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RESUMO

Nesta pesquisa, tratou-se da (im)possibilidade de se utilizar dos direitos da personalidade
como fundamento para obstar o discurso de ddio disseminado por meio da musica, tema que,
apesar de nao ser muito difundido no Brasil, na pratica ocorre ha muitos anos e encontra-se
em crescente debate em todo o mundo. Portanto, valendo-se de pressupostos teoricos, buscou-
se analisar os direitos da personalidade, seus desdobramentos e suas principais caracteristicas,
bem como a importancia da liberdade de expressdo para os individuos e para todas as
sociedades democraticas, além da posicao dos Tribunais brasileiros quando da colisdo entre
esses institutos. Objetivou-se, ainda, abordar as estruturas conceituais do discurso de ddio,
seus efeitos, o tratamento dado a ele em diferentes paises do mundo, inclusive no Brasil, e o
posicionamento da comunidade juridica quando se depara com o embate entre a liberdade de
expressdo ¢ o discurso de odio. Por fim, realizou-se uma analise sobre a relagdo entre a
musica, o Direito e o discurso de d6dio. Para atingir o objetivo geral, a metodologia utilizada
foi a revisdo bibliografica, por meio de fontes primdarias e secundarias, tais como, artigos,
livros, decisdes judiciais, noticias, dentre outros. O propdsito era criar bases solidas sobre os
principais institutos envolvidos no objeto geral para formar uma conclusdo contundente e que
harmonizasse todos esses direitos. Atingidos esses objetivos, foi possivel constatar a
relevancia do tema e a existéncia naturalizada, entre a sociedade brasileira, de musicas com
conteudos de 6dio. Assim como alguns paises, o Brasil precisa estar atendo a esse fato e
proteger a liberdade de expressdo; mas, em caso de discurso de ddio, o que deve prevalecer
sdo os direitos da personalidade do cidaddo na medida em que esses direitos garantem sua

dignidade.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Liberdade de Expressdo. Discurso de ddio.

Musica.



ABSTRACT

In this research, it dealt with the (im) possibility of using personality rights as a basis to
prevent hate speech disseminated through music, a theme that, despite not being very
widespread in Brazil, has been in practice for many years and is in growing debate around the
world. Therefore, using theoretical assumptions, we sought to analyze the rights of
personality, its consequences and its main characteristics, as well as the importance of
freedom of expression for individuals and for all democratic societies, in addition to the
position of the Brazilian Courts when collision between these institutes. The objective was
also to address the conceptual structures of hate speech, its effects, the treatment given to it in
different countries of the world, including Brazil, and the positioning of the legal community
when faced with the struggle between freedom of expression and hate speech. Finally, an
analysis was carried out on the relationship between music, law and hate speech. To achieve
the general objective, the methodology used was a bibliographic review, using primary and
secondary sources, such as articles, books, court decisions, news, among others. The purpose
was to create solid bases on the main institutes involved in the general object to form a strong
conclusion that would harmonize all these rights. Having achieved these objectives, it was
possible to verify the relevance of the theme and the naturalized existence, among Brazilian
society, of songs with hateful content. Like some countries, Brazil needs to be aware of this
fact and protect freedom of expression; but, in the case of hate speech, what should prevail are

the rights of the citizen's personality to the extent that these rights guarantee his dignity.

Keywords: Personality Rights. Freedom of expression. Hate speech. Music.
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1 INTRODUCAO

O mundo esta em constante evolugcdo. Talvez, a humanidade nunca tenha
experimentado tanta transformagdo como as que vém vivenciando nas ultimas décadas em um
espaco tdo curto de tempo. As Revolugdes, as Grandes Guerras, a Globalizacdo, o avango da
tecnologia, sdo exemplos, que deixaram - e ainda deixam - resquicios em todos os aspectos
relacionados a sociedade, inclusive no Direito.

Por esse motivo, o académico e o profissional do Direito devem estar prontos para se
adaptarem as essas mudangas e, principalmente, dispostos a quebrar paradigmas, pois
somente dessa maneira a norma “estatica” conseguira se atualizar, alcangando as mudangas
sociais. Nesse sentido, exige-se, principalmente do civilista, atitude mais ativa na construgdo
de uma sociedade mais acessivel, justa e solidaria.

