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RESUMO

O presente trabalho teve por tema o discurso de 6dio nas redes sociais, tem que se
teve por objetivo analisar a colisdo eventualmente existente entre direitos
fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e a livre manifestacdo do
pensamento. Inicialmente, foi analisado o conteudo dos direitos fundamentais,
quanto ao seu contexto e substrato jus-filosofico. Em seguida, foi analisada a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, enquanto elementos juridicos exigiveis
entre particulares. Os direitos fundamentais e sua limitacdo em face do principio da
proporcionalidade também foi objeto de estudo. Em seguida, cuidou-se da
delimitacdo do conteudo da dignidade da pessoa humana e do principio da livre
manifestagcdo do pensamento. Por fim, foi analisado o ambito de incidéncia da
eventual colisdo identificada e as formas de solu¢do do conflito. Foi estudado, ainda,
o0 modo como o direito comparado tem tratado a questao do conflito entre o principio
da dignidade e a livre manifestacdo do pensamento. Foi utilizado como método de
pesquisa o indutivo, consistente no levantamento bibliografico de artigos cientificos e
da literatura juridica pertinente. Elaborada a problematica relativa a possibilidade de
conciliagado entre o direito a livre manifestacdo do pensamento e o principio da
dignidade da pessoa humana, foi possivel verificar que a aplicacao do principio da
proporcionalidade em harmonia com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
atrai a coexisténcia pacifica dos dois direitos fundamentais postos em aparente
conflito.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Dignidade da pessoa humana. Livre
Manifestacdo do Pensamento.



ABSTRACT

The present work had as its theme the hate speech on social networks. Its objective
was to analyze the eventual collision between fundamental rights, such as the dignity
of the human person and the free manifestation of thought. Initially, the content of
fundamental rights, their context and jus-philosophical substratum, was analyzed.
Next, the horizontal effectiveness of fundamental rights was analyzed as legal
elements required between individuals. Fundamental rights and their limitation in the
light of the principle of proportionality have also been studied. Then, it took care of
the delimitation of the content of the dignity of the human person and the principle of
free manifestation of thought. Finally, the scope of the eventual collision identified
and the ways to resolve the conflict were analyzed. It has also been studied how
comparative law has dealt with the conflict between the principle of dignity and the
free manifestation of thought. It was used as research method the inductive,
consistent in the bibliographic survey of scientific articles and relevant legal literature.
The issue of the possibility of reconciling the right to free expression of thought with
the principle of human dignity, it has been found that the application of the principle of
proportionality in harmony with the horizontal effectiveness of fundamental rights,
attracts the peaceful coexistence of human rights. two fundamental rights put into
apparent conflict.

Key words: Fundamental Rights. Dignity of human person. Free mani-feast of
thought.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo o debate relativo a livre
manifestacdo do pensamento e discurso de &dio verificados, em especial, na rede
mundial de computadores.

Como se tera a oportunidade de analisar, cuida-se de assunto constante
nas primeiras ordens de discussdo, seja pela relevancia crescente destes veiculos
de popularizagao de ideias, seja pelo cenario de polarizagao ideoldgica identificada
no atual cenario nacional.

Deste modo, é de primeira importancia a realizacdo de analise de
eventuais choques de direitos fundamentais que sao postos em rota de colisao,
verificando a existéncia de abusos no exercicio de um ou de outros.

Direitos fundamentais, enquanto institutos caracterizadores de verdadeiro
crédito social que cada individuo tem em desfavor do Estado e em desfavor de seus
semelhantes (eficacia horizontal), embora dotados de notas como a inalienabilidade,
imprescritibilidade, dentre outros, ndo sao absolutos.

Neste cenario, surge a discussao relativa ao direito de livre manifestagao
de pensamento e eventuais violagdes a dignidade da pessoa humana, quando
direcionado enquanto discurso de 6dio, em desfavor de certo grupo ou classe.

Para a correta analise das questdes propostas, inicialmente é necessario
pontuar o conteudo mesmo dos direitos humanos, compreendendo suas dimensdes
jus-filosofica e a historicidade que lhe €& caracteristica. Na mesma esteira, &
importante conhecer as nocgbes atreladas a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, aqui entendida como a possibilidade de exigir concretude de tais
direitos ndo apenas em desfavor do Estado, mas também em desfavor dos outros
individuos particulares que compdem a sociedade.

As limitagdes aos direitos fundamentais quanto as restricbes de exercicio
que lhe sdo impostas pelo principio da proporcionalidade, com todos os seus
critérios de aplicagédo, também devem ser objeto de analise.

Se o tema em debate guarda relagcdo com o principio da dignidade da
pessoa humana, é imperioso, por suposto, conhecer seu todo conteudo para, por

fim, tecer consideragdes acerca do conflito evidenciado.
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Aqui, tem-se que fixar o campo especifico da problematizagao proposta,
identificando o ambiente em que se tem o conflito de tais direitos (expressao e
dignidade) e as teorias tendentes a soluciona-la.

Para tanto, o método indutivo foi posto em pratica, através de
levantamento bibliografico de obras que veiculam conteudos como direito civil,
constitucional, administrativo, penal, dentre outros.

Valeu-se, também, de consulta a repositorios de jurisprudéncia, com o fito
de conhecer a posigdo dos tribunais superiores acerca dos variados temas
discutidos.

Esse trabalho esta dividido em trés capitulo. O primeiro aborda a questao
dos Direitos Humanos frente ao discurso de odio, adentrando em suas
peculiaridades, bem como a evolugdo dos direitos fundamentais. O segundo
falaremos das limitagdes dos direitos fundamentais e a proporcionalidade destes
principios. E por fim, e de suma relevancia, a dignidade da pessoa humana e a livre

manifestacdo de pensamento.
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2 DIREITOS HUMANOS FRENTE AO DISCURSO DE ODIO

O discurso de &dio, seja ele perpetrado em redes sociais, seja langado
através de outros meios, guarda intima conexao com um dos temas mais centrais do
novo contexto juridico algado pela Constituicdo Federal de 1988. Cuida-se do
principio da dignidade da pessoa humana, ao redor do qual gravitam toda a gama de
direitos e garantias individuais e sociais langadas no texto constitucional.

Mais que isso, cuida-se de assunto conexo com a no¢gado mesma segunda
a qual os direitos fundamentais', que mais adiante serédo profundamente abordados,
possuem, mais que a forga cogente que impde obrigagdes positivas e negativas ao
Estado, eficacia horizontal, obrigando toda a coletividade ao reconhecimento e
respeito a um conjunto de direitos supremos e inalienaveis.

Assim, torna-se imprescindivel, para a plena compreensao do assunto
que se pretende desenvolver, o entendimento completo da nogédo do principio da
dignidade e dos temas que ao seu redor orbitam, delimitando-se, também, suas
dimensdes de aplicagao e o alcance particular (eficacia horizontal).

2.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: AMADURECIMENTO
HISTORICO E BASES JUSFILOSOFICAS

Para que possamos compreender o fendbmeno dos direitos humanos é
necessario introduzir nogdes basilares, introdutdrias, de mais simplificada
compreensao para, em seguida, partir para a sofisticagdo tado propria de discussdes
de nivel mais elevado.

Certamente, o ponto de discussao mais elementar na doutrina dos direitos
humanos, é a atuagdo do Estado Nazista Alem&do? nos tenebrosos anos que
antecederam e percorreram a 22 Guerra Mundial®.

Nao sem razéao, Bittar e Almeida (2015) partem deste periodo histérico
para a desenhar, em linhas introdutérias, a compreensao relativa aos processos

oficiais que conduzem as violagdes humanitarias verificadas. Para os autores, a

1 Conjunto de direitos positivados no Titulo | da Constituicdo Federal.

2 Modelo de Estado implementado na Alemanha, calcado nas premissas ideoldgicas
difundidas por Adolf Hitler.

3 Conflito armado global, ocorrido entre 1939 e 1945.
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compreensao humanitaria, mas prépria quanto a este tépico, € aquela que envolve a
nocdo segundo a qual todo ser humano tem “direito a ter direitos”. Este seria,
segundo os autores, o ponto basilar para a concretizagdo do principio humanitario.

Tanto assim €, que o passo inicial para a dizimagdo da sociedade judia,
na Alemanha Nazista, percorreu o caminho daquilo que Bittar e Almeida (2015)
apontam como “processo de desnacionalizacdo”. Nada faria mais sentido a quem
pretende a submissdo absoluta e irrestrita de determinado grupo social que a
negativa de reconhecimento dos membros deste grupo como nacionais de um
determinado Estado.

Até aquele momento da evolugdo do constitucionalismo, ja se tinha a
nogdo segundo a qual cabia aos Estados um conjunto de prestagdes positivas e
negativas em relagdo aos seus nacionais. Aponta Gilmar Mendes (2012, p. 206):

Como consequéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou espago no
catalogo dos direitos fundamentais — direitos que ndo mais correspondem
a uma pretensdo de abstencéo do Estado, mas que o obrigam a prestacdes
positivas. S&o os direitos de segunda geragdo, por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acao
corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, saude,
educacao, trabalho, lazer etc.

Logo, as obrigagbes estatais no contexto alemao restringiam-se, pois,
aquelas aos quais o corpo normativo atribuiu a insignia da cidadania. E dizer:
apenas cidadaos alemaes tinham direito a ter direitos, de sorte que aqueles alheios
ao alcance do direito positivado viam-se num limbo juridico capaz de lhes retirar a
qualidade mesma de ser humano.

Se no contexto juridico contemporéaneo mesmo os animais s&o detentores
de um conjunto minimo de direitos reconhecidos por lei, aqueles n&o reconhecidos
em medida nenhuma por esta mesma lei, teriam, pois, menos direitos, ou nenhum
direito. Era o ambiente juridico (ou a falta dele) que os "n&o-alemées" estavam
inseridos.

