty
and Tolerance in a Liberal Democracy”. In: Raphael Cohen-Almagor (Ed.). Op. cit., pp. 151-181; ¢
Kathleen Mahoney. “The Canadian Constitutional Approach to Freedom of Expression in Hate
Propaganda and Pornografy”. In: Law and Contemporary Problems, n.° 55, 1992, pp. 77-120.

'3 S.C.R. 697 (1990).



plenamente compativel com uma sociedade livre e democratica. Mais uma vez, a
resposta foi afirmativa. A Corte fundamentou o seu entendimento na importancia do
compromisso constitucional canadense com a igualdade e com o multiculturalismo, que
sdo prejudicados com a hate propaganda. Ademais, o Tribunal canadense analisou os
principais efeitos negativos que o hate speech promove — o mal as vitimas e o mal a
sociedade como um todo. Em relacdo as vitimas, registrou o terrivel dano psicologico a
que se submetem os integrantes das minorias étnicas e religiosas quando expostos as
manifestagdes de 6dio e desprezo, que podem abalar a sua auto-estima, e leva-los a
evitar contatos com os ndo-membros dos seus grupos, ou a buscar anular as suas
caracteristicas distintitivas para fugirem ao preconceito. J& em relagdo ao dano a
sociedade, o Tribunal observou que, com o uso das tecnologias € meios apropriados, as
pessoas podem ser convencidas das idéias mais abomindveis. Assim, a aceitacdo da
propaganda do odio poderia eventualmente atrair individuos as suas causas, ou
sutilmente incutir nos inconscientes dos seus receptores idéias irracionais sobre a
inferioridade dos integrantes de determinadas racas ou religioes.

Passou o Tribunal, em seguida, a fase final e mais complexa do exame da
constitucionalidade, envolvendo o principio da proporcionalidade da restricdo a direito
fundamental. Neste ponto, a Corte avaliou inicialmente a intensidade com que a
criminalizacao do hate speech compromete os principais objetivos inerentes a liberdade
de expressdo — busca da verdade, auto-realizacdo individual e promog¢do da democracia.
E a posicao do Tribunal foi no sentido de que este comprometimento ¢ muito reduzido,
ja que, nas palavras da Corte, “existe uma chance minima de que declaragoes
destinadas a promover o odio contra um grupo identificavel sejam verdadeiras, ou que
a sua visdo de sociedade conduza a um mundo melhor”. Ademais, ainda que, ao
proibir-se os intolerantes de difundirem as suas idéias contra minorias, esteja-se criando
uma limitacdo a sua auto-realizacdo, este prejuizo, segundo o Tribunal canadense, ¢
compensado pelo fato de que a vedacao impede que se atente contra a possibilidade de
auto-realizacao das vitimas do discurso. Finalmente, em relacdo a democracia, a Corte
observou que a disseminagdo de certas idéias profundamente contrarias aos valores
democraticos pode prejudicar, ao invés de promover o autogoverno. Este seria
exatamente o caso do hate speech, que, nas palavras da Corte, ¢ “completamente
incompativel com as aspiracoes democraticas que a liberdade de expressdo garante”.

Assentada esta premissa, ndo foi dificil afirmar que a limitagdo a liberdade de

expressao em causa fora adequada, por manter uma relagdo racional com o fim a que se



destinava, de protecdo as minorias e ao proprio processo democratico. Na mesma linha,
considerou-se que a restricdo em tela tinha sido necessaria, ja& que ndo atingira outras
formas de discurso que nao a hate propaganda. E, finalmente, considerando que a
restricdo pouco afetara os valores fundamentais da liberdade de expressdo, como acima
destacado, entendeu o Tribunal que os efeitos limitativos do art. 319 (2) sobre este
direito fundamental “ndo sdo de natureza tdo deletéria a ponto de sobrepujarem
quaisquer das vantagens obtidas através da limitagdo”. Assim, a Suprema Corte do
Canad4, valendo-se do principio da proporcionalidade, reconheceu que a restricdo ao
hate speech de fato implica em limitagdo a liberdade de expressdo, mas trata-se de
restricdo constitucionalmente legitima.

Esta orientagdo contraria a protecao as manifestagdes de odio e intolerdncia
contra minorias étnicas e religiosas foi seguida em outros casos, como R. vs. Andrews
and Smith®* ¢ Canada (Human Rights Comission) vs. Taylor”. Nao obstante, no

julgamento do R. vs. Zundel*

, ocorrido em 1991, a Corte invalidou, por 4 votos a 3,
com base em alegada ofensa a liberdade de expressdo, a condenagdo criminal de um
conhecido historiador revisionista, que publicara obra negando a existéncia do
Holocausto.

No caso em questdo, Ernst Zundel havia sido criminalmente acusado com base
no art. 181 do Codigo Penal do Canadd, que punia quem publicasse declaragao,
narragdo ou noticia falsa, que causasse dano ao interesse publico. O Tribunal canadense
considerou que a lei em questdo ndo guardava correlagdo estrita com o combate a
intolerancia, e havia sido redigida de forma excessivamente ampla, de modo a exercer
um “efeito resfriador” (chilling effect) sobre o discurso, ja que pessoas poderiam deixar
de expor e defender suas proprias idéias pelo medo da persecu¢do penal e da
condenac¢do. Portanto, o debate no caso nao foi centrado no conteudo das idéias anti-
semitas de Zundel e na sua eventual protecao constitucional, mas em defeitos existentes
na legislacdo incriminadora, cuja aplicacdo poderia comprometer valores centrais a
liberdade de expressao.

O outro caso enfrentado pela Suprema Corte do Canadd em matéria de hate

t55

speech foi Ross vs. New Brunswick School District™, julgado em 1996. Discutia-se aqui,

em resumo, uma decisdo da Comissao de Direitos Humanos de New Brunswick, que,

%2 (1990) 3 S.C.R. 870.
(1990) 3 S.C.R. 892.
5(1992) 2 S.C.R. 731.
55(1996) 1 S.C.R. 825.



com base na legislacdo antidiscriminag¢ao canadense, determinara que um professor, que
defendia fora de aula, mas publicamente, idéias anti-semitas, fosse transferido na sua
escola para uma posicdo nao-docente, ¢ demitido, caso voltasse a publicar qualquer
texto denunciando suposta conspiracdo sionista ou atacando os judeus. A decisdo
administrativa baseara-se na constatacdo de que a presenca de professor notoriamente
anti-semita em sala de aula comprometeria o ambiente educacional que deve voltar-se a
promocao da tolerancia e respeito mutuo entre os alunos.

O Tribunal reconheceu a relevancia constitucional da defesa de direitos das
minorias contra o racismo € a intolerancia, que pode justificar restricdes a liberdade de
expressdo, € considerou, nesta linha, proporcional a decisdo que determinara a
transferéncia de Ross para atividade nao-docente em sua escola. Todavia, a Corte
entendeu desnecessaria a ameaga de demissdo, caso ele voltasse a divulgar suas idéias
anti-semitas. De acordo com o julgado, o afastamento do professor das atividades
letivas ja minimizaria a influéncia deletéria das suas posi¢coes discriminatorias sobre os
alunos, sendo, portanto, contraria ao principio da proporcionalidade a ameaga de
demissdo, que importaria em restricdo excessivamente ampla a liberdade de expressao.

Assim, verifica-se que a jurisprudéncia canadense aceita a restricdo ao hate
speech, mas mantém uma forte preocupacdo com a garantia da liberdade de expressao,
mesmo quando ligada a difusdo de idéias discriminatérias. Nesta linha, a aferi¢do sobre
a validade das restricdes a liberdade de expressdo ¢ realizada sempre caso a caso,

pautada pelo principio da proporcionalidade.

2.3. Alemanha

Na Alemanha, a liberdade de expressdao ¢ considerada como um dos mais
importantes direitos fundamentais no sistema constitucional, muito embora, ao contrario
do que ocorre nos Estados Unidos, ela ndo desfrute de uma posi¢ao de superioridade em
relacdo aos demais direitos. Os tribunais com freqiiéncia ponderam a liberdade de
expressao com outros bens juridicos, sobretudo direitos da personalidade, empregando o

principio da proporcionalidade®®, de forma similar ao que ocorre no Canada. Na

%S4 para citar um exemplo dentre os iniimeros existentes, recorde-se o caso Lebach — 35 BVerfGE 202
— em que a Corte Constitucional proibiu a exibicdo de um programa de televisdo que reconstituiria um
crime, varios anos depois da sua ocorréncia, no momento em que o culpado estava proximo de ser solto
da prisdo. O argumento da Corte foi o de que, por um lado, como o crime havia ocorrido ha muito tempo,
ndo havia um interesse publico atual no seu debate, e, por outro, a exibigdo do programa inviabilizaria a
ressocializagdo do réu, violando os seus direitos da personalidade. Portanto, na ponderagdo realizada



verdade, no Direito alemdo ¢ a dignidade da pessoa humana, e ndo a liberdade de
expressdo, o valor maximo da ordem juridica®.

A liberdade de expressdo encontra-se consagrada no art. 5.1. da Lei
Fundamental de Bonn, que reza: “Todos tém o direito de livremente expressar e
disseminar a sua opinido e de se informar sem restri¢oes a partir de todas as fontes
acessiveis. A liberdade da imprensa e da comunica¢do através do rdadio e do cinema
sdo garantidas. Ndo havera censura”. O art. 5.2. permitiu expressamente restrigdes a
esta liberdade, ao estabelecer que os direitos do 5.1. “ndo terdo outros limites que os
preceitos das leis gerais, as regras de prote¢do dos menores e o direito a honra
pessoal”. E o art. 5.3., finalmente, determinou que “a arte, a ciéncia, a pesquisa e o
ensino sdo livres. A liberdade de ensinar ndo dispensa ninguém da lealdade em relagdo
a Constituig¢do”.

Entende-se, na Alemanha, que a liberdade de expressdo desempenha um duplo
papel. Por um lado, trata-se de direito subjetivo essencial para a auto-realizacdo do
individuo no contexto da vida social. Por outro, a liberdade de expressdo, na sua
dimensdo objetiva, ¢ um elemento constitutivo da ordem democratica, por permitir a
formagdo de uma opinido publica bem informada e garantir um debate plural e aberto

sobre os temas de interesse publico™. Como ressaltou a Corte Constitucional alema,

“O direito fundamental a liberdade de expressdo da opinido é a mais direta
expressdo da personalidade humana em sociedade ... Para um Estado livre e
democrdtico, ele ndo é nada menos do que constitutivo, por que é apenas através dele
que o constante debate intelectual, o confronto de opinides, que é o seu elemento vital,
torna-se possivel ... Ele é de certa maneira a base de qualquer tipo de liberdade, a
matriz, a indispensdvel condicdo de quase toda outra forma de liberdade ™

Ademais, a visdo germanica sobre a liberdade de expressdo ndo a concebe como

um simples direito negativo em face do Poder Publico. Pelo contrario, a jurisprudéncia

neste caso, prevaleceram os direitos da personalidade sobre a liberdade de expressao.

7 A Lei Fundamental alemai estabelece ja no seu art. 1°: “4 dignidade humana é invioldavel. Respeitd-la e
protegé-la é dever de todas as autoridades estatais”. Esta posi¢ao sobranceira da dignidade humana tem
forte ligagdo com o contexto historico de elaboracdo do texto, logo apos o final da 2* Guerra Mundial ¢ a
derrota do nazismo, que, na sua barbarie deixou profundas marcas na sociedade alemd. A idéia da
centralidade da dignidade da pessoa humana exerceu profunda influéncia sobre as ordens constitucionais
de paises europeus, como Espanha e Portugal, e posteriormente, também sobre o Brasil. Sobre a
dignidade da pessoa humana na Alemanha, veja-se Ernst Benda. “The Protection of Human Dignity
(Article 1 of the Basic Law). In: Southern Methodist University, n.° 53, 2000, pp. 53-63; e Edward Eberle.
Dignity and Liberty: Constitutional Visions in Germany and the United States, Op. cit.

8 Cf. Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pp. 302-310.

77 BVerfGE, 198, 208 (1958).



constitucional alema j& se manifestou no sentido de que o Estado tem, por exemplo, o
dever de agir positivamente, editando a legislagdo necessaria para corrigir o mercado e
promover o pluralismo de idéias no ambito da televisdo, a fim de garantir ao publico o
acesso a uma ampla gama de informagdes e pontos de vista®. Nao bastasse, o
entendimento da Corte Constitucional alema ¢ no sentido de que a liberdade de
expressao, como valor objetivo da ordem constitucional alema, também se irradia para
as relagdes entre particulares, ndo se circunscrevendo a esfera das relagdes publicas
entre cidaddos e Estado®'.

Outra variavel importante no debate alemdo sobre hate speech ¢ o conceito de
“democracia militante” (streitbare Demokratie)®®. A idéia de democracia militante
envolve a nocao de que o Estado deve defender a democracia dos seus “inimigos”, que
ndo aceitam as regras do jogo democratico e pretendem subverté-las. Neste sentido, a
Lei Fundamental alema vedou a criagdo de associagdes “dirigidas contra a ordem
constitucional ou contra a idéia de entendimento entre os povos” (art. 9°), previu a
possibilidade de decretacdo de privagao dos direitos fundamentais, pela Corte
Constitucional, para aquele que abusar das liberdades constitucionais visando a
“combater a ordem constitucional liberal e democrdatica” (art. 18), e proibiu os partidos
politicos que, pelos seus objetivos declarados, ou pelo comportamento dos seus filiados,
proponham-se a atingir ou eliminar “a ordem constitucional liberal e democratica ou
por em risco a existéncia da Republica Federal da Alemanha” (art. 21). Na década de
50, a Corte Constitucional alema chegou a declarar a inconstitucionalidade do Partido
Socialista do Reich (SRP)®, pelas suas tendéncias neonazistas, € — em decisdo muito
mais polémica e controversa, adotada no auge da Guerra Fria —, também a do Partido
Comunista Alemdo (KPD)%, porque entendeu que este tinha como ‘fixo propdsito
combater constante e resolutamente a ordem constitucional livre e democratica”, e que
manifestava concretamente esta sua intencao através da sua “agdo politica, dirigida por

um plano predefinido”.

% Television I Case (1961), 12 BVerfGE 205; Television II Case (1971), 31 BVerfGE 328; e Television
1l Case (1981), 57 BVerfGE 295. Excertos dos casos Television I e Television IlI, traduzidos para o
inglés, encontram-se em Donald Kommers. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. 2™ ed., Durham: Duke University Press, 1997, respectivamente pp. 404-406 e pp. 408-410.