A partir da ideia de que € preciso modificar a postura em relagdo ao tratamento dado a
pessoa na Pds-Modernidade, e principalmente em face das barbaries ocorridas na Segunda
Guerra Mundial, surgiram os direitos da personalidade, os quais constituem um grande
avango para toda a sociedade

Com isso e com a instituicdo da dignidade da pessoa, os seres humanos passaram a
ocupar lugar de destaque nas relagdes juridicas na medida em que receberam protecao
maxima do ordenamento.

No Brasil, os direitos da personalidade estdo dispostos na Constituicdo Federal de
1988 e em diversos textos esparsos. Sao considerados direitos essenciais, o que significa que
sao direitos que sustentam os demais direitos subjetivos.

Portanto, sem a garantia e a protecao dos direitos da personalidade, o desenvolvimento
dos individuos, e consequentemente da sociedade, restam prejudicados. Por sua
imprescindibilidade, o tema - direitos da personalidade - deve estar continuadamente em
discussao entre a comunidade juridica.

De similar importancia aos direitos da personalidade, tem-se a liberdade que se traduz
em uma categoria imprescindivel ao pleno desenvolvimento da natureza humana.

Frequentemente considerados por algumas sociedades, principalmente as
democraticas, em seu valor maximo, a liberdade de expressdo, passou considerada como
garantia a autonomia individual frente as ingeréncias do Estado.

Resultado de uma (r)evolucdo dos direitos fundamentais, a liberdade de expressdo
garante aos cidaddos que seus discursos estejam constitucionalmente protegidos. Nao raro, o

que se discute ¢ se esse direito fundamental possui carater absoluto; pois, quando professado
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em excesso, pode resultar naquilo que se entende como discurso de ddio.

O discurso de 6dio € aquele direcionado a uma pessoa ou grupos de pessoas, que incita
de alguma forma a discriminacdo racial, étnica, de género, religiosa, dentre outras.
Geralmente enderecado a minorias, o discurso de 6édio acaba por minar o direito a dignidade e
a igualdade, ou seja, os direitos de personalidade daqueles que o recebem, causando grandes
efeitos ndo sé aos individuos, mas também a sociedade como um todo.

Varias sdo as manifestacdes sociais que podem gerar discurso de odio, sendo uma
delas a musica. Em virtude de possuir diversas fungdes e ser de facil propagacao, a musica
exerce um grande papel na sociedade. Ela ¢, muitas vezes, utilizada como forma de
manifestagdo social, todavia ja € possivel detectar, também, seu uso como meio de disseminar
o odio.

Nesse contexto, nesta pesquisa objetivou-se verificar, por meio do método analitico
dedutivo, se os direitos da personalidade podem ser utilizados como fundamentos para obstar
o discurso de 6dio disseminado por meio da musica. Para atingir esse objetivo, a metodologia
utilizada foi a revisdo bibliogréafica: fontes primarias e secunddrias, tais como, artigos, livros,
decisdes judiciais, noticias, dentre outros.

Assim, no segundo capitulo da pesquisa, preocupou-se em trazer a cena discursiva
conceitos sobre os direitos da personalidade e seus desdobramentos, perpassando pelo
conceito de pessoa e personalidade juridica, temas-base para a compreensao dos direitos da
personalidade. Ainda nesse capitulo, buscou-se mostrar como esses conceitos evoluiram ao
longo do tempo até os dias atuais, também como forma de instituir um substrato para a
pesquisa. Abordaram-se, ainda, as fontes e a natureza juridica dos direitos da personalidade
no Direito brasileiro, suas caracteristicas e seu rol ndo taxativo, dado pelo legislador quando
da edi¢dao do Codigo Civil brasileiro de 2002. O objetivo nesse capitulo era iniciar a pesquisa
tratando, portanto, daquilo que se espera utilizar como fundamento para limitar o discurso de
odio existente em algumas letras musicais.

Realizadas as consideragdes acerca dos direitos da personalidade, iniciaram-se, no
terceiro capitulo, as consideragdes sobre liberdade de expressdo, direito fundamental
instituido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e em outros varios
paises democraticos. Sobre o assunto, discorreu-se sobre as geracdes dos direitos
fundamentais e o desenvolvimento desses direitos ao longo do tempo. Tratou-se, ainda, das
diferencas entre liberdades publicas e direitos da personalidade. Esses topicos foram
importantes para que fosse ofertado um contexto do surgimento e da aplica¢do da liberdade de

expressao como direito fundamental, também desenvolvido no capitulo. Finalizou-se o
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capitulo com o estudo sobre a possibilidade de colisdo entre os direitos da personalidade e a
liberdade de expressdo, uma vez que nao ha como abordar os direitos da personalidade e o
discurso de 6dio sem que seja analisada a liberdade de expressdo. Portanto, o objetivo no
terceiro capitulo era esclarecer algumas abordagens sobre o direito de expressao.