Bittar e Almeida (2015) informa, de maneira bastante clara, o processo

desnacionalizagao indireta que a Alemanha Nazista impés aos judeus:

O genocidio perpetrado pela Alemanha nazista contra o povo judeu foi o ato
final de um processo histérico de exclusao social que teve, em seu inicio,
diversas medidas judiciais que inviabilizaram o exercicio da cidadania por
parte dos judeus. A lei de Nuremberg, de 15 de setembro de 1935,
preservou a nacionalidade alema dos judeus, mas retirou-lhes o status de
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cidaddo. Essa lei transformou os judeus, que se refugiaram em paises
vizinhos, em estrangeiros de segunda categoria, pois, tendo perdido a
cidadania, ndo podiam valer-se da protecdo de seu Estado; tal medida
transformou esses judeus em apatridas de fato. Em outubro de 1938,
carteiras de identidade com a impressdo da letra “J”, para comprovar a
origem judaica de seu portador, substituiram os passaportes dos judeus. A
lei de nacionalidade do Reich, de 25 de novembro de 1941, privou da
nacionalidade alema os judeus que residiam fora do territério da Alemanha.
(BITTAR, et tal, 2015, p. 486)

A prova de que se cuida de tentativa deliberada de relegar judeus a
cidadaos de terceira classe* (ou de classe nenhuma) pode ser encontrada em trecho
de jornal nazista apresentado por Hanna Aredt (1989, p. 302), onde se nota a

intencao de rebaixar judeus, exatamente rebaixando-os:

O jornal oficial da SS, o SchwartzeKorps, disse explicitamente em 1938 que,
se 0 mundo ainda n&o estava convencido de que os judeus eram o refugo
da terra, iria convencer-se tao-logo, transformados em mendigos sem
identificagdo, sem nacionalidade, sem dinheiro e sem passaporte, esses
judeus comegassem a atormenta-los em suas fronteiras.

Radbruch (1974, p. 415) em analise acerca do conflito existente entre o
valor do direito positivo na Alemanha Nazista em confronto com ideais

jusnaturalistas (ou a falta deste ideal), implica que:

Ordens sao ordens, € a lei do soldado. A lei é a lei, diz o jurista. No
entanto, ao passo que para o soldado a obrigacédo e o dever de obediéncia
cessam quando ele souber que a ordem recebida visa a practica dum crime,
ojurista, desde que ha cerca de cem anos desapareceram os ultimos
jusnaturalistas, ndo conhece excepg¢bes destegénero a validade das leis
nem ao preceito de obediéncia que os cidadaos lhes devem. A lei vale por
ser lei, e é lei sempre que, como na generalidade dos casos, tiver do seu
lado a forgca para se fazer impor. Esta concepgéo da lei e sua validade, a
que chamamos Positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e os
juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Torna
equivalentes, em ultima analise, o direito e a forga, levando a crer que s6
onde estiver a segunda estara também o] primeiro.

Ao desnacionalizar os grupos oprimidos, a Alemanha nazista negava, em
essencial analise, a propria condicdo humana dos integrantes destes mesmos
grupos. Por outro lado, se quem tem a for¢ca tem o direito, como apontado pelo

citado jurista, caem as hipoteses legais de resisténcia.

4 Como apresentado, era corrente na Alemanha nazista a nogdo de que o povo judeu nao
estava compreendido entre aquele conjunto de cidaddos ou portadores de um vinculo juridico de
pertencimento ao povo alemao.
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Nada mais légico naquele contexto juridico, afinal, se a Lei é a forca
suprema e se apenas por ela as forgas de resisténcia podem operar, ndo ha forca de
resisténcia possivel de ser instrumentalizada. N&o havia, logo, instrumento
juridicamente possivel para sanar quaisquer violagdes, ja que, do ponto de vista do
direito positivo alem&o, nao havia violagdo nenhuma.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, ocorrido em 1945, a prépria nogao do
sentido absoluto do direito positivo foi revisitada pela teoria juridica. O tema relativo
ao direito de nacionalidade, como é perfeitamente compreensivel, foi dos primeiros
alvos de debate. Nesta esteira, a Corte Internacional de Justi¢a tratou de sagrar o
conceito de nacionalidade como "um vinculo legal que tem sua base no fato social
do enraizamento, uma conexdo genuina de existéncia, interesses e sentimentos,
junto com a existéncia de direitos e deveres reciprocos" ao passo em que, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, igualmente, tratou da nacionalidade

como direito:

Artigo XV

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar sua nacionalidade.

Analisando tudo o que até o momento foi exposto, notadamente a
respeito da relagdo existente entre valores humanitarios supremos e positivismo,
também se conclui que o proprio reconhecimento destes valores depende, em um
ou em outro nivel, de um sistema positivado.

Afinal, é plenamente possivel a afirmacdo conclusiva do raciocinio
segundo o qual direitos individuais ou humanitarios existem de per si, sdo proprios
da espécie humana, inerentes a condicdo de homem, sendo meramente
reconhecidos ao longo do processo de evolugdo do pensamento humano. Por outro
lado, é discutivel como o reconhecimento ha de ser dado.

Se, de um lado, é possivel argumentar no sentido de que se trata de
reconhecimento notavel pelo consciente e inconsciente coletivo, também é possivel
argumentar no sentido de que apenas do direito positivado, como a carta
registradora deste consciente e inconsciente, € o instrumento adequado para, para

além de qualquer questionamento, consolidar este reconhecimento.
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Dai pode-se discutir acerca das bases jus-filoséficas que, em tese, seriam
capazes de render substrato a doutrina destes direitos. Entretanto, antes que novos
passos sejam dados no estudo deste tdpico, € necessario, sob os auspicios de
Bobbio (1997), compreender a basilar diferenca entre um direito humano e um
direito fundamental.

De inicio, é relevante apontar que Bobbio (1997) despreza a busca pelo
substrato filosofico dos direitos do homem, entendendo ser mais produtivo encontrar
formas de protegé-los do que localizar suas bases de sustentagcdo. N&o que o jurista
despreza o raciocinio juridico-filoséfico, mas sim em razado da impossibilidade, para
o autor, de localizar uma forga geradora ou um substrato de natureza absoluta.

Para Bobbio (1997), a doutrina dos direitos do homem precede a doutrina
dos direitos fundamentais. Mais: os direitos do homem passam a ser fundamentais
na medida em que reconhecidos como tal pela ordem juridica suprema de
determinado Estado. E dizer: sdo fundamentais aquele conjunto de direitos com viés
humanitarios constitucionalizados.

Assim, nasce a nogdo, em Bobbio (1997), de que mera indicagado da
doutrina filos6fica como mote reconhecedor de um direito de nada adianta, se nao
ocorre o0 concurso de condigdes sociais e histdricas favoraveis para que se incorpore
aos estatutos vinculantes.

Quanto as formas de reconhecimento dos direitos humanos que, como
visto, precede a sua fundamentalizagcado, Gilmar Ferreira Mendes (2015, p. 208),
aponta quatro correntes de pensamento que tentam justifica-las.

Os jusnaturalistas, reconhecem que os direitos do homem n&o tém outra
fonte a n&o ser a prépria natureza do homem. Deste modo, prestigia-se um conjunto
de direitos inerentes a qualidade humana, anteriores a prépria nogédo de Estado e,
portanto, anteriores ao Direito. Despreza-se, portanto, o fator juridico como
necessario ou como fundo de validade, ainda que em processo de reconhecimento.

Em contraposic¢ao, os positivistas apregoam o império da Lei como forga
exclusiva de reconhecimento e conformacdo dos direitos, inclusive aqueles de
natureza humanitaria.

A corrente idealista tem que os direitos humanos sao valores ou ideias,
principios “abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do tempo” (MENDES,
2015, p. 208).



18

Em outro caminho seguem os realistas, que apontam as lutas sociais e
politicas como motes geradores do processo de consolidagdo dos direitos
fundamentais.

Nos compete, agora, analisar a transformagao dos direitos fundamentais no
seio das sociedades modernas para, por fim, identificar sua dimensao horizontal de

aplicacao.

2.2.1 GERAGOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A compreensao das geragdes de direitos fundamentais esta diretamente
conectada a uma das caracteristicas mais marcantes desta ordem de direitos: sua
historicidade, na medida em que representam um “conjunto de faculdades e
instituicbes que somente faz sentido num determinado contexto histérico”
(PEREIRA, 2006, p. 76). Dai dizer que o conjunto de direitos fundamentais, tais
quais os conhecemos atualmente, ndo emergiram em bloco unitario em determinado
momento Unico da histéria humana.

Foram frutos de processos de reconhecimento forcados por certos
eventos histéricos, ou pelo novo modo da sociedade ou do Estado se enxergarem.

Com o objetivo de entender este processo de formacgdo, a doutrina
costuma apontar geragcdes ou dimensdes de direitos fundamentais. O assunto, em
que pese possua valor notadamente tedrico, é de principal importancia para o tema
ora em debate. Afinal, se 0 que se busca verificar, em ultima analise, é a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, € determinante apontar a trajetoria do
pensamento humano que conduziu até semelhante afirmacao.

Tem-se, que a primeira geragao de direitos fundamentais, emergiu como
fruto das lutas da Revolugdo Francesa® (segundo aponta a maioria da doutrina) e,
ainda, da Revolugdo Americana®. Revolugbes que tinham, em nivel mais essencial
de compreensao, o intento de limitar o poderio estatal frente o homem comum.

Quando se fala em limitacdo de poderio estatal, fala-se, portanto, em normas

5 ‘Periodo de intensa revolugao politica dada na Franga dada no século XIX, que culminou em
profundas alteragdes sociais e politicas ao longo de toda a Europa. Tinha por lema a triade igualdade,
liberdade e fraternidade, que acabariam por corresponder as trés primeiras geragdes de direitos
fundamentais, conforme ja estudado.

6 Revolugdo manejada pelas antigas 13 Colbnias estadunidenses, que culminou com a
independéncia e formagao de um Estado auténomo, federado e republicano.
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impositivas de proibigdo, consistentes na fixagao de obriga¢des negativas colocadas
em desfavor do Estado.