6! Esta orientagdo foi firmada no célebre caso Liith, decidido em 1958, do qual foi extraida a citagdo
acima. Excertos da decisdo em inglés encontram-se de Donald Kommers. Op. cit., pp. 361-368.

62 Veja-se, a proposito, Donald Kommers. Op. cit, pp. 217-238; e Ronald J. Krotoszynski Jr.. “A
Comparative Perspective on the First Amendment: Free Speech, Militant Democracy, and the Primacy of
Dignity as a Preferred Constitutional Value in Germany”. In: Tulane Law Review, n.° 78, 2004, pp. 78-
124.

8 2 BVerfGE 1 (1952).

5 BVerfGE 85 (1956).



Contudo, desde entdo, esta possibilidade de dissolucdo de partidos nunca mais
foi utilizada e hoje a Corte Constitucional nao parece tdo disposta a levar adiante o seu
papel de guardia da democracia militante. Prova disso ocorreu num caso decidido em
1978%, em que trés diferentes partidos de inspiragdo comunista insurgiram-se contra
emissoras de radio e televisdo que haviam se recusado a transmitir a sua propaganda
politica em época de eleicdes, sob o argumento de que a retorica extremista empregada
atentava contra a ordem constitucional. O Tribunal alemdo deu razdo aos partidos,
afirmando que o fato deles defenderem idéias que atentam contra a Constituicdo nao
conferia as emissoras o direito de recusarem-se a transmitir a sua propaganda politica,
enquanto eles ndo fossem declarados inconstitucionais pela Corte, tendo em vista o
principio da igual oportunidade de todos os partidos.

Sem embargo, o Direito infraconstitucional alemao contempla hoje uma série de
instrumentos para combater € punir a pratica do hate speech. Winfried Brugger® listou
alguns deles: a criminalizagao, pelo Codigo Penal alemao, da incitagdo ao d6dio, insulto
ou ataque a dignidade humana de partes da populagdo ou de grupos identificados pela
nacionalidade, raga, etnia ou religido; a penalizacdo, ainda, da participacdo em
organizagdes neonazistas, ¢ da exibi¢do de simbolos, bandeiras, uniformes e saudagdes
nazistas; a proibicdo, pela legislacdo administrativa, de reunides ou manifestagdes em
que seja praticado o hate speech, com possibilidade de dissolucdo imediata pelas
autoridades publicas; a colocagdo dos livros e publica¢des que incitem ao 6dio racial em
lista propria, que impossibilita a sua propaganda e aquisicdo por criangas e
adolescentes; a vedagcdo de programas de radio e televisio que promovam a
discriminagdo, incitem ao 6dio, difamem ou ridicularizem grupos raciais, religiosos,
étnicos ou nacionais; e as agdes injuntivas e de reparagdo de danos morais no Direito
Civil.

O caso mais debatido da Corte Constitucional alema sobre hate speech envolveu
a negac¢do do Holocausto. Com efeito, o Tribunal, em julgado de 1994%, deliberou sobre
a constitucionalidade de ato do governo da Baviera, que condicionara a autorizagio a
um congresso promovido por organizagdo de extrema-direita, para o qual estava
convidado o mais conhecido “historiador” revisionista, David Irving, ao compromisso

de que, no encontro, ndo se sustentasse a tese de que o Holocausto nao teria acontecido,

8 47 BVerfGE 198 (1978).

% Winfried Brugger. “The Treatment of Hate Speech in German Constitutional Law”. In: Acts of the 16"
Congress of the International Academy of Comparative Law, Brisbane, 2002, pp. 01-52.

90 BVerfGE 241. Os trechos mais importantes do julgamento estio reproduzidos em Donald P.
Kommers, Op. cit., pp. 382-387.



tratando-se de mera inven¢do da comunidade judaica. As autoridades estatais tinham
baseado o seu ato em lei que permitia a proibicdo de reunides em que houvesse
violacdes a lei penal. A principal violagdo vislumbrada no caso era o insulto contra o
povo judeu.

Entendeu a Corte que a negagcdo do Holocausto ndo era uma manifestagdo de
opinido, mas a afirmagao de um fato, e que as afirmacdes inveridicas sobre fatos, por
ndo contribuirem em nada para a formacdo da opinido publica, nao sao
constitucionalmente protegidas pela liberdade de expressdo. No julgamento, o Tribunal
ainda destacou que a singularidade do Holocausto o teria convertido em elemento
constitutivo da propria identidade do cidaddo de origem judaica, que se reflete na sua
relagdo com a sociedade alema. Portanto, negar este terrivel acontecimento historico
implicaria, na dtica da Corte, em continuar a discrimina¢do contra o povo judeu. Com
esta argumentagdo, a Corte alema reconheceu a validade da restricdo a liberdade de
expressao praticada pelo governo da Baviera.

Destaque-se, porém, que em outro caso julgado no mesmo ano de 1994%,
discutiu-se a constitucionalidade da inclusdo, numa lista de livros considerados pelo
Governo como “imorais” ou “perigosos” — que produzia como conseqiiéncia a proibicao
da sua propaganda e da venda a menores de idade — de uma obra com o titulo “Verdade
para a Alemanha: A Questao da Culpa sobre a 2* Guerra Mundial”. No livro em
questdo, ndo se negara a ocorréncia do Holocausto, mas fora defendida a tese de que a
culpa pela eclosdo da 2* Guerra ndo teria sido alema, mas de seus adversarios, que a
haveriam arrastado para o conflito. A Corte germanica, neste julgamento, deu
prevaléncia a liberdade de expressdo, afirmando que aqui ndo se discutia o relato de
fatos inveridicos, mas a expressdo de opinido — matéria na qual ndo caberia o uso do
critério de correspondéncia a verdade.

Ainda em 1994, o Tribunal Constitucional alemao também decidiu o caso
Tucholsky I?. Neste julgamento, discutia-se a condenag¢do criminal de um individuo que
colara ao seu automovel um adesivo contendo os dizeres “soldados sdo assassinos”,
juntamente com outros que expressavam mensagens antibelicistas. Ele fora condenado
pelo delito de insulto a um grupo determinado da populagdao — no caso, os integrantes
das Forgas Armadas. A Corte alema entendeu que a condenagdo violara a liberdade de

expressdo do acusado, j4 que, na verdade, a sua manifestacdo ndo representava uma

% 90 BVerfGE 1 (1994).
21 EuGRZ 463 (1994).



efetiva acusacdo de homicidio em relagdo aos integrantes das For¢cas Armadas, mas sim
uma proclamacdo veemente de pacifismo, que estaria plenamente protegida pela
liberdade de expressao.

O julgamento em questdo provocou uma grande comoc¢ao na Alemanha, e pouco
tempo depois, o Tribunal Constitucional teve de examinar questdo praticamente
idéntica, no caso Tucholsky II. Agora, tratava-se de individuos que tinham distribuido
panfletos e cartazes também contendo a expressdao de que “soldados sdo assassinos” e
que haviam sido criminalmente condenados por isto. A Corte manteve a orientagao
antes firmada, anulando a condenacdo por contrariedade a liberdade de expressdao. Na
sua visao, o que ocorrera no caso fora uma forte critica a guerra e as Forcas Armadas e
ndo uma acusacdo de homicidio dirigida contra todos os militares. Apesar da sua
linguagem conciliatoria, a Corte deixou claro que “o Codigo Penal ndo pode limitar as
institui¢oes publicas da critica publica, por mais dura que seja, uma vez que esta
critica é expressamente garantida pelo direito constitucional a liberdade de
expressdao’’.

Portanto, vé-se que a Corte alema soube distinguir o hate speech de
manifestagdes que, conquanto pudessem ferir as suscetibilidades e até ofender os
integrantes de determinados grupos, configuravam legitima expressdao de opinido em
tema de relevancia publica.

Finalmente, um ultimo caso que merece ser lembrado ¢ o Titanic, julgado em
19987, Cuidava-se, desta vez, da condenac¢do por danos morais da revista satirica The
Titanic, que publicara, numa coluna intitulada “as sete personalidades mais
embaracgosas do més”, uma foto de um militar paraplégico com o titulo de “assassino
nato”, porque este, mesmo depois de ter sido reformado por incapacidade apds um
acidente de automodvel, manifestara-se publicamente dizendo que podia e queria
permanecer no Exército alemio, ja que sua “cabeg¢a ainda estava OK”. Apds a
publicacdo, o militar reformado enderecou carta de protesto a revista, e esta, em outra
edi¢do, publicou resposta a esta carta, em que afirmava considerar “obsceno” o fato de
que “um aleijado ... estivesse determinado a voltar ao Exército alemdo ... cujo objetivo
¢ o de aleijar e matar pessoas”.

O Tribunal Constitucional alemao considerou, por um lado, que a satira em

relagdo ao desejo do militar reformado de permanecer nas For¢cas Armadas fazia parte

™ O caso ¢ analisado em Robert Alexy. “Balancing, Constitutional Review and Representation”. In:
International Journal of Constitutional Law, n.° 03, 2005, pp. 03-04, ¢ em Edward Eberle. Dignity and
Liberty..., Op. cit., pp. 226-227.



da critica pacifista contra o militarismo, verbalizada de forma satirica. Por isso,
invalidou a condenacdo em relagdo a primeira publicagdo, em que o ex-militar era
descrito como “assassino nato”, considerando que, neste caso, a liberdade de expressao
sobrepujava, numa ponderacao, os direitos da personalidade envolvidos. Porém, a Corte
entendeu que o mesmo raciocinio ndo poderia ser aplicado em relagdo ao uso da palavra
“aleijado”, na segunda publicacdo, porque esta fora empregada com o exclusivo
proposito de humilhar o militar. Assim, ela entendeu que, neste caso, os direitos da
personalidade tinham um peso superior a liberdade de expressdao, mantendo por isso,
apenas neste ponto, a condenagdo por danos morais.

Vé-se, portanto, que o modelo alemao ndo aceita o hate speech, mas também
ndo descuida da protecao da liberdade de expressdo, sobretudo quando esta em jogo a
discussdo de questdes de interesse publico. Por outro lado, ha, no confronto com as
liberdades comunicativas, uma prote¢do mais intensa dos direitos da personalidade de
minorias em situacdo de desvantagem, como os judeus e deficientes fisicos. A
metodologia empregada para solucionar as colisdes de direitos ¢ sempre a ponderagao
de interesses, realizada sobre o background de um sistema axioldgico em cujo centro
estd o principio da dignidade humana.

Este modelo germéanico pode ser explicado ndo s6 a partir da ordem
constitucional positiva alema, mas também da sua cultura juridica e humanitaria, ainda
fortemente influenciada pelo trauma do Nacional-Socialismo, que ndo transaciona com
os atentados contra a dignidade individual, e nem estd disposta a correr o risco do
surgimento de algum novo monstro que possa ser nutrido por um excesso de tolerancia

com o intolerante.

3. O Hate Speech e o Sistema Internacional dos Direitos Humanos

Diversos tratados internacionais sobre direitos humanos editados apds a 2*
Guerra Mundial obrigam os Estados signatarios a proibirem e coibirem o hate speech.
Embora a liberdade de expressdo seja altamente valorizada no ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos — foi garantida na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (art. 19), no Pacto dos Direitos Civis e Politicos (art. 19), na
Convengdo Européia de Direitos Humanos (art. 10), na Conven¢do Interamericana de
Direitos Humanos (art. 13) e na Carta Africana de Direitos Humanos (art. 9°), dentre

outros documentos internacionais — ¢ explicito o posicionamento adotado pelas



organizagdes internacionais de direitos humanos contra a prote¢do ao exercicio abusivo
deste direito, voltado ao ataque contra minorias estigmatizadas. Neste sentido, ¢ muito
claro o art. 4° do Pacto Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discrimina¢do Racial’":

“Art. 4° Os Estados signatarios condenam toda propaganda e todas as
organizagoes que sejam baseadas em idéias ou teorias de superioridade de uma raca
ou grupo de pessoas de uma cor ou origem étnica, ou que tentem justificar ou
promover o odio racial ou a discriminagdo de qualquer forma, e comprometem-se a,
com a devida ateng¢do aos principios contidos na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e aos direitos expressamente estabelecidos no art. 5° desta Convengdo,
adotar medidas positivas e imediatas destinadas a erradicar todos os atos de
incitamento a discriminagdo, ou de discriminagdo desta espécie, dentre as quais:

a) Declarar como crime punivel pela lei toda disseminagdo de idéias baseadas na
superioridade ou Oodio raciais, incitamento a discriminagdo racial, assim como
quaisquer atos de violéncia ou provocagdo a tais atos dirigidos contra qualquer raca
ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como também
qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento,

b) Declarar ilegais e proibir as organizagdes, e também as atividades de
propaganda organizada ou ndo, que promovam o Odio e incitem a discrimina¢do
racial, e reconhecer a participagdo nestas organizagdes ou atividades como crimes
puniveis pela lei”.

Destaque-se, neste particular, que o tema do hate speech foi exaustivamente
debatido na III Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminacao Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata, ocorrida em Durban em 2001, que salientou, tanto
na sua Declaragdo (itens 86 a 91) como no seu Plano de Acdo (itens 143 a 147), a
necessidade impostergavel de repressao as manifestagcdes de 6dio e preconceito voltadas
contra grupos raciais e étnicos, dando énfase especial ao novo perigo relacionado a
difusdo das idéias racistas através de novas tecnologias, como a Internet.

Também o Pacto dos Direitos Civis e Politicos foi expresso ao afirmar nao sé
que a liberdade de expressdao pode ser limitada visando “o respeito aos direitos e a
reputa¢do de terceiros” (art. 19.3. (a)), como também que “qualquer defesa do odio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discrimina¢do, hostilidade ou
violéncia deve ser proibida por lei” (art. 20.2). No ambito da ONU, vale destacar a
decisdo proferida pela sua Comissdo de Direitos Humanos em 1996, no caso Robert

Faurisson vs. France™. Faurisson havia sido multado pela Justica Criminal na Franca,

"' A propésito da interpretagdo deste dispositivo, veja-se Karl Josef Partsh. “Racial Speech and Human
Rights: Article 4 of the Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination”. In: Sandra
Coliver (Ed.). Op. cit., pp. 21-28.

