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RESUMO

O presente trabalho é fruto de estudo bibliografico e jurisprudencial acerca da ponderagdo entre principios e dire-
itos constitucionalmente consagrados no Brasil, sobretudo os atinentes a dignidade da pessoa humana, a igualdade
e a liberdade de expressao, perpassando pelas trés primeiras dimensdes de direitos reconhecidas pela doutrina
classica. Por meio da andlise tedrica em cotejo com situagdes recentes no cenario nacional, que foram levadas a
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, busca-se colocar em debate os limites e as garantias aos direitos funda-
mentais mediante a atuagdo negativa e positiva do Estado, culminando na identificagdo do discurso de 6dio como
pedra de toque a balizar o ponto de equilibrio de tais relagdes, sem pretender, contudo, esgotar o tema.
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ABSTRACT

This work is the result of a bibliographical and jurisprudential study about the balance between principles and rights
constitutionally recognized in Brazil, especially those relating to human dignity, equality and freedom of speech,
passing through the first three dimensions of rights recognized by classical doctrine. Through the theoretical anal-
ysis in comparison with recent situations in the national scenario brought to judgment by the Supreme Court, it
seeksput light on the debate about the limits and guarantees of fundamental rights through the negative and posi-
tive action of the State, culminating in the identification of hate speech as the point of balance of such relationships,
with no intent, however, to exhaust the subject.
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1 GARANTIA E LIMITES DA LIBERDADE COMO EFETIVAGAO DA DIGNIDADE

Liberdade e dignidade sdo conceitos que caminham de mados dadas desde quando se
possa imaginar a existéncia humana, sendo velhos conhecidos dos pesquisadores e estudan-
tes das areas do Direito, Histdria, Antropologia, Sociologia, Economia e tantas outras ciéncias
correlatas, sobretudo das humanidades.

Ndo é preciso grande esfor¢o para encontrar mengdes a estes conceitos nos textos mais
primitivos, inclusive nos livros sagrados, mas, para este trabalho, é suficiente partir do evento
qgue é considerado o grande marco no desenvolvimento do estudo dos Direitos Humanos e
na consolidacdo do que se conhece no mundo ocidental por Estado Moderno, qual seja, a Re-
volucdo Francesa de 1789, da qual adveio a inestimavel Declaracao Universal dos Direitos do
Homem de do Cidaddo (DDHC).

Edward Hallet Carr, citando John Dalberg-Acton, ressalta a importancia deste evento ao
afirmar que “nunca, até entdo, os homens haviam procurado liberdade sabendo o que procu-
ravam” (CARR, 1982, p. 140).

Com efeito, a partir de entdo foi consolidada a tese da universalizagdo dos direitos na-
turais do ser humano, com a preocupag¢ao em garanti-los por meio da formalizagdo normativa
pela DDHC (WOLKMER; LEITE, 2016, p. 18).

Em face da riqueza e da ampliagcdo desses “novos” direitos, objetivando precisar seu
conteudo, titularidade, efetivagdo e sistematiza¢do, um certo grupo de doutrinadores
tem consagrado uma evolucdo linear e cumulativa de “geracdes” sucessivas de direitos
(WOLKMER, 2016, p. 21).

Atualmente opta-se por denomina-las “dimensdes” de direitos, uma vez que a palavra
“geracOes” pode criar a falsa impressao de que uma geragdo suplanta e supera a anterior, des-
cartando-a, enquanto que a palavra “dimensées” traz a no¢do de coexisténcia e inter-relacdo.

Sob pena de adentrar discussdes que nos distanciariam do real objeto deste trabalho,
nos contentamos em relembrar brevemente que a primeira dimensao de direitos diz respeito
aqueles individuais relacionados a liberdade, a igualdade, a propriedade, demandando, em
um primeiro momento, a atua¢ao negativa do Estado, ou seja, que o Estado se abstenha de
praticas violadoras de tais direitos, garantindo, assim, a liberdade humana para goza-los ple-
namente. A segunda dimensdo, de outro turno, estaria relacionada a atuacdo positiva do Es-
tado na garantia de direitos sociais, econémicos e culturais dos individuos, a medida que a
terceira dimensao diz respeito a direitos metaindividuais, direitos difusos e coletivos de titu-
laridade ampliada, portanto, caracteristica que os diferencia essencialmente dos direitos das
duas primeiras dimensdes (WOLKMER, 2016, p. 24-26).