Deste modo, consiste na delimitagdo de um conjunto de garantias e
direitos que defendiam o homem do arbitrio estatal, como que a cerca-lo contra as
arbitrariedades do Estado. E negativo, por impor uma n&o-acdo ao Estado: ndo
avancar sobre a propriedade privada, ndo avancgar arbitrariamente contra a liberdade
de locomogéo, dentre outros. Segue Mendes: (2015) que os direitos fundamentais

de primeira geragéo:

Sao considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois,
pretensdo universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de
consciéncia, de reuniao e, a violabilidade de domicilio. Sao direitos em que
ndo desponta a preocupagdo com as desigualdades sociais. O paradigma
de titular desses direitos € o homem individualmente considerado.
(MENDES, 2015p. 206)

Os direitos de primeira geragao representam, assim, um conjunto de
garantias de que dispde o cidadao em defesa das agdes do Estado. Diferentemente
do que ocorre com os direitos fundamentais de segunda gerag¢do, que vinculam
obriga¢des de natureza positiva, em evidente carta de crédito por meio do qual os
cidadados absorvem o direito de exigir agdes de ordem social em desfavor deste
mesmo Estado.

Cuida-se de consequéncia da transicdo do Estado Liberal, em que o
Estado, como visto, assumia posigao negativa na relagédo com os particulares, para
o Estado social de direito, em que se reconhece o papel do governante na
concretizacdo de direitos relacionados ao principio de justigca distributiva. Como
aponta Gilmar Mendes (IDEM, 2015) “o ideal absenteista do Estado liberal nao
respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova compreensao
do relacionamento Estado/Sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever
de operar para que a sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais”.

Tal nogdo pode ser plenamente evidenciada pelo extenso catalogo de
direitos sociais estampados no caput do artigo 6° da Constituicdo da Republica. A
objetividade dos direitos sociais, nesta linha de raciocinio, pode ser facilmente
explicada quando se analisa o conceito de liberdade e igualdade, corolarios da

Revolucdo Francesa, marco da primeira geragao de direitos.
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Se antes detinha-se liberdade e igualdade como valores absolutos, em
andlise fria e quase cega, que nao mais pode ser admitido no Estado social de
direito. Aqui, tais valores sao relativizados para que se concretizem no viés nao
meramente formal, mas, e principalmente, em &dmbito material.

E dizer: liberdade e igualdade s6 existem quando direcionados como
instrumentos persecutérios da verdadeira justica. Supera-se o conceito de liberdade
meramente formal, para que se abrace o conceito de liberdade material. Cuida-se da
maxima segundo o qual se deve tratar os iguais de forma igual, e os desiguais de
forma desigual, na medida desta desigualdade. A liberdade, de igual modo, deve ser
implementada de sorte que todos se vejam beneficiados por esta nog¢ao, afastando-
se a liberdade nociva, pois nem toda liberdade reflete o bem-estar social.

Todos devem ser livres para empreender, mas esta liberdade encontra
limites nos direitos do consumidor, dos trabalhadores, de concorréncia. Assim, cabe
ao Estado o dever de regular a atividade econémica, limitando o exercicio desta
liberdade, melhor: moldando o exercicio desta liberdade aos interesses da
sociedade, postos acima do mero interesse subjetivo.

Chega-se, com esta nogédo, a uma terceira fase do pensamento relativo
aos direitos fundamentais: os direitos fundamentais de terceira geragédo, de
titularidade difusa ou coletiva “uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do
homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos” (IDEM, 2015, 207). Sao
direitos relacionados com a paz, o meio ambiente equilibrado, a conservagcéo do
patrimdnio histérico e cultural, dentre outros.

Esta terceira geragao de direitos, conjugada com a geragédo anterior e
temperada a luz da primeira, geram uma nog¢do que deve ser plenamente
compreendida para que bem possamos analisar o motivo que leva a atuacgao estatal
na repressao de discursos de édio.

Chega-se, deste modo, a conclusdo e que os direitos fundamentais n&o
mais representam um conjunto de direitos e obrigagdes impostas ao Estado e em
favor do cidadao. Cuida-se, agora, de obrigacdes reconhecidas e impostas a toda a
coletividade. A eficacia destes direitos ja funciona mais exclusivamente de cima para
baixo ou de baixo para cima, mas de maneira horizontal, trazendo obriga¢cdes para o
cidadao e para com ele mesmo.

Refere-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tema do tépico

que segue.
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2.3 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais ganhou relevada forga no
direito constitucional brasileiro, como se vera adiante. Entretanto, a construcao desta
nogao ndo se deu sem grandes resisténcias no ambito da doutrina mais classica.

O que se discute, aqui, a respeito daquilo que parte da doutrina chama de
“sujeicao passiva dos direitos fundamentais”, em que se busca identificar quais
agentes do modelo social de vigéncia séo alvos das normas impositivas de proibi¢ao
e de acao consagradas pelo modelo constitucional. O Poder Publico, como ja restou
evidenciado, € um destes sujeitos passivos, o principal. Modernamente, tem-se pela
instituicdo das pessoas privadas como, também, sujeito passivo de tais direitos.

Exemplo deste reconhecimento da eficacia horizontal no ambito normativo
moderno, € a Constituicio da Republica de Portugal, onde se previu,
expressamente, que os direitos fundamentais vinculam as entidades privadas. A
discussdo que resta, é saber os limites desta vinculagéo, ou seja, até que ponto os
direitos fundamentais reverberam nas relag¢des juridicas de direito privado.

De saida, é possivel perceber que a propria Constituicdo Federal
estabelece uma série de direitos fundamentais que vinculam pessoas privadas.
Certamente, o marco mais importante desta percepcao repousa no ambito do direito
do trabalho. O direito social ao gozo de férias anuais remuneradas, a percepg¢ao do
13° salario, a vedagédo de critérios discriminatorios para admissdo e demisséo, sao
alguns dos exemplos de eficacia horizontal dos direitos sociais, ja que incidentes em
campo nitidamente privado, como a relacéao de emprego. Revela-se, assim, tanto a
eficacia de direitos de natureza social, quanto direitos de natureza individual, como é
0 caso do direito a igualdade (vedacédo a discriminagao).

Como aponta Mendes (2012, sp), a questdo dos limites da eficacia dos
direitos fundamentais na relacao privada é encontravel no momento em que esbarra
a autonomia individual, especialmente quanto a liberdade de contratar (acordo de
vontades de que resulta um dado negdcio juridico), que também é constitucional.

Conclui-se, pois, que o assunto resvala em trés pontos de primeira
importancia: a efetividade material dos direitos fundamentais, a eficacia horizontal
destes direitos o reconhecimento da autonomia da vontade enquanto direito

igualmente fundamental. Afinal, ndo ha efetividade material dos direitos
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fundamentais em uma sociedade que tolera a orientacdo sexual como critério para
admissdo em organizagdes. De igual modo, a autonomia da vontade consistente na
escolha daqueles que podem compor seu quadro de funcionarios, alunos, clientes,
dentre outros, também se vislumbra como constitucional, coloraria do principio da
liberdade geral insculpida no caput do artigo 5° da Constitui¢ao.

Aqui, surge, ja, o ponto fulcral do debate que se pretende desenvolver.
Afinal, o discurso de 6dio em redes sociais confronta, de maneira direta, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana com o direito igualmente
constitucional de livre manifestacdo do pensamento (dentre outros), que ha de ser
analisado a luz da eficacia horizontal destes direitos constitucionais.

No capitulo seguinte, buscar-se-a identificar o principio da dignidade da
pessoa humana e visualizar a técnica adequada de conciliagdo de principios
fundamentais tendo em consideracdo dois relevantes institutos do direito
constitucional: a teoria do abuso de direito e a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.
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3 LIMITAGOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Os direitos fundamentais, como ja se teve a oportunidade de destacar,
representam valiosa nota concretizada de valores universais no plano interno. Diz-se
no plano interno, ante a normatizagao através do instrumento de mais potente forca
dentro do ordenamento juridico dos estados democraticos de direito: a constituicao
federal.

Em que pese imprescindiveis para a realizacdo das potencialidades
humanas, ndo se revestem, entretanto, de carater de absoluto. Comportam, pois,
uma série de restricbes capazes de orientar o exercicio de todos eles, sem que um
direito possa ser plenamente exercido as custas do integral sacrificio de outro.

Na tratativa propria acerca das limitacbes existentes, Gilmar Ferreira
Mendes apresenta a escola mais elucidativa, do ponto de vista didatico, a respeito
do assunto.

A luz disto, o doutrinador menciona limitacdes ou restricdes, diretas ou
indiretas, ha diferentes direitos fundamentais.

llustrativa da menciona restricdo, € a norma extraida do artigo 5°, inciso
Xl da Constituicdo Federal. Estabelece-se, ali, a liberdade para o exercicio de
qualquer profissdo. Eis o direito fundamental posto pelo constituinte originario. A
limitagdo, igualmente por ele colocado, fica por conta da necessidade de
atendimento das qualificagbes profissionais a serem estabelecidas pela legislagéo.

A Constituigdo igualmente assegura, com status de direito fundamental, a
liberdade de locomogdo ao longo de todo o territério nacional. Eis o direito
fundamental. Em seguida, o constituinte originario ressalva: em tempo de paz.
Também assegura, no mesmo artigo 5°, inciso XV, que qualquer pessoa podera nele
ingressar, permanecer ou dele (do Pais) sair com seus bens. E direito fundamental.
Segue a restricdo: nos termos da lei.

A liberdade de associacdo também encontra previsdao constitucional,
como direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso XVIIl. Veda-se, como forga
limitadora ou de restricdo, a associagao para fins ilicitos.

Friedrich Klein e Lerche intentaram categorizar as restrigbes aos direitos

fundamentais a luz de duas perspectivas distintas, porém igualmente interessantes.
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O primeiro aborda restricdbes de garantia e restricbes a garantia. O segundo, tem
normas puramente restritivas € normas destinadas a explicitar, conformar, evitar
abusos e as solucionadoras de conflitos entre direitos fundamentais.