2 UN Doc CCPR/C/58/D/550/1993 (1996). Excertos da decisio encontram-se em Norman Dorsen,
Michael Rosenfeld, Andras Sajo & Susanne Baer. Comparative Constitutionalism. St. Paul: West Group,
2003, pp. 909-911.



por defender publicamente que ndo teriam existido cdmaras de gas nos campos de
concentracao nazistas. A Justica francesa aplicara ao caso a Loi Gayssot, editada poucos
anos antes, que, no afa de combater o revisionismo histérico, criminalizara a conduta
daqueles que contestassem a pratica de crimes contra a Humanidade reconhecidos pelo
Tribunal de Nuremberg. A Comissdo aplicou ao caso o art. 19.3. do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos, que trata das restricdes legitimas a liberdade de expressdo, afirmando
que, “como as declaragoes feitas pelo autor, lidas no seu contexto, eram de natureza a
levantar ou fortalecer sentimentos anti-semitas, a restri¢do destinou-se a garantir a
comunidade judia o respeito e a possibilidade de viver livre do medo de uma atmosfera
de anti-semitismo”. Por isso, considerou valida a condenacdo imposta pela Justica
francesa. Nao obstante, a Comissdo reconheceu que a Loi Gayssot fora redigida de
forma excessivamente ampla, de forma a proibir até a publicacdo, de boa fé, de
pesquisas histdricas que pudessem contradizer quaisquer das conclusdes adotadas no
Tribunal de Nuremberg. Em relacdo a este tipo de publicagdo, a Comissao manifestou-
se no sentido de que sua proibi¢do constituiria, sim, violagdo ao Pacto dos Direitos
Civis e Politicos, ainda que pudesse produzir como resultado o aumento do anti-
semitismo”.

A problematica do hate speech também ja foi enfrentada pela Corte Européia de
Direitos Humanos™. O art. 10 da Conven¢do Européia de Direitos Humanos garante a
liberdade de expressdo, mas o seu item 2 autoriza restrigdes que sejam ‘“‘previstas por
lei e necessarias, em uma sociedade democratica, a seguran¢a nacional, a seguranga
publica, a defesa da ordem e a prevengdo do crime, a protegdo da saude e da moral ou
a protecdo dos direitos de terceiros”. Ademais, o seu art. 17 estabelece que nenhuma
das normas convencionais pode ser interpretada de forma a conferir a Estados, grupos
ou a individuos, “qualquer direito de se dedicar a atividade ou a praticar ato visando a
destrui¢do dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Convengao”.

A mais recente decisdo na matéria foi o caso Roger Garaudy vs. Franga,
apreciado em 2003. Neste julgamento, a Corte Européia examinou a condenagao de um
escritor na Francga que publicara obra negando a persegui¢do aos judeus e o Holocausto.
O Tribunal manteve a condenagdo, aduzindo que a negacdo do Holocausto constitui

grave forma de difamacao racial contra os judeus e incitagdo ao 6dio, configurando

3 Cf. Michael Rosenfeld. “Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis”, Op.
cit., pp. 47-48.

™ Cf. Alexandre H. Catala Bias. Libertad de Expresion e Informacion: La jurisprudéncia del TEDH y su
recepcion por el Tribunal Constitucional. Valencia: Ediciones Revista General del Derecho, 2001, pp.
337-367.



abuso do exercicio da liberdade de expressdo, tal como definido no art. 17 da
Convencao.

Destaque-se, porém, que a Corte tem evitado as “cagadas as bruxas” praticadas
em nome do combate a intolerancia, buscando tragar uma fronteira entre o hate speech e
a defesa de posi¢cdes impopulares. Nesta linha, no caso Lehideux and Isorni vs.
Franga”, julgado em 1998, ela invalidou a condenagio penal imposta pelo Judiciario
francés a cidadaos que haviam defendido publicamente certos atos do Marechal Pétain,
lider da Franga colaboracionista durante a ocupacdo nazista. A Corte destacou que os
acusados ndo tinham pretendido negar ou minimizar as atrocidades nazistas, mas apenas
reabilitar a figura humana de Philippe Pétain, o que ndo configuraria abuso da liberdade
de expressdo. No mesmo diapasdo, ela reverteu, no caso Jersild vs. Dinamarca’,
decidido em 1994, a condenagdo criminal que fora imposta pela Dinamarca a um
jornalista, por entrevistar na televisdo jovens integrantes do grupo racista “camisas
verdes”, que proferiram acusacdes desrespeitosas contra imigrantes de diversas etnias
estabelecidos naquele pais. A Corte ressaltou, neste julgamento, que embora as
mensagens dos “camisas verdes” constituissem manifesto abuso da liberdade de
expressdo, o jornalista ndo poderia ser punido por divulga-las, j4 que ndo as tinha
endossado. A punicdo do jornalista, na opinido do Tribunal, inibiria o exercicio da
liberdade de imprensa para tratar de temas de interesse coletivo.

No ambito da OEA, a Corte Interamericana ainda nao teve a oportunidade de
apreciar qualquer questdo envolvendo o hate speech. Sem embargo, tal pratica foi
explicitamente vedada pelo art. 13.5. da Conven¢do Interamericana de Direitos
Humanos, segundo o qual “qualquer propaganda de guerra ou defesa de odio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a violéncia ilegal ou a qualquer
outra agdo similar contra qualquer pessoa ou grupo de pessoas por qualquer razdo,
incluindo raga, cor, religiao, linguagem ou origem nacional, deve ser considerada
como crime punivel pela lei”. Por pressio da delegacgdo norte-americana’’, a redagio da
Convencdo neste ponto foi menos abrangente do que a do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos em que ela se inspirou, por ndo incluir expressamente, como aquele, a
proibicao ao incitamento a discriminagao e a hostilidade, mas apenas a “violéncia ilegal

e agoes similares”.

> Idem, ibidem, pp. 346-347.

" Cf. Vincent Berger. Jurisprudence de la Cour Européene des Droits de L’Homme. 5° ed., Paris: Ed.
Dalloz, 1996, pp. 418-421.

7 Cf. Joanna Oyediran. “Article 13(5) of the American Convention on Human Rights”. In: Sandra
Coliver (Ed.). Op. cit., pp. 33-34.



Em resumo, a posi¢@o dos instrumentos internacionais de direitos humanos e das
instituigdes encarregadas do seu monitoramento, € no sentido de que o hate speech deve

ser combatido e punido, € ndo tolerado em nome da liberdade de expressao.

4. Os Argumentos Tedricos

A seguir, analisaremos as principais razdes invocadas contra ¢ a favor da
proibicdo ao hate speech. Nossa discussdo, neste momento, ndo estard focada em
qualquer ordenamento juridico em particular, mas sim no impacto que o banimento ou a
premissao das manifestacdes de odio, preconceito e intolerancia podem exercer sobre
valores, principios e objetivos que devem ser valorizados em qualquer sociedade
civilizada. Num primeiro momento, debateremos a relagdo entre a regulacdo do hate
speech e os principais objetivos que sdo associados a liberdade de expressdao — busca da
verdade, garantia da democracia, autonomia e auto-realizagdo individual, e promocao da
tolerancia. Em seguida, discutiremos de que forma o “discurso do 6dio” pode afetar as
suas vitimas e se a sua proibicao ¢ ou ndo um meio eficiente para alcancar os objetivos a

que se destina.

4.1. O Hate Speech e a “Busca da Verdade”

A idéia basica da liberdade de expressdo como instrumento para a obten¢do da
verdade parte da premissa de que, no contexto do debate livre entre pontos de vista
divergentes sobre temas polémicos, as melhores idéias prevalecerdo. Sob esta
perspectiva, a liberdade de expressdo ¢ vista ndo como um fim em si, mas como um
meio para a obten¢do das respostas mais adequadas para os problemas que afligem a
sociedade.

O mais importante defensor desta teoria na filosofia politica foi John Stuart Mill,
grande pensador liberal e utilitarista inglés do século XIX. O capitulo II da sua obra On
Liberty”™ — certamente a mais conhecida defesa da liberdade de expressdo no ambito da
filosofia —, baseia-se exatamente na necessidade de protecao desta liberdade como meio
de atingimento da verdade. Como um liberal, Mill preocupava-se com a possibilidade

de os governos, ainda que a servigo da vontade das maiorias, suprimirem do espaco

" O livro foi publicado pela primeira vez em 1859. Consultamos neste estudo a edi¢do publicada em
1978: John Stuart Mill. “On Liberty”. In: American State Papers, Federalist, J.S. Mill: Great Books of
the Western World. Chicago: Encyclopaedia Britannica Inc., 1978, pp. 267-323.



publico posi¢des ndo ortodoxas ou impopulares sobre questdes controvertidas. Mas,
para ele, a principal razdo para a prote¢do da liberdade de expressao nao estaria ligada
ao direito de quem se expressa, mas sim ao interesse de toda a sociedade em ouvir as
idéias de cada um, ainda que elas sejam erradas”.

Desenvolvendo o seu raciocinio, o filésofo britdnico afirma que, como o ser
humano ndo ¢ infalivel, ¢ impossivel afirmar com certeza que uma determinada idéia
seja completamente errada. Assim, proibir a divulgacao de determinados pontos de vista
porque eles hoje sdo considerados equivocados pelo governo ou mesmo pela maioria da
populagdo seria um grande erro, pois € provavel que a idéia em questdo esteja certa, ou
que tenha pelo menos algum resquicio de correcdo e, assim, a sua supressao privaria a
sociedade do acesso a algo verdadeiro. Mas, para ele, ainda que uma idéia seja
completamente incorreta, proibir a sua expressdo publica continuaria sendo um grave
equivoco. Isto porque, o confronto que se estabelece entre os diferentes pontos de vista
¢ sempre benéfico para a sociedade, na medida em que permite que as id€ias certas se
fortalegam na discussdo, se sofistiquem e continuem vivas nos coragdes ¢ mentes das
pessoas, ndo se convertendo com o tempo em meros dogmas. Portanto, a liberdade de
expressao €, para Mill, vital para a busca da verdade, e deve ser garantida mesmo para a
difusdo de pontos de vista que parecam absolutamente errados ou até abjetos para a
maioria das pessoas.

A importancia da liberdade de expressdo para a busca da verdade foi também
enfatizada pelo Juiz norte-americano Oliver Wendell Holmes, em voto dissidente que
proferiu no caso Abrahams vs. United States®, julgado em 1919 pela Suprema Corte, ¢
que acabou se tornando candnico no Direito Constitucional daquele pais. Nas palavras
de Holmes, “o melhor teste para a verdade é o poder do pensamento de se fazer aceito
na competicdo do mercado”. Para Holmes, a liberdade de expressdo, ao garantir o
funcionamento do “mercado de idéias” (marketplace of ideas), favoreceria a tomada de

melhores decisdes pela coletividade sobre temas controvertidos®'.

" Idem, ibidem, pp. 275-276.
250 U.S. 616 (1919).

81 Existe uma bem articulada critica contra a tese de que a verdade tende a prevalecer no ambito do
mercado de idéias, tal como defendida por Holmes. Esta posigdo, que conduz a uma espécie de laissez-
faire no campo comunicativo, acaba evidentemente favorecendo aqueles que tém mais recursos ou acesso
aos meios de comunicacdo para se fazerem ouvir, e tende a alijar os mais pobres. Numa sociedade
capitalista e desigual, em que o acesso aos meios de comunicagdo tem um custo, o absenteismo estatal
permite que a voz dos poderosos quase sempre prevaleca, silenciando os excluidos. Portanto, o mercado
ndo parece ser a melhor forma de promover um debate robusto e aberto de idéias, em que as melhores
posi¢oes possam triunfar. Veja-se, neste sentido, Owen Fiss. Libertad de Expresion y Estructura Social.
Trad. Jorge F. Malen Sefia. México: Distribuciones Fontamara, 1997, pp. 28-39; Cass Sunstein.
Democracy and the Problem of Free Speech, Op. cit., pp. 17-51.



E certo que, no contexto de sociedades plurais e divididas, como as dos paises
ocidentais de hoje, em que as pessoas ndo partilham da mesma religido, ideologia ou
cosmovisdo, a concep¢do de verdade no campo das idéias vai entrar em crise*. Sem
embargo, pondo de lado a concepc¢do quase teoldgica de “Verdade”, com “v”’ maiusculo
— insustentavel apos o “desencantamento do mundo” — talvez ainda seja possivel insistir
no principio tdo encarecido pelo [luminismo, de que o debate de opinides contribui para
descartar as mas idéias e promover o progresso®. Nio se trata de defender uma fé
incondicionada na racionalidade humana — que a histéria facilmente desmentiria —, mas
de reconhecer que, diante do pluralismo social, ndo had melhor op¢ao do que o debate
racional para a escolha das melhores respostas para a sociedade em relagdo as questoes
polémicas e controversas.

Contudo, este cendrio propicio para a tomada de decisdes ndo ¢ aquele em que
pessoas ofendem-se livremente umas as outras pelas razdes mais baixas, mas antes
pressupoe alguma predisposi¢cao de cada participante do debate de ouvir e refletir sobre
os argumentos apresentados pelos outros, e até, eventualmente, de rever as suas proprias
opinides. Ele exige respeito mutuo entre os debatedores, que devem reconhecer-se
reciprocamente como livres e iguais. Este ambiente — descrito por Habermas como o de
uma “situacdo ideal de discurso” — ¢ uma idealizagdao contrafatica que ndo se reproduz
integralmente em nenhuma sociedade, mas que, como idéia regulativa, deve orientar a
praxis politica que tenha como objetivo chegar a resultados mais justos e aceitaveis por
todos*.

Mas este ambiente ¢ simplesmente inviabilizado pelo hate speech, que esta
muito mais proximo de um ataque do que de uma participacdo num debate de opinides.
Diante de uma manifestagdo de 6dio, hd dois comportamentos provaveis da vitima:
revidar com a mesma violéncia, ou retirar-se da discussdo, amedrontada e humilhada.
Nenhum deles contribui minimamente para “a busca da verdade”.

Portanto, ndo € s6 porque as idéias associadas ao hate speech sao moralmente
erradas que o Estado deve coibir esta forma discurso. O fato de uma idéia ser
considerada errada ndo ¢ base suficiente para a sua supressdo da arena de discussdo.

Este ¢ o pilar fundamental da liberdade de expressdo, que ndo deve ser ameacado. Mais

2 Veja-se Hans-Georg Gadamer. Verdade e Método. Trad. Flavio Paulo Meurer. 2° ed., Petropolis: Ed.
Vozes, 1998; e Jirgen Habermas. Truth and Justification. Trad. Barbara Fultner. Cambridge: The MIT
Press, 2003.

% Em sentido contrario, veja-se Frederick Schauer. Free Speech: A Philosophical Enquiry, Op. cit., pp.
25-30.