Em nossa visdo, a liberdade de expressdo e os crimes de racismo e injuria racial perpas-
sam, essencialmente, estas trés dimensdes, uma vez que, (i) a garantia da liberdade de expres-
sdo é essencial a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, ambas previstas nos artigos iniciais
da Constituicdo Cidada de 1988 (19, llI; 39, I; 59, IV-VI, VIII, IX); e (ii) a tipificacdo de ambos os

1 Em referéncia a T.H. Marshall, Norberto Bobbio, C. B. Macpherson, Maria de Lourdes M. Covre, Celso Lafer, Paulo Bonavi-
des, dentre outros.
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crimes revelam atuacdo positiva do Estado na limitacao a tal liberdade individual, com o fim de
garantir, especialmente, a liberdade e a dignidade individual e coletiva das potenciais vitimas.

Afirma Pinto Ferreira (2002) que

O Estado democratico defende o conteldo essencial da manifestacdo da liberdade, que é
assegurado tanto sob o aspecto positivo, ou seja, protecdo da exteriorizagdo da opinido,
como sob o aspecto negativo, referente a proibicdo de censura (p. 72).

A manifestacdo da liberdade, portanto, é garantida pelas atitudes negativa e positiva do
Estado que viabilizam a exteriorizacdo de expressoes individuais e, igualmente, coletivas, por-
guanto intrinsecamente relacionada as trés geracdes de direitos antes elencadas.

Essa relacdo fica ainda mais evidente quando salientada por Natalia Ramos Nabuco de
Araujo (2018), que, em sentido amplo, traz que a liberdade de expressdo “compreende um
aglomerado de direitos fundamentais” (p. 28), sendo entendida pela DDHC, pela Convencdo
Americana sobre direitos humanos e pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, como

(i) o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides; (ii) o direito de investigar; (iii) o di-
reito de receber informagGes e opinides; e (iv) o direito de difundir, sem consideragdo de
fronteiras, tais informacdes e opinides (ou ideias) (ARAUJO, 2018, p. 28).

Dai se pode extrair a importancia da liberdade de expressao para a dignidade do indi-
viduo, que se expressa e, sobretudo, existe por meio da exteriorizacdo de seus pensamentos,
ideias e opinides, numa atitude continua e ininterrupta de posicionamento enquanto ser vi-
vente em determinada comunidade. Ela é o instrumento de construcdo da personalidade que
garante a concretizacdo da dignidade, entendida por Ingo W. Sarlet (1988) como “[...] quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade.” (p. 67).

A liberdade de expressdo é igualmente importante para a construcdo e manutencao
do Estado Democratico, porque propicia a pluralidade de ideias, de opinides, o debate. Sua
hipertrofia, entretanto, é alvo de criticas, dado o potencial violador de direitos que alguns
discursos detém.

N3o obstante, lembra Araujo que, “no dambito dos direitos fundamentais, a liberdade
de expressdo é a regra e a restricdo é a excecdo” (p. 35). Ponderam, também, em sentido
complementar, Riva Sobrado de Freitas e Matheus Felipe de Castro (2013), que a liberdade,
enquanto um poder de autodeterminagdo reconhecido pelo Estado, deve respeitar os limites
tracados pelo ordenamento juridico, de forma a conviver harmonicamente com os demais
preceitos constitucionais (p. 333).