Mendes (2017) estipula regra inicial para a compreensao das restrigdes.
Se os direitos fundamentais encontram expressa previsdo no texto constitucional,
apenas poderao semelhantes direitos serem limitados a mando outra expressa
disposicdo constitucional. E dizer: ndo cabe a lei limitar de oficio o exercicio de um
direito fundamental, apenas podendo fazé-lo quando o texto magno assim
determinar. Eventual Lei Complementar limitadora apenas pode fazé-lo, logo, com
fundamento direto na Constituicao.

Este fator limitador representa o ponto de diferenga entre restricoes
imediatas e as restricdes mediatas. Quando a restricdo for imposta e expressa na
Constituicao, cuida-se de restrigao imediata. Quando, fundamentada na Constituigao
e exteriorizada pela lei complementar, tem-se restricdo mediata (MENDES, 2017).

As limitacbes ou restricdes podem ser incluidas, com fundamento
constitucional, a luz da reserva legal simples ou da reserva legal qualificada, ainda
conforme apontada pelo mesmo doutrinador.

As restricdes impostas por simples reserva legal ou, como, ainda, como
simples restrigdo legal, tem-se a mera imposi¢cao por parte do constituinte de que a
limitacdo se dé, apenas, através da Lei. Deste modo, basta que a restricdo se
encontre prevista na Lei para que a limitacdo seja legitima. Citam-se, como
exemplos de restrigdo por reserva legal simples, a exigéncia ja citada de qualificagao
profissional para o exercicio de qualquer profissdo. Igualmente, a prestagdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva, direito
fundamental, pode ser restringida, nos termos da lei. Aponta Mendes, que estes
exemplos:

Demonstram que o constituinte se vale de férmulas diversas para explicitar
a chamada reserva legal simples (na forma da lei; nos termos da lei; salvo
nas hipoteses previstas em lei; assim definida em lei; no prazo da lei).
Diante de normas densas de significado fundamental, o constituinte defere

ao legislador atribuicbes de significado instrumental, procedimental ou
conformador/criador do direito. (2017, p. 302)

As limitagdes instrumentais asseguram o modo como um direito deve ser

exercido, como ocorre no direito fundamental a obtengcédo de informagdes em 6rgaos
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publicos, marcadas pelo verbete “que serdo prestadas no prazo que a lei fixar” (art.
5°, XXXIII da Constituicao Federal).

De outra banda, tem-se normas limitadoras que representam, também,
natureza substancializada a ou definidora do direito, sem que tal fato deixe de
representar restri¢cao.

E o que ocorre, a titulo de exemplo, com a protecdo disposta & pequena
propriedade, que € impenhoravel. Nota-se, que a Constituigdo ndo se ocupou em
definir expressamente o que seria a pequena propriedade, deixando para a lei a
tarefa de conceitua-la para fins de protecéo.

As reservas ou restrigdes legais qualificadas aparecem quando a
Constituicdo “nao se limita a exigir que eventual restricdo ao ambito de protecdo de
determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo, também, as condigdes
especiais, os fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados”. Logo, o
texto constitucional exige, para a validade da limitacdo, um elemento consistente em
fato a ser verificado como compativel com a limitacdo que esta sendo proposta.

llustrativo da questdo € a disposi¢do constitucional que possibilita a
reducdo ou limitacdo do exercicio de qualquer oficio ou profissdo. O Supremo
Tribunal Federal ja decidiu (Resp 930), que limitagdes apenas tém lugar no tocante
as qualificagdes profissionais, sendo inconstitucionais restricbes outras lastreadas
em diversos fundamento.

Existem, por outro lado, direitos fundamentais assegurados sem a nota da
reserva legal, seja ela simples ou qualificada. A respeito de tais direitos, tem-se que
nao se cuida de admitir exercicio ilimitado, sempre tendente para abusos daquele o
exerce. Por outro lado, como também fixa Gilmar Mendes (2017), as limitagdes
exercidas pelo legislador infraconstitucional ndo podem ir além dos préprios limites
definidos no ambito de protecgao.

Como restou anotado, todo direito fundamental encontra limites de
exercicio. Tais limites devem obediéncia ao texto constitucional, se ndo em
obediéncia aos mandamentos constitucionais expressos, ao quanto pode ser
extraido do espirito mesmo da Constituicdo. Logo, mesmo os limites permitidos ou
de viavel imposigcdo restritiva por parte do legislador, também s&o limitados e

restringidos:
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Cogita-se aqui dos chamados “limites dos limites” (schranken-schranken),
que balizam a acdo do legislador quando restringe direitos individuais.
Esses limites, que decorrem da propria Constituicao, referem-se tanto a
necessidade de protegdo de um nucleo essencial do direito fundamental
quanto a clareza, determinagdo, generalidade e proporcionalidade das
restricdes impostas.

Tudo para afirmar, que existe um nucleo essencial que nao pode ser
limitado, sob pena de se detonar a propria razdo de ser de um direito fundamental.

As limitagbes justificam-se na medida em que uteis para viabilizar o
motivo de existéncia do estado democratico de direito, calcado na busca pela
realizacdo do bem de todos, evitando-se que o direito de um se torne o flagelo do
outro ou da coletividade como um todo. E este o objetivo e a finalidade de qualquer
limitagao.

Aqui entra assunto diretamente conectado com o tema que ora se

pretende desenvolver: o principio da proporcionalidade.

3.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Inicialmente, calha apontar que o principio da proporcionalidade tem lugar
tanto no ambito das relagcbes privadas em que os direitos sdo exercidos, quanto no
ambito legislativo, onde estes mesmos direitos sofrem limitagdo. A afirmacéo faz
todo sentido quando se verifica que qualquer tentativa de exercicio de uma
faculdade pode ter como barreira limitadora as proprias normas de condutas
socialmente aceitas, como o texto da lei em si mesmo considerado.

E assegurado direito consubstanciado na frase segundo a qual ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa sendo em virtude de Lei. Porém, é
igualmente correto afirmar que certos comportamentos, embora previstos no campo
das liberalidades, sdo mais ou menos aceitos a depender de um dado contexto
social ou cultural.

No ambito do exercicio do poder-dever legislativo, a questdo da
proporcionalidade, como aponta Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2014), foi
primeira introduzida pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, ao cabo da Segunda
Grande Guerra. Cuidou-se, ao tempo, da reiterada presenca de expressdes do tipo
“‘excessivo”, “inadequado”, “necessariamente exigivel’. Com o passar dos anos e

com o aprimoramento do pensamento jurisprudencial alemdo, o que antes
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representavam fundamentos abstratos aplicados em casos em concreto, tornaram-
se verdadeiro principio.

Falou-se, a partir de entdo, no principio da proporcionalidade ou do
principio da proibigdo do excesso. Inicialmente aplicado no ambito do controle de
constitucionalidade, evoluiu para limitar, inclusive, decisdes do Poder Executivo e do
préprio Poder Judiciario (ALEXANDRINO, PAULO, 2014).

O principio da proporcionalidade encontra-se, como conformacéao
doutrinaria orienta, subdividido em trés elementos: a adequacgao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacédo reconhece idoneidade ou a pertinéncia da medida tomada
como meio mais apto a consecugédo de um dado objetivo. O meio deve ser, pois, o
mais eficiente para o atingimento da finalidade. E dizer: a eventual tendéncia
limitadora, apenas pode ter lugar nas situagdes em que a limitacdo se mostrar o
meio adequado para o atingimento do objetivo em questdo. Guarda profunda
conexao com o elemento da necessidade.

A necessidade, indica que eventual medida apenas deve prosperar
quando se revelar nitidamente indispensavel para assegurar a manutengcdo do
direito em questao. “Sé sera valida a restricao de direito se nao for possivel adotar
outra medida menos restritiva que seja capaz de atingir o mesmo objetivo, alcangar
0 mesmo resultado” (IDEM, 2014, p. 189).

Ingressa-se, assim, na seara do juizo de proporcionalidade em sentido
estrito. Apenas é analisado, quando da avaliagdo da situacdo posta em concreto,
apos a superagdo da analise da necessidade e da adequagdo. Aqui, tem lugar a
afericdo dos beneficios obtidos em relagdo aos prejuizos enfrentados pela imposi¢cao

da medida. Seguem Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo para afirmar:

Como medida restritiva de direito contrapde o principio que se tenciona
promover e o direito que esta sendo restringido, a proporcionalidade em
sentido estrito traduz a exigéncia de que haja um equilibrio, uma relagao
ponderada entre o grau de restricdo e o grau de realizacdo do principio
contraposto. (IDEM, p.190)

O Supremo Tribunal Federal vem aplicando, iterativamente, o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade como instrumentos verificadores da
constitucionalidade de medidas limitadores de direitos fundamentais. Aponte-se, por

oportuno, que a Suprema Corte extrai a proporcionalidade, enquanto principio da
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natureza constitucional ndo expresso, do conteudo substantivo do principio do
devido processo legal. Afirma-se, que dentro da “perspectiva de um Estado
Democratico de Direito, no qual todas as leis tém que ir ao encontro dos anseios do
povo, o principio de devido processo legal ndo se limita a assegurar a observancia
do processo na forma descrita na lei, mas impede também a permanéncia no
ordenamento de leis desprovidas de razoabilidade” (IDEM, 2014, p. 233).

De fato, o Supremo Tribunal Federal vem reunindo importantes
precedentes a este respeito, ndo apenas para desqualificar atos restritivos no ambito
do Executivo e mesmo do Judiciario, mas, e com mais intensidade, para a realizacao
do controle de constitucionalidade. Sob os auspicios do principio da
proporcionalidade, tem havido a declaragdo de contrariedade ao ordenamento
magno vigente de normas regularmente aprovadas pelo Congresso Nacional. E da
lavra do Supremo a afirmacao segundo a qual “todos os atos emanados do Poder
Publico estdo necessariamente sujeitos, para efeito de sua validade material, a
indeclinavel observancia de padrbes minimos de razoabilidade, bem assim, a
legitimidade de medida restritiva a direitos fundamentais ha de ser aferida no
contexto de uma relacdo meio fim, devendo ser pronunciada a inconstitucionalidade
que contenha limitagbes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais, nao
razoaveis”. (ADI 1969, 2007).

