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Resumo: O presente estudo objetiva conceituar e analisar o aumento dos extremismos e do
discurso de d6dio no cenario politico, principalmente no Brasil. Busca-se verificar se os fend-
menos sdo legitimos e inerentes a escolha de vida em sociedade, regida por um Estado De-
mocratico de Direito, cuja tutela do direito de liberdade de expressao é fundamental, ou, se os
limites impostos a liberdade de expressao legitimam que se censure os extremistas. Em sendo
legitimo, a quem compete essa censura. Faz-se uma introdugéo sobre o ser humano, como ser
social, e a necessidade do Estado como ente responsavel pela regulagdo das interagdes hu-
manas. Em seguida trata-se da democracia e seus fundamentos, cuja liberdade de expressao
encontra papel de destaque. Aborda-se o aumento dos extremismos politicos no século XXI,
exteriorizado, dentre outros, pelo discurso de 6dio. Ao fim ¢ abordada a dualidade entre a de-
mocracia ¢ a liberdade de expressdo, especialmente sobre a possiblidade (ou ndo) de impedi-
mento ao discurso de 6dio. Por meio do método hipotético-dedutivo, propde-se uma conclu-
sdo que direciona para a necessidade da existéncia de mecanismos de defesa da democracia
e contengdo a irrestrita liberdade de expressao no sentido de ndo se tolerar os intolerantes.
Palavras-chave: liberdade de expressdo; democracia; extremismo politico; discurso de
odio.
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Abstract: The present study aims to analyze the increase in extremism and hate speech in the
political scene, mainly in Brazil. Then the aim it to verifying whether the phenomena are le-
gitimate and inherent to the choice of life in society, governed by a Democratic State of Law,
whose protection of the right to freedom of expression, in all its dimensions, is fundamental,
or, if the limits Taxes on freedom of expression legitimize the censorship of extremists. If it is
legitimate, who is responsible for this censorship? The human being is introduced, as a social
being, and the need for the State as the entity responsible for regulating human interactions.
Then it is about democracy and its foundations, whose freedom of expression finds a promi-
nent role. The increase in political extremism in the 21st century is addressed, externalized,
among others, by hate speech. At the end, the duality between democracy and freedom of
expression is addressed, especially on the possibility (or not) of preventing hate speech. The
conclusion proposed directs to the need for the existence of mechanisms to defend democracy
and contain unrestricted freedom of expression in the sense of not tolerating the intolerant.
Keywords: freedom of expression; democracy; political extremism; hate speech.

Sumario: I. Introdugdo. II. A sociedade, a democracia ¢ a liberdade de ex-

pressdo. III. O século XXI e o aumento dos extremismos. IV. O paradoxo da

democracia: a legitimidade democratica aos limites a liberdade de expressao.
V. Conclusoes. VI. Bibliografia.

I. Introducio

A vida em sociedade pode ser explicada com fundamento em duas teorias
principais, de modo que a primeira sustenta existir uma necessidade natural
de o homem buscar compartilhar a vida com seus semelhantes e a segun-
da explica o fenomeno como decorréncia de um contrato, ou seja, um ato
de escolha.

No que se refere a teoria natural, diz-se que o ser humano possui ne-
cessidade de viver em sociedade, sendo classica a expressao de Aristoteles
no sentido de que o homem é, por natureza, um animal sociavel e “quem
vive sd, bastando-se a si mesmo, ou ¢ Deus ou fera” (Aristoteles, 2017).
Sobre a filosofia moral, ou a ciéncia da natureza humana, pode-se conside-
rar o homem como “nascido para a¢dao e como influenciado em suas atitu-
des pelo gosto e pelo sentimento, perseguindo um objeto e evitando outro,
de acordo com o valor que esses objetos parecem possuir ¢ segundo a pers-
pectiva que se apresentam” (Hume, 2004; Oreste, 1947). Assim, trata-se
de um ser racional e socidvel, impulsionado por sua natureza e a procura de
prazeres e da felicidade (Freud, 2005).

A necessidade social do homem torna imprescindivel a existéncia de um
modo de regulagdo das suas interagdes, razdo pela qual é possivel sustentar
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ser a origem do Direito comum a do proprio homem (Pinheiro, Bahia & San-
tos, 2022). Na linha evolutiva da sociedade tem-se a existéncia de diferentes
tipos de sistemas de regulagdo das interagdes sociais, desde os mais simples
modelos tribais, regidos por costumes e sob autoridade de um chefe, até os
mais complexos sistemas democraticos (Dahl, 2016).

Nos termos defendidos por Bobbio, a democracia mostra-se o caminho
para o alcance de uma paz estavel (Bobbio, 2019, p. 21). Assim, ao lado
da sociedade e do direito, tem relevante papel o estudo, a discussdo ¢ o apri-
moramento da democracia, cujos antecedentes historicos mais importantes
remontam a Grécia antiga, mas “[...] ¢ bem provavel que tenha existido al-
guma forma de democracia em governos tribais muito antes da historia re-
gistrada” (Dahl, 2016, p. 19), ou seja, ¢ mais do que milenar.

Sabe-se que, a depender do conceito que se empregue para democracia,
considerando os elementos que a caracterizam, muitas das democracias anti-
gas e algumas das atuais ndo seriam dignas do nome. Nesse sentido, tem-se
0s conceitos minimos ¢ maximos da democracia (Schumpeter, 1961, 2003;
Habermas, 2003)!, existindo razoavel consenso no sentido de que, para
sua existéncia, ¢ imprescindivel o respeito aos direitos fundamentais basicos
do ser humano, dentre eles, o da liberdade de expressao.

O governo do povo pressupde incluso, participacdo popular,
na formagdo de um Estado que organiza as decisdes politicas, em beneficio
da coletividade. A unido pelo didlogo visa a paz. Assim, sem ampla possi-
bilidade de debate, ndo ¢ possivel que as deliberacdes coletivas sejam feitas
de modo informado e livre. Esse pressuposto liberal encontra-se, entretanto,
sob ataque.

Na sociedade contemporanea, o franco acesso aos meios de comuni-
cacdo, em especial as redes sociais e aos aplicativos de mensagens, em vez

I Para o Schumpeter (1961), a democracia se faz presente quando ha direito a elei¢cdes
por meio do voto, “No intuito de simplificar o caso, limitamos esse tipo de concorréncia, que
definira a democracia, a concorréncia livre pelo voto livre. Essa agdo justifica-se pelo fato
de que a democracia parece implicar um método reconhecido, através do qual se desenrola
a luta competitiva, e que o método eleitoral ¢ praticamente o Unico exequivel, qualquer que
seja o tamanho da comunidade” (p. 323). Para Habermas (2003), ““A ideia basica ¢ a seguinte:
o principio da democracia resulta da interligagdo que existe entre o principio do discurso e a
forma juridica. Eu vejo esse entrelagamento como uma génese 16gica de direitos, a qual pode
ser reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicag@o do principio discursivo ao direito
a liberdades subjetivas de agdo em geral [...] e termina quando acontece a institucionalizacéo
juridica de condigdes para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica” (p. 158).
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de prestigiar o esclarecimento, dissemina a desinformagao, com um nimero
cada vez maior de fake news e de discursos de o6dio. Se a internet e as redes
sociais, de um lado, sdo ferramentas para a liberdade de comunicagao, de ou-
tro, esses instrumentos, deixados a lei do mais forte, sdo fonte de abusos
que ameagam o sistema democratico (Vargas e Castillo, 2022), notadamente
com o surgimento do fendomeno da desinformacgo, que alcanga maxima re-
levancia e gravidade quando proferido por altos players da politica.

Outro aspecto relevante em termos de redes sociais € a atuacdo dos algo-
ritmos, que influenciam e influenciaram diretamente questdes politicas im-
portantes (Callejon, 2022). Com efeito, a ilusdo de vez e voz do cidadio,
por meio das redes sociais, encobre o grande poder que as plataformas pos-
suem sobre a disseminacdo de informagdes. Trata-se de assunto complexo
que a sua analise demandaria estudo proprio.

Fato ¢ que existe uma dualidade, isto é, liberdade de expressao e desin-
formagdo. Da dualidade, surge um verdadeiro paradoxo, qual seja, de um
lado ha a liberdade de expressdo como direito fundamental inerente a demo-
cracia e, do outro, existe a sua utilizagdo odiosa, para enviesar a autonomia
popular. Disso emergem questdes a serem respondidas, como: até que ponto
o direito fundamental a liberdade de expressao salvaguarda desinformagéo
e como esse tema dialoga com o sistema democratico.

Nao interessa para o presente estudo qualquer desinformacdo, mas ape-
nas aquela que tem impacto no cenario politico ¢ como fonte potencial
de abalo a democracia. Tem-se em particular consideragio o discurso de 6dio
no cenario politico. Nao serdo analisadas questdes relacionadas ao terro-
rismo internacional como em questdes domésticas, a exemplo das inadjeti-
vaveis apologias a massacres ocorridos em escolas e creches, entre outros,
que também podem ser inseridas como categorias do discurso de odio.

Com os questionamentos acima, enderega-se a necessidade de inves-
tigar se o sistema juridico possui elementos para proteger as bases demo-
craticas e os direitos fundamentais no que tange a propagagao de discurso
de odio de cunho politico ou se esse discurso esta amparado pela liberdade
de expressdao. Em ndo estando, a quem compete limitar esses discursos. Eis o
que se objetiva investigar com o presente artigo.

O trabalho partiu de uma pesquisa bibliografica, em especial com a con-
sulta de artigos disponiveis em revistas especializadas. Alguns dos artigos
consultados utilizaram base de dados empiricas. Apos a pesquisa, por meio
de métodos hipotético-dedutivo (Rodrigues, 2023; Abreu, 2022), prop0os-se
que a solug@o do paradoxo apresentado passa pela proposta de Karl Popper,
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no sentido de que ser democratico nao tolerar os intolerantes, cabendo a sal-
vaguarda do discurso principalmente ao Poder Judiciario, que deve se pautar
pelo sistema juridico posto.