Assim, enquanto de um lado a liberdade é utilizada como instrumento de edificacdo da
dignidade humana, porque efetivo meio de autodeterminacao do individuo, por outro sua
hipertrofia permite que sirva também de instrumento de opressao da dignidade de outros.
Aqui ha um encontro da atuacdo positiva e negativa do Estado que deve garantir e limitar na
medida certa, de forma a resguardar a harmonia social, o que vai ao encontro do que susten-
ta Karl R. Popper ao explicar o “paradoxo da tolerancia” de Platdo, afirmando que “tolerancia
ilimitada pode levar ao desaparecimento da tolerancia. Se estendermos a tolerancia ilimitada
até aqueles [sic] que sdo intolerantes” (POPPER, 1974, p. 289).
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A grande questdo que se pOe &, pois, sobre quais parametros devem ser estabelecidos
para impor limites a liberdade de expressao, de modo a ndo configurar censura e, assim, to-
Iher, de forma ilegitima, a dignidade, e, de outro turno, coibir atos que, por meio da liberda-
de, tolham a dignidade alheia. A exemplo do paradoxo explicitado por Popper, ndo nos parece
haver resposta simples e estanque se observarmos brevemente o cenario internacional e as
diferentes solucbes propostas.

Veja-se, por exemplo, os Estados Unidos, que tém por construgdo histdrica o paradigma li-
beral, com praticas bastante permissivas em rela¢do a liberdade de expressao, a exemplo das ma-
nifestacdes do grupo supremacista branco KuKluxKlan; de outro lado, o artigo da lei penal alema
comumente utilizado para criminalizar discursos neonazistas ou negacionistas do holocausto:

Se¢ao 130

(1) Quem, de maneira propicia a causar disturbio a paz publica: 1. incitar 6dio contra gru-
po nacional, racial, religioso, ou a grupo definido por sua origem étnica, contra setores da
populacdo ou individuos pela condicdo de pertencerem a um dos mencionados grupos
ou setores da populacdo, ou incitar atos violentos ou arbitrarios contra estes, ou 2. violar
a dignidade humana de outros através de insulto, caliinia maliciosa ou difamacao direcio-
nada a um dos mencionados grupos, setores da populagdo ou individuos pela condicao
de pertencerem a um dos mencionados grupos ou setores da populagdo. Incorre na pena
de prisdo por periodo entre trés meses a cinco anos.?

Como se V€, a norma alema utiliza-se de termos abrangentes e comina pena minima e ma-
xima bastante elastica, o que nos permite inferir ter sido criada de forma a permitir ao julgador
real adequacdo as peculiaridades de cada caso concreto. Em sentido diametralmente oposto,
é a redacdo da Emenda | ao Artigo VIl da Secdo 4 da Constituicdo dos Estados Unidos, utilizada
como fundamentagdo para coibir eventuais limites impostos a liberdade de expressao: “O Con-
gresso nao deve fazer nenhuma lei [...] limitando a liberdade de expressao ou de imprensa [...]".2

Muito provavel que manifestacdes como as do referido grupo estadunidense fossem
frontalmente punidas se ocorressem em territdrio alemao hoje, tamanha a discrepancia entre
os posicionamentos juridicos. Afinal, como ja bem sumarizou Jorge Rubem Folena de Oliveira
(1997), o direito é construto social e decorre da necessidade de autorregulacdo da sociedade
(p. 377)% assim, é natural que diversas sociedades, com formacao, cultura e historia diferen-
tes, produzam ordenamentos juridicos absolutamente distintos e, quic¢a, antagénicos.

2 Tradugcéo livre do inglés: “Section 130” Incitement of masses (1) Whoever, in a manner which is suitable for causing a distur-
bance of the public peace, 1. incites hatred against a national, racial, religious group or a group defined by their ethnic ori-
gin, against sections of the population or individuals on account of their belonging to one of the aforementioned groups or
sections of the population, or calls for violent or arbitrary measures against them or 2. violates the human dignity of others
by insulting, maliciously maligning or defaming one of the aforementioned groups, sections of the population or individuals
on account of their belonging to one of the aforementioned groups or sections of the population incurs a penalty of im-
prisonment for a term of between three months and five years.” In: Criminal Code in the version published on 13 November
1998 (Federal Law Gazette I, p. 3322), as last amended by Article 2 of the Act of 19 June 2019 (Federal Law Gazette I, p. 844).
Disponivel em: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgh/englisch_stgh.html#p1241 Acesso em: 22 jun. 2021.