8 Jiirgen Habermas. Truth and Justification, Op. cit., pp. 237-273.



relevante do que o erro ¢ a constatagdo de que as expressdes de 6dio, intolerancia e
preconceito manifestadas na esfera publica ndo s6 ndo contribuem para um debate
racional, como comprometem a propria continuidade da discussdo. Portanto, a busca da
verdade e do conhecimento nao justifica a protecdo ao hate speech, mas, pelo contrario,

recomenda a sua proibigao.

4.2. Hate Speech, Democracia e Autogoverno

A liberdade de expressdo ¢ peca essencial em qualquer regime constitucional
que se pretenda democratico. Ela permite que a vontade coletiva seja formada através
do confronto livre de idéias, em que todos os grupos e cidaddaos devem poder participar,
seja para exprimir seus pontos de vista, seja para ouvir 0s expostos por seus pares.

Por isso, 0 idedrio democratico ndo se circunscreve a exigéncia de elei¢des livres
e perioddicas®. Na verdade, uma democracia real pressupde a existéncia de um espago
publico robusto e dindmico, em que os temas de interesse geral possam ser debatidos
com franqueza e liberdade®. S6 assim os cidaddos podem ter acesso as informagdes e as
idéias existentes sobre as mais variadas questdes, o que lhes permite formarem as suas
proprias opinides sobre temas controvertidos e participarem conscientemente no
autogoverno da sua comunidade politica®. S6 dessa maneira se consolida uma opinido
publica livre, que viabiliza o exercicio do controle social sobre os atos do governo, a
fim de que os governantes tornem-se responsaveis e responsivos perante a populagao.

Portanto, ¢ interessante analisar até que ponto a protecdo ao hate speech
contribui para o autogoverno democratico. Se, por um lado, a democracia exige

realmente a liberdade de expressdo, por outro, ela também pressupde a igualdade®. E,

% De acordo com Giovani Sartori, as elei¢des sdo a “garantia mecdnica da democracia”, enquanto a
possibilidade de formacdo de uma opinido publica autdnoma, através da liberdade de expressdo,
representaria a “garantia substantiva da democracia” (The Theory of Democracy Revisited. Catham:
Catham House, 1987, pp. 86 ¢ ss.)

% No cendario norte-americano, a obra classica que fundamentou a liberdade de expressdo no autogoverno
popular ¢ de Alexander Meiklejohn. “Free Speech and Its Relation to Self-Government”. In: Political
Freedom. Westport: Greenwood Press, 1960, pp. 03-89.

87 Robert Dahl expressou esta idéia com clareza, ao responder a pergunta: Por que a democracia exige a
livre expressdo? Para ele, a liberdade de expressdo ¢ essencial para a democracia por permitir que os
cidaddos participem da vida politica, por possibilitar que adquiram uma compreensdo esclarecida de
possiveis atos e politicas do governo, e por atribuir-lhes a capacidade de influenciar o programa de
planejamento das decisdes de governo. Nas suas palavras, a democracia exige ndo apenas “fer o direito
de ser ouvido, mas também ter o direito de ouvir o que os outros tém a dizer”. (Sobre a Democracia.
Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Ed. UnB, 2001, p. 110).

% Cf. Norberto Bobbio. Teoria Geral da Politica. Trad. Daniela Beccacia Versiani. Rio de Janeiro: Ed.
Campus, 2000, p. 378.



alids, o reconhecimento desta igualdade que esta por trds, por exemplo, do principio
majoritario, que se baseia na atribuicdo do mesmo peso ao voto de cada cidadao — one
man, one vote. E o hate speech destina-se exatamente a negar a igualdade entre as
pessoas, propagando a inferioridade de alguns e legitimando a discriminagao.

A idéia da democracia militante acima exposta, adotada ndo s6 na Alemanha,
mas também na jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos®*, é a de que
posi¢des incompativeis com as bases fundamentais de uma sociedade democratica nao
devem ser toleradas, para evitar-se o risco de que a democracia se converta numa
empreitada suicida. Para esta posi¢do, o banimento do espago publico de idéias
radicalmente antidemocraticas, como as subjacentes ao hate speech, ndo violaria a
democracia, mas seria antes uma forma de protegé-la contra os seus adversarios. O que
aqui justifica a restri¢do ¢ o temor de que os inimigos da democracia possam usar-se das
franquias democraticas, como a liberdade de expressdo, para chegarem ao poder e
depois aboli-las.

Mas, na nossa opinido, nao ¢ o risco de faléncia completa do sistema
democratico a melhor justificativa para restrigdes pontuais a liberdade de expressao,
como a proibi¢do do hate speech, pelo menos em contextos politicos de democracias
maduras, em que as chances reais de tomada do poder por adversarios dos seus
principios elementares sao muito remotas. Se adotarmos uma concepg¢ao deliberativa de
democracia®, que a conceba ndo como uma mera forma de governo da maioria, ou de
agregacdo e computo dos interesses individuais de cidadaos egoistas e autocentrados,
mas como um complexo processo politico voltado ao entendimento, pelo qual pessoas
livres e iguais procuram tomar decisdes coletivas que favoregam ao bem comum,
buscando o equacionamento de diferencas e desacordos através do didlogo, veremos que
0 hate speech s6 prejudica o funcionamento do processo democratico.

Prejudica, porque tende a produzir dentre as suas vitimas ou o revide violento ou
o siléncio humilhado. No primeiro caso, ha riscos evidentes para a paz social e para a
ordem publica. Ao invés de uma discussdo voltada para o bem comum, corre-se o risco

de deflagracdo de uma verdadeira guerra no espaco publico, em que a politica ver-se-ia

¥ Cf. Alexandre H. Catala Bas, Op. cit., pp. 337-366.

% O tema da democracia deliberativa é por demais complexo para ser deslindado aqui. Veja-se, a
proposito, Jon Elster. “The Market and the Forum: Three Varieties of Political Theory”. In: James
Bohman & William Rehg. Deliberative Democracy. Cambridge: The MIT Press, 1997, pp. 03-34; Jiirgen
Habermas. “Popular Sovereignty as Procedure”. In: Idem, Ibidem, pp. 35-66; Carlos Santiago Nino. La
Constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997; Cass Sunstein. The Partial
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1993, pp. 162-194; ¢ Claudio Pereira de Souza Neto.
Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.



reduzida ao modelo de Carl Schmitt’, de batalha entre inimigos, que é tudo menos
democratico.

No segundo caso, as vitimas do o0dio, oprimidas, humilhadas e sentindo-se
deserdadas por um Estado que se recusa a protegé-las, retraem-se e abandonam a esfera
publica. O resultado ¢ prejudicial ndo so a elas, que sdo privadas do exercicio efetivo da
sua cidadania, como a toda a sociedade, que perde o acesso a vozes e pontos de vista
relevantes, cuja expressao na arena publica enriqueceria e pluralizaria o debate
publico”. Neste sentido, é plausivel a afirmagdo de que a liberagdo do hate speech, no
computo geral, produz menos discurso do que a sua restri¢ao.

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

Na verdade, a democracia sé se realiza através da inclusdo no espago publico
dos integrantes dos grupos tradicionalmente excluidos, aos quais também deve ser
reconhecida a possibilidade de se autogovernarem. A histéria da democracia ao longo
dos séculos XIX e XX foi exatamente a da paulatina extensao dos direitos politicos aos
membros destes grupos — negros, mulheres, pobres, etc. Mas se considerarmos que a
democracia ndo se resume a esporadica participacdo em elei¢cdes, mas envolve também
a capacidade de cada membro da coletividade de influenciar com as suas opinides a
formacao da vontade coletiva, veremos como a exclusdo e a alienagdo dos integrantes
dos grupos estigmatizados, provocadas pelo hate speech, sao prejudiciais a empreitada
democratica.

Nao obstante, Robert Post, partindo da mesma premissa de que democracia e
autogoverno pressupdem a capacidade de participagdo do individuo na formagdo da
vontade comum através da exposi¢do das proprias idéias, opde-se a restricdo ao hate

speech no ambito do debate publico™. A sua argumentagdo é muito sofisticada e nio

*' Cf. Carl Schmitt. O Conceito do Politico. Trad. Alvaro L.M. Valls. Petropolis: Ed. Vozes, 1992.

92 Cf. Owen Fiss. “The Supreme Court and the Problem of Hate Speech”. In: Capitol University Law
Review, n.° 24, 1995, pp. 287-288; Mari J. Matsuda. “Public Response to Racist Speech: Considering the
Victim’s Story”. In: Words that Wound, Op. cit., p. 24; e Martha Minow. Breaking the Cycles of Hatred.
Princeton: Princeton University Press, p. 37.

% Cf. Robert Post. “Racist Speech, Democracy and the First Amendment”. In: Henry Lous Gates Jr.,
Anthony P. Griffin, Donald E. Lively, Robert Post, Willian B. Rubenstein & Nadine Strossen. Speaking
of Race, Speaking of Sex. New York: New York University Press, 1994, pp. 115-180; e Constitutional



teremos como discutir aqui todas as suas nuances, mas, em sintese apertada, o que ele
sustenta ¢ que a vedagdo a expressdo das idé€ias racistas, xendfobas, etc., exclui do
espagco publico os seus defensores, comprometendo com isso a integridade da
democracia. Na sua opinido, a esfera do discurso publico tem de se basear num
principio meramente formal de igualdade, pelo qual todos devem ter a capacidade de
expor suas idéias, e ndo numa concepg¢ao substantiva da isonomia, como a que proibe as
manifestagcdes de racismo. Dessa forma, o Estado, segundo Post, deve manter-se neutro
em relacdo as diversas concepgdes substantivas concernentes as formas como deve se
articular a vida em sociedade, ja que tais concepg¢des t€ém de emergir do proprio discurso
publico, ao invés de consubstanciarem limitagdes prévias impostas pelo Estado aos
participantes deste discurso, com base nos padroes de civilidade e moralidade
majoritariamente adotados.

Post admite o carater problematico desta proposicdo, reconhecendo que a
suspensao das regras de civilidade pode comprometer a capacidade do discurso publico
de promover uma deliberacao racional. Contudo, no contexto de uma sociedade plural e
heterogénea, composta por vdrias culturas diferentes — cada uma com as suas regras
proprias de civilidade — esta suspensao €, para ele, necessaria, pois ¢ ela que libera as
interacdes entre os individuos das limitagdes e expectativas que habitam a cultura de
cada comunidade, possibilitando que estas interagdes desempenhem um papel de critica
em relagdo aos valores e tradigdes comunitarias.

Nao discordamos de Robert Post quando ele afirma que o debate publico
requerido numa democracia ndo pode ser cingido pelas regras de civilidade da cultura
dominante. Como ressaltou Iris Marion Young, a expressao das percepcoes e demandas
dos grupos excluidos nem sempre se adequa a estas normas, ¢ desafia muitas vezes
certos pardmetros socialmente aceitos’. Young, divergindo neste ponto de Habermas e
de outros tedricos da democracia deliberativa, enfatizou a importancia central de outros
tipos de manifestagdes, além da discussdao racional de argumentos, para o

funcionamento de uma democracia inclusiva’. Muitas vezes a declamagdo emocionada

Domains: Democracy, Community, Management, Op. cit., pp. 291-321.

% Iris Marion Young. Inclusion and Democracy. New York: Oxford University Press, 2000, pp. 52-77.
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de um poema ou um ato simbolico de protesto, como a queima de uma bandeira, tém no
espaco publico a for¢a de mil argumentos. Exigir que estas manifestacdes se contenham
nos limites das regras de civilidade da cultura dominante ¢ o0 mesmo que castra-las.

Contudo, do nosso ponto de vista, ndo hd como estruturar uma esfera do
discurso publico destinada a viabilizar o autogoverno do povo sem partir de certas
premissas normativas, € a mais importante delas ¢ o reconhecimento da igual dignidade
de todos seus participantes. Esta premissa ¢ muito mais do que uma regra de civilidade
— no sentido de Post. E ela, na verdade, que possibilita que as interacdes publicas sejam
concebidas como verdadeiros didlogos. E certo que a forma de concretizagio da
igualdade ¢ matéria para deliberagdo no espago publico, mas isto nao deve valer para o
conteudo minimo deste principio, que tem de compor a propria gramatica sobre a qual
se articula o discurso publico. Sem o reciproco reconhecimento de igualdade, qualquer
possibilidade de entendimento fica de antemdo frustrada, comprometendo com isto a
capacidade do discurso publico de atuar como instancia de mediacdo, dinamizagao,
fiscalizagao e legitimacao do procedimento democratico.

Ao contrario do que afirmou Robert Post, parece-nos que em contextos
culturalmente heterogéneos, a necessidade de reciproco reconhecimento da igualdade
entre os participantes da esfera publica ¢ ainda maior. Este reconhecimento reduz os
riscos de atritos insuperaveis — que podem inviabilizar a democracia — ¢ define um
minimo terreno comum no qual ¢ possivel tentar equacionar divergéncias de uma forma
que possa ser aceita por todos.

Assim, a restri¢ao ao hate speech nao envolve necessariamente uma tentativa de
estabelecer, a moda comunitarista®, limites perfeccionistas ao debate publico,
impedindo os dissidentes de se insurgirem contra alguma concep¢do politicamente
correta sobre a “vida boa” adotada pela maioria. A proibi¢ao pode ser concebida nao
como vedagao ao dissenso em relacdo aos valores basicos da comunidade, mas como
um instrumento necessario a garantia da integridade do préprio discurso publico, que,
para poder desempenhar o seu papel numa democracia marcada pelo pluralismo, deve
estar estruturado sobre regras que assegurem o reconhecimento da igual dignidade de
todos os seus participantes.

Enfim, entendemos que a restri¢do ao hate speech ndo ameacga a democracia,

mas antes a fortalece.

% Para uma interessante defesa da restri¢do ao hate speech a partir da perspectiva de um comunitarismo
“moderado”, veja-se Michael J. Sandel. Public Philosophy. Cambridge: Harvard University Press, 2005,
pp- 257-260.



4.3. Hate Speech, Autonomia e Livre Desenvolvimento da Personalidade

Um dos mais importantes fundamentos da liberdade de expressdo ¢ a autonomia
do individuo. Sendo a pessoa humana essencialmente gregaria e social, a sua
comunicacdo com o outro, mais do que uma faculdade, constitui uma verdadeira
necessidade. A possibilidade de cada um de exprimir as proprias idéias e concepgdes, de
divulgar suas obras artisticas, cientificas ou literarias, de comunicar o que pensa e o que
sente, ¢ dimensao essencial da dignidade humana. Quando se priva alguém destas
faculdades, restringe-se a sua capacidade de realizar-se como ser humano e de perseguir
na vida os projetos e objetivos que escolheu’. Trata-se de uma das mais graves
violagdes a autonomia individual que se pode conceber, uma vez que nossa capacidade
de comunica¢do — nossa aptiddo e vontade de exprimir de qualquer maneira o que
pensamos, 0 que sentimos € o que somos — representa uma das mais relevantes
dimensdes da nossa propria humanidade®®.