II. A sociedade, a democracia e a liberdade de expressao

Abordou-se na introdugdo do presente ensaio o fato de o homem ser essen-
cialmente um ser social. E da sua natureza a vida em sociedade, a qual vi-
véncia momentos de extrema complexidade, isso em decorréncia dos mais
variados fatores como, por exemplo, 0 aumento nas expectativas sociais, au-
mento na quantidade e velocidade nas informagdes — as quais nem sempre
estdo associadas a qualidade.

E notavel o liame entre 0 aumento na quantidade e velocidade nas in-
formagdes com as expetativas das pessoas. Explica-se. Parece intuitivo afir-
mar que “ndo se deseja o que ndo se conhece” (Laplanche, 2001)? e a partir
do momento em que o ser humano passa a ter contato com diferentes expe-
riéncias e expectativas, passa a desejar mais e mais.

A vida em sociedade, seja ela simples ou complexa, traz a necessida-
de da formagao do Estado, pois “la existéncia de los individuos es efecto
no solo de las fuerzas naturales que crean de uma manera inconsciente, sino
también de las acciones voluntarias, reflexivas, conscientes” (Jellinek, 2000,
p. 190). Contrastados os anseios sociais —ilimitados por natureza— e a ne-
cessidade de regulag@o e controle, na medida em que os bens sdo limitados,
surge o Estado como fonte de Poder (Jellinek, 2000, p. 193), cujas fungdes
estdo a de produzir a pacificacdo social e o0 bem comum (Dallari, 2003).

A formacgao do Estado engloba as formas de controle ¢ execugdo de Po-
der, bem como a discussdo sobre quem deve exercé-lo, se representantes

2 A despeito das teorias psicanaliticas e psicologicas a respeito do desejo, que o carac-
terizam como ilimitados e inatos, conforme ligdo de Jean Laplanche, cuja base ¢ a teoria de
Freud: “A concepc¢ao freudiana do desejo refere-se especialmente ao desejo inconsciente,
ligado a signos infantis indestrutiveis. Note-se, no entanto, que o uso feito por Freud do termo
desejo nem sempre se atém rigorosamente a definigdo acima; ¢ assim que ele fala de desejo
de dormir, desejo pré-consciente, e até formula, as vezes, o resultado do conflito como o
compromisso entre “... duas realizagdes de desejo opostas, cada uma das quais encontra a sua
fonte num sistema psiquico diferente”. Laplanche (2001). A frase descrita acima ¢ atribuida
ao poeta romano Publio Ovidio Naso. (informagao extraida dos sites Portal de Literatura e
Citagdes e Frases Famosas. Disponivel em: https://www.portaldaliteratura.com/pensamentos.
php?id=823 e https://citacoes.in/autores/ovidio/
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eleitos, se uma elite pensante, se uma elite financeira, entre outros (Popper,
2012). A margem de argumentos sobre a preponderancia de um regime sobre
o0 outro, elege-se a democracia como o modelo mais factivel para proporcio-
nar uma estavel pacificagdo social, notadamente por ser o regime das leis
(Bobbio, 2019), que devem estar em consonancia com uma ordem juridi-
ca justa.

Conforme prenunciado na introducéo, o Estado Democratico de Direito
aceita uma conceituagdo minimalista ou maximizada. A primeira se conten-
ta com existéncia de elei¢des ¢ leis, sem que seja vital a analise da qualida-
de dessas leis e a segunda condiciona a existéncia democratica a obediéncia
e o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana (Vieira, 2007).3
No ponto de importancia para o presente estudo, tem-se que a existéncia e o
respeito as leis, a0 menos em conformidade com a constituigdo e os direitos
fundamentais, é condicdo sine qua non para caracterizagdo de um Estado
como democratico e, sobre a democracia ¢ as demais formas de governos,
Bobbio ndo tem “nenhuma hesitagdo em dizer que prefere o governo das leis

5 Importa transcrever o pensamento de Vieira (2007, p. 15): “A nogdo de que o Estado
ndo tem apenas a obrigacdo de tratar os cidaddos de maneira igual perante a lei, mas tam-
bém o dever de assegurar a justica substantiva foi acompanhada pelo argumento, proposto
por novos tedricos juridicos, de que o conceito tradicional de Estado de Direito se tornou
incompativel com a nova realidade”. Ainda: “O Estado de Direito deveria ser formado, para
Hayek, pelos seguintes elementos: (a) a lei deveria ser geral, abstrata e prospectiva [...] (b) a
lei deveria ser conhecida e certa [...] (c) a lei deveria ser aplicada de forma equanime a todos
os cidaddos e agentes publicos [...] (d) deveria haver uma separagao entre aqueles que fazem
as leis e aqueles com a competéncia para aplica-las [...] (¢) deveria haver a possibilidade de
revisdo judicial das decisdes discricionarias da administragdo [...] (f) a legislagdo e a politica
deveriam também ser separadas e a coercao estatal legitimada apenas pela legislagdo [...] e (g)
deveria haver uma carta de direitos ndo taxativa para proteger a esfera privada”. Especifica-
mente sobre Estado Democratico de Direito Silva discorre: “A democracia, como realizagdo
de valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de convivéncia humana, ¢ conceito
mais abrangente que o de Estado de Direito, que surgiu da expressdo juridica da democracia
liberal.”; sobre a diferenga entre Estado Liberal de Direito e Estado Social de Direito, Lenio
Streck e José Luis Morais defendem: [...] o Estado Democratico de Direito teria a caracte-
ristica de ultrapassar ndo s a formulacao do Estado Liberal de Direito, como também a do
Estado Social de Direito —vinculado ao welfare state capitalista— impondo a ordem juridica
e a atividade estatal um contetido utopico de transformagao da realidade. Dito de outro modo,
o Estado Democratico de Direito ¢ plus normativo em relagdo as formulagdes anteriores. A
novidade que apresenta o Estado Democratico de Direito ¢ muito mais em um sentido teleo-
logico de sua normatividade do que nos instrumentos utilizados ou mesmo na maioria de seus
contetdos, os quais vém sendo construidos de alguma data (2013, p. 114).

Ferreira dos Santos / Avila e Silva Sampaio * Democracia e seus inimigos: a liberdade de expressio e o discurso de 6dio...



e ndo o governo dos homens. O governo das leis celebra hoje seu triunfo
na democracia” (Bobbio, 2019, p. 264-5).

O Constituinte Brasileiro, ao interromper os mais de vinte anos de regi-
me ditatorial entdo vigentes, promulgou a Constituigdo Federal em 05 de ou-
tubro de 1988 e, ja em seu artigo 1°, estipulou que a Reptblica Federativa
do Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito, tendo como
fundamentos, dentre outros, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o
pluralismo politico (incisos 11, III e V, do mencionado artigo).

No artigo 1°, ao estabelecer a existéncia de um Estado Democratico
de Direito, o constituinte originario trouxe uma grande carga axiologica e va-
lorativa a ser respeitada na Republica Federativa do Brasil. No caso, a de-
mocracia brasileira ndo se legitima somente pela existéncia do voto e das
leis. Ha algo a mais. Sobre o tema, Bernardo Gongalves Fernandes ensina
que, “para muitos autores, o Estado Democratico de Direito seria a unido
de dois principios fundamentais, o Estado de Direito ¢ o Estado Democrati-
co” (Fernandes, 2014, p. 286) e “na realidade, o Estado Democratico de Di-
reito € muito mais que um principio, configurando-se verdadeiro paradigma
[...] que compde e dota de sentido as praticas juridicas contemporaneas”
(Fernandes, 2014, p. 286).*

Em seguida, a Lei Fundamental ordena ser objetivo da Reputblica a cons-
tituigdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I) (Fernandes 2014).
Mais uma vez esta-se a tratar de normas com singular contetido valorativo.s

+ Ainda, importa a ligao de Canotilho: O Estado constitucional ndo é nem deve ser apenas
um Estado de direito. Se o principio do Estado de direito se revelou como uma ‘linha maginot’
entre “Estados que tém uma constitui¢do” e “Estados que ndo tém uma constitui¢do”, isso
nao significa que o Estado Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um Estado
de direito. Ele tem de estruturar-se como Estado de direito democratico, isto é, como uma
ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulagdo do ‘direito’ e do ‘poder’ no Estado
constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em ter-
mo democraticos. O principio da soberania popular €, pois, uma das traves mestras do Estado
Constitucional. O poder politico deriva do “poder dos cidadaos”. (2003, p. 97-8).

5 Sobre a classificagdo das normas, bem como sua carga valorativa e a responsabilidade
do operador do direito, Freitas Filho (2009) traz uma sintese de abalizada doutrina com rela-
¢do a classificacdo das normas juridicas, passando pelos entendimentos de Ronald Dworkin,
Josef Esser, Humberto Avila e Judith Martins-Costa, propondo ao final uma classificagio dos
principios, regras, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, de modo a apresentar
as chamadas meta-normas, cujo grau de fundamentacao nas decisdes judiciais é especial-
mente superior do que quando da aplicag@o das regras caraterizadas por serem disjuntivas
(método se — entdo).
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Ao tratar sobre os direitos e garantias fundamentais, a Constituigdo Fe-
deral preceitua expressamente o direito a livre manifestacdo de pensamen-
to (art. 5°, IV), o que também esta previsto na Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, em seu artigo 13, sendo importante a ressalva descrita
no §5°, segundo a qual traz importantes e oportunas limitagdes a liberdade
de expressao (Decreto 678, de 06 de novembro de 1992).

A liberdade constitucionalmente assegurada pode se distinguir no que
se refere a sua forma, em cinco grandes grupos, isto é, liberdade da pes-
soa fisica, de pensamento, de expressao coletiva, de acdo profissional ¢ de
contetido econdmico e social (Silva, 2017, pp. 234 ¢ 237). A Constituigdo
Federal prevé expressamente o direito de reunido, pacifica, sem armas,
em locais abertos ao publico (art. 5°, XVI). Ainda, no seu artigo 220 pre-
ceitua que “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a in-
formagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restrigdo, observado o disposto nesta Constitui¢do.”, de forma que nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de in-
formacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social.