3 Tradugdo livre do inglés: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exer-
cise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to
petition the Government for a redress of grievances.” In: Constitution of the United States. Disponivel em: https://www.
senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htmAcessoem 22/06/2021.

4 Em referéncia as ideias de Hermes Lima, Paulo Nader e Karl Engish. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bits-
tream/handle/id/324/odireitocomomeio.pdf?sequence=6&isAllowed=y. Acesos em: 12 abr. 2021.
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Dessa forma, interessa voltarmo-nos ao contexto nacional, de forma a tratar, com os
parametros da nossa sociedade, das possiveis relagdes entre liberdade de expressao e os cri-
mes de injuria racial e racismo, tipificados, respectivamente, no § 32 do artigo 140 do Cddigo
Penal (CP) e nas condutas descritas na Lei n2 7.716, de 5 de janeiro de 1989.

2 CRIMES DE RACISMO E INJURIA RACIAL

Dentre as condutas tipificadas como crime de injuria, punidas com pena de detencado de
um a seis meses ou multa, ou trés meses a um ano e multa, esta a figura qualificada da injuria
racial, punida, por sua vez, com pena mais gravosa consistente em reclusdao de um a trés anos
e multa.

A redacao atual do paragrafo 32 do artigo 140 do CP foi dada pela Lei n? 10.741, Estatu-
to do Idoso, em 2003, nos seguintes termos: “Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia”.

Anteriormente, pela Lei n2 9.459/1997, a reda¢do ndo contemplava as pessoas idosas e
portadoras de deficiéncia. Esta Lei dedicou-se a definir os crimes decorrentes de “preconceito
de raca ou de cor”, mas é certo que a luta juridica pelo fim da discriminacao racial teve inicio
significativo com a promulgacdo da Lei Afonso Arinos (Lei n? 1.390/1951), que, embora com
penas reduzidas e quiga simbdlicas, inseriu no rol das contravengdes penais a “pratica de atos
resultantes de preconceitos de raga ou de cor”. Ja era um inicio.

Nesta toada, veio a Constituicao Federal (CF) de 1988 declarar que o Brasil é regido pelo
principio de repudio ao racismo nas relagGes internacionais (artigo 42, VIII) e elevar a gravida-
de da pratica de racismo como “crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei” (artigo 52, XLIl). E fato que, até entdo, ndo havia crime de racismo punido
com pena de reclusdo pela lei, sendo certo que o racismo ainda era considerado simples con-
travengdo penal. O dispositivo legal que deu eficacia ao inciso XLII do artigo 52 da CF foi a Lei
7.716, promulgada em 5 de janeiro de 1989, com vigéncia até os dias atuais, apos alteracdo
pela jd mencionada Lei de 1997.

Como observou Leon Frejda Szklarowsky (1997, p. 24), a Lei n2 9.459/97

(...) corrigiu a Lei n? 7.716, de 15 de janeiro de 1989, modificando os artigos 12 e 20, e
revogou o artigo 12 da Lei n2 8.081 e a Lei n2 8.882, de 3-6-94. Todavia, sem qualquer
razdo plausivel, minorou as penas de alguns delitos e ndo aproveitou a oportunidade de
aprimorar o § 12 do artigo 20, para agasalhar ndo sé os simbolos, insignias, emblemas
e distintivos nazistas, como também os de outras seitas, que apregoam a discriminacao
e o racismo. A redagdo do texto legal, contudo, continua obscura e duvidosa em alguns
pontos (...)

A “Lei do Racismo”, como é conhecida a Lei n? 7.716/89, de contedido eminentemen-
te penal, revogou toda a legisla¢do infraconstitucional anterior e contraria acerca do tema e
definiu diversas condutas, cominando-lhes penas de reclusdo em aten¢do ao mandamento
constitucional.