E a preocupacdo com a autonomia na liberdade de expressdo ndo se centra
apenas na figura do “falante”, alcangando também, com a mesma intensidade, a pessoa
do “ouvinte”. De fato, para que cada individuo possa desenvolver livremente a sua
personalidade, formar suas opinides e eleger seus proprios planos de vida, € importante
que lhe seja reconhecido o direito ao acesso as mais variadas informacgdes e pontos de
vista existentes na sociedade sobre cada tema®. Partindo-se da premissa de que a pessoa
humana adulta ¢ dotada de razdo e de discernimento para formar as suas proprias
convicgoes, nega-se ao Estado o poder de proibir a divulgacao de idéias e informagdes
que ele considere perigosas ou perniciosas. Neste ponto, a idéia fundamental ¢ a de que
o Estado ndo pode ser paternalista, ndo sendo legitimo que ele se substitua aos proprios
individuos para decidir o que podem e o que ndo podem ouvir. Conforme ressaltou

Ronald Dworkin, o “Estado insulta seus cidaddos e nega a eles a sua responsabilidade

97 Cf. Thomas Scanlon. “A Theory of Freedom of Expression”. In: Ronald Dworkin (Ed.). The
Philosophy of Law. Oxford University Press, 1977, pp. 153-172; Martin Redish. “The Value of Free
Speech”. In: University of Pennsilvania Law Review, n.° 130, 1982, pp. 591-629; e Thomas 1. Emerson.
The System of Freedom of Speech. New York: Vintage Books, 1970, p. 06.

% Cf. Edilsom Farias. Liberdade de Expressdo e Comunica¢do. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
pp. 66-67.

% Cf. Carlos Santiago Nino. Fundamentos de Derecho Constitucional. 2* reimpression, Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2002, p. 262.



moral, quando decreta que ndo se pode confiar neles para ouvir opinioes que possam
persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou ofensivas.”*.

Neste sentido, ¢ inegavel que, ao proibir a difusdo de idéias ainda que
abominaveis, como as latentes no hate speech, o Estado atinge negativamente a
autonomia individual tanto daqueles que tém estas idéias e sdo impedidos de comunica-
las publicamente, como dos integrantes do publico em geral, que ficam privados do
acesso elas. Nao obstante, esta perda do ponto de vista da autonomia individual deve ser
cotejada com o “ganho” que se obtém em relacdo a este mesmo valor, no que concerne
ndo s6 a autonomia e auto-realizacdo dos individuos que seriam os alvos destas
manifestagdes de odio, preconceito e intolerancia, como também dos outros
componentes da sociedade.

Com efeito, ¢ certo que a auto-realiza¢do e o desenvolvimento da personalidade
pressupoem auto-estima. Como ressaltou John Rawls, o maior filésofo liberal da
contemporaneidade, “falvez o mais importante bem primdario seja o auto-respeito”,
porque, sem ele, o individuo ndo tem a energia necessaria para eleger seus planos de

1 E nido

vida e persegui-los, ou seja, para conduzir autonomamente a sua propria vida
ha como negar o tremendo abalo ao auto-respeito que o hate speech tende a provocar
entre as suas vitimas, sobretudo aquelas pertencentes a segmentos ja socialmente
estigmatizados.

Por outro lado, o discurso do 6dio, como ja foi observado, exerce um efeito
silenciador sobre a expressdo dos seus alvos, e, ao abafar as suas manifestacdes,
prejudica ndo apenas suas vitimas diretas, como também a cada integrante do publico
em geral, que perde o acesso a opinides e pontos de vista que poderiam ser relevantes
para a formagao das suas personalidades.

Portanto, a restricdo as expressdes de intolerancia e preconceito voltadas para
grupos estigmatizados tem um efeito duplice sobre a autonomia individual e a

capacidade de auto-realizacdo de falantes e ouvintes, pois a0 mesmo tempo em que as

restringe, ela de alguma maneira também as garante e promove.

4.4. Tolerancia e Hate Speech

1% Ronald Dworkin. “Why Speech Must be Free”. In: Freedom’s Law: The Moral Reading of the
American Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 200.

1% John Rawls. 4 Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971, p. 440. No mesmo
sentido, veja-se Amy Gutmann. Identity in Democracy. Princeton: Princeton University Press, 2003, p.
45.



Numa sociedade plural, marcada por um amplo desacordo moral, a tolerancia ¢é
uma virtude fundamental, ndo s6 para a garantia da estabilidade como para a promog¢ao
da justica. Esta ¢ uma li¢do que a civilizagdo ocidental vem aos poucos aprendendo,
desde o fim das guerras religiosas entre protestantes e catolicos que destrocaram a
Europa nos séculos XVI e XVII, mas que ainda hoje precisa ser enfatizada. Aceitar e
respeitar o outro na sua diferenga, reconhecendo o seu direito de viver a sua maneira, ¢
cada vez mais essencial no contexto da crescente diversidade cultural, étnica e religiosa
que caracteriza a vida nas sociedades contemporaneas'®.

A questao mais delicada da tolerancia ¢ a dos seus limites. Até que ponto, por
exemplo, deve-se tolerar o intolerante? Numa famosa nota de pé de pagina, Karl Popper

chamou esta questdo de “paradoxo da tolerancia™'®

. Para ele, ndo se deveria tolerar
aquele que, se tivesse a chance, suprimiria a propria tolerancia. Em nome da propria
tolerancia, o Estado deveria reter o poder de coibir e punir os intolerantes. John Rawls,
por sua vez, defendeu que, numa sociedade justa, s6 € legitimo restringir a liberdade do
intolerante quando ela chegue ao ponto de ameagar a seguranga das proprias instituicoes

que mantém esta sociedade'™. J4 Norberto Bobbio foi ainda mais liberal na sua resposta

a mesma indagagao, ao afirmar:

“Responder ao intolerante com a intolerdncia... é certamente algo eticamente
pobre e talvez politicamente inoportuno. Ndo estamos afirmando que o intolerante,
acolhido no recinto da liberdade, compreenda necessariamente o valor ético do
respeito as ideias alheias. Mas é certo que o intolerante perseguido jamais se tornara
um liberal ... E melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do que uma
liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente uma liberdade em perigo
¢é capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar transforma-se, mais cedo
ou mais tarde, numa nova escraviddo.”’'®

A ligagdo entre a tolerancia e a liberdade de expressdo ¢ evidente, ja que dita
liberdade impde a sociedade o respeito ao direito de cada um de pensar e de expor
opinides que muitas vezes desagradam profundamente a maioria das pessoas. Portanto,
a discussdo sobre o hate speech ¢, em boa parte, um debate sobre os limites da

tolerancia.

192 Cf. Michael Walzer. On Toleration. New Haven: Yale University Press, 1997.

193 Karl Popper. The Open Society and its Enemies. 5*. ed., Princeton: Princeton University Press, 1966, p.
266.
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Em obra influente no cenario norte-americano, Leo C. Bollinger defendeu a
protecao constitucional ao discurso do 6dio a partir da sua concepcdo de sociedade
tolerante'®. Para ele, as teorias tradicionais da liberdade de expressdo, que ligam a sua
garantia a objetivos como busca da verdade, promo¢do do autogoverno e auto-
realizacdo individual ndo s3o hoje suficientes para explicar a protecdo ultra-reforgada
deste direito nos Estados Unidos, que alcanca até manifestacdes desprovidas de
qualquer valor positivo, como as envolvidas no hate speech'”’. Contudo, ao invés de
sugerir uma retracdo nesta protecdo, ele propds uma justificagdo alternativa para ela: o
seu papel no desenvolvimento da tolerancia na sociedade, através do que ele designou
de “modelo de auto-conten¢do” (self-restraint model).

Segundo Bollinger, a liberdade de expressdo demarca um dominio em que as
pessoas sdo obrigadas a tolerar manifestacdes e idéias que muitas vezes abominam,
exercitando com isso, a sua capacidade de autocontrole emocional. Trata-se, portanto,
de uma espécie de treinamento, em que a capacidade de tolerancia ¢ desenvolvida para
ser aplicada também em outras esferas das relagdes humanas em que nao hd os mesmos
limites juridicos'®.

Esta concepcdo nos parece ndo sO artificial, como também profundamente
injusta por vdrias razdes, mas a mais evidente delas diz respeito a distribui¢do nada
eqiiitativa do onus deste suposto “treinamento para a tolerdncia”. E verdade que as
manifestagdes do hate speech incomodam uma boa parte da sociedade, mas quem sofre
profundamente com elas sdo as suas vitimas. Assim, ¢ sobre os membros dos grupos
que ja padecem com os efeitos da injustica e da opressdo sist€émicas presentes na
sociedade — negros, mulheres, homossexuais, etc. — que, pela formula de Bollinger, vai
recair quase todo o peso deste “modelo de auto-contenc¢ao”.

Ademais, ¢, no minimo, muito duvidoso que a liberagdo do hate speech produza
um incremento geral da tolerdncia e da auto-contencdo na sociedade. Resultado muito
mais provavel da licenciosidade estatal neste caso ¢ a disseminacao do preconceito
contra minorias estigmatizadas e a geracdo de um ambiente de hostilidade e desarmonia
entre os diversos grupos que compdem a coletividade.

A verdade ¢ que nem sempre a tolerancia ¢ a resposta moralmente correta diante

de um conflito social. E isso ocorre ndo apenas quando se trate de impedir que o

% Leo C. Bollinger. The Tolerant Society: Freedom of Speech and Extremist Speech in America. New
York: Oxford University Press, 1986.

7 Idem, ibidem, pp. 08-09.

' Idem, ibidem, pp. 120-124.



intolerante tome o poder e elimine a propria tolerdncia — tema que preocupou Karl
Popper e John Rawls, acima citados, e que inspirou a idéia da democracia militante,
posta em pratica no Direito Constitucional alemao. Este risco, como ja destacamos
antes, ¢ reduzido nas democracias mais estaveis e maduras. Mas além destas razoes
ligadas a estabilidade e a seguranga da ordem democratica, ha também imperativos de
justica que reclamam do Estado uma atuagdo pronta e enérgica em certas circunstancias.
Para usar um exemplo extremo, ninguém pregaria a tolerancia estatal como resposta
adequada diante de um estupro. Tolerar o estuprador seria violar gravemente os direitos
fundamentais mais elementares da sua vitima.

Parece-nos que ¢ possivel generalizar este exemplo, para afirmar que, diante de
violagcdes e ameacas de direitos humanos, a resposta correta do Estado nao ¢ a
tolerancia. O seu papel, pelo contrario, ¢ o de buscar evitar as lesdes, e, caso isto ndo
seja possivel, punir os culpados e amparar as vitimas. E ndo temos duvida de que, como
reconhece o sistema internacional de direitos humanos, o hate speech envolve, sim, uma
grave violagdo destes direitos. Isto ficard ainda mais claro no proximo item, em que

examinaremos os seus efeitos sobre as suas vitimas.

4.5. Os Danos as Vitimas do Hate Speech

O exercicio da liberdade de expressdo ndo ¢ inofensivo. Muitas vezes as
palavras e as idéias ferem e isto faz parte do jogo. Quando, por exemplo, a imprensa
publica uma critica totalmente desfavoravel a uma obra literaria, ¢ muito provavel que
este ato cause grande tristeza ao seu autor — ha casos até de suicidio —, ¢ lhe traga
também prejuizos materiais, pela diminuicdo das vendas do livro. Quando ela condena
como antiéticos os atos de algum politico, ela certamente abala a sua reputacdo e pode
definir o seu fracasso numa eleig¢do. Isto, porém, ndo justifica a proibi¢ao destes atos
expressivos nem a penalizagdo de quem os escreveu ou veiculou. Na verdade, a
formagdo de um debate livre, robusto e aberto de idéias na sociedade ¢ um dos objetivos
fundamentais da liberdade de expressdo, e neste debate alguns fatalmente saem
arranhados. Este ¢ um preco que vale a pena pagar para viver-se numa democracia.

Contudo, ha danos graves e injustificados decorrentes do exercicio abusivo da
liberdade de expressdo que podem e devem ser evitados pelo Direito. E o melhor

exemplo ¢ proporcionado exatamente pelo hate speech.



Com efeito, as manifestagdes de odio, preconceito e intolerancia tendem a
provocar uma babel de sentimentos negativos nas suas vitimas — angustia, revolta,
medo, vergonha. Estes sentimentos, segundo Mari J. Matsuda, jurista expoente da
Critical Race Theory nos Estados Unidos, sdo freqiientemente psicossomatizados e

podem atingir a dimensdo do sofrimento fisico'”

. Como tais ataques expressivos sao
quase sempre dirigidos contra integrantes de grupos vulneraveis, que ja enfrentam o
estigma social, e tém por isso, com freqliéncia, problemas de auto-estima, eles podem
desencadear verdadeiras crises de identidade nas suas vitimas, como foi destacado na
decisdo do ja citado caso Regina vs. Kegstra proferido pela Suprema Corte do Canada.

Por outro lado, eles criam um ambiente que refor¢a o preconceito, mesmo entre
individuos equilibrados que provavelmente nunca chegariam ao ponto de expressarem-
se de forma violenta contra minorias. A repeti¢do, por exemplo, de afirmagdes como a
de que os judeus sdo traigoeiros, os indios sdo preguicosos ou de que os homossexuais
masculinos sdo futeis e devassos, acaba afetando a percep¢do que a maioria das pessoas
tém dos integrantes destes grupos, refor¢ando estigmas e esteredtipos negativos e
estimulando discriminacoes.

Ademais, ¢ certo que o modo como a sociedade envolvente enxerga as pessoas ¢
um componente importante da forma como elas mesmas se reconhecem. Por isso, como
ressaltou Charles Taylor, “a proje¢do sobre o outro de uma imagem inferior ou
humilhante pode em realidade deformar e oprimir até o grau em que esta imagem seja
internalizada™"°. A falta de reconhecimento social tende a conduzir a uma “perda de
auto-estima pessoal, ou seja a uma perda de possibilidade de se entender a si proprio
como um ser estimado por suas propriedade e capacidade caracteristicas”", como
salientou Axel Honneth. E a auto-estima ¢ um bem absolutamente fundamental para o
individuo, que se conecta ndo s6 ao seu bem-estar psiquico, mas a sua propria
capacidade de eleger e de perseguir autonomamente os seus planos de vida.