A posteriori, no quarto capitulo, ocupou-se de analisar o discurso de 6dio, dando
énfase as suas estruturas conceituais e aos impactos causados tanto nos individuos que sao
alvos desse discurso como naqueles que o proferem. Além disso, buscou-se abordar as
consequéncias experimentadas por toda a sociedade em virtude desse discurso e verificar a
relacdo entre a (in)tolerdncia e o discurso de 6dio, bem como a (im)possibilidade de utilizar-se
desse instituto como meio de limitar a liberdade de expressdo. Por fim, fez-se um
levantamento de como alguns paises vém enfrentando o tema em suas legislacdes e
jurisprudéncias. O objetivo central nesse capitulo era trazer a baila as discussdes que o
discurso de 6dio traz a comunidade académica e juridica.

Ja no quinto capitulo, como o corpus da pesquisa era a musica, fez-se um apanhado
sobre a importancia exercida por ela na sociedade, tratando de suas diversas fungdes.
Abordou-se, ainda, a musica como instrumento de critica e exposi¢do de problemas sociais,
citando como exemplos letras de musicas que estiveram presentes durante a historia do Pais e
que serviram a esse proposito. Tratou-se, também, a relagdo existente entre o Direito e a
musica € as teorias que ja existem sobre o tema; a (in)existéncia de letras musicais que
professem o discurso de ddio, trazendo exemplos, principalmente no Brasil, para, por fim,
analisar como o mundo vem tratando do tema. O objetivo central nesse capitulo era expor um
panorama sobre um tema pouco difundido, mas muito presente na sociedade.

Por fim, no sexto e ultimo capitulo, sdo tecidas as consideragdes finais do autor da
pesquisa sobre a (im)possibilidade ou ndo de ser utilizar dos direitos da personalidade como
meio de obstar o discurso de 6dio disseminado através da musica.

Com os novos parametros assumidos pela sociedade, acredita-se que o assunto se
tornara recorrente. Dessa forma, o intuito foi contribuir para o debate sobre o tema e fomenta-
lo, pois, apesar de ele ser pouco debatido no Pais, demonstrou-se presente e crescente em todo

o mundo.
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2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE: CONSIDERACOES INICIAIS

O Coédigo Civil brasileiro designa-se a regular as relagdes privadas, ou seja, entre
pessoas. Ainda que atualmente esteja em voga a extensdo da abordagem quando se discutem
os direitos dos animais, por exemplo, a esséncia dessa norma permanece sendo as relagdes
privadas.

Corroborando com essa perspectiva, Carlos Roberto Gongalves (2012) salienta que “o
Cdédigo Civil disciplina as relagdes juridicas privadas que nascem da vida em sociedade e se
formam entre pessoas, ndo entre pessoas € animais ou entre pessoas € coisas. Sdo relagdes
sociais, de pessoa a pessoa, fisica ou juridica que produzem efeitos no direito”
(GONCALVES, 2012, p. 93).

Visando regularizar essas relagdes privadas o direito foi desenvolvendo conceitos
como o de personalidade e direitos da personalidade. Todos esses institutos encontram-se
interligados e objetivam institucionalizar e organizar as relagdes de Direito Privado.

Nesse sentido, inicialmente, ¢ importante conceituar, juridicamente, os termos pessoa
e personalidade, haja vista serem as primeiras manifestacdes que o Direito Privado observa,
tendo, inclusive, o condao de criar as relagdes juridicas que o permeiam.

Posteriormente, tecer-se-do consideracdes sobre os direitos da personalidade com
énfase aos conceitos adotados pela literatura corrente, suas fontes, sua natureza, suas
principais caracteristicas e o tratamento dado ao instituto pelo legislador no Cddigo Civil

vigente e no cendrio juridico brasileiro contemporaneo.