E importante destacar que o uso da expressdo “crime de racismo” é equivocado, pois
sdo diversas as condutas que podem configurar crime baseado na Lei n2 7.716/89, sendo cer-
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to que a discriminacdo nao se restringe ao que se pode entender socialmente como “raga”. A
lei criminaliza condutas praticadas com base em “discriminacdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”, em clara identificacdo de grupos sociais.

Em um trabalho que se propde a estudar crimes relacionados a discriminacdo de “raca”,
nao se pode deixar de consignar que ja esta consolidado pela ciéncia que tal conceito inexiste
em termos bioldgicos, sendo um construto histérico-social, conforme bem sintetizado pela
professora de antropologia fisica da Universidade de Pontificia Comillas, na Espanha, Lorenza
Coppola Bove (2021), e como bem mencionado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal,
Mauricio Corréa, Gilmar Mendes e Ellen Gracie, em seus votos no histérico Habeas Corpus
(HC) n282.424, julgado em 17 de setembro de 2003.

Naquele julgado discutiu-se a possibilidade de imputar ao senhor Siegfried Ellwanger
Castan crime de racismo perpetrado por meio da publicagdo de livros de conteuddo antissemi-
ta e negacionista do holocausto. Ellwanger foi fundador da Editora Revisdo, que supostamen-
te publicava livros com conteldo histérico revisionista, mas que, em realidade, e conforme
ficou firmado pelo Supremo Tribunal Federal, tratava-se de publicacdes de conteldos racistas
direcionados a discriminagao do povo judeu. Por maioria, firmaram os votos vencedores, den-
tre outros pontos, que “a genética baniu de vez o conceito tradicional de raca e que a divisao
dos seres humanos em ragas decorre de um processo politico-social originado da intolerancia
dos homens.” (Noticias do STF, 23/8/17).

O entdo ministro Carlos Velloso fez interessante apontamento no sentido de que, nas
obras publicadas por Ellwanger, os judeus sdo percebidos como uma raca e, portanto, seria
certa a adequacao tipica as condutas que configuram racismo. Ademais, a recente altera¢ao
da redacdo da qualificadora de injuria racial demonstra que a preocupacao do legislador ndo
€ a de coibir atos atentatérios a dignidade de negros, amarelos ou qualquer outro grupo so-
cialmente identificado como “raca”, mas, sim, proteger todo e qualquer grupo de pessoas que
seja historicamente marginalizado, como é o caso dos idosos e das pessoas com deficiéncia,
dos negros, dos indigenas, dos asiaticos e de tantos outros.

Nesse ponto, vale a digressdao ao que Gregory H. Stanton (2016) chamou de “Os dez
estagios do genocidio”, sobretudo aos trés primeiros: classificacdo, simbolizacdo e discrimi-
nacdo. Estes sdo os trés primeiros passos comuns a formacdo de todos os processos genoci-
darios, e todos eles estdo relacionados a identificacdo de grupos de individuos que compar-
tilhem caracteristicas comuns, sejam elas quais forem. Tal referéncia justifica-se porque “o
crime dentre os crimes”, como designou William A. Schabas (2009) o genocidio, distingue-se
dos demais crimes contra a humanidade exatamente pelo aspecto de identificagdo de um
grupo que estabelece o paralelo entre “nds” e “eles”, e, para Stanton (2016), tal separacdo se
inicia com a classificacdo, seguida da simbolizagao e da discriminagdo, evoluindo, a partir dai,
o lamentdvel processo de genocidio de um grupo.