Para Paulo Bonavides, o principio da proporcionalidade pode ser
"caracterizado pelo fato de presumir a existéncia de relagdo adequada entre um ou
varios fins determinados e os meios com que s&o levados a cabo" (Bonavides, 1994,
p. 357).

Deste modo, a luz do quanto preconizado pelo renomado jurista, a
proporcionalidade se faz presente quando ocorre a adequada reflexao conclusiva no
sentido de ser escolher a solugdo juridica mais apta a resolugdo da questao posta
em debate. Assim, 0 que se tem € a eleigdao do remédio adequado para o problema
proposto, sem que, nas consequéncias colaterais por ventura existentes, haja o
sacrificio de outros valores juridicos igualmente relevantes.

O mesmo autor pontua que a proporcionalidade consiste no correto
equilibrio que deve existir entre o fim que se almeja o meio escolhido para obté-lo.

Cuida-se de velar pela vedacao do excesso no exercicio das prerrogativas estatais
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proibir o excesso n&o € soO proibir o arbitrio; € impor, positivamente, a
exigibilidade, adequagéo e proporcionalidade dos atos dos poderes publicos
em relagcdo aos fins que eles prosseguem (sic) . Trata-se, pois, de um
principio juridico-material de 'justa m e dida' ' (LARENZ). (Canotilho, 1977,
p. 447)

Assim, toda a atividade estatal deve ser guiada a luz do principio da
proporcionalidade. O Estado deve ser proporcional em todas as suas instancias de
movimentacdo, o0 que deve incluir, necessariamente, a edicdo de atos
administrativos, a produgéo e a interpretacdo normativa. A jurisprudéncia moderna
vem admitindo, inclusive, a declaragdo de inconstitucionalidade de atos legais e a
ilegalidade de atos infralegais, com fundamento na ofensa ao principio da
proporcionalidade, ndo expressamente previsto no texto constitucional.

Nao sem razdo Marcia Haydée Porto de Carvalho j4 destacava que o
principio da proporcionalidade é "uma verdadeira garantia constitucional que tem
uma dupla fungéo: protege os cidadaos contra os abusos do poder estatal e serve
de meétodo interpretativo de apoio para o juiz quando esta precisa resolver
problemas de compatibilidade e de conformidade na tarefa de densificacdo ou
concretizagdo das normas constitucionais" (Carvalho, 1997, p. 74).

Assevera Stum:

O principio da proporcionalidade em sentido amplo é também chamado de
principio da proibicdo do excesso, possuindo como caracteristicas que o
diferenciam da proporcionalidade em sentido estrito a exigéncia da analise
da relagao de meios e fins. A expressao 'principio da proibicdo do excesso' é
aplicavel no ambito do controle legislativo, onde 'suscita o problema do
espago de decisdo dos o6rgdos légiférantes' (Canotilho, 1982, p. 198),
questionando a adequacdo dos atos legislativos aos fins expressos ou
implicitos das normas constitucionais. _ 'As valoragdes do legislador nao
podem ser isoladas. Elas tém de ser relacionadas com outras valoragdes
que estdo por de tras da lei e imprimem o seu cunho ao Direito. (Stumm,
1995, p. 78)

O principio da proporcionalidade visa, assim, garantir que todo o
ordenamento juridico seja instrumentalizado com o objetivo de entregar a correta
solucdo na medida adequada, evitando-se a existéncia de excessos que podem
surgir no exercicio das prerrogativas estatais. Nao € possivel, deste modo, que se
possa admitir o exercicio de um determinado direito sem que se atente, antes, aos

ditames da justica, adequando-se o que se pretende obter com o espirito

democratico que inspira o Estado de Direito.
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Nao é por outra razdo que Luis Roberto Barroso, quando trata a respeito
do assunto, associa diretamente a proporcionalidade a prépria nogéo de justica
quando afirma que "o principio da razoabilidade é um parédmetro de valoracdo dos
atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior

inerente a todo ordenamento juridico: a justica”.
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4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E LIVRE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO

O tema proposto para debate no ambito do presente trabalho, tem como
desavio realizar a analise do discurso de édio nas redes sociais e suas implicagdes.
Cuida-se, como se nota, da colisdo de dois direitos fundamentais: o direito a livre
manifestacéo de pensamento e o principio da dignidade da pessoa humana. E dizer:
eventuais implicagdes penais ou civis oriundas de discursos apenas tém lugar
quando em conflito com outros principios fundamentais de idéntica relevancia. Deste
modo, € todo necessario o pleno conhecimento a respeito do conteudo doutrinario e

normativo dos dois institutos.

4.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana é, como ponto principal de
destaque, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E o quanto pode
ser extraido do artigo 1°, lll da Constituicdo Federal. Representa, como aponta a
maioria da doutrina, por todos citamos Pedro Lenza (2014), o principio-matriz de
todos os direitos fundamentais.

Através deste principio, coloca-se “a pessoa em patamar diferenciado do
que se encontrava no Estado Liberal”, de sorte que se tem por meta “orientar a
ordem juridica para a realizagdo de valores da pessoa humana como titular de
interesses existenciais, para além dos meramente patrimoniais” (FINGER 2000 apud
LENZA, 2015, p. 94-95).

Cuida-se de principio, como ja apontado, referido no artigo inaugural da
Carta Magna e novamente repetido no titulo dedicado a Ordem Econémica, quando,
no artigo 170, refere-se a expressao “existéncia digna”. Se nao existem palavras
mortas ou desnecessarias no corpo do texto constitucional, se extrai que perseguir o
estado de dignidade €&, mais que mero verbete langado na Constituigdo, um
verdadeiro objetivo a ser alcangado.

Cuida, agora, de tratar de um desafio que se apresenta como um dos

mais complexos para aquele que se aventura analisar a dignidade: seu conteudo
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mesmo. Nao se cuida de dificuldade encontrada exclusivamente entre aqueles
menos experimentados na dogmatica humanitaria-constitucional.

A dificuldade de precisao, entretanto, ndo impediu que o Judiciario o
aplicasse diretamente, ou em consonadncia com outros principios
constitucionais fundamentais, para a solucdo dos mais variados casos postos
em discussdo na Suprema Corte.

Nao é por outro motivo, por exemplo, que o Supremo Tribunal Federal
reconhecer que o nome “insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e
traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da
familia”, em que pese nao se tenha, expressamente no texto constitucional, 0 nome
como direito.

Ao analisar situagdes como a ora proposta € que se verifica a importancia
do principio da dignidade enquanto norte ou forga orientadora ndo apenas das
politicas estatais, sejam elas publicas (estrito sensu), ou marcadas pela atuagéo
legislativa ou judicial. E a forca propulsora que deve mover toda a atuagdo estatal,
no sentido de se buscar, tanto quanto possivel, a realizacdo maxima das faculdades
humanas.

Representa valor universal, amplamente solidificado nos pds Segunda
Grande Guerra, internalizado pelas Constituicdes ocidentais nos mais variados
paises.

A Constituicao Italiana, de 1947, afirma, em seu artigo 3°, que todos os
cidadados tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. A Constituicao
Portuguesa de 1976, igualmente, consta que “Portugal € uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.  Constituicdo Espanhola
adverte que “a dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que Ihe s&o inerentes, o
livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos
outros sao fundamentos da ordem politica e da paz social’. Mais sucinta, porém com
grande carga valorativa, a Constituicao Alema fixa que a “dignidade humana é
intangivel, respeita-la e protegé-la é obrigacéo de todo o poder publico”.

Dai se conclui, com suporte nas falas kantianas, que a pessoa humana se

apresenta como o objeto mesmo do ordenamento juridico contemporaneo. Atesta:
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Diriamos, de seu carater enigmatico, a pessoa humana — na dignidade que
Ihe é propria — vem sendo colocada como pedra angular, vértice e ponto e
ponto de referéncia do ordenamento juridico, quer seja no ambito dos
diversos Estados nacionais contemporaneos, quer no dmbito supranacional.
(ALVES, 2012, p. 1-9)

Logo, se todo o ordenamento juridico se apresenta configurado para a
realizacdo do homem, enquanto sujeito dotado de uma carga de direitos
indisponiveis e inatacaveis pelo estado e seus semelhantes, € de todo coerente
afirmar que toda norma ou principio constitucional, ha de ser analisado e
interpretado a luz da dignidade da pessoa humana.

Todo direito reconhecido pelo ordenamento juridico tem como obijetivo
primario assegurar o principio da dignidade. Assim, ndao se pode afirmar que um ou
outro principio, seja utilizado como instrumento para alijar este ou aquele individuo
de idéntico grau protetivo. Ndo se pode, sob o argumento de se tratar de principio
integrador da dignidade, que a liberdade de expressao justifique o discurso negativo,
em detrimento de um certo grupo social ou étnico. E dizer: nenhum direito
fundamental pode ser utilizado como arma de ataque a outro direito fundamental,
porque todo cidad&o é envolvido pelo manto da dignidade, quebrantado quando um

direito de idéntica monta é violado sob o pretexto da realizagdo de um outro.

4.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO

Inicialmente, cabe ressaltar que corre diferenciacdo imprescindivel entre a
livre manifestagdo do pensamento e a liberdade de pensamento. Natalia Masson
(2015), sinaliza que toda pessoa dotada com algum, ainda que minimo, grau de
discernimento mental possui a liberdade de pensamento. E a coeréncia da
afirmacdo ganha concretude no campo légico, afinal, é impossivel que alguém,
mesmo o Estado, possa limitar ou impor regras ao quanto o individuo, no seu intimo,
elabora acerca desta ou daquela situagdo. Os pensamentos humanos sao livres, por
defini¢ao, de sorte que é impossivel a quem quer que seja a eles ter acesso.

Por outro lado, a liberdade manifestar o pensamento guardado no intimo,
este sim, é possivel de sofrer limitagdes em Estados cuja organizagao politica e
social possuam notas de autoritarismo.