A democracia possui como corolarios necessarios o direito ao voto,
a participacdo social e o direito de ser ouvido, isto €, o cidaddo tem o direito
de expressar-se livremente, o que ganha contornos especiais em temos de in-
ternet e redes sociais como espagos de exceléncia para a liberdade de expres-
sdo (Monts, 2021). Nesse passo, a “liberdade de expressdo ¢ um dos mais
relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais
antigas reivindicagdes dos homens de todos os tempos” e “[...] €, entdo, enal-
tecida como instrumento para o funcionamento e preservagao do sistema
democratico (o pluralismo de opinides ¢ vital para a formagdo da vontade
livre)” (Mendes & Branco, 2018, p. 267).

No Brasil, a liberdade de expressdo teve grande relevo na Constitui-
¢do Federal, dentre outros, pelo fato de que antes de 1988 o Brasil passou
por um periodo em que a censura e a mitigacdo a outros importantes direitos
fundamentais eram atos realizados sendo pelo Estado, a sua condescendén-
cia (Gaspari, 2014). Nesse contexto, a liberdade de expressdo possui assen-
to constitucional e especial importancia no Estado Democratico de Direito
vigente.
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II1. O século XXI e 0 aumento dos extremismos

Antes de tratar do aumento dos extremismos no presente século, € necessario
empreender uma tarefa herculea de conceituar o que se denomina por extre-
mismos e polarizagdo no campo politico social. O “termo polarizagdo ¢ uti-
lizado quando se constata a existéncia de dois polos que canalizam processos
de identificagdo reduzindo a complexidade de identidades e tendéncias poli-
ticas a duas alternativas” (Faria et al., 2022), marcadas por um antagonismo
ideologico. Radicalizagdo seria a adogao de crengas extremistas que justifi-
cam o uso da violéncia para a mudanga social e/ou politica (Jugl et al., 2021).

A despeito da complexidade da formag¢ao do conceito, em razao da limi-
tacdo metodoldgica que se faz no presente estudo, ha necessidade de tomar
como pressupostos os conceitos empregados acima, nos quais diz-se polari-
zada politicamente a sociedade politica que se radicaliza com pontos de vis-
ta extremamente antagdnicos, como, por exemplo, onde um pensa em uma
reforma agraria sem que haja sequer contraprestagdo no momento da desa-
propriagdo e outro que pense em um liberalismo permissivo a grandes lati-
fundios, independente de serem ou nao produtivos.

O exemplo se faz no mundo académico e para uma visualizacao do que
seria a polarizacao. Nao que se objetive simplificar o debate, mas a intengdo
¢ tornar compreensivel ao leitor o fenomeno da polarizagao politica.

O extremismo, para os fins deste artigo, pode ser conceituado como
a exteriorizagdo dos interesses e pensamentos politicos de modo a nao ou-
vir nem aceitar como legitima —mesmo que se divirja— as posi¢des an-
tagonicas. Os extremistas veem o0s opositores como adversarios e, para
legitimarem-se, proferem discursos ofensivos, desrespeitosos e desprovidos
de argumentos cientificamente legitimos.

Fixadas as premissas, importa analisar a experiéncia atual. O cenario
norte-americano ¢ um bom exemplo. A eleicdo de um candidato de extre-
ma direita foi um marco para o aumento significativo nao s6 da polarizagao,
inerente ao sistema politico estadunidense reconhecidamente polarizado en-
tre o partido social e o partido democrata, mas principalmente no que se re-
fere ao aumento do extremismo fomentado pelo representante do partido
republicano.

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018), em estudo que se tronou no-
tavelmente difundido, analisaram como as democracias morreram em di-
versos paises nos ultimos tempos, concluindo que as rupturas democraticas
raramente ocorrem como nos tempos antigos, isto ¢, em quarteladas. Atual-
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mente, o risco as democracias se faz presente quando outsiders, demago-
gos, extremistas, que tratam adversarios como inimigos, rejeitam as regras
do jogo, toleram ou encorajam a violéncia e buscam restringir as liberdades,
sdo postos no poder. Segundo os autores, Donald Trump reunia todas as ca-
racteristicas mencionadas acima.

Notavel ¢ o paralelo que pode ser realizado entre as condutas da extrema
direita norte-americana com a extrema direita brasileira. Sao caracteristicas
comuns a ambos a utilizacdo de comunicag¢ao direta com seus eleitores, ata-
ques tanto a imprensa como a seus opositores (politicos ou ndo), a utilizagdo
de um nacionalismo expressivo ¢ um discurso de despolitizagdo. No que
se refere aos ataques diretos, objetos de discursos odiosos, vale a transcrigao:

O lider, por meio da comunicagdo direta, também se coloca como represen-
tante do povo sem intermediarios. Sem intermediarios, nesse caso, também in-
clui as chamadas midias tradicionais. Tanto o brasileiro [Jair Bolsonaro] quanto
Trump, ndo s6 buscam essa comunicagdo direta com o cidaddo, mas também
se colocam como os detentores da verdade em contraposi¢cdo a uma midia
que mente. Os ataques a midia sdo diretos e explicitos, como nos tweets de Bol-
sonaro. [...] Donald Trump também ataca de maneira direta profissionais da im-
prensa estadunidense e os media de maneira geral, que fizeram reportagens
com criticas ao entdo candidato [...].

Além da midia tradicional, opositores politicos também sdo constantes al-
vos de ataques dos dois presidenciaveis. Alinhados ao tema processo eleitoral,
os ataques aos candidatos adversarios foram bastante recorrentes na campanha
de Donald Trump, que dedicou boa parte de seus tweets para atacar a candi-
data democrata Hillary Clinton [...]. Assim como Trump, Bolsonaro também
fez ataques diretos ao seu opositor Fernando Haddad [...]. (Baptista et al., 2022,
p. 112)

Especificamente sobre o que se pode chamar e extrema direita brasi-
leira, Walter Barreto Junior (2021) dedicou uma pesquisa em que cataloga
1.500 frases ofensivas proferidas pelo ex-presidente “Jair Bolsonaro e seus
seguidores”.

6 Ao que interessa para o presente estudo, vale listar algumas fases: “Eu no aceito re-
sultado das elei¢des diferente da minha elei¢ao” (f. 28); “Esses marginais vermelhos serdo
banidos de nossa patria” (f. 30); “Nao ha diivida né [que o nazismo ¢ de esquerda]? Como ¢é
o nome do partido? Partido Nacional Socialista da Alemanha, né? (f. 37); “Quem quiser vir
aqui [ao Brasil] fazer sexo com uma mulher, fique a vontade. O Brasil ndo pode ser um pais
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No que se refere a polarizagao politica, Mario Fuks e Pedro Marques
buscaram mensura-la tanto no caso brasileiro, como no norte-americano.
Repita-se que, diferente dos Estados Unidos, em que ha uma dualidade par-
tidaria, no Brasil hd um pluripartidarismo que deveria, em tese, diminuir
a polarizacdo em especial em decorréncia da existéncia de partidos politicos
de centro.

Contudo, o estudo mostrou “a presenca de polarizacao afetiva, principal-
mente em relagdo as liderancas politicas, uma moderada e assimétrica polari-
zacdo da identificagdo ideoldgica e a inexisténcia de polarizagdo na posi¢ao
em relacdo a issues” (Fuks & Marques, 2020, p. 11). Continuam: “Dando-
-se principalmente com base afetiva, a polarizacdo do eleitorado brasileiro
nos oferece o pior dos mundos. Significa que o grande publico ndo vé na dis-
puta uma disputa prioritariamente programatica” (Fuks & Marques, 2020,
p. 11), o que acaba por ser mais danoso a democracia. Em 2022, os autores
tornaram a abordar o tema, oportunidade em que concluiram que, diferen-
temente do que ocorre nos Estados Unidos, onde a polarizagdo bipartidaria

de turismo gay. Temos familia” (f. 38); “Daqueles governadores de ‘paraiba’, o pior ¢ o do
Maranhao. Tem que ter nada com esses caras” (f. 41); “Vontade de encher tua boca com uma
porrada, ta? Seu safado.” (f. 99); “Se a gente ndo tiver voto impresso em 2022, pode esquecer
a eleicdo” (f. 127); “Se bem que para mim, de acordo com a biblia e a Constitui¢do, o casa-
mento ¢ entre um homem e uma mulher. Mas ndo vou discutir esse assunto.” (f. 128); “Muita
dentincia de fraude. [...] vamos ter problema pior do que nos Estados Unidos” (f. 130); “Quem
decide se o povo vai viver em uma democracia ou ditadura sdo as suas Forgas Armadas. Nao
tem ditadura onde as For¢as Armadas ndo a apoiam” (f. 133); “eu sou, realmente, a consti-
tuigdo” (f. 150); “Vai ter voto impresso em 2020 e ponto-final. Ndo vou nem falar mais nada.
Vai ter voto impresso. Se ndo tiver voto impresso € sinal de que ndo vai ter elei¢do. Acho que
o recado esta dado” (f. 155); “Alguns idiotas até hoje ficam em casa” (f. 165); “A esquerda
ndo toma cloroquina porque vai matar o verme que eles sao” (f. 169); “O comunista gordo” (f.
170); “Tenho as for¢as Armadas ao meu lado [...] Poderao ir um dia as ruas para garantir a sua
liberdade e seu bem maior” (f. 183); “Tem que todo mundo comprar fuzil, pd. Povo armado
jamais serd escravizado. Eu sei que custa caro. Dai tem um idiota que diz: ‘ah, tem que com-
prar feijao’. Cara, se ndo quer comprar fuzil, ndo enche o saco de quem quer comprar”; “Ou
o chefe desse Poder enquadra os seus ou esse Poder pode sofrer aquilo que ndo queremos.
Porque nds valorizamos e reconhecemos o Poder de cada Republica. Nos todos aqui na praga
do Trés Poderes juramos respeitar a nossa Constitui¢do. Quem age fora dela se enquadra ou
pede para sair” (f. 236); “Qualquer decisdo do senhor Alexandre de Moraes, este presidente
ndo mais cumprird. A paciéncia do nosso povo ja se esgotou. Ele tem tempo ainda de pedir seu
boné e ir cuidar da sua vida. Ele, para nos, ndo existe mais! Liberdade para os presos politicos!
Fim da censura! Fim da perseguigdo aqueles conservadores, aqueles que pensam no Brasil” (f.
237); “Ou esse ministro se enquadra, ou ele pede para sair. Sai, Alexandre de Moraes! Deixa
de ser canalha!” (f. 238) (Barreto Junior, 2021).
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se intensifica ha décadas, no Brasil ha um “antagonismo afetivo” recente,
somado a uma radicalizagdo ideologica da direita, o que representa um anta-
gonismo assimétrico, seguindo uma recente reorganizacao da direita desde
2006 (Fuks & Marques, 2022, p. 579).