Em que pese possa ocorrer de forma inconsciente, é certo que a distingao entre grupos
de pessoas pode ser percebida, em um estudo mais atento, como a base das condutas tipifi-
cadas pela Lei 7.716/89, assim como da injuria racial. E preciso mencionar, porém, que existe
grande diferenca entre tais crimes, que, em nossa visdo, ndo podem ser equiparados em gra-
vidade e reprovabilidade social.
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E que, no crime de injuria, visa-se a atingir a honra subjetiva da vitima (NUCCI, 2017, p.
216) e apenas dela, pouco importando ao ofensor se os comentarios injuriosos irdo ofender a
uma coletividade de individuos que compartilhem de certa caracteristica. E assim igualmente
com a injuria racial. Esta figura qualificada, no entanto, diferencia-se e é mais gravosa do que
a injuria comum, justamente porque ofende a dignidade da vitima pelas caracteristicas que a
identificam como pertencente a um dos grupos oprimidos, de forma que ndo se pode confun-
dir o dolo de injuriar, direcionado a vitima individualmente considerada, com o dolo das con-
dutas tipificadas pela Lei do Racismo, uma vez que, nestas, se toma a parte pelo todo, ou seja,
considera-se a vitima ndo enquanto individuo, mas enquanto pertencente a um determinado
grupo. Em outras palavras, a pratica do racismo, nas suas mais variadas formas, busca vulne-
rar toda uma coletividade de individuos que compartilham entre si qualquer caracteristica
gue permita identifica-los como semelhantes, e ndo apenas a honra subjetiva do individuo
que foi a vitima direta da acdo. E ai reside a gravidade de tais atos.

Assim bem pontuou o ministro Celso de Mello no jd mencionado julgado: “Aquele que
ofende a dignidade de qualquer ser humano, especialmente quando movido por razées de
cunho racista, ofende a dignidade de todos e de cada um”?, sendo certo que na base da moti-
vagao discriminatdria de tais crimes estd a negacdo da dignidade do outro.

Nota-se, portanto, do referido julgado e da prdépria definicdo legal dos crimes de cunho
racista, que o intuito do legislador ndo é coibir atos discriminatérios em relacdo a “raca”, en-
tendida, grosso modo, como cor de pele, como a palavra “racismo” sugere, mas, sim, atos
discriminatorios em relagcdo a grupos, sejam eles quais forem.

Neste sentido também se deu a tese® firmada pelo Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n? 26/DF
e do Mandado de Injun¢do (Ml) n2 4.733, em 13 de junho de 2019, que incluiu os atos de
homofobia e transfobia na protecdo conferida pela Lei do Racismo. Argumentou a Suprema
Corte que é inconstitucional a omissado legislativa no sentido da auséncia de tipificacdo penal
de tais condutas, com infracdo aos mandados de criminalizacdo dos incisos XLI e XLIl do artigo
52 da Constituicdo Federal, ficando consignado que

(...) O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além
de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo
de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de jus-
tificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacgdo politica, a subju-
gacdo social e a negacao da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por
integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e dife-

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 82.424. Tribunal Pleno. “O Tribunal, por maioria, indeferiu o habeas-
-corpus, vencidos os senhores ministros Moreira Alves, relator, e Marco Aurélio, que concediam a ordem para reconhecer
a prescri¢do da pretensdo punitiva do delito, e o senhor ministro Carlos Britto, que a concedia, ex-officio, para absolver o
paciente por falta de tipicidade de conduta. redigira o acérddo o presidente, o senhor ministro Mauricio Corréa. ndo votou
o senhor ministro Joaquim Barbosa por suceder ao senhor ministro Moreira Alves que proferira voto anteriormente.” Jul-
gado em 17/9/2003.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese firmada na ADO 26/DF e no Ml 4.733. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arqui-
vo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/tesesADO26.pdf. Acesso em: 23 jun. 2021.
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rentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em con-
sequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva
situacdo de exclusdo do sistema geral de protecao do direito.

A parte das necessarias discussdes acerca da avocacdo (legal ou ilegal) pelo STF da
competéncia para legislar, com efeito, percebe-se que a Constituicdo Federal elegeu a digni-
dade da pessoa humana, nos ensinamentos de Flavia Piovesan (2011), a condigao de “super-
principio”, pois “[é] no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra
seu proéprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de inter-
pretacdo normativa” (p. 92). Deve a dignidade da pessoa humana ser considerada, portan-
to, o norte a guiar a interpretacdo normativa, ocupando lugar privilegiado na ponderacdo de
principios. Foi exatamente como interpretou a Suprema Corte ao julgar ambos os casos men-
cionados.