E claro que a intensidade dos danos infligidos pelo hate speech depende de uma

série de fatores, ligados ao contetido, a forma e ao contexto da manifestagdo, bem como

a personalidade e as circunstancias da vitima. Isto, porém, ndo impede que se
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reconheca, de um modo geral, os graves danos que as manifestacdes de odio,

preconceito € intolerdncia costumam causar nos seus alvos.

4.6. A Eficiéncia da Repressiao ao Hate Speech

O racismo, o sexismo, a homofobia e o preconceito contra pessoas portadoras de
deficiéncia ndo sdao fenomenos isolados e pontuais na sociedade. Pelo contrario, eles sao
ingredientes constitutivos da nossa estrutura social, que permeiam os seus extratos mais
profundos e desempenham um papel importante na defini¢do de uma série de praticas
que vivenciamos no nosso dia-a-dia, sem nos darmos conta das suas raizes espurias.

Neste contexto, alguns opositores da restri¢ao ao hate speech argumentam que a
medida ndo tem nenhum resultado pratico no sentido do combate aquelas mazelas'".
Outros vao ainda mais longe, advertindo para o perigo de que a puni¢do as
manifestagdes de 6dio dé a elas maior publicidade, e possa, por outro lado, criar
“martires”, fomentando com isso os fendmenos do preconceito ¢ da intolerancia, ao
invés de combaté-los.

E ha ainda os que afirmam que, como a liberdade de expressdo tem sido, ao
longo da historia, um instrumento de afirma¢do dos direitos das minorias
estigmatizadas, criar uma exce¢ao a sua aplicacdo seria um precedente perigoso para
estes proprios grupos'”. Isto porque — prossegue o argumento — esta excegdo acabaria
sendo manejada por agentes publicos também contaminados pelo preconceito, e
tenderia, portanto, a ser usada com parcialidade contra integrantes das proprias
minorias, nos seus protestos mais causticos contra as injusticas de que sdo vitimas. E
exemplos praticos sdo invocados: no Reino Unido, integrantes do movimento negro
foram processados e condenados em razdo de veementes discursos contra os brancos
proferidos no Hyde Park, e, em Israel, a lei contra o hate speech estaria sendo muito
mais aplicada contra arabes que protestam contra os judeus do que no sentido

contrario''.

112 Cf. Martha Minow. Breaking the Cycles of Hatred, Op. cit., pp. 45-50.
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Sao argumentos de peso, que apontam ndo para a mera inocuidade, mas, pior do
que isso, para o carater contraproducente do banimento das manifestagdes de ddio,
desprezo e intolerancia, e que devem ser devidamente enfrentados.

Ora, ¢ evidente que a proibicdo do hate speech, por si sO, ndo resolverd os
problemas de injustica estrutural e de falta de reconhecimento social que atingem as
minorias. E fundamental para isso implementar agdes péblicas enérgicas, como as
politicas de ag¢do afirmativa, visando a reduzir as desigualdades que penalizam alguns
destes grupos, e desenvolver, em paralelo, uma cultura de tolerancia e valorizagdo da
diversidade, através da educagdo e de campanhas publicas. Contudo, nenhuma destas
medidas ¢ incompativel com a proibi¢ao das manifestacdes de 6dio e preconceito contra
grupos estigmatizados. Pelo contrario, elas sdo estratégias complementares e sinérgicas,
que partem do mesmo denominador comum: a necessidade do Estado posicionar-se com
firmeza em favor da igualdade e do respeito aos direitos dos integrantes dos grupos
mais vulneraveis que compdem a sociedade.

Na verdade, quando o Estado se omite diante de uma manifestacao publica de
6dio ou desrespeito contra minorias — ou até age para protegé-las, proporcionando, por
exemplo, escolta policial para assegurar o exercicio da liberdade de expressdo de
racistas e neonazistas, como tem ocorrido algumas vezes nos Estados Unidos —, o sinal
que se transmite para o publico e para as vitimas ¢ o de que ele ndo vé nada de errado na
conduta do ofensor. A dor e a sensacao de abandono dos alvos destas manifestacdes
tende a ser amplificada, e o simbolo que fica — e todos sabemos da importancia dos
simbolos na vida social — ¢ o de um Estado cimplice da barbarie.

Ja a tese de que eventuais processos judiciais e condenacdes estimulariam o
racismo ao invés de combaté-lo carece de prova empirica, que ndo foi fornecida por
quem a sustenta. Ela, por outro lado, parece contra-intuitiva, se considerarmos o efeito
geral dissuasério que as sangdes penais costumam exercer. E a divulgacdo de processos
e condenagdes decorrentes do hate speech, muito mais do que um instrumento de
publicidade de idéias intolerantes, constitui meio de divulgacdo de que o Estado e a
sociedade posicionam-se, sem titubeios, contra o preconceito e a favor da protecao dos
direitos humanos das vitimas.

Finalmente, a possibilidade do uso da legislagdo repressiva pelo discurso do
6dio de forma tendenciosa contra as proprias minorias realmente existe e ndo deve ser
negligenciada. Como também existe a possibilidade de que as normas que punem o

roubo ou o homicidio sejam usadas de forma preconceituosa contra grupos



estigmatizados — como freqlientemente sdo —, mas nem por isso se prega que estas
condutas devam ser legalizadas. A rigor, em sociedades assimétricas, em que o
preconceito tem raizes tdo fundas, ¢ necessario lidar com o risco permanente de que
toda e qualquer norma seja aplicada de forma desigual, de maneira a perpetuar as
relacdes de poder e de dominagdo existentes. Nao ¢ preciso adotar a teoria marxista do
Direito como componente da superestrutura social, ou perfilhar a visdo microfisica do
poder de Michel Foucault, para reconhecer esta realidade; basta ter olhos e ver. Mas um
Direito que se pretenda transformador ndo deve simplesmente capitular diante disto,
nem esperar sentado por alguma revolugdo redentora, e sim desenvolver os
instrumentos necessarios para enfrentar e superar este risco. Trata-se, portanto, de
pensar em mecanismos que evitem ou pelo menos minimizem a possibilidade de que a
legislagdo criada para proteger os direitos de minorias mais vulneraveis possa voltar-se
contra os integrantes destas proprias minorias.

Um mecanismo que nos parece relevante ¢ a adogdo do principio de que o
Estado deve ser, a priori, mais tolerante diante dos excessos expressivos cometidos por
membros de grupos estigmatizados contra a maioria, do que em relagdo aos perpetrados
por integrantes da maioria contra estes grupos'”. Por exemplo, se um indigena,
protestando contra o tratamento dado ao seu povo, disser que “os brancos sao maus ¢ a
sua civilizacdo ¢ uma droga”, este ato deve ser considerado de forma substancialmente
diferente daquele praticado por um branco, que faga a mesma afirmacdo sobre os indios.
Esta posicdo pode ser definida ja no texto da propria legislagdo ou pode ser adotada na
sua interpretacdo e adjudicacdo, e se justifica sob o nosso ponto de vista considerando-
se ndo s6 a gama dos interesses constitucionais envolvidos na questdo, como também a
realidade empirica das relacdes assimétricas de poder subjacentes aos atos

comunicativos.

5. O Tratamento ao Hate Speech no Direito Constitucional Brasileiro

A liberdade de expressdo ocupa uma posicdo extremamente destacada no
sistema constitucional brasileiro. O texto constitucional chegou a ser redundante ao
consagra-la: art. 5°, inciso IV — liberdade de manifestacdo do pensamento —; art. 5°

inciso X — liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de

5 Cf. Irwin Cotler. “Principles and Perspectives on Hate Speech, Freedom of Expression and Non-
Discrimination: The Canadian Experience as a Case-Study in Striking a Balance”. In: Sandra Coliver
(Ed.). Op. cit., p. 126.



comunicacdo, independentemente de censura ou licenga —; art. 5°, inciso XIV — direito a
informacao e garantia do sigilo da fonte jornalistica —; art. 220, caput — garantia da
manifestacdo do pensamento, da criagdo, da expressao e informacdo, sob qualquer
forma e veiculo —; art. 220, § 1° — liberdade de informacdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social —; art. 220, § 2° — proibi¢do de qualquer censura de
natureza politica, artistica ou ideoldgica. Do ponto de vista histérico, ndo ¢ dificil
compreender as razoes que levaram o constituinte a tamanha insisténcia: tratava-se de
exorcizar os fantasmas do regime militar, que praticara aberta censura politica e
artistica, e de assegurar as bases para a constru¢do de uma sociedade mais livre e
democratica.

Sem embargo, a liberdade de expressao ndo foi concebida na ordem
constitucional de 1988 como um direito absoluto. O proprio texto constitucional
consagrou direitos fundamentais que lhe impdem restricdes e limites, como a
indenizagdo por dano moral ou a imagem (art. 5° inciso V) e a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X)". E ha, ademais,
outros bens e valores constitucionais com que a liberdade de expressao pode colidir em
casos concretos, como o devido processo legal, a protecdo a saude e a propria igualdade.
Nada no sistema constitucional brasileiro autoriza a conclusdo de que a liberdade de
expressao deva sempre prevalecer nestes conflitos.

Por outro lado, a Constituicdo de 88 tem um firme e profundo compromisso com
a constru¢ao da igualdade e com a luta contra o preconceito. Este compromisso visceral
se evidencia na leitura dos objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos no art. 3°
do texto magno: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I),
“erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais” (inciso
1) e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag¢do” (inciso 1V). O constituinte, portanto, ndo
quis atribuir ao Estado o papel de espectador neutro e imparcial dos conflitos travados
na esfera social. Pelo contrario, partindo da premissa empirica de que a sociedade

brasileira ¢ injusta e desigual, e de que nela vicejam a intolerdncia e o preconceito, ele

!¢ Consulte-se, a proposito, Edilsom Pereira de Faria. Colisdo de Direitos: a Honra, a Intimidade, a Vida
Privada e a Imagem versus a Liberdade de Expressdo e Informagdo. 2 ed., Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2000; Jayme Weingarter Neto. Honra, Privacidade e Liberdade de Imprensa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002; e Luis Roberto Barroso. “Liberdade de Expressdo versus Direitos da
Personalidade: Colisdo de Direitos Fundamentais e Critérios de Ponderagdo”. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 79-130.



impds aos trés poderes do Estado tarefas ativas, ligadas a inclusdo social e a
transformagdo de praticas opressivas voltadas contra grupos estigmatizados.

Este mesmo compromisso constitucional igualitario se revela também no art. 5°
do texto magno, em que o principio da igualdade ¢ afirmado logo no caput, e
reproduzido ja no inciso I, para afastar as discriminagdes de género. Mais a frente, o
constituinte foi expresso, ao determinar que “a lei punird qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (inciso XLI), e que “a pratica do
racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei” (inciso XLII). Em relagdo ao racismo — cujo combate, alids, foi também
erigido a condi¢do de principio constitucional de regéncia das relagdes internacionais do
Brasil (art. 4°, inciso VIII, CF) — o constituinte deu um passo importante, ao reconhecer
a gravidade deste mal na sociedade brasileira, afastando-se do mito mistificador da
nossa “democracia racial”, que celebrava com ufanismo uma suposta harmonia nas
relagdes entre as etnias no pais''’. So este reconhecimento explica a excepcionalissima
previsdo de imprescritibilidade do crime de racismo.

Destaque-se, ainda, que as concepcdes de direitos fundamentais e de igualdade
presentes na ordem constitucional brasileira ndo focam exclusivamente as relacdes entre
o Estado e os individuos. Pelo contrario, o ordenamento brasileiro, diante da ubiqiiidade
da injustica e da opressao, adotou o principio da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, segundo o qual estes direitos também vinculam e obrigam aos
particulares, ainda que de forma diferenciada, em razdo da prote¢do constitucional
conferida a autonomia privada''®. Portanto, a Constitui¢do brasileira ndo vedou apenas
ao Estado a pratica de atos de discriminagdo, preconceito e intolerancia, mas fé-lo
também em relacdo a cada cidaddo ou entidade privada.

Ademais, a compreensdo constitucional da liberdade individual ndo ¢

meramente formal. A Constituicdo de 88 nao ¢ libertaria ¢ ndo associa a liberdade

" A idéia da democracia racial que dominou o pensamento brasileiro durante boa parte do século XX
teve o seu marco mais importante na obra de Gilberto Freire, Casa Grande e Senzala. Rio de Janeiro:
José Olympio, 13% ed., 1968, publicada pela primeira vez no inicio da década de 30, em que se defendeu a
tese de que as relagdes raciais existentes no Brasil seriam menos opressivas do que as que caracterizam
outros paises em que também houve escraviddo, por varias razdes historicas e culturais, dentre as quais o
grau elevado de miscigenacdo, que teria levado a inexisténcia de uma separacdo tdo rigida entre as ragas.
Destaque-se, porém, que, a época, tratava-se de uma tese anti-racista, que se opunha as posi¢des
abertamente preconceituosas entdo correntes, como as de Nina Ribeiro, Silvio Romero e outros, que
condenavam a miscigenagao racial e imputavam a participacdo do negro na comunhao nacional diversos
dos problemas da civilizagdo brasileira.

"8 Cf. Daniel Sarmento. Direitos Fundamentais e Rela¢oes Privadas, Op. cit., Wilson Steinmetz, Op. cit.,
¢ Jane Reis Gongalves Pereira. Interpreta¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, pp. 431-497.



humana a simples abstencdo estatal. Pelo contrario, ela se preocupa com a efetiva
possibilidade de fruicdo da liberdade pelos individuos, o que supde o enfrentamento dos
obstaculos sociais que atravancam o seu exercicio, presentes numa sociedade desigual e
opressiva. Esta compreensdo mais realista da autonomia individual projeta-se no campo
da liberdade de expressdo e ampara a pretensdo estatal de coibir as manifestacdes que
silenciem as vozes das suas vitimas, como as envolvidas no hate speech.

E o nosso marco constitucional ndo ficaria completo sem a alusdo ao principio
da dignidade da pessoa humana. Com efeito, tem-se entendido que, a despeito do
carater plural e compromissorio da Carta de 88, os direitos fundamentais nela contidos
constituem um sistema, cuja unidade de sentido repousa no principio da dignidade da
pessoa humana, acolhido no seu art. 1°, inciso III'"°. Considera-se que a dignidade da
pessoa humana atua ndo s6 como limite para a agdo do Estado, mas também como fonte
de deveres positivos, compelindo-o a agir para promover e proteger a dignidade dos
individuos em face das ameacas que a espreitam de todos os lados. Ademais, o principio
também se projeta no dominio das relagdes privadas, fundamentando obrigacdes
negativas e positivas para os individuos em face dos seus pares. No caso de colisdes de
direitos fundamentais — e isto ¢ importantissimo para os nossos fins — a dignidade da
pessoa humana deve operar como um norte substantivo para a atuagdo do intérprete,
balizando e condicionando as ponderacdes de interesse empregadas para o seu
equacionamento'.