Verifica-se no Brasil a existéncia de uma polarizagao afetiva que trans-
cende as questdes partidarias — notadamente pelo fato de que a fidelidade
a ideologia partidaria no Brasil ¢ deveras complexa. Com a analise acima,
¢ possivel tragar um /ink entre a polarizacdo politica, com caracteristicas
de radicalizagdo ideoldgicas, com o surgimento de lideres carismaticos
que se utilizam de discursos discriminatorios. A influéncia do lider carisma-
tico, que fala diretamente com seus eleitores, ndo ¢ de menor importancia.
Ao tratar de como as democracias morrem, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt
abordam as quatro caracteristicas que ensejam risco a democracia, de modo
que a incitagdo a violéncia, exteriorizada pelo discurso de 6dio possui papel
relevante.

Ponto comum de lideres ditatoriais € a utilizagdo de discursos populistas,
ideoldgicos, demagogos e racistas.” Pode-se dizer que “na maioria das ve-
zes, a ideologia era um ato de & (Dikotter, 2022, p. 17), cuja caracteristica
¢ da crenga dogmatica e acritica. Acredita-se no lider carismatico que possui,
no mais das vezes, um viés antidemocratico. Trata-se de receita perigosa,
notadamente pelo fato de que, com o aumento na velocidade da informacao,
esses lideres atingem uma grande quantidade de pessoas que, por vezes acri-
ticas, desmotivadas e economicamente frageis, ficam a mercé de uma quebra
de regime.

7 O professor catedratico de humanidades da Universidade de Hong Kong e membro
sénior da Hoover Institution, Frank Dikotter (2022), apresenta as caracteristicas dos mais
notaveis ditadores do século XX, de modo que em comum pode-se notar um discurso dema-
gogo, ideologico e racista. A saber: sobre Mussolini “Como a maioria dos ditadores, Musso-
lini alimentou a ideia de que era um homem do povo” (p. 20), “O fascismo como ideologia
permanecia vago, mas Mussolini percebeu o formato que tornaria: ele seria lider, aquele en-
viado pelo destino para reavivar a sorte da nagao [...] passou, entdo, a se portar como ator” (f.
22), “Os devotos enganavam Mussolini tanto quanto ele os enganava. Mas Mussolini mentia
sobretudo para si mesmo” (f. 50), “o culto também foi colorido com supersti¢do ¢ magia. Em
um pais profundamente religioso, as pessoas projetavam em Mussolini uma devogao e uma
adoragdo caracteristicas da fé cristd” (f. 52); sobre Hitler “[...] usando uma linguagem simples,
que pessoas comuns podiam entender. Conforme se empolgava, comegava a atacar os judeus,
a criticar o Kaiser, esbravejando contra os exploradores da guerra, falando cada vez mais
rapido, com gestos dramaticos e dedo ocasionalmente em riste. Ele sabia como transmitir
mensagens para os ouvintes dando voz ao 6dio e a esperanga deles” (f. 61).
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Ha terreno especialmente fértil para o surgimento de lideres populistas,
demagogos e extremistas quando se tem a presenca das dificuldades econd-
micas e sociais de ndo alcance aos direitos basicos, bem como desrespeito
a esses direitos. Insere-se aqui o que Vieira (2007) trata como “invisibilida-
de, demonizacdo e imunidade”.?

Tem-se, no Brasil, uma populagdo em extrema pobreza, cujo sentimento
¢ de ser invisivel para o Estado (Vieira, 2007). Nesse passo, as expectativas
sociais ndo cumpridas® geram revolta e tornam-se terrenos férteis para o apa-
recimento e crescimento de demagogos, outsiders, cujo discurso perfilha-se
com o discurso de ddio. Para seguir, faz-se necessario descrever e conceituar,
mesmo que minimamente, o discurso de ddio.

1. Caracteristica e conceito dos discursos de odio

Ao mesmo tempo que social, o ser humano assume-se como ser linguistico,
isto €, que necessita da linguagem para existir e, nesse passo, tem-se a possi-
bilidade de a linguagem ferir, machucar, inclusive podendo produzir efeitos
fisicos que incapacitam temporariamente a vitima (Butler, 2021; Matsuda
et al., 1993; Lawrence 111, 1993). O extremismo religioso, cultural, poli-
tico, expressado principalmente pelo discurso de 6dio, tem inegavelmente

8 Diz o autor: O argumento central proposto aqui ¢ que a exclusdo social e econdmica,
oriunda de niveis extremos e persistentes de desigualdade, causa a invisibilidade daqueles
submetidos a pobreza extrema, a demonizagao daqueles que desafiam o sistema e a imunidade
dos privilegiados, minando a imparcialidade da lei. Em sintese, a desigualdade profunda e
duradoura gera erosdo da integridade do Direito. A lei e os direitos sob essas circunstancias
podem, com frequéncia, ser vistos como farsa (Vieira, 2007, p. 42).

9 Luis Roberto Barroso diz: “Na antevéspera da convocag@o da constituinte de 1988, era
possivel identificar um dos fatores cronicos do fracasso na realizagdo do Estado de Direito
no pais: a falta de seriedade em relacéo a lei fundamental, a indiferenga para com a distancia
entre o texto e a realidade, entre o ser e o dever-ser previsto na norma [...] além das comple-
xidades e sutilezas inerente a concretizagdo de qualquer ordem juridica, havia no pais uma
patologia persistente, representada pela insinceridade constitucional. A Constituigdo, nesse
contexto, tornava-se mistificagdo, instrumento de dominagao ideologica, repleta de promessas
que ndo sdo honradas. Nela se buscava, ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade, mas o
disfarce (Barroso, 2015, p. 27). Importa também apresentar o discurso do Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal que, em video, faz referéncia aos 32 anos da Constitui¢ao Federal nos
seguintes termos: “As promessas constitucionais ainda nao foram cumpridas. Nos promete-
mos, na Constitui¢do, uma sociedade justa solidaria, com erradicagdo da pobreza, protegdo do
meio ambiente. E estamos assistindo um elevado grau de miserabilidade, estamos assistindo
ainda agressdes ao meio ambiente” (Fux, 2020).
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o condao de causar sofrimento humano.!° Improta consignar que as feridas
abertas pelas palavras odiosas por vezes deixam cicatrizes maiores do que
as agressoes fisicas.

Nesse ponto, caracterizar e conceituar o discurso de ddio torna-se ques-
tdo complexa e cogente, assim como avaliar se além de causar cicatrizes
e dores nas pessoas, podem esses discursos levarem a derrocada da demo-
cracia. Sobre o ponto, Judith Butler ensina:

De fato, parece que ndo existe uma linguagem especifica para o dominio
da injtria linguistica, que €, por assim dizer, for¢ado a extrair seu vocabula-
rio dos ferimentos fisicos. Nesse sentido, parece que a conexdo metaforica
entre a vulnerabilidade fisica e a linguistica ¢ essencial para a descrigdo da vul-
nerabilidade linguistica em si. Por outro lado, o fato de parecer nio existir
uma descri¢do ‘adequada’ a injUria linguistica torna ainda mais dificil identifi-
car a especificidade da vulnerabilidade linguistica em relacao a vulnerabilidade
fisica e em oposi¢ao a ela. (Butler, 2021, p. 16)

A autora trabalha um paralelo entre a vulnerabilidade fisica e a linguisti-
ca e, com relagdo a essa, expressa a dificuldade em conceitua-la, o que forca
a extragdo de seu conceito pela conexao metaforica entre a dor fisica e a fala-
da. Deve-se, por conseguinte, utilizar de “metaforas fisicas” para “descrever
a injuria linguistica” (Butler, 2021, p. 17).

Tem-se que tracar critérios ontologicamente acessiveis e viaveis,
mas ndo estaveis, em razao das diversidades linguisticas, para conceituar
o chamado discurso de 6dio que importante juridicamente ou se, todo o dis-
curso de odio importa judicialmente. A tarefa é herculea e necessita ao legis-
lador e aplicador do direito uma atuacao integra e coerente (Dworkin, 2014),
a permitir o accountability das decisdes judiciais (Freitas Filho, 2007).

A doutrina de Yéssica Esquivel Alonso aponta como caracteristica
do discurso de 6dio a deliberada inteng@o de provocar uma ofensa a digni-
dade de um grupo de pessoas, por meio de “expressdes dolorosas”, racistas,
xenofobicas, discriminatorias, machistas, homofobicas, cujo objetivo € pro-
vocar uma espécie de “dor linguistica” a um setor populacional determina-

10 Jugl et al. (2021) sustentam que: Political, religious, and other forms of extremism are a
global threat endangering democratic structures and causing much human suffering as well as
high financial costs. Em tradugéo livre: Formas de extremismo politico, religioso e outras sdo
uma ameacga global que pde em perigo as estruturas democraticas e causa muito sofrimento
humano, bem como altos custos financeiros.
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do, apresentando-se como parte superficial de um conflito mais importante
que envolve questdes relacionadas a religido, politica ou étnica (2016).

Trata-se de conceito cunhado ndo so6 pela literatura juridica, mas tam-
bém retirado de estudos sociais e politicos, que possui elementos essenciais,
como: o fomento ao 6dio ou a humilhagao; o uso do discurso para incitagdo
da violéncia, intimidac¢do, hostilidade ou discriminagdo; e motivos relativos
a raga, cor, idioma, religido, crengas, nacionalidade, origem ética e ascen-
déncia (Lozano, 2017).

Ao analisar as doutrinas precedentes, pode-se conceituar o discurso
de 6dio em conformidade com os seguintes elementos: 1) exteriorizagao
do pensamento por meio de linguagem (em sentido amplo, falada, escrita,
desenhada, etc.); 2) essa exteriorizagao deve ser dirigida contra uma pessoa
ou classe/grupo de pessoas; 3) a mensagem transmitida deve possuir o poten-
cial de causar importante/grave dor emocional nessa pessoa ou classe/grupo
de pessoas ¢; 4) o discurso deve ter contetido essencialmente inttil, isto €,
sem qualquer interesse publico que o justifique.