A liberdade de expressdo e a dignidade foram pontos centrais tanto no HC julgado em
2003 quanto na ADO e MI julgados em 2019. Naquele caso, considerou o ministro Gilmar
Mendes que a dignidade humana, assim como a igualdade, ndo pode ser mitigada ante a
liberdade de expressdo, pois sdo aqueles valores de maior peso e magnitude, merecendo,
portanto, protecdo superior aquela dispensada a liberdade de expressao.

No caso mais recente, em que pese ndo tenha partido de um caso concreto especifico
como o anterior, a liberdade de expressao foi analisada, dentre outros pontos, pelo viés da
liberdade religiosa, constando expressamente na Tese que a repressao penal a pratica do que
se chamou homotransfobia “nao alcanca nem restringe ou limita o exercicio da liberdade re-
ligiosa” no seu sentido mais amplo, assegurando-se a liberdade aos praticantes para pregar
e divulgar seus pensamentos e convic¢des livremente por meio da palavra, imagem ou qual-
guer outro meio “desde que tais manifestacdes nao configurem discurso de édio”.

E exatamente no conceito do que se pode entender por discurso de édio que nos pare-
ce residir um importante parametro para a limitagdo da liberdade de expressdo por intermé-
dio da repressao penal.

3 O DISCURSO DE ODIO COMO FATOR LIMITANTE DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO EM GARANTIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Como ja mencionamos, o relacionamento entre a liberdade de expressdo e os crimes
de racismo e injuria racial é espelho do relacionamento necessario entre as trés primeiras
dimensodes de direitos, devendo ser guiado pelo superprincipio que é a dignidade, uma vez
que a liberdade e a igualdade sdo garantidas pela atua¢do negativa e positiva do Estado ao
abster-se da censura e ao criar mecanismos para efetivar os direitos sociais, econdmicos e
culturais dos individuos considerados isolada e coletivamente. Neste sentido, afirmam Gilber-
to Giacoia e Jodo Ricardo dos Santos (2020) que “[...] direitos fundamentais sdo totalmente
desrespeitados, justamente pelo uso arbitrario e desmedido de outros direitos fundamentais
[...]” (p. 165).

Como reafirmou o julgamento da ADO e do M, deve ser garantida a expressado da liber-
dade por meio de todas as formas de manifestacdo desde que estas nao configurem discurso
de ddio, sendo este entendido como a manifestacdo de ideias intolerantes e discriminatérias

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 10 ® n2 19 ¢ Jan./Jun. 2022
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista

Direitos LIBERDADE DE EXPRESSAO, RACISMO E INJURIA RACIAL
Humanos e Stéphanie Havir — Carolina Noura de Moraes Régo
Democracia

com a intencdo de ofender a dignidade de individuos ou grupos vulneraveis e incitar o édio
em razao das caracteristicas que os distinguem (GIACOIA; SANTOS, 2020, p. 164). Nesse sen-
tido,

(...) em um Estado democratico de direito que pressup&e o direito a liberdade de expres-
sdo e a igualdade entre todos, seria ideologicamente incompativel a prote¢do do discurso
de édio, pois implicaria em negar o principio fundamental da igualdade entre as pessoas,
[bem como o da dignidade humana] propagando a inferioridade de alguns e legitimando
a discriminagdo (ARAUJO, 2018, p. 24-25).

Por ébvio ndo se busca, neste singelo estudo, o esgotamento do assunto, tampouco su-
gerir a criacdo de mecanismos de censura, mas, sim, colocar em pauta questdes importantes
atinentes ao exercicio da dignidade humana e da cidadania de forma responsavel, fomentan-
do o debate acerca das condutas opressoras de grupos historicamente vulneraveis e margina-
lizados’ que merecem especial atengao do direito para que se emancipem.

Com efeito, parece-nos que a coibicdo a propagacao de discursos de édio, nas suas mais
variadas formas, é exatamente a medida que reafirma e assegura a liberdade de expressao, a
dignidade e a igualdade de todos em um Estado democratico de direito.
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