No caso brasileiro, o artigo 5°, inciso IV da Constituicdo de 1988 assegura

duas dimensdes distintas de exercicio do direito de livre manifestacdo. A doutrina
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(MASSON, 2015), aponta que estas dimensdes se organizam em aspecto positivo e
aspecto negativo. No aspecto positivo, tem-se a possibilidade de exteriorizagao de
opinides. No aspecto negativo, encontra-se a vedagéo a censura prévia.

Desta maneira, tem-se que o texto constitucional assegura a livre
manifestacdo de ideias pelas mais variadas formas possiveis, seja essa
manifestacao realizada através da fala, de ilustragdes, através de gestos, programas
televisivos, pegas de teatro, livros, dentre outras possibilidades (MENDES, 2008). Na
mesma dimensdo de raciocinio, € possivel afirmar, como bem lembrou Gilmar
Mendes (2008), que a liberdade atinge, até mesmo, o direito de ndo manifestar
posicao acerca de qualquer tema.

A este respeito, o tema ganha tal relevo, que a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América chegou a decidir, no ambito daquela nagdo marcada
pela elevada nota de patriotismo, que mesmo a queima da bandeira estadunidense
nao deveria ser punida, tendo em vista que o ato jaz resguardado pela liberdade de
expressao do pensamento.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, colhe-se situagdes interessantes
ja apreciadas pela Corte. No ambito do Habeas Corpus n. 83996/RJ, a 2% Turma do
STF decidiu que o ato de mostrar as nadegas ao publico, que vaiara a pega ao fim
do espetaculo, se encontra dentro da liberdade de manifestagdo do pensamento.

De igual modo, o Supremo Tribunal Federal, na ADIn 4815/DF, deu
interpretacdo conforme a Constituicao aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, impondo
que nao é exigivel a autorizagdo da pessoa biografada para a realizagdo de obras
biograficas, sejam elas literarias ou audiovisuais, direito que abrangeria o retrato,
inclusive, de personalidades coadjuvantes (ndo publicas ou n&do conhecidas do
grande publico).

As posic¢des do STF deixam clara a intengédo de concretizagdo material do
artigo 220 da Constituicdo Federal, quando afirma ser vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideolégica e artistica.

Por outro lado, se a Constituicdo assegura a liberdade para exteriorizar o
quanto subjetivamente se pensa, ela mesma prevé, com vistas a assegurar a
realizagdo de outros direitos fundamentais de idéntica envergadura (como a honra
objetiva e subjetiva), a vedagdo do anonimato. Manifesta Natalia Masson (2015, p.
239):
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O que a Constituicdo ndo resguarda é o anonimato da manifestacdo. Isso
porque, eventualmente, no exercicio dessa faculdade, o sujeito pode agir
abusivamente e ferir direitos de outrem (honra ou imagem, por exemplo), ou
até mesmo cometer um ilicito penal, casos em que sua identidade sera
imprescindivel para viabilizar a responsabilizagao aplicavel a hipétese. (

Assim, na hipotese de abuso do direito da livre manifestagcdo de
pensamento, corre no texto constitucional ndo apenas a possibilidade de eventual
indenizacdo decorrente de eventual lesdo de natureza moral, mas, também, a
possibilidade de realizagdo do desagravo, naquilo que se tem chamado de direito de
resposta. O direito de resposta deve ser realizado pelo mesmo meio de
comunicacdo em que o dano foi perpetrado de modo a receber o0 mesmo destaque
(MASSON, 2015).

A relevancia do resguarde constitucional da liberdade de expressao, como
apontam Ferreira e Bernardes (2017) ganha pouso em quatro pontos fundamentais.

Inicialmente, garante a autorrealizagcdo do individuo, na medida em que
propicia a propagacao do conhecimento. Ademais, “fomenta a ampla discusséo e
esclarecimento de assuntos variados, de modo a garantir o direito difuso a
informacao” (BERNARDES; FERREIRA, 2017, p. 109).

Também funciona como instrumento garantidor de formagéao da opinido
publica, sem que haja a interferéncia do Poder Politico na formagao desta opinido.
Por fim, tem como objetivo “contribuir ao bom funcionamento da sociedade e das
instituicdes publicas, desautorizando sancbes contra quem decida denunciar
ilicitudes, crimes e abuso de poder” (BERNARDES; FERREIRA, 2017, p. 109).

Nos pontos levantados pelos doutrinadores, é de vital importancia, antes
qgue se adentre na analise dos abusos advindos do exercicio irregular do direito de
livre manifestacdo do pensamento, ressaltar os aspectos praticos que tornam o
direito tao relevante em um Estado Democratico de Direito.

Neste aspecto, tem-se que se busca privilegiar aquilo que John Stuart Mill
chamou de livre mercado de ideias (1859). Cita-se importante passagem atribuida

ao autor:

Embora a opinido silenciada possa estar errada, ela pode, o que muito
comumente ocorre, conter uma parte da verdade; € uma vez que a opinido
geral ou prevalecente em qualquer assunto € raramente ou nunca toda a
verdade, é apenas pela colisdo de opinides divergentes que o restante da
verdade tem alguma chance de ser preenchido (FERREIRA; BERNARDES
apud MILL, 2017, p. 110).
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Dai se extrai a relevancia da liberdade de pensamento para a busca da
evolucdo do pensamento coletivo e, em especial, a vedagdo a censura prévia. E
necessario que determinadas linhas de pensamento, ainda que equivocadas,
venham a publico, seja para refor¢ar a nogao de que sao de fato equivocadas, seja
para levar ao escrutinio social as partes positivas de um dado pensamento. E dizer:
€ possivel que todos estejamos certos o tempo todo, sobre tudo, da mesma forma
que é impossivel que alguém esteja errado, o tempo todo, sobre tudo.

E necessario permitir que determinadas ideias venham a tona, para que
possam ser testadas e, na expressao utilizada por Mill, para que a sociedade lhes
atribua o valor que possam merecer, ou desvalor.

Aqui, entretanto, tem-se limites ao exercicio de tal direito.

Todo direito, seja ele tido como fundamental ou n&o, deve ser exercido a
luz de principios como a boa-fé objetiva e, sempre, tendo como fonte de
interpretacdo a fungéo social que toda atividade humana exerce. Bem por isso, a
liberdade de manifestagcdo do pensamento também encontra limites em uma série
de vedagdes que devem ser observadas, sob pena de configurar o abuso.

Ja foi ressaltado, que é possivel o exercicio do direito de resposta,
proporcional ao agravo sofrido, pelo mesmo meio utilizado para provoca-lo,
ressalvada a indenizagdo moral cabivel. De igual modo, atos de violéncia n&o se
encontram resguardados pelo direito de livre manifestagdo do pensamento.

Aqui ja se insere o tema que se pretende debateu debater ao longo do
presente trabalho.

Ndo se pode, sob a argumentacdo de que exerce o direito de livre
manifestacdo do pensamento, realizar a pichacdo de muros de residéncias com
palavras de ordem, ja que, além de se tratar de nitido choque do direito de
propriedade com um suposto direito de livre manifestagcdo, tem-se a pratica de um
crime. No mesmo contexto situam-se abusos como a violéncia contra pessoas e
coisas.

O carater conciliador do quanto dito € possivel de ser sintetizado pelas
posicdes consolidadas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da ja mencionada
ADIn 4815/DF, quando fixou cinco vetores fundamentais para a interpretacdo do
principio da livre manifestacdo do pensamento.

Em primeira conta, tem-se que a Constituicdo assegura, como direito

fundamental, a liberdade de manifestacdo do pensamento. Esta liberdade pode se
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concretizar tanto através da atividade intelectual, quando artistica, literaria, cientifica
e cultural.

De idéntica sorte, a Constituigdo assegura o direito de acesso das
pessoas as essas formas de manifestagdo. E dizer, todo cidaddo tem direito de
acessar o conteudo destes instrumentos utilizados para a concretizagdo do principio:
assistir a peca teatral, ler o livro, assistir ao programa de TV, ver o quadro pintado,
dentre outras atividades identicamente asseguradas.

A censura também ¢é vedada pela Constituicdo, “ndo se podendo
concebé-la de forma subliminar pelo Estado ou por particular sobre o direito de
outrem” (STF). Aqui, tem-se a Suprema Corte afirmando que o direito de livre
manifestagdo do pensamento ndo pode ser tolhido por alegacbes de somenos
relevancia. Ndo correm virgulas propositalmente fincadas com o objetivo de
inviabilizar o exercicio do direito, sejam elas postas pela legislagao
infraconstitucional, sejam elas postas pelos proprios particulares.

O STF fixou, ainda, que outro fator de orientagdo é aquele segundo o qual
devem ser respeitados outros valores de idéntica relevancia quando do exercicio do
direito de livre manifestagdo do pensamento. Estes valores também sao protegidos
pela Constituicdo Federal, e incluem notas como a inviolabilidade da intimidade, da
privacidade, da honra ou da imagem das pessoas.

Por fim, tem-se que a legislacdo infraconstitucional ndo pode
amesquinhar ou restringir direitos fundamentais constitucionais, impondo condigbes
ao exercicio de liberdades de forma diversa da constitucionalmente fixada, ainda
que a pretexto de estabelecer formas de protecdo (FERREIRA; BERNARDES,
2017).

4.3 RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Conforme ja restou anotado por mais de uma vez ao longo da presente
exposicao, todo direito fundamental comporta restricdes, ja que nao € absoluto. A
liberdade de manifestacdo do pensamento também ndo pode ser exercida a
qualquer preco, a qualquer custo e de qualquer maneira.

O proéprio Supremo Tribunal Federal ja restou consignada esta posig¢ao
em mais de um julgado. Por exemplo, toma-se o0 quanto restou anotado no

julgamento do Habeas Corpus n. 82424/RS, quando a Corte ponderou que o:
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direito a livre expressdo nao pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacbes de conteudo imoral que implicam ilicitude penal. As
liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso, devem ser exercidas
de maneira harmoénica, observados os limites definidos pela proépria
Constituicao Federal (art. 5°, §2°, primeira parte)”.