Ainda, elemento caracteristico do discurso de 6dio, mas ndo essencial,
¢ que esse discurso tenha palavras de combate ¢ possa causar ameaga a paz
publica e aqui a vitima pode ndo ser uma pessoa, mas sim alguma instituigao.
Nesse particular, a dor emocional deixa de ser elemento necessario e cede
espaco ao risco a paz publica.

No direito comparado, Daniel Sarmento traz precedentes sobre o tra-
tamento da questdo em paises como Australia, Canada, Russia, Dinamar-
ca, Franga, Alemanha, India, Argentina, Uruguai, Holanda, Africa do Sul,
Sri Lanka, Inglaterra, Estados Unidos, de modo que, em seu estudo, priori-
za a analise norte-americana. O autor argumenta que, apesar de a liberdade
de expressao ter sido incorporada a Constituigdo em decorréncia da 1* Emen-
da, apenas pds 1* Guerra Mundial esse direito contou com efetiva protegao
do judiciario norte-americano e, a partir desse momento, representa o mais
valorizado direito fundamental norte-americano (Sarmento, 2006, p. 58).

Importante destacar que, diferente da experiéncia brasileira, na qual a li-
berdade de expressao ¢ positivada desde a promulgagdo da Constituicao,
o que, em grande medida, decorreu do passado autoritario que se desejava
expurgar, a Constituigdo norte-americana passou a prever, expressamente,
a liberdade de expressdo apos a 1* Emenda e, a partir de entdo, tem na liber-
dade de expressao um valor juridico de fundamental e progressiva importan-
cia, inclusive aparentando ser absoluta (Sarmento, 2006).!!

11" Diz Daniel Sarmento que: “apesar dos termos peremptorios do texto constitucional,
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Continua Daniel Sarmento (2006), afirmando que os Estados Unidos
“possuem um sistema de protegao a liberdade de expressdo extremamente
complexo”, de modo que ha “campos” ndo alcangados pela protecdo cons-
titucional da liberdade de expressdo, sendo que o “primeiro caso importante
envolvendo a questdo do hate speech foi Beauharnais vs Illinois”, em que
se discutiu a condenagdo criminal de um homem que distribuia panfletos
conclamando homens brancos a se unirem contra 0s negros € evitarem a mis-
cigenagdo racial. Ainda, o réu acusava indistintamente os afrodescendentes
de serem autores de estupros, roubos e outros crimes. A Suprema Corte man-
teve a condenagdo anteriormente proferida, considerando constitucional a lei
e validando a ideia do group libel, isto ¢, da difamag@o coletiva (Sarmento,
2006, p. 60).

No caso levado a julgamento pela Suprema Corte, contrapds-se o direito
a liberdade de expressdo a ofensa racista as questoes raciais, compreendidas
no ataque a miscigenagao racial, bem como no fato de imputar, abstratamen-
te, aos afrodescendentes a autoria de crimes como estupros, roubos, entre
outros. No caso, prevaleceu a protecdo contra a difamacéo coletiva, de modo
que a liberdade de expressao foi tolhida.

Ocorre que a complexidade da questdo fez com que a Suprema Corte
americana, no caso Brandemburg vs. Ohio (1969), decidisse de modo a pres-
tigiar a liberdade de expressao, de ideia, mesmo que houvesse ofensas contra
negros ¢ judeus. Ha outros casos polémicos que fornecem uma conclusio
incompleta e ainda oscilante, mas cuja sintese pode ser descrita no sentido
de que as restrigdes ao hate speech que envolvam limitagdes ao discurso
politico fundadas no ponto de vista do manifestante sdo, via de regra, in-
constitucionais. Dessa forma a difusdo de posi¢des racistas mais radicais
¢ hediondas nao poderia ser proibida nem penalizada, ou seja, “[...] As con-
cepgdes defendidas por Hitler ou pela Ku Klux Klan tém de rceber a mesma
protecdo do Poder Publico do que as manifestacdes em favor dos direitos
humanos e da igualdade”. A excegao estaria restrita as manifestagdes que pu-
dessem provocar “imediata ragdo violenta” (Brandemburg vs. Ohio, 1969).

A sintese apresentada acima traz a tentativa de sistematizar a ideia
no sentido de que as restricdes ao hate speech sao validas quando a expres-

poucos na histoéria norte-americana defenderam o carater absoluto da 1* Emenda. Nunca se
questionou, por exemplo, que a liberdade de expressdo ndo protege aqueles que gritam falsa-
mente “fogo” num cinema lotado, como registrou Oliver Wendell Holmes. Pelo contrério, des-
de sempre se aceitou a necessidade de estabelecer algumas limitagdes excepcionais ao exer-
cicio deste direito sem as quais a vida social tornar-se-ia inviavel” (Sarmento, 2006, p. 59).
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sdo utilizar as fighting words, isto é, palavras de combate que possam amea-
car a ordem e a paz publica'2. Gard também busca sistematizar a questao,
nos seguintes termos:

Since Chaplinsky v. New Hampshire, the United States Supreme Court has re-
lied exclusively on the governmental interest in preventing breaches of peace
to justify the continued constitutionality of the fighting words doctrine.
The Court has held that under this doctrine offensive language can be censored
only if it (1) constitutes a personally abusive epithet; (2) addressed in a face-
to-face manner; (3) to a specific individual; and (4) uttered under such circum-
stances that the words have a direct tendency to cause an immediate violent
response by the ordinary, reasonable recipient. Only in the rare case in which
these four elements coalesce may the government proscribe expression without
violating the first amendment. (1980, p. 580)!3

Conforme conclusao acima, inclinagdo da Suprema Corte Estadunidense
em proteger a liberdade de expressdo, de modo que sua limitacdo se legiti-
ma somente em situagdes excepcionais, nas quais estariam presentes quatro
elementos, quais sejam: uma qualificagdo pessoalmente abusiva; essa quali-
ficacdo seja proferida pessoalmente; para um individuo especifico e; em cir-
cunstancias que as palavras possam causar uma resposta violenta e imediata
do destinatario.

O autor termina seu estudo criticando a posi¢do da Suprema Corte,
de modo que sua atuacdo acaba sendo realizada de forma seletiva e discrimi-

12 Para uma andlise mais aprofundada, ver os casos: Terminiello v. Chicago (1949), no
qual a Suprema Corte estreitou o conceito de palavras de combate a palavras que produzem
um perigo claro e imediato, mas as que convidam a disputa e at¢ mesmo causam inquietagao
sdo protegidas. Também, Texas v. Johnson (1989), no qual a Suprema Corte redefiniu o es-
copo da doutrina sobre as palavras de combate para como sendo “um insulto pessoal direto
ou um convite para troca de socos”, tendo o Tribunal considerado licita a queima da bandeira
dos Estados Unidos.

13 Tradugdo livre: Desde Chaplinsky v. New Hampshire, a Suprema Corte dos Estados
Unidos Tribunal tem confiado exclusivamente no interesse governamental em prevenir vio-
lagdes da paz para justificar a manuteng@o da constitucionalidade da doutrina das palavras de
combate. A Corte tem sustentado que sob esta doutrina linguagem ofensiva pode ser censu-
rada apenas se (1) constituir um epiteto pessoalmente abusivo; (2) abordadas de forma face
a face; (3) para um individuo especifico; e (4) pronunciado em tais circunstancias que as
palavras tém uma tendéncia direta de causar uma resposta violenta imediata pelo destinatario
comum e razoavel. Apenas no raro caso em que esses quatro elementos se fundem, pode o
governo proibir a expressao sem violar a primeira emenda.
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natoria, para punir violagdes triviais de uma regra de fundamental interesse
constitucional e termina: “When considered in light of the predominant so-
cietal interest in free and uninhibited expression, even candid and unpleasant
expression, the fighting words doctrine cannot withstand first amendment
scrutiny” (Gard, 1981, p. 581).1¢

Ainda em se tratando de corte internacional, Gisela Maria Pérez Puentes
analisou a dialética entre a liberdade de expressdo ¢ os direitos de personali-
dade na experiéncia espanhola, momento em que apontou para a fundamen-
talidade do direito a informacdo em uma sociedade democratica. O achado
de sua pesquisa foi no sentido de o Tribunal Constitucional Espanhol so-
lucionar o conflito entre os direitos fundamentais por meio da ponderagao,
utilizando, para tanto, trés fases. Na primeira, o Tribunal Constitucional di-
ferencia a liberdade de expressdo pura e simples da atividade informativa,
de modo que a primeira se exterioriza pela emissdo de opinido e a segunda
pela narragdo de fatos com objetivo de informar (Puentes, 2015).

A diferenga é importante na medida em que a liberdade de informar,
isto ¢, atividade informativa, possui um valor superior, especialmente por-
que “trata sobre hechos noticiables que tengan trascendencia ptblica y sean
veraces, la libertad de expresion hace referencia a la libre difusion de ideas,
pensamientos u opiniones” (Fuentes, 2015, p. 216).

Na segunda fase, o Tribunal Constitucional verifica se houve ofensa
aos limites do respeito ¢ da tolerancia para com outros direitos fundamentais,
se houve intromissoes legitimas ou ilegitimas na esfera dos direitos de perso-
nalidade, utilizando-se dos seguintes critérios de verificacdo: se a informagao
critica tem relevancia publica ao invés de simplesmente satisfazer a curiosi-
dade; se a informacdo ¢é verdadeira, “entendida como una diligencia razona-
ble por parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas
profesionales ajustandose a las circunstancias del caso” (Fuentes, 2015, p.
218) e; se a noticia ultrapassou o fim informativo a configurar injuiria ou se
foi necessaria (Fuentes, 2015).