Nao bastasse, o pais ¢ signatario dos tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos referidos no item 3 deste estudo — afora, ¢ 6bvio, a Convencao
Européia de Direitos Humanos —, e estes, como se viu, consagraram a obrigacdo de
combate as manifestacdes de racismo, preconceito e intolerdncia. Mesmo para quem
ndo professa a tese de que os tratados sobre direitos humanos incorporados a ordem
juridica brasileira antes da Emenda Constitucional n.° 45 ostentam hierarquia
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constitucional “’, ndo ha duvida de que eles t€m relevo na interpretagdo do sistema

9 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3* ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, pp. 77-83; José Afonso da Silva. “A Dignidade da Pessoa Humana
como Valor Supremo da Democracia”. In: Revista de Direito Administrativo, n.° 212, 1998, pp. 91-92.

120 Cf. Daniel Sarmento. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, pp. 73-76.

12l Sobre a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos, veja-se Flavia Piovesan. Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4* ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 65-117.
Registre-se que o Supremo Tribunal Federal vinha entendendo, até a promulgagdo da Emenda
Constitucional n°® 45/2005, que, apesar da redagdo do art. 5°, § 2° do texto magno, os tratados sobre
direitos humanos possuiriam forga interna de meras leis ordinarias. Porém, a referida EC 45 inovou na
matéria, ao introduzir um paragrafo 3° no art. 5° do texto maior, estabelecendo expressamente que os
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados em dois turnos em cada casa do Congresso por



122 Ademais, tendo sido definitivamente

interno de prote¢do aos direitos fundamentais
incorporados ao ordenamento brasileiro, estes instrumentos internacionais nao so
obrigam o Brasil perante a comunidade global, como também compdem o marco legal
dentro do qual a questdo do hate speech deve ser examinada no pais.

Neste contexto normativo e axiologico, nao foi dificil para o Supremo Tribunal
Federal decidir no caso Ellwanger no sentido da constitucionalidade da puni¢dao de
manifestagdes de anti-semitismo. Tratava-se de agdo penal por crime de discriminagdo
racial proposta contra Siegfried Ellwanger, que escrevera, editara e publicara diversos
livros com conteudo anti-semita, que negavam a ocorréncia do Holocausto e atribuiam
caracteristicas negativas ao carater dos judeus. O tipo penal em questdo era o do art. 20
da Lei 7.716/89, com a redacao dada pela Lei 8.081/90, segundo o qual € crime sujeito a
pena de reclusdo de 2 a 5 anos e multa, “praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicagdo social ou por publica¢do de qualquer natureza, a discriminagdo de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.

Inicialmente, teve a Corte que examinar se o conceito de racismo contido na
Constituicdo abrangia ou ndo as ofensas perpetradas contra o povo judeu, ja que, na
impetracdo, sustentara-se, a partir de um conceito bioldgico/antropologico de raca, que
as racas humanas seriam apenas a caucasiana, a negroide e a amarela. Se a resposta a
esta questdo fosse negativa, a conseqii€éncia pratica seria o reconhecimento da prescri¢ao
do ilicito penal, pois se o racismo ¢ crime imprescritivel por expresso comando
constitucional, o mesmo ndo ocorre com outras formas de preconceito. O STF, no
entanto, afastou este argumento, afirmando que o conceito de raga deve ser cultural,
inclusive porque, do ponto de vista estritamente biologico, sequer € possivel falar-se em
diferentes ragas humanas, em razao da desprezivel diferenca genética existente entre os
individuos integrantes dos diversos grupos étnicos.

Em seguida, passou o STF a examinar a questdo, levantada de oficio pelo
Ministro Sepulveda Pertence, acerca da possibilidade da incidéncia do tipo penal de

racismo sobre atos como os de escrever e editar livros, tendo em vista a garantia

maioria de 3/5 passariam a valer com forga de emendas a Constituigdo. Discute-se, contudo, se a referida
emenda implicou em recep¢do, com forca de emenda, dos tratados incorporados a ordem juridica
brasileira anteriormente & sua entrada em vigor, ou se, ao revés, seria necessario submeté-los a novo
processo de incorporagdo, agora pautado pelas exigéncias formais do paragrafo 3° do art. 5° para que
adquirissem esta estatura superior. A proposito deste debate, veja-se José Carlos Francisco. “Bloco de
Constitucionalidade e Recepgdo dos Tratados Internacionais”. In: André Ramos Tavares, Pedro Lenza &
Pietro de Jests Lora Alarcon. Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Editora Método, 2005, pp. 99-105.

122 Cf. Celso Lafer. “Parecer: O Caso Ellwanger”. In: 4 Internalizagdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo:
Manole, 2005, pp. 43-44.



constitucional da liberdade de expressdo. Neste ponto, vencidos os Ministros Marco
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Aurélio e Carlos Ayres de Britto' =, entendeu a Corte que deveriam prevalecer a

igualdade racial e a dignidade humana das vitimas da manifestacdo racista. Da longa
ementa do acdordao relatado pelo Ministro Mauricio Corréa, destacamos o trecho abaixo,

de grande significagdo para a nossa controvérsia:

“10. A edig¢do e publicagdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepgdo radical definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o Holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdio do povo judeu,
equivalem a incitagdo ao discrimem com acentuado conteudo racista, refor¢adas pelas
conseqiiéncias historicas dos atos em que se baseiam.

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

12. Discriminagdo que no caso se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de prdtica de racismo, com as
conseqiiéncias gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar em
sua abrangéncia, manifestagoes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constituicao Federal
(CF, artigo 5°, paragrafo 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo ndo consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os crimes contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica.”

Praticamente todos os votos colhidos ressaltaram que o caso envolveria a
necessidade de uma ponderacdo de interesses entre, de um lado, a liberdade de
expressao do paciente e, do outro, o direito a igualdade e a dignidade do povo judeu. A
questdo foi posta com muita clareza no voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que
destacou a necessidade de utilizagdo do principio da proporcionalidade para correto
equacionamento das tensdes entre normas constitucionais abertas. Empregando este
principio, o Ministro conclui que a condenacdo de Siegfried Ellwanger fora
constitucional, ja que adequada para “salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde
reine a tolerdncia”, necessaria em razao da inexisténcia de outro meio menos gravoso

para atingimento do mesmo objetivo, e ainda proporcional em sentido estrito, uma vez

12 O Ministro Moreira Alves, relator originario do HC, também votou pela concessdo da ordem, ficando
igualmente vencido, mas ele ndo chegou a adentrar na discussdo sobre a liberdade de expressdo, atendo-
se, em seu voto, a questdo possibilidade da pratica de racismo contra os judeus.



que a “preservagdo dos valores inerentes a uma sociedade pluralista”, e “da dignidade
humana” compensavam “o onus imposto a liberdade de expressdo do paciente”.

Sem embargo, vale a pena analisar também a argumentag¢ao desenvolvida pelo
Ministro Marco Aurélio que, empregando o mesmo principio da proporcionalidade,
chegou ao resultado oposto. Na primeira parte do seu voto, o Ministro Marco Aurélio
destacou a importancia para o funcionamento da democracia da garantia da liberdade de
expressao também para as idéias impopulares e minoritarias. Nas suas palavras,
“garantir a liberdade de expressdo apenas das idéias dominantes que acompanham o
pensamento oficial significa viabilizar unicamente a difusdo da mentalidade ja
estabelecida (...) Em ultima anadlise, a liberdade de expressdo torna-se realmente uma
trincheira do cidaddao contra o Estado quando aquele esta a divulgar idéias
controversas, radicais, desproporcionais”.

Nao obstante, reconhecendo o carater ndo-absoluto da referida liberdade, o
Ministro admitiu, em casos excepcionais, a possibilidade de imposi¢cdo de restricdes a
ela, através de wuma ponderagdo de interesses pautada pelo principio da
proporcionalidade. Porém, partindo da premissa de que ndo existiria na sociedade
brasileira um ambiente cultural receptivo ao anti-semitismo — diferentemente do que
ocorre com o racismo contra o negro ou contra o indio, por exemplo — ele afirmou que o
risco minimo de que a divulgagdo das idéias preconceituosas do paciente pudesse
aumentar a discrimina¢do contra os judeus no Brasil ndo justificaria a supressao do seu
direito de exprimi-las. Segundo o Ministro Marco Aurélio, a punicdo de Ellwanger
representaria um caso de ‘jurisprudéncia simbodlica”, em que o STF relativizaria a
garantia constitucional da liberdade de expressao visando a transmitir “uma imagem
politicamente correta perante a sociedade”.

Embora nido concordemos com a conclusido do Ministro Marco Aurélio, a sua
adverténcia de que a liberdade de expressdo também serve — e serve, sobretudo,
diriamos nos — para proteger idéias e opinides impopulares, € de que o seu exercicio nao
pode tornar-se refém das concepgdes politicamente corretas ¢ extremamente importante
numa sociedade que se pretenda aberta, plural e democrética.

Porém, o seu raciocinio contém, no nosso entendimento, duas falhas. Em
primeiro lugar, ele partiu de uma premissa empirica muito duvidosa, sobre a
implausibilidade do surgimento do sentimento anti-semita no pais. A historia do Brasil,
desde a discriminagdo contra os “cristdos-novos” na época colonial, até as sudsticas dos

skinheads em Sao Paulo, passando pelo aberto flerte com o Nacional-Socialismo na Era



Vargas, sugerem conclusdo muito diversa. Ademais, na nossa opinido,
independentemente dos efeitos que a disseminagdo de idé€ias racistas possa ter na
opinido publica, a propria expressdo publica do racismo ja viola, em si, os direitos
fundamentais das suas vitimas. Esta violagdo ndo figurou na equag¢do ponderativa
delineada pelo Ministro Marco Aurélio, € a sua correta consideragdo, sob 0 nosso ponto
de vista, teria alterado significativamente o ponto de equilibrio dos pratos da balanca.
Enfim, a orientacdo do STF contréria a protecao constitucional do hate speech,
que, alids, vem sendo seguida e aprofundada por outros tribunais inferiores, parece-nos
correta e louvavel. Nao obstante, deve haver um cuidado especial para que ndo se
asfixie além da conta a liberdade de expressdo ainda que por propésitos elevados. E

desse cuidado que tratara o préximo, e ultimo, item do presente estudo.

6. O Caminho do Meio

Quando foi langado o filme “Guerra nas Estrelas Episodio 1: A Ameaca
Fantasma”, algumas liderangas do movimento negro nos Estados Unidos protestaram.
Acharam que o filme tinha um conteudo racista, porque o seu personagem Jah Jah
Binks — um ET desengoncado e trapalhdo, com longas antenas dependuradas —
lembraria os negros do movimento rastafari, com suas ginga e trangas caracteristicas, e
que teria por isso os ridicularizado.

Este exemplo caricatural mostra que, a rigor, ¢ possivel ver preconceito em toda
a parte. Nenhuma obra artistica ou literaria resiste incélume ao escrutinio de algum
militante desconstrutivista, que nela procure encontrar significados latentes ou simbolos
ocultos de racismo, sexismo, homofobia ou alguma outra forma de opressdo ou
preconceito.

Mas o pior ndo ¢ isso. Exageros a parte, talvez estes cacadores do vicio tenham a
sua dose de razao. Afinal, vivemos todos numa sociedade impregnada pelo preconceito,
cujas praticas sociais tendem a reproduzir e reforcar as suas estruturas de hierarquia e
dominagdo. Assim, como seres enraizados, somos todos de alguma maneira racistas,
machistas e homofobicos, ainda que as vezes sem saber. Por isso, grande parte dos
nossos atos expressivos certamente contém, ainda que de maneira velada, os tragos
destas nossas pré-compreensdes desigualitarias.

Portanto, se o Estado fosse censurar e reprimir cada ato comunicativo que

contivesse rastros de preconceito e intolerdncia contra grupos estigmatizados, nao



sobraria quase nada. O resultado seria uma sociedade amordacada, com uma esfera
publica empobrecida e sem espontanecidade, sobre a qual reinariam soberanos os
censores de plantdo, sejam eles administradores ou juizes politicamente corretos. A
utopia do respeito mutuo no discurso publico converter-se-ia na triste distopia de uma
sociedade conformista e sem vitalidade, cativa de ortodoxias morais inquestionaveis.

Mas serd que cada sociedade tem mesmo de fazer uma “escolha de Sofia” entre
a liberdade de expressao e a igualdade? Pensamos que ndo; que existe um “caminho do
meio”, representado pela ponderagdo'*, pautada pelo principio da proporcionalidade'®,
que busque, em cada caso, encontrar a justa medida para a melhor acomodacdo dos
interesses constitucionais em jogo, mas que reconheca, desde a partida, o grande valor
da liberdade de expressao, inclusive para a divulgacao de idéias tidas como absurdas ou
imorais pela maioria da sociedade. E preciso ndo esquecer, neste ponto, que muitas
certezas morais de hoje resultaram de questionamentos e desafios aos consensos morais
do passado, que ndo teriam sido possiveis, ndo fosse o exercicio corajoso da liberdade
de expressao.

A metodologia da ponderagdo parece-nos muito superior para o enfrentamento
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desta questdo do que a técnica da categorizacao -°. Esta ultima, aplicada ao nosso caso,

124 Ndo ha como discutir nos limites deste estudo a metodologia da ponderagdo, sobre a qual existe hoje
uma literatura quase inabarcavel. A principal obra de referéncia sobre a questdo ¢ Robert Alexy. Teoria
de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993, pp. 81-172. Na bibliografia nacional, veja-se Daniel Sarmento. A Ponderagdo de
Interesses na Constitui¢do Federal, Op. cit.; Wilson Steinmetz. Colisdo de Direitos Fundamentais e
Principio da Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001; Ana Paula de Barcellos.
Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Judicial. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; e Jane Reis Gongalves
Pereira. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 131-
384.