Desta feita, em que pese a normatizacdo infraconstitucional ndo possa
inviabilizar (ainda que através de subterfugios) a livre manifestagédo de pensamento,
pode fixar limitadores com o objetivo de preservar valores relevantes para a vida em
sociedade.

Neste sentido, € possivel citar um conjunto de diplomas normativos: a) a
restricdo da poluicdo visual, através da regulamentagdo de propagandas como
outdoor, dentre outros; a previsdo de natureza penal contida no Decreto Lei 3688/41,
em seu artigo 42, que prevé a contravengao de perturbagcédo de sossego, vedando o
uso de instrumentos sonoros e demais manifestagcbes acusticas que o violem; a
restricdo de posse, divulgacdo, dentre outras condutas, de material pornografico
envolvendo criangas e adolescentes, conforme se vé no Estatuto da Crianga e do
Adolescente; a vedacgéo de determinados tipos de propaganda eleitoral, prevista na
Lei 9504/97.

O Supremo Tribunal Federal foi chamado a analisar a constitucionalidade
de decreto exarado pelo Governador do Distrito Federal, consistente na vedacao de
utilizacao de equipamentos sonoros em manifestacdes realizadas na Praca dos Trés
Poderes, na Esplanada dos Ministérios ou na Praga do Buriti. O Supremo entendeu
que, na realidade, n&o se buscava preservar a regularidade dos trabalhos realizados
nas reparticoes publicas adjacentes, mas, sim, em verdade fraudar o direito de livre
manifestacdo do pensamento (ADI em MC 1969/DF).

Ainda sobre o assunto, o STF consignou que:

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 220, estabeleceu que a
liberdade de manifestacdo do pensamento, de criagdo, de expressao e de
informacgédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrera qualquer
restricdo, observado o que nela estiver disposto. Limitagcbes a liberdade de
manifestacdo do pensamento pelas suas variadas formas. Restricdo que ha
de estar explicita ou implicitamente prevista na propria Constituigcao.

Mesmo a liberdade de expresséo através da veiculagdo de reportagens
(liberdade de imprensa), um dos pilares superiores de qualquer democracia, sofre

limitagdes impostas pela prépria Constituigdo: a) proibigdo de anonimato; direito de
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resposta proporcional ao agravo e indenizagao por danos a imagem; c) direito a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas; dentre outras.

Com vistas ao atingimento destas realizagbes paralelas, foi editada a Lei
13188/2015, regulamentando o direito geral de resposta e a retificacdo do ofendido
em matérias jornalisticas divulgadas. Consta, inclusive, sumula do Superior Tribunal
de Justica asseverando que “sao civilmente responsaveis pelo ressarcimento de
danos, decorrente de publicagdo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o
proprietario do veiculo de divulgacao” (Sumula n. 221 do STJ).

4.4 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
TECNICAS DE SOLUGAO DO CONFLITO

Se os direitos fundamentais ndao sao absolutos, comportando limitagao na
medida em que se ponham em conflito com outros direitos de idéntica relevancia,
tem-se que a ciéncia juridica necessitou estabelecer técnicas de interpretacdo do
Direito, capazes de solucionar eventuais choques.

A este respeito, desenvolveram-se duas teorias aplicaveis quanto a
colisdo envolvendo outros direitos e a liberdade de imprensa, mas que, pela
amplitude do conteudo, também podem abranger outras situagdes.

Ressalta-se, inicialmente, a teoria da ponderacdo simples. Aqui, tem-se
que na colisdo entre o direito de livre manifestagdo do pensamento e eventual dano
a outro bem juridico, a liberdade pode ser limitada, de sorte a se vedar a publicagao
de manifestacdes abusivas.

De outro modo, consta a teoria da relativizagao a posteriori. Aqui, tem-se
que descabe a vedagao antecipada de um dado comportamento capaz de ferir um
bem juridico. E dizer: veda-se, inclusive ao Poder Judiciario, que haja a proibicdo
geral acerca da livre manifestacdo de pensamento de uma dada forma, de sorte que
o controle poderia ser realizado apenas posteriormente, seja através da composi¢ao
civil dos danos, seja através do direito de resposta.

Segundo afirmam Ferreira e Bernardes (2017, a primeira posi¢cao parece
ser aquela adotada pelo Constituinte. Especialmente quando se considera o quanto
consta no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal, onde se notou que a vedagao
de acesso ao conteudo sensivel nos processos sera realizada a priori, ou seja,

independentemente de requerimento das partes. Nota-se, que o préprio corpo
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normativo fixo, previamente, as hipoteses em que dados serdo restritos, em nitida
tendéncia a primeira teoria.

No mesmo sentido segue a posigdao de Mendes, Coelho e Gonet (2013, p.
377)

Se um individuo defronta com iminente publicagdo de noticia que viola
indevidamente sua privacidade ou honra, ha de se reconhecer-lhe o direito
de exigir, pela via judicial, que a matéria ndo seja divulgada. Nao ha por que
cobrar que aguarde a consumagéo do prejuizo ao seu direito fundamental
para, somente entao, vir buscar uma compensagao econdémica.

O Supremo Tribunal Federal no ambito da Peticdo n. 2702/RJ, adotou a
teoria da ponderagao simples quando negou a divulgagao jornalistica de conteudo
de interceptagao telefénica irregularmente obtida pelo veiculo.

N&o se cuida de tema que ganha contornos de pacificagdo no STF. A este

respeito, colhe-se o quanto dito pelo Ministro Carlos Brito na ADPF 130/DF:

Primeiramente, assegura-se o gozo dos sobredireitos de personalidade em
que se traduz a ‘livre’ e ‘plena’ manifestacdo do pensamento, da criacdo e
da informacao. Somente depois é que se passa a cobrar do titular de tais
situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais
alheios, ainda que também densificadores da personalidade humana.

Aqui, o Ministros claramente se alinha a tese do controle a posteriori, na
medida em que admite a plena manifestagdo, penalizada em seguida no caso de
abuso.

O Cddigo Civil de vigéncia, em tépico mais proximo ao assunto em
debate, acolheu a teoria da ponderagao simples. A afirmagao pode ser extraida do
quanto consta no artigo 20 da codificagado, onde se tem a vedagao de divulgacéao de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacido, a exposi¢cao ou a utilizagao da
imagem de uma pessoa’. Se o Codigo pretendesse adotar a teoria do controle a
posteriori, ndo teria fixado a vedagdo de divulgagéo, limitando-se a prever as
circunstancias da penalizagao do abuso.

De igual modo, o artigo 21 do Cédigo Civil, em nitida inspiracao da teoria
da ponderacédo simples, fixa que o magistrado pode, a requerimento do interessado,
fixar medidas necessarias para impedir os atos contrarios a inviolabilidade da vida

privada da pessoa natural.
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Nota relevante quanto a preferéncia do legislador infraconstitucional a
teoria da ponderacédo simples, é o fato de que a Lei da Ac¢ado Civil Publica (Lei
7347/85) previu que a Agao podera ser ajuizada com o objetivo de evitar danos a
honra e a dignidade de grupos raciais, técnicos ou religiosos. E o que se extrai do
artigo 4° da Lei.

Ferreira e Bernardes anotam (2017, p. 119)

Enfim, parece mais correta a linha adotada pelo Ministro Barroso em
decisdo monocratica na RcIMC 18638 (j. em 14-9-2014). Para ele, embora a
liberdade de expressao possua natureza preferencial, descabe excluir,
ainda que em termos absolutamente excepcionais, a possibilidade da
proibicdo prévia de publicagbes, reservando-se essa medida aos raros
casos em que nao seja possivel a composicdo posterior do dano que
eventualmente seja causado aos direitos de personalidade.

Assim, como se nota, tem-se entendido que no caso de conflito entre
outros direitos de personalidade o direito de livre manifestacdo do pensamento,
deve-se adotar a teoria segundo o qual é possivel ocorrer a vedagao de divulgagéo
de uma dada informagéo ou o pronunciamento em certos termos, sem prejuizo da

possibilidade de liquidagao e reparagédo do dano na hipétese de abuso.

4.5 DISCURSO DE ODIO E ABUSO DE DIREITO

Como se teve a oportunidade de destacar o tema relativo aos direitos de
personalidade (que se encontram protegidos pelo manto da garantia da dignidade da
pessoa humana) pode, em diversas circunstancias, chocar-se com a livre
manifestacdo de pensamento.

Entretanto, ha situacées em que a permisséo livre, ampla e incondicional
da livre manifestacdo de pensamento pode resultar na redugcdo de determinados
individuos as situag¢des de notdria indignidade.

Estas acgdes, caracterizadas, como visto, pelo abuso do direito a
manifestagdo do pensamento, pode se dar das mais variadas formas.
Modernamente, o acesso a informacao restou consideravelmente ampliado, assim
como restou ampliada a possibilidade de producéo de conteudo, que, por sua vez, é
acessivel a um numero cada vez maior de pessoas.

Cuida-se, aqui, do universo virtual formado com a popularizacdo da rede

mundial de computadores, que deu voz, para o bem ou para o mal, a uma infinidade
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de individuos que, antes, ndo tinham condigbes plenas de divulgar seu pensamento
a um numero consideravel de pessoas.

Atualmente, os conteudos produzidos na rede mundial de computadores
podem ser acessados sem filtros e barreiras por individuos residentes no mundo
todo, em alcance inatingivel, inclusive, por veiculos populares de comunicagao em
massa, como o jornal, radio e a televisao.

Um determinado conteudo postado em remota vila, localizada na zona
rural de um determinado municipio situado em um rincdo absolutamente isolado do
Brasil, pode facilmente tornar-se conhecido por centenas de milhdes de pessoas ao
redor do mundo.

As redes sociais e outras formas eletronicas de manifestacdo do
pensamento contribuiram sobremaneira para a democratizacdo do direito posto em
discussdo o que, como ja apontado, € um dos elementos fundamentais deste
principio: a livre circulagao de ideias.