Na ultima e terceira fase o Tribunal Constitucional verifica se a comuni-
cacgdo realizada ofende a honra, a intimidade ou a imagem da pessoa afetada,
bem como se ha interesse publico na disseminagao da informagao, oportuni-

14 Tradugdo livre: Quando considerada a luz do predominante interesse social na expres-
sdo livre e desinibida, mesmo sincera e expressao desagradavel, a doutrina das palavras de
combate ndo pode resistir exame da primeira emenda.
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dade em que se valora qual direito de personalidade foi ofendido e se é caso
de reparacao de danos (Fuentes, 2015).

Ao apontar o discurso de 6dio como prenuncio da intolerancia nas so-
ciedades e causa de corrosdo democratica, o que impoe a realizagdo de res-
postas politicas, sociais e juridicas, sendo essas ultimas influenciadas pelo
paradoxo de Karl Popper, German Lozano analisou a jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos como fonte de linhas mestras para apli-
cacdo do mencionado paradoxo e apontou certa inconsisténcia na resposta
fornecida pelo tribunal, que ndo exigiu a ocorréncia de dano ou perigo real,
bastando um perigo remoto ou especulativo (Teruel Lozano, 2017).

E notavel a diferenga de posicionamento da Suprema Corte america-
na, reconhecidamente mais liberale da Corte Espanhola e Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, que, diferentemente da americana, ndo exigem perigo
real de dano.

No Brasil, também em termos de Corte Constitucional, tem-se por para-
digmatico o julgamento da Argiiicdo de descumprimento de preceito funda-
mental (ADPF 130), de relatoria do entdo Ministro Ayres Britto, cujo tema
foi a compatibilidade ou n2o da Lei n. 5.250 de 09 de fevereiro de 1967,
com a Constituicdo Federal de 1988, onde a liberdade de expressao pos-
sui assento de direito fundamental. A despeito da complexidade da matéria,
o que forneceria ensejo a um estudo especifico, em rigorosa sintese, tem-se
que a Corte Constitucional Brasileira declarou ndo recepcionada pela Cons-
tituigdo Federal a combatida lei.

Analisou-se a questao relacionada a “plenitude da liberdade de imprensa
como reforgo ou sobretutela das liberdades de manifestagdo do pensamen-
to, de informagdo e de expressdo artistica, cientifica, intelectual e comuni-
cacional”, oportunidade em que se decidiu que o artigo 220 da Constituigcdo
Federal veda qualquer restri¢ao concreta a manifestacdo do pensamento, ex-
pressdo ou & informagao, sendo a liberdade de imprensa um patrimonio ima-
terial (ADPF 130, 2009).

Conforme julgamento acima, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a impossibilidade de qualquer restri¢ao concreta a manifestagdo do pensa-
mento, seja qual for a veiculo de comunicagao social utilizado, sem que isso
implique diretamente na inexisténcia de consequéncias civis, penais e admi-
nistrativas, inclusive podendo ensejar direito de resposta's. A decisdo ganha

15 Para um estudo sobre o direito de resposta ver Correia (2022).
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maior importancia em especial em decorréncia da atual e cada vez maior uti-
lizagdo das midias sociais e veiculos de transmissdao de mensagens.

Ainda, ¢ de se destacar a quebra de paradigma vivenciada no Brasil
de 1988, que passou de um regime ditatorial ¢ cuja censura era marca regis-
trada, para um Estado Democratico de Direito com todas as caracteristicas
ja mencionadas neste trabalho. Nesse passo, a Corte Constitucional eviden-
ciou que a Constituicdo Federal veicula “o mais democratico e civilizado
regime da livre e plena circula¢do das ideias ¢ opinides”, de modo que a li-
berdade de imprensa, leia-se também de expressao, é patrimonio “imaterial”.

O julgamento segue com o fundamento de que o pensamento critico
¢ inerente a informagao plena e fidedigna, razao pela qual o contetido social-
mente Gtil da obra compensa eventuais excessos (ADPF 130, 2009). Ha tu-
tela ao pensamento critico que, se excessivo, deve ser compensado por seu
“contetdo essencialmente til”. Aqui ha profunda carga axiologica. Pode
haver excessos na linguagem, notadamente em razdo das suas caracteris-
ticas ja apontadas. Contudo, deve-se contrapor o contetido essencialmente
util do veiculado e o excesso ou ofensa eventualmente cometidos. A critica,
mesmo que contundente, ¢ livre em um Estado Democratico de Direito. In-
daga-se se essa critica legitima o discurso de odio.

Outro precedente, também do Supremo Tribunal Federal, é paradigma-
tico e reafirmou a liberdade de expressao, de forma a consignar que a livre
circulagdo de ideias em um Estado democratico ¢ fundamental, motivo pelo
qual a proibi¢do de divulgagdo de contetidos deve ser apenas em casos ex-
cepcionalissimos, quando houver: (a) pratica ilicita; (b) incitacao a violéncia
ou discriminagdo e; (c) propagacdo de discurso de odio (Rcl, 38782, 2021).
Ainda, no emblematico caso Ellwanger, o Supremo Tribunal Federal enten-
deu que a liberdade de expressdo “ndao pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestagcdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal” (Habeas
Corpus 82424, 2004).

Em tempos mais recentes, e agora voltada diretamente ao tema discurso
de 6dio, a Suprema Corte voltou a debater a liberdade de expressdo, oportu-
nidade em que consignou que a liberdade de expressdo deve ser consagrada
em conformidade com o bindmio liberdade e responsabilidade, razdo pela
qual seu exercicio ndo ¢ escudo para a pratica de atividades ilicitas, ndo po-
dendo ser confundida com impunidade para agressdo (Peti¢ao 10391 AgR,
2022).

Convém abordar que, a despeito da auséncia de conceituagdo rigorosa
do que se tem por discurso de 6dio, na ponderagdo realizada, a liberdade
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de expressdo foi tolhida. Nos julgamentos apresentados pode-se verificar
que a liberdade de expressdo cedeu espago quando estiveram presentes a pra-
tica de ilicito, a incitag¢do a violéncia ou discriminacao, o discurso de d6dio,
a existéncia de uma imoralidade que repercuta no campo do ilicito penal,
de modo a néo se confundir liberdade de expressdo como a impunidade para
agressao.

Outro exemplo de fundamental importancia ¢ de experiéncia alema,
quando o Tribunal Constitucional alemao entende que a negacdo do holo-
causto ndo ¢ compativel com a liberdade de expressdo (Sarlet, 2020). De-
cisdo que foi mantida no Tribunal Europeu de Direitos Humanos (Negar
Holocausto nao ¢ liberdade [...], 2019).

Verifica-se que principalmente nos casos alemao e brasileiro, a liberdade
de expressao cedeu espaco e foi cerceada. Isso seria um retrocesso democra-
tico? A democracia possui elementos para defender-se? Eis o que se buscara
tratar no item seguinte.

IV. O paradoxo da democracia: a legitimidade
democratica aos limites a liberdade de expressao

As abordagens até agora demonstraram a seriedade e a necessidade de se
tratar as questoes relacionadas aos discursos de 6dio em contraposic¢do ao di-
reito fundamental da liberdade de expressdo. Verificou-se dissenso inclusi-
ve no cenario norte-americano, cuja democracia se mostra mais longinqua.

Extrai-se do exposto até aqui, uma estreita ligagdo da democracia com os
direitos e liberdade fundamentais, dentre eles as liberdades de pensamento
e expressdao humana, nelas compreendias a linguistica, artistica, cultural, es-
piritual, religiosa, entre outras. Em contraposi¢do aos estados autoritarios
e totalitarios, cujas liberdades so tolhidas e punidas, a democracia vanglo-
ria-se por ser liberal, onde tudo o que a lei ndo proibe € permitido e, a depen-
der do que a lei proiba, essa limitacdo deve ser considerada antidemocratica
e corrigida pelas Cortes Constitucionais.

Desse cenario surgem paradoxos que, segundo Karl Popper podem
ser assim representados pelo fato de que a liberdade, no sentido de uma to-
tal auséncia de restri¢do, forgosamente ocasiona a uma restri¢ao, na medi-
da em que fornece “aos brutamontes a liberdade de escravizar os mansos”.
Esse cenario faz surgir o paradoxo da tolerancia, no qual a tolerancia ili-
mitada conduz ao desaparecimento da tolerancia, isto ¢, “Se entendermos
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uma tolerancia ilimitada mesmo aos que sdo intolerantes, se ndo estivermos
preparados para defender uma sociedade tolerante do assalto dos intoleran-
tes, entdo os tolerantes serdo destruidos e, com eles, a tolerancia” (Popper,
2013, p. 388).

Percebe-se que o paradoxo narrado pelo filésofo se faz presente na me-
dida em que uma liberdade sem controles fornece a possiblidade de escra-
viddo do mais fraco pelo mais forte, ao passo que uma tolerancia ilimitada
fornece ensejo para o desaparecimento da tolerancia por forga dos intoleran-
tes. Nesse sentido, ha necessidade de regramentos e limites.

No caso sob estudo, esta-se diante de um regime que tem nas liberdades
individuais uma pedra angular e, arraigado em seu fundamento, vé-se sob o
ponto —contraditorio ou ndo— de tolerar ou ndo a veiculag@o de discursos
de odio.

Importa tratar os pontos. De um lado héa a democracia, cuja liberdade
de expressdo ¢ fundamental e lhe traz diferenga notavel quando compara-
da com regimes autoritarios ou totalitarios. De outra, ha o discurso de odio,
conceituado aqui como aquele que possui o conddo de ferir, fisica ou psiqui-
camente, infligindo dor fisica ou psiquica.

Nesse passo, surgem as indagagoes: permite-se a emissao de um discur-
so odioso na democracia? Todo e qualquer discurso de 6dio deve se permi-
tido ou tolhido? Quando ele importa? Ainda em termos linguisticos, sociais
e psicologicos, € fato que um discurso pode ser substancialmente ofensivo
para uma pessoa e nao o ser para outra. Ha seres humanos hipersensiveis.
Nessa hipotese, haveria de ter resposta democraticamente aceita ou ¢ um dos
pregos que se deve pagar em termos de democracia?