125 Por inspiragdo da dogmatica alemd, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira decompdem o principio da
proporcionalidade em trés maximas ou subprincipios — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito —, assim sintetizados por Luis Roberto Barroso: “(a) da adequacgdo, que exige que as
medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas para atingir os objetivos pretendidos, (b) da
necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagdo da inexisténcia de meio menos gravoso para
atingimento dos fins visados, e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagdo entre o
onus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos direitos
do cidaddo.” (Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 142). Sobre a
proporcionalidade no Brasil, veja-se ainda Suzana de Toledo Barros. O Principio da Proporcionalidade e
o Controle das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996; Raquel
Denize Stumm. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995; Wilson Steinmetz. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade, Op. cit.; Humberto Avila. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp.
104-119; e Jane Reis Gongalves Pereira, Op. cit., pp. 319-358.

126 O método da categorizagdo rejeita a ponderagdo, por considerd-la irracional, além de contraria a
separacao de poderes ¢ a democracia, ¢ busca definir os contornos dos direitos fundamentais de forma
com que nao conflitem com outros direitos ou principios constitucionais. As colisdes, na sua 6tica, seriam
apenas aparentes. Em cada caso concreto de aparente conflito, tratar-se-ia ndo de ponderar interesses
contrapostos, mas de buscar a norma mais adequada, considerando-se todas as especificidades da
situagdo. Para uma defesa deste método, veja-se Klaus Giinther. The Sense of Appropriateness:
Application Discourse in Morality and Law. New York: State University of New York Press, 1993; e



buscaria definir os “limites internos™'?’” a liberdade de expressio, de forma a excluir do

seu ambito de prote¢do qualquer ato comunicativo que pudesse ser enquadrado como,
digamos, uma “manifestagdo de preconceito, 6dio ou intolerancia motivada por raca,
cor, religido, nacionalidade, género, orientacdo sexual ou deficiéncia fisica e mental”.
Pela categorizagdo, se determinado ato expressivo se subsumisse a esta definicdo de
hate speech, ou a alguma outra semelhante, isto ja bastaria para excluir a incidéncia do
principio da liberdade de expressdo sobre o caso',

Mas porque este modo de pensar € problematico? Porque, na nossa opinido,
quando ele é realmente aplicado, ndo se dad a liberdade de expressdo o peso que ela
mereceria ter na solu¢do deste tipo de questdo'”’. Vejamos um caso concreto: “O
Mercador de Veneza”, obra-prima de Shakespeare. Quem ja leu ou assistiu a esta pega,
sabe que ela ¢ profundamente anti-semita. Shylock, o mercador, ¢ um judeu usurério,
vil, vingativo e avarento, que exige a execucdo de uma garantia de divida que lhe da o

direito de cortar uma libra de carne do peito de Antonio. Colocariamos entdo a peca de

Pedro Serna e Fernando Toller. La Interpretacon Constitucional de los Derechos Fundamentales: Una
Alternativa a los Conflictos de Derechos. Buenos Aires: La Ley, 2000. Uma bem fundamentada critica a
categorizacdo, a qual aderimos plenamente, encontra-se em Jane Reis Gongalves Pereira, Op. cit., pp.
234-243.

127 A teoria dos limites internos dos direitos fundamentais, que pode ser diretamente associada a técnica
da categorizagdo, afirma que so6 € possivel haver restricdes a estes direitos em casos em que a propria
Constituicdo expressamente autorize. Ela se opde a teoria dos limites externos, associada a técnica da
ponderagdo, que admite restrigdes compativeis com o principio da proporcionalidade. Para os adeptos da
teoria interna, o papel da legislagdo ¢ da jurisprudéncia é o de revelar o sentido e os contornos reais dos
direitos fundamentais e ndo o de impor-lhes restrigdes, baseadas na ponderacdo com outros direitos ou
principios constitucionais. Esta definicdo dos limites de cada direito deve ser realizada levando em
consideracdao ndo s6 o texto da norma, como também o fragmento da realidade sobre a qual ele incide,
bem como os outros bens juridicos protegidos pela ordem constitucional. De acordo com esta teoria, ou
um caso enquadra-se no ambito de incidéncia de um direito fundamental, caso em que sera protegido, ou
ele ndo se enquadra, hipotese em que ndo havera protecdo. Esta tese ¢ defendida, dentre outros, por
Friedrich Miiller, na Alemanha (cf. Discours de la Méthode Juridique. Trad. Olivier Jouanjan. Paris:
Presses Universitaires de France, 1996, pp. 96 ¢ ss.), e por Ignacio Otto y Pardo na Espanha. (“La
Regulacion del Exercicio de los Derechos y Libertades: La Garantia de lo Contenido Esencial en el
Articulo 53.1. de la Constitucién”. In: Lorenzo Martin-Retortillo y Ignacio de Otto y Pardo. Derechos
Fundamentales y Constitucion. Madrid: Civitas, pp. 139 e ss.)

12 O emprego da categorizagdo em matéria de hate speech, para excluir qualquer protecdo a liberdade de
expressdo nestes casos, foi defendido por Pedro Serna e Fernando Toller, Op. cit., pp. 145-154, em
analise critica do caso Keegstra, julgado pela Suprema Corte do Canada. No Brasil, esta também parece
ser a posi¢do de Marcelo Cattoni, Op. cit,, que, embora sem mencionar o método da categorizacao,
defendeu posigcdo semelhante em relagdo ao caso Ellwanger, do STF, fundamentando-se na teoria
discursiva do Direito de Jiirgen Habermas.

9 F interessante observar que nos Estados Unidos, até por razdes historicas, a ponderagdo ¢ geralmente
associada a uma posicdo menos protetiva da liberdade de expressdo, que se predispde a aceitar com mais
facilidade as restri¢gdes impostas a este direito (cf. Laurent Frantz. “The First Amendment in the Balance”.
In: Yale Law Journal, n.° 71, 1962, pp. 1424 e ss.). Na questdo do hate speech no Brasil, contudo, como
ninguém sequer cogita em proteger de modo absoluto a liberdade de expressdo em detrimento do direito a
igualdade e a dignidade das minorias, mas ha quem se proponha a simplesmente ignora-la no
equacionamento destes casos, o uso da ponderagdo nesta seara serviria para fortalecer a prote¢do deste
direito, e ndo para fragiliza-la.



Shakespeare num /ndex de obras proibidas, vedando as suas encenagdes e privando as
futuras geragdes do acesso a uma das maravilhas da literatura universal? Se este
exemplo ndo bastou, passemos a outro, em que a liberdade de expressao se amalgama
com a liberdade de religido: a Igreja Catdlica, como se sabe, sustenta que o
homossexualismo ¢ pecaminoso e se opde a qualquer tentativa de prote¢ao pelo Estado
das relagdes homoafetivas. As manifestacoes da Igreja que tocam a questdo sdo, em
geral, exemplos tipicos de homofobia e intolerancia. Que tal censura-las?

E certo que os defensores da categorizagdo dificilmente defenderiam as solugdes
censorias acima aventadas. Com alguma criatividade, eles conseguiriam definir os
limites da liberdade de expressdo de forma a proteger tanto a peca anti-semita de
Shakespeare, como as manifestagdes homofobicas do clero catolico. Fariam isso depois
de sopesar intuitivamente os interesses fundamentais em jogo. Contudo, por rejeitarem a
técnica da ponderagdo, ndo recorreriam a sua metodologia, que se baseia no principio da
proporcionalidade e confere maior transparéncia e controlabilidade intersubjetiva ao
processo. Realizariam provavelmente uma ponderagdo disfarcada, escamoteada, que, ao
cabo, seria vendida ao publico externo na embalagem de uma subsun¢do. Portanto, o
método da ponderagdo nos parece preferivel para o equacionamento deste, como
também de outros conflitos entre principios constitucionais, por corresponder ao que os
juizes e intérpretes fazem de fato nestes casos dificeis — pesam e contrapdem interesses,
valores, argumentos — e por indicar a eles um caminho mais racional e controlavel para
esta empreitada hermenéutica.

Mas seria muito pouco afirmar que a questao do hate speech resolve-se através
de uma ponderacio de interesses. E preciso ir além, indicando alguns pardmetros
materiais para esta ponderacdo, que possam servir de guia para o intérprete, conferindo
ao processo mais seguranga e previsibilidade, e reduzindo as margens de arbitrio do
julgador. Sugeriremos abaixo algumas destas pautas, reconhecendo, desde ja, num mea
culpa contrito, que elas mereceriam um desenvolvimento ¢ uma discussdo mais
aprofundados, que se tornaram impossiveis em razdo dos limites de tempo e de espaco
deste estudo:

a) Como se destacou antes'’, deve haver uma tolerdncia maior em relagdo aos
excessos comunicativos dos integrantes de minorias oprimidas do que dos membros de
grupos hegemodnicos quando ataquem estas minorias. Este standard se justifica por

varias razoes, dentre elas: (i) o “efeito silenciador”, que normalmente ndo atinge o

130 Vide item 4.6. deste estudo.



discurso das maiorias, tende a ser muito maior em relacdo aos componentes dos grupos
estigmatizados; (i1) os integrantes destes grupos, porque ja sdo marginalizados,
normalmente sofrem mais com os ataques comunicativos que lhes sao desferidos; (iii) a
liberdade de expressdo, quando exercida com veeméncia pela minoria oprimida contra a
maioria, costuma estar associada a promocdo e ndo a negacao da igualdade real; e (iv)
ha o risco de que as restri¢des a liberdade de expressao sejam empregadas de forma nao
igualitaria, em razao do preconceito dos seus aplicadores, € o presente standard serviria
para contrabalangar este risco.

b) As contribui¢des racionais para o debate de idéias ndo devem ser censuradas
nem reprimidas, ainda que sejam absolutamente desfavordveis as minorias. Nao pode
ser proibida a divulgagdo, por exemplo, de uma tese cientifica que procure comprovar
que os membros de uma raga tém, em regra, Q.l. superior aos de outra, ou de
manifestacdo que, no contexto do debate publico sobre o direito dos gays, defenda a
criminalizacdo das suas praticas sexuais, por mais que tais teorias € posi¢cdes sejam
consideradas erradas, perigosas e até ultrajantes. Aqui, deve valer o principio de que o
melhor remédio para combater uma ma idéia € o debate publico que desvele os seus
desacertos e ndo a censura.

c) A categoria do hate speech, por ensejar restrigdes a liberdade de expressao,
ndo deve ser banalizada. Nao héa espaco para que o intérprete se engaje em abstrusas
desconstrugdes dos atos expressivos, visando a encontrar preconceitos € mensagens
discriminatérias  ocultas, para assim fundamentar limitagdes as liberdades
comunicativas. SO as manifestagdes explicitas de odio, intolerancia e preconceito
contam para este fim. As demais podem e devem ser desmontadas e combatidas, mas
através da critica publica e ndo da repressado juridicamente institucionalizada.

d) Quando a liberdade de expressdo estiver associada a liberdade religiosa, ela
deve assumir um peso maior na ponderagdo de interesses. Nao se deve admitir, em
principio, restricdes a divulgacdo dos credos religiosos pelo fato de envolverem
intolerancia em relagdo aos adeptos de outras crengas ou aos membros de determinados
grupos. E absolutamente ilegitimo que o Estado se converta em érbitro da legitimidade
dos dogmas de f¢.

e) A decisdo sobre a proporcionalidade de uma restricdo a liberdade de
expressdo relacionada a obra que contenha hate speech nao tem como ignorar o valor
artistico, teorico ou cientifico da obra como um todo. Ndo ha como censurar um

Shakespeare, proibir a venda dos livros de Nietzsche que também tenham manifestagdes



de anti-semitismo, nem quica interditar a circulacdo das obras de Aristoteles e Platdo
em que constem afirmacgdes sobre a inferioridade da mulher.

f) O grau de dor psiquica, angustia, medo ou vergonha que as manifestagoes de
6dio, intolerancia e desprezo motivadas por preconceito possam provocar nos seus alvos
¢ um critério extremamente importante na ponderacdo, ja que, de um dos lados da
balanca, trata-se exatamente de proteger os direitos humanos das vitimas destas
manifestacgoes.

g) A composi¢cdo do auditério das mensagens do hate speech constitui outro
critério importante. Quando ele ¢ integrado também por criangas e adolescentes, ha um
argumento adicional para a restri¢ao e repressao dos atos comunicativos abusivos. De
fato, se ndo € possivel, a principio, falar em ofensa aos direitos dos ouvintes adultos que
ndo sejam os alvos das manifestagdes, porque se deve presumir que eles, como seres
racionais e competentes, tétm o discernimento necessario para formarem as suas

convicgdes a partir das idéias com que entram em contato'!

, 0 mesmo nao vale para as
criangas ¢ adolescentes, que estdo em pleno processo de formagao das suas
identidades'*. Ademais, é quase sempre na infincia e na adolescéncia que surgem os
desvios de personalidade geradores do hate speech. Portanto, combater a disseminagao,
nesta fase da vida, das idéias de 6dio e preconceito contra minorias, ¢ contribuir para a
formacao de adultos mais tolerantes e aumentar as chances de que tenhamos, no futuro,
uma sociedade mais harmonica e menos opressiva.

h) O meio empregado para divulgacdo das mensagens de hate speech é também
relevante. Justifica-se, por exemplo, um controle maior sobre a abusividade dos atos
expressivos praticados através dos meios de comunicagdao de massa, do que, por
exemplo, daqueles veiculados através de livros. Esta posi¢do se fundamenta no poder
muito maior dos mass media de penetrarem nas casas e nas vidas de espectadores
passivos, que nao procuraram aquelas mensagens, bem como na maior probabilidade de
que atinjam criancas e adolescentes. Tratando-se de televisdo e radio, este standard ¢
confirmado pelo texto constitucional, segundo o qual a programac¢do destes veiculos
deve atender ao principio de ‘“respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia” (art. 221, IV, CF). E dificil conceber maior atentado a este principio do que a

divulgacao do hate speech.

1 Vide item 4.3. supra.
132 Sobre o impacto do hate speech sobre criangas, veja-se Keith W. Saunders. Saving our Children from
the First Amendment. New York: New York University Press, 2003, pp. 178-201.



E chegada a hora de concluir. Em sintese, o caminho adotado pelo Brasil, que
aceita as restricoes a liberdade de expressdao voltadas ao combate do preconceito e da
intolerancia contra minorias estigmatizadas, parece-nos correto, tanto sob o ponto de
vista juridico como moral. Ele estd em plena consondncia com a normativa
internacional sobre direitos humanos e com a jurisprudéncia constitucional da maioria
das democracias liberais modernas — os Estados Unidos, neste particular, ¢ que
representam a exce¢do. Contudo, num pais como o nosso, em que a cultura da liberdade
de expressdo ainda ndo deitou raizes, ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste
caminho, para que os nobres objetivos de promog¢do da tolerdncia e de defesa dos
direitos humanos dos excluidos nao resvalem para a perigosa tirania do politicamente

correto.