Entretanto, ainda que as ideias e manifestagcoes positivas do ponto de
vista social sejam passiveis de rapida circulagdo — em nota evidentemente positiva —
também é correto afirmar que o inverso é verdadeiro. Comportamentos negativos,
como dizeres preconceituosos direcionados aos membros de determinado grupo
igualmente sdo capazes de ganhar maior repercussdo em pouco tempo, ferindo de
morte reputagdes, carreiras, familias, arrastando vidas para a miséria ou para o seu
fim precoce.

N&o sdo poucos os relatos de pessoas que, objetos de bullyng realizado
pela rede mundial de computadores, optaram por retirar a prépria vida.

Cuida-se do fendbmeno dos discursos de odio que se proliferam nas redes
sociais, em diversas situagcbes supostamente amparadas pelo direito a livre
manifestacdo do pensamento.

No ambito brasileiro, a Constituicdo Federal anterior a vigente, previa que
a liberdade de manifestacdo era limitada, ndo tolerando preconceitos de religido,
raca ou de classe (art. 153, §8° do artigo 153). Entretanto, a Constituicdo de vigéncia
nao previu expressamente semelhante vedagdo, embora seja prevalecente a nogao
segundo o qual tais discursos n&o encontram amparo no direito fundamental de livre
manifestacdo de pensamento.

Na legislacédo infraconstitucional, tem-se como exemplo a Lei 7717/89,

que, dentre outros elementos, veda a publicagao de discursos de odio.
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O Supremo Tribunal Federal no HC 82424/RS entendeu que:

O preceito fundamental de liberdade de expressado n&o consagra o direito a
incitagdo ao racismo, dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com direitos contra a
honra. A edigdo e publicacdo de obras escritas veiculando ideias anti-
semitas equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado conteudo
racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se
baseiam.

Tal interpretagdo pode ser extraida, quando se tem que a Constituigao
Federal de 1988, de maneira expressa, previu o combate ao racismo, além de
determinar a criminalizagdo de condutos ofensivas por preconceito de raca, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional.

4.5.1 DISCURSO DE ODIO NO DIREITO COMPARADO

O direito americano, neste tocante, consagrou inclusive expressao propria
para conceituar manifestacées desprovidas de conteudo social ou persuasivo, mas
voltada apenas para provocar determinada pessoa ou classe de pessoas: as
fightingwordsou palavras belicosas. Nao se confundem com as criticas ou mesmo a
natural divulgagcéo da verdade, como asseverado por Pontes de Miranda (1995, p.
85) para o qual ndo se deve “confundir direito com suscetibilidade, honra com amor
préprio, ofensa com narragdo da verdade que pode melindrar o individuo,
desintegrar-lhe a personalidade moral, sem ofendé-lo, no sentido legal”.

E dizer: ndo se incluem nas categorias ofensivas aquelas divulgacdes ou
informagdes direcionadas de maneira critica, no seu sentido positivo, bem como a
divulgacéo regular de informacdes verdadeiras.

Entretanto, as palavras belicosas do direito americano ndo se confundem
com o discurso 6dio, objeto do presente trabalho.

O discurso de odio representa aquelas manifestagdes direcionadas a uma
dada classe de pessoas e baseadas em afirmacgdes preconceituosas em funcdo do
género, raga, orientagcao sexual, dentre outras formas.

O direito americano, que ja teve diversas oportunidades para decidir
acerca do assunto, houve por bem entender que mesmo as posi¢des
preconceituosas, caracterizadoras do discurso de odio, encontram guarida na

liberdade de expressdo. Assim, no contexto estadunidense, ndo se deve vedar a
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manifestacdo do odio direcionado contra negros, tendo em vista que mesmo esta
manifestacdo abjeta é protegida pelo direito fundamental de livremente expressar-
se, naquilo que ficou consagrado naquele Pais como “liberdade para o discurso que
odiamos”.

Especificamente, no caso RAV vs Cidade de St Paul, julgado em 1992,

teve-se a seguinte decisao:

Um jovem membro da KuKluxKlan fora acusado de crime por queimar, no
meio da madrugada, uma cruz no jardim de familia negra. Pretendia-se
condena-lo com base na lei estadual que tornara ilegal a instalacdo, em
propriedade publica ou privada, de cruzes em chamas, suasticas ou
quaisquer outros simbolos capazes de causar ‘raiva, alarme ou
ressentimento alheio em razao da raga, cor, crenga, religido ou sexo”. A
Suprema Corte entendeu, contudo, que embora o jovem pudesse ser
penalmente responsavel por invasao de propriedade, por exemplo, a lei em
questdo era inconstitucional, pois tinha por alvo o conteudo odioso da
mensagem que se queria transmitir (ainda que isso fosse a motivacao
criminosa), e nao algum comportamento criminoso em si. (FERREIRA;
BERNARDES, 2017, p. 129).

Pensamento diverso é o externado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos que consagra que a liberdade de expresséo encontra ébice nos discursos
de &dio, embora com determinadas reservas ao ambito de aplicagédo das restrigdes.

Tem-se, que €& crescente o volume de individuos e nagdes que
compreendem que discursos de 6dio ndo sdo compativeis com um suposto direito
ilimitado a liberdade de expressdo. No contexto das redes sociais, tem-se que
grandes organizagdes como Google e Twitter, ja testam algoritmos capazes de
identificar e barrar a proliferagcdo de manifestagdes dotadas de conteudo de 6dio.

O direito alemao optou por caminho diverso no tocante ao discurso de
odio proliferado através de redes sociais. Apartando-se do pensamento segundo o
qual a responsabilizacdo deva recair exclusivamente sobre o autor do texto eivado
de conteudo abusivo, na Alemanha optou-se pela imposicdo da obrigacdo da
empresa detentora da rede social a obrigagdo de remocgdo de conteudos
representativos de discurso de odio.

A Lei, conhecida como Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) foi
aprovada no final do més de junho de 2017, tendo entrado em vigor de maneira
plena no final do més ano.

Pela legislagao, as empresas operadoras de redes sociais portadoras de

mais de 2 milhdes de usuarios devem retirar de suas plataformas, no prazo de até
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24 horas, o conteudo ofensivo reportado pelos usuarios. O conteudo vetado abrange
tanto discursos de 6dio quanto noticias falsas.

Na hipotese de descumprimento do prazo ou de ndo atendimento da
solicitagcao de retirada, a rede social pode ficar sujeita ao pagamento de multa capaz
e chegar até a 50 milhées de euros.

Indiscutivelmente, cuida-se de verdadeiro avanco na tratativa dos nocivos
discursos de édio, na medida em que retira a plataforma ou palanque daqueles que,
sob o pretexto de exercicio de um direito fundamental (como a livre manifestagdo do
pensamento), acabam por defraudar outros, como o proprio principio da dignidade
da pessoa humana.

Nao existe direito fundamental absoluto, de sorte que todos devem
conviver sem abusos e excessos, sendo dever da sociedade do Estado zelar pela

plena efetividade do estado social de dignidade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, foi possivel observar que o assunto em questédo
guarda profunda conexdo n&o apenas com os dois temas postos em conflito: a livre
manifestacdo do pensamento e a ofensa aos direitos de personalidade, mas também
com todo o conteudo relativo a dignidade da pessoa humana.

Como ponderado, cuida-se de verdadeiro supra principio capaz de guiar
nao apenas a conduta do legislador, mas também as politicas publicas voltadas a
concretizacdo de uma sociedade livre, justa, solidaria e livre de preconceitos de
qualquer natureza.

A liberdade exigida do Estado pela Constituicdo apenas pode ser
plenamente alcangada quando todos os direitos fundamentais, sejam eles sociais ou
individuais, restarem concretizados, de maneira efetivo, no seio da sociedade. Essa
concretizacdo passa, necessariamente, pelo desenvolvimento de condi¢cbes capazes
de educar a populagao, de sorte a despertar o interesse pelos temas existenciais
mais basilares, que também percorrem a prépria nocao dos direitos que possuem.

Um dos passos para a concretizacdo destes direitos, como observado, é
a propria consciéncia a respeito deste conjunto de elementos juridicos capazes de
lhes dar privilégio em relagdo & forga estatal. E dizer: a cidadania deve ser obtida
através de exercicios que vao para além da mera manifestacdo de sua vontade
politica através do voto, mas, e em especial, pelas demandas postas como
verdadeiros créditos constitucionais consagrados pela Carta Magna.

A realizacdo deste aspecto da cidadania é capaz de provocar as
mudangas sociais necessarias para o atingimento de um estado mental de
consciéncia dignificante que fundara no ideal coletivo a nogdo de que todo ser
humano é dotado de um conjunto de direitos inalienaveis e imprescritiveis. Este
estado figura, como um dos passos inaugurais, de uma sociedade livre de
equivocadas premissas racistas, classistas e detentoras de preconceitos das mais
variadas ordens.

E certo, que nem toda sociedade ja em elevado patamar de compreenséo
existencial a respeito destes assuntos € plenamente livre de posicdes extremistas,
mas esta compreensao € imprescindivel para pretensas suavizacoes de posturas

belicosas.
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Nota-se, ainda, que estes direitos fundamentais ndo ganham relevo
apenas e exclusivamente no debate relativo as garantias fixadas ao cidaddo como
crédito em desfavor do Estado, mas também em desfavor de seus semelhantes, em
evidente eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Deste modo, no exercicio de um direito tido como fundamental, ndo pode
o particular dele valer-se sem considerar os direitos fundamentais de que outra
pessoa seja igualmente detentora.

Assim, nas hipdteses de colisdo entre um direito fundamental e outro
direito fundamental, como se da nas situagdes de discurso de odio feridora da
dignidade em suposto conflito com um ilimitado direito fundamental a liberdade de
manifestacdo do pensamento, afirma-se que nenhum direito fundamental ¢é ilimitado.

Assim, ndo deve encontrar guarida no ordenamento juridico nenhum
discurso tendente a ferir a dignidade de individuos, sob pena de defraudar todo o
sistema politico-constitucional voltado e construido para obtencao futura de uma
sociedade efetivamente livre, justa, solidaria e desprovida de quaisquer tipos de
preconceito.
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