O tema ¢ complexo, intrigante ¢ merece uma analise vertical. Contu-
do, em razdo do corte metodologico necessario no presente estudo, a anali-
se se limitara ao discurso politico. Reformula-se as indagagdes acima para:
no jogo democratico, nas discussdes e disputas politicas, valem discursos
odiosos? Vale atacar adversarios? Pode haver incitagdo odiosa em termos ra-
ciais, religiosos e, em ultima anélise, com ataque a propria democracia? E li-
cito a um candidato atacar o sistema? Importa acrescentar ao debate o fato
de a Constituigdo Federal prever a imunidade parlamentar no Brasil.!6

16 Ha previsdo expressa da imunidade parlamentar na Constituigdo Federal, em seu artigo
53 cuja redag@o ¢ a seguinte: Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e pe-
nalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.
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Ao tratar dos riscos de retrocesso democratico Aziz Huq e Tom Ginsburg,
apresentam uma série de elementos ou indicios de hostilidade aos chama-
dos predicados institucionais da democracia (eleicdes competitivas; direitos
de expressao e associagdo politica), notadamente em vista de que ha que-
bras de regimes democraticos de forma velada e lenta. Dentre os mencio-
nados elementos, esta presente o discurso de 6dio, a saber: “The resurgence
of hate speech targeting dissenting voices and minorities, or proposals to sin-
gle out such people for coercive or intrusive government action, also con-
tract the public sphere (and are objectionable on their own terms)” (Huq &
Ginsburg, 2018, p. 164)'7.

A histdria mostra as consequéncias de discursos odiosos, da demagogia
desmedida e dos ataques as minorias, ndo por outro motivo o livro de Ste-
ven Levitsky e Daniel Ziblatt alcangou tantos leitores. Some-se a isso o fato
de que uma geragao que ndo lutou pelos direitos conquistados ndo sabe o va-
lor que eles possuem, de modo a ndo lutar pela manutenc@o desses direitos
(Thering, 2020). Acrescente-se também as promessas ndo cumpridas pela de-
mocracia, a crise representativa que se apresenta, principalmente no Brasil.

A receita esta formada. O risco democratico existe e ¢ potencializado
quando altos players do jogo politico passam a ter voz, seguidores e ganha-
rem corpo. Nesse ponto, volta-se a pergunta: para nao se aproximar aos re-
gimes autoritarios e totalitarios, deve a democracia tolerar os intolerantes?
Karl Lowenstein, ao analisar os riscos para a democracia aborda as questoes
relacionadas a depressdo economica, desilusdo nacional e insatisfagdo poli-
tica e trabalha o conceito de democracia militante (Loewenstein, 1935) para
evitar a caracteristica suicida da democracia (Rijpkema, 2018).

Em completo trabalho, no qual aborda o aumento do autoritarismo
no mudo, as mazelas ocasionadas pela vulnerabilidade da democracia no en-
tre guerras, com ascensao do nazismo e fascismo na Europa, contratados
com o direito fundamental da liberdade de expressdo, o paradoxo ocasionado
pela tolerancia democratica e a possibilidade de autodestruigdo democrati-
ca, Jodo Gabriel Madeira Pontes explora a democracia militante em temos
de crise e apresenta um debate sobre como as democracias devem respon-
der as ameacas autoritarias sugerindo um ponto de equilibrio, devendo a to-

17 Tradugdo livre: “O ressurgimento do discurso de 6dio visando vozes dissidentes e mi-
norias, ou propostas para denunciar essas pessoas por agdo governamental coerciva ou intru-
siva, também coapta a esfera publica (e ¢ censuravel em seus proprios termos)”.
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lerancia sofrer limitagdes se contrapostas com as irracionalidade e paixdes
das massas (Pontes, 2020).

Oscar Vilhena Vieira ¢ Ademar Borges tratam da democracia mili-
tante ¢ a quadratura do circulo, oportunidade em que defendem respostas
aos abusos sistematicos contra a democracia, de forma que, com obediéncia
aos principios e regras constitucionais, em especial ao devido processo le-
gal, ha que se ter a capacidade de analisar a gravidade das ameagas autori-
tarias e, assim, calibrar os mecanismos de autodefesa da democracia (Vieira
e Borges, 2023).

Verifica-se uma necessidade de defesa da democracia, a qual ndo pode
ser um pacto suicida, de modo a tolerar os intolerantes. Na receita do filoso-
fo Karl Popper:

Nao sugiro com esta formulag@o [paradoxo da tolerancia] que, por exemplo, de-
vamos reprimir sempre a expressdo de filosofias intolerantes; enquanto puder-
mos contraria-las com argumentos racionais e controla-las por meio de opinido
publica, a repressao seria certamente muito pouco indicada. Mas deveriamos
reservar-nos o direito de as reprimir, se necessario pela forga, pois pode facil-
mente suceder que ndo estejam dispostas a confrontar-nos no terreno da discus-
sdo racional, mas comecem por rejeitar qualquer espécie de discussdo; podem
proibir os seus seguidores de ouvirem qualquer argumentagéo racional, porque
a consideram enganadora, e ensina-los a responder aos argumentos com os pu-
nhos ou as pistolas. Deviamos, por conseguinte, em nome da tolerancia, afirmar
o direito a ndo tolerar os intolerantes. (Popper, 2012, p. 389)

Ha limites criticos e éticos. O filosofo nos propde que a liberdade de ex-
pressdo deve ser ampla sempre em que houver discussdes, no caso politi-
cas, no campo das ideias. Mas as discussdes devem ser coerentes, criticas,
mesmo que o interlocutor com elas ndo concorde ou ndo goste. Existe espa-
¢o para criticas mesmo que ostensiva. Por outro lado, inexiste campo para
0 6dio, para formulagdes que ndo aceitem contraposicao e extrapolem o cam-
po das ideias aceitaveis moralmente € que propaguem a violéncia.

Nesse passo, a democracia militante ou a democracia combativa,'8
nos moldes doutrinados acima apresentados, legitima a intolerancia aos in-

18 No texto os autores abordam os acontecimentos de 08 de janeiro de 2023 (invasdo,
principalmente, ao Supremo Tribunal Federal) e abordam as respostas que a democracia bra-
sileira forneceu contra os intolerantes — se assim podem ser adjetivas as pessoas que atacaram
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tolerantes, de modo que discursos de 6dio, notadamente quando proferidos
por altos players do cenario politico, utilizam do expediente para minar o sis-
tema democratico, disseminando odio.

Oportuno, antes de concluir o presente trabalho, apresentar algumas
ponderagdes relacionadas a imunidade parlamentar prevista na Constituicdo
Federal Brasileira. Importa rememorar que a Constitui¢do Federal de 1988
representou uma quebra de um regime autoritario, no qual parlamentares fo-
ram cassados por atos arbitrarios e autoritarios, sem qualquer direito ao exer-
cicio do devido processo legal. Nesse passo, o constituinte originario viu-se
obrigado a garantir que os parlamentares pudessem exercer seus mandatos
livre de pressoes e medos. Assim, a imunidade parlamentar restou tipificada
na Lei Fundamental.

As pressoOes ¢ ameagas existentes do Brasil ditatorial ndo mais se fazem
presentes. Nao que se defenda um judiciario ou Suprema Corte iluminista,'®
mas o fendmeno juridico nao pode ignorar o fendmeno social, bem como
contexto social. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal em mais de uma
oportunidade reconheceu que a imunidade parlamentar ndo ¢ absoluta.2

os poderes da reputblica. Sob o olhar da democracia combativa, dizem que ha necessidade
de respostas aos “atos de violéncia ou de ameaga voltados a destrui¢do do governo legitima-
mente constituido” e “Essa leitura mostra-se compativel com a necessidade de protecao penal
antecipada contra atos autoritarios”, concluindo da seguinte maneira: “A adequada aplicac@o
dos delitos que tutelam o regime democratico, interpretados a luz dos pardmetros da democra-
cia combativa, certamente produzira mais uma indispensavel contribui¢ao do Poder Judiciario
brasileiro na superacdo da violéncia e da ameaca como métodos de constrangimento das
instituicdes democraticas”.

19 Barroso (2015) diz: “O problema central do acoplamento estrutural entre o sistema
politico e o sistema juridico reside no alto risco de que cada um deles deixe de operar com
base em seus proprios elementos (o Judicidrio com a legalidade e a Politica com a agregacao
de interesses e tomada de decisdes coletivas) e passe a atuar com uma logica diversa da sua
e, consequentemente, incompreensivel para as autorreferéncias do sistema. Essa corrupgao
de codigos resulta num Judiciario que decide com base em critérios exclusivamente politicos
(politizagdo da magistratura como a somatdria dos trés erros aqui referidos: parcialidade,
ilegalidade e protagonismo de substitui¢ao de papéis) e de uma politica judicializada ou que
incorpora o ritmo, a 1dgica e a pratica da decisdo judiciaria em detrimento da decisdo politica.
A tecnocracia pode reduzir a politica a um exercicio de formalismo judicial [...]” e conclui: o
“O juiz constitucional ndo esta autorizado a impor as suas proprias convicgdes. Pautado pelo
material juridico relevante (normas, conceitos, precedentes), pelos principios constitucionais
e pelos valores civilizatorios, cabe-lhe interpretar o sentimento social, o espirito de seu tem-
po ¢ o sentido da histéria. Com a dose certa de prudéncia e de ousadia”. No mesmo sentido
Barroso (2018).

20 A Leitura da Agdo Originaria de numero leva a conclusdo no sentido de que hé possi-
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V. Conclusoes

A questao objeto do estudo ¢ complexa. Uma solugao aprioristica se mostra,
hoje, inalcancavel. A solucao legislativa se mostra intricada e cheia de per-
calgos,?! além do fato de que a linguagem ¢ polissémica o que, em razao
da sensibilidade e completude do tema, ha que se ter um cuidado legiferante
muito maior. Ao contrario de um interlocutor, ndo se pode inquirir ao legis-
lador o que desejou dizer com o texto (Waldron, 2003).22

A democracia possui e deve possuir valores fundamentais. Dentre eles
a liberdade de expressao, compreendida em todas as suas acepgdes, isto &, li-
berdade de consciéncia, credo, religido, entre outros. Contudo, a exterioriza-
¢do do pensamento, notadamente quando seriamente ferir terceiros, minorias
ou conspirar com o sistema, deve ser obstada. A democracia nao tolera lesdes
ou ameagca de lesdes a direitos.? Repita-se que, ao se ler lesdo, entenda-se
a dor fisica ou emocional.

bilidade de “Afastamento da imunidade apenas “quando claramente ausente vinculo entre o
conteudo do ato praticado e a fungdo publica parlamentar exercida” (A¢ao Ordinaria 2002,
2018).

21 Verifica-se atualmente (dia 02 de maio de 2023) uma “guerra” parlamentar e midiatica
com relac@o ao projeto de lei das fake news, que trata, também, do discurso de ddio. Sequer
a votacdo foi realizada em vista da pressdo que os parlamentares sofreram e do risco de re-
jeicdo do projeto, de modo que o texto foi encaminhado para as Comissdes de Comunicagio;
Finangas e Tributagdo e Constituicdo e Justica e de Cidadania (Projeto de Lei n. 2630, 2020).
Nao se esta fazendo nenhum juizo valorativo do projeto. Objetiva-se somente demonstrar
que os temas sdo complexos e ainda ndo atingiram a maturacao suficiente para uma votagdo
parlamentar. O texto foi objeto, no senado, foi objeto de 152 Emendas (informagao disponi-
vel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944) e na Camara
objeto de 85 emendas.

22 Jeremy Waldron (2003) ensina: “No caso de um individuo que fala, quando as suas
palavras ndo sdo claras, perguntamos a ele o que quis dizer ou podemos consultar o que sabe-
mos dos pensamentos ou das idéias associadas a sua elocucdo original [...] E se a legislatura
fosse um unico individuo natural, poderiamos fazer exatamente a mesma coisa. Confronta-
dos com uma decretagdo ambigua, chamariamos o soberano de lado e perguntariamos o que
quis dizer [...]. Nada disso faz sentido, porém, ou, pelo menos, nada disso faz muito sentido
evidente no caso de uma legislatura que ndo ¢ um Unico individuo natural, uma legislatura
que, antes, compreende centenas de membros, com opinides ¢ estados mentais radialmente
diversos [...]".

25 Ha um compromisso constitucional com o acesso efetivo a justiga. Nao basta mais que
seja garantido ao cidaddo apenas a formulacao do pedido junto ao Poder Judicirio. Faz-se
necessaria uma resposta célere, efetiva e concreta. Isso foi objeto de abordagem no capitulo
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Nao se trata de tutelar os hipersensiveis. A liberdade de expressao, re-
pita-se, € valor fundamental. Contudo, conforme célebre doutrina de Alexy
(2008), ndo ha direito fundamental absoluto. Devem ser respeitados o nticleo
duro ou essencial de cada direito fundamental,?* mas em razao da vagueza
e abstragdo que lhes sdo caracteristicas, deve-se atuar com coeréncia e inte-
gridade, interpretando o ordenamento juridico de modo harmonico e sisté-
mico, como um romance em cadeia.?

A democracia ndo pode ficar inerte as ofensas que lhe sdo postas, no-
tadamente em tempos de crise e discursos odiosos, que levam a violéncia
emocional ou fisica ndo podem ser legitimados com base na liberdade de ex-
pressdo, notadamente no cenario politico.

Tolerar os intolerantes ndo pode ser visto como democratico, assim
como nao tolerar intolerantes nao ¢ antidemocratico. A democracia ndo acei-

2 do livro Limites da Coisa Julgada na reparagdo de danos a direitos individuais homogéneos
(Santos, 2019).

2+ Gilmar Mendes sustenta: Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusao
direta de que direito, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitagdes ou restrigio. E
preciso ndo perder de vista, porém, que tais restri¢oes sdo limitadas. Cogita-se aqui dos cha-
mados limites imanentes ou ‘limites dos limites’ (Schranken-schranken), que balizam a a¢do
do legislador quando restringe direitos individuais. Esses /imites, que decorrem da propria
Constitui¢do, referem-se tanto a necessidade de protecao de um nucleo essencial do direito
fundamental quanto a clareza, determinag@o, generalidade e proporcionalidade das restri¢des
impostas” (Mendes, 2012, p. 56) Atente-se aqui que o texto trata das limitagdes legislativas,
as quais sdo, a todo efeito, aplicaveis ao Poder Judicidrio.

2 Sobre integridade, coeréncia e a necessidade de um romance em cadeia Ronald
Dworkin diz: Uma comunidade de principios, que vé€ a integridade como parte fundamental
de sua politica, apresenta uma melhor defesa da legitimidade politica do que os outros mode-
los. Assimila obrigagdes politicas a categoria geral das obriga¢des associativas e defendé-las
dessa maneira. Essa defesa ¢ possivel em tal comunidade porque um compromisso geral
com a integridade expressa o interesse de cada um por tudo que ¢ suficientemente especial,
pessoal, abrangente e igualitario para fundamentar as obriga¢cdes comunitarias segundo as
normas de obrigacdo comunitaria que aceitamos em outros contextos. [...] A integridade ¢ a
chave para a melhor interpretacdo construtiva de nossas praticas juridicas distintas e, particu-
larmente, do modo como nossos juizes decidem os casos dificeis nos tribunais. [...] Para nos, a
integridade ¢ uma virtude ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal, mas isso
ndo significa que, em algumas das duas formas assinaladas, a integridade seja necessariamen-
te, ou sempre, superior as outras virtudes”. [...] “O juiz que aceitar a integridade pensara que
o direito que esta define estabelece os direitos genuinos que os litigantes tém a uma decisao
dele. [...] como se o Estado tivesse uma tinica voz. [...] O principio de integridade na decis@o
judicia, portanto, ndo tem necessariamente a ultima palavra sobre de que modo usar o poder
de coer¢do do Estado. Mas tem a primeira palavra, e normalmente ndo ha nada a acrescentar
aquilo que diz” (Dworkin, 2014, p. 260).
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ta o vale tudo linguistico. No mais das vezes, os discursos de édio con-
fundem-se com a intolerancia, seja religiosa, social, racista ou, no caso
abordado, politica. Nao se trata de fornecer uma carta branca a censura. Lon-
ge disso. A verifica¢dao do discurso de 6dio, insidioso e intolerante ndo ha
de ser feito in abstrato. E necessario que seu controle seja feito casuistica-
mente, com critérios de validade e verificabilidade. De modo coerente ¢ in-
tegro. Ha que se pensar e decidir com base no que chamam de sistema S2.2

Nao se nega que a disseminagdo da informagdo, atualmente, é veloz
e seus efeitos podem ser irremediaveis. Contudo, ha pregos as serem pagos
na vida democratica. Compete ao operador do direito acreditar nas institui-
¢oes. No acesso efetivo a tutela jurisdicional, de modo célere, responsavel,
integro e coerente. Existem juizes e bons juizes. Eles devem ser o paradigma.

A evolug@o social traz um aumento na responsabilidade das pessoas.
Isso deve ser incutido nos novos operadores do direito, que estdo saindo
dos bancos escolares ¢ se tornardo juizes, desembargadores € ministros.
Ao Poder Judiciario compete, ao menos hoje que nao se tem uma receita
pronta — muito devido a complexidade do tema —, a tarefa de guardar a cons-
tituigdo e remediar o discurso de 6dio. Isso ¢ democratico. Nao se pode mais
ter a democracia como um regime suicida.

Atualmente, verifica-se um enfrentamento principalmente por parte
do Poder Judiciario brasileiro no que tange aos extremismos politicos e pro-
tecdo a democracia. Exemplos podem ser fornecidos, como as respostas pro-
feridas pela Suprema Corte com relag@o aos atos ocorridos em 08 de janeiro
de 2023, em que poderes da republica brasileira foram atacados por extre-
mistas ou mesmo o combate a desinformacgao, exteriorizado pela resolugdo
23.735, de 27 de fevereiro de 2024, do Tribunal Superior Eleitoral, que tra-
ta dos atos ilicitos eleitorais e elenca a consumagdo de abuso de poder pelo
uso da internet visando promover desinformagdo em massa (2024). Outros
exemplos estdo em tramitagdo no Congresso Nacional, como, por exemplo,
o0 ja citado Projeto de Lei de n. 2630/20, denominado PL das Fake News
(2020).

Ha parametros constitucionais para que os intolerantes nao sejam tole-
rados e a estabilidade social e democratica seja mantida, os quais necessi-

2 Daniel Kahneman (2012), ao ganhar o prémio Nobel de economia, propds uma teoria
segundo a qual o ser humano possui duas formas de pensar, representadas pelo sistema que
denomina S1, sujeito a vieses e heuristicas cognitivas, que pode facilmente enganar e ser
enganado e o S2, reflexivo, lento, que requer atengao, esforgo, autocontrole.
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tam de complementagdo legislativa que deve fixar critérios para avaliagdo
de discursos ofensivos politicamente as democracias, sem que haja limita-
¢do inconstitucional a liberdade de expressdo. O Projeto de Lei 2630/20,
por exemplo, traz procedimentos de moderacdo de contetido, imposi¢ado
de autorregulagdo regulada e a criacdo de um conselho de transparéncia
e responsabilidade na internet, a serem exercidos por diferentes atores liga-
dos ao poder publico ¢ a iniciativa privada.

Nao ¢é objetivo deste estudo trazer uma lege ferenda ou analisar o tex-
to em tramitagdo legislativa. A mensagem que se pretende passar € que
o grande arbitro desse controle deve ser o Poder Judiciario, e a vedacao
da liberdade de expressdo deve ser exercida a posteriori, em conformidade
com pressupostos positivados principalmente nas constitui¢des e nos trata-
dos internacionais.

Para os fins deste estudo, € incumbéncia do Poder Judiciario, com funda-
mento principalmente na Constituicdo Federal brasileira, analisar se, no ce-
nario politico, o discurso tem relevancia social ou econdmica, o que o torna
legitimo democratica e juridicamente.

Por outro lado, se o discurso representa a exteriorizagdo do pensamento
direcionado contra uma pessoa, classe ou grupo de pessoas, com potencial
de causar-lhes dor emocional, com conteudo essencialmente inttil, isto &,
sem qualquer interesse publico que o justifique, ndo ha espaco para sua tole-
rancia, € ao Poder Judiciario incumbe, em ultima analise, a tutela da ordem
juridica e a limitagdo da liberdade de expressao.
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