2.1 Da Pessoa e da Personalidade Juridica

Antes de versar sobre os direitos da personalidade, deve-se, previamente, verificar o
que se entende por pessoa e personalidade, e 0 que essas expressdes representam no cenario
juridico brasileiro.

Em primeiro lugar, deve-se entender que “[...] direito ¢ a faculdade ou o poder de agir
conferido a um sujeito ou titular. O primeiro elemento que aparece, portanto, na relagcao
juridica € o sujeito ou a pessoa, sem o qual ou sem a qual nao pode existir o direito”.
(MONTEIRO, 2005, p. 61). Nessa perspectiva, percebe-se que a pessoa ¢ um dos elementos
primordiais para a existéncia e a manuten¢ado de todo o ordenamento juridico.

Assim, fica clara a importancia dessa tematica para o desenvolvimento desta pesquisa,

haja vista ser “o tratamento sobre (sic) os direitos sobre a pessoa — seja sobre a propria pessoa
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ou sobre a pessoa sob a qual se tem poder — o prenuncio de toda moderna formulagdo dos
direitos da personalidade propriamente ditos” (NAVES; SA, 2017, p. 9).

Ao versar sobre a origem do termo pessoa, Limongi Franga (1996), dispode que:

pessoa vem do latim persona-ae que por sua vez tem a origem no verbo personare
(pertsonare), que quer dizer soar com intensidade. Servia aquele vocabulo
inicialmente para designar a mascara usada pelos atores teatrais, gracas a qual lhes
era assegurado o aumento do volume da voz. Por analogia passou a palavra a ser
utilizada no Direito para designar o ser humano, enquanto desempenha o seu papel
no teatro da vida juridica. Isto (sic) se deu na Idade Média, pois no Direito Romano
a ideia correspondente era expressa pelo vocabulo caput (FRANCA, 1996, p. 45).

E importante ressaltar que o sentido da palavra pessoa evoluiu assim como muitas
outras concepgdes do Direito Privado, mas hodiernamente o Direito Civil reconhece duas
modalidades de pessoa: “a natural, também chamada de fisica (0 homem, ou melhor, o ente
humano, o ser humano), e a pessoa juridica, igualmente denominada pessoa moral ou pessoa
coletiva (agrupamentos humanos visando a fins de interesse comum)” (MONTEIRO, 2005, p.
62). Por op¢ao metodologica, o foco desta pesquisa serd somente a pessoa natural.

Pode-se perceber que o termo pessoa “tem um significado vulgar e outro juridico. Na
linguagem comum, pessoa ¢ o ser humano, mas tal sentido ndo serve ao direito (sic), que tem
vocabulo especifico” (AMARAL, 2008, p. 252).

Sobre o conceito juridico de pessoa, Maria Helena Diniz (2007) leciona que:

para doutrina tradicional, “pessoa” ¢ o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e
obrigacdes, sendo sindénimo de sujeito de direito. Sujeito de direito é aquele que é
sujeito de um dever juridico, de uma pretensdo ou titularidade juridica, que é o poder
de fazer valer, através de uma ago, o ndo-cumprimento do dever juridico (DINIZ,
2007, p. 113).

Ja para Paulo Lobo (2010), pessoa ¢ “o sujeito de direito em plenitude, capaz de
adquirir e transmitir direitos e deveres juridicos” (LOBO, 2010, p. 105). Entretanto, ha que se
destacar que, com o advento da Constituicdo de 1988, cujo nticleo ¢ a dignidade da pessoa
humana, a prioridade de todo o ordenamento juridico passa a ser o de efetivar garantias e
protegé-las. Em outras palavras, quer dizer “que, singrado os mares da constitucionalizacao
do Direito Civil, € de se reconhecer que ser pessoa nao pode significar, tdo somente, a
possibilidade de titularizar relagdes juridicas. E preciso lembrar que a pessoa tem uma
existéncia (que deve ser digna)” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 186). Isto ¢é, os
significados de pessoa no sentido “vulgar” e legal passam a se misturar no ordenamento

juridico.
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Conexa ao sentido juridico que se d4 ao termo pessoa tem-se a nogdo de
personalidade, pois “todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire
personalidade. Esta ¢, portanto, qualidade ou atributo do ser humano. Pode ser definida como
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagcdes ou deveres na ordem civil”
(GONCALVES, 2012, p. 94).

Nas licdes de Orlando Gomes (1998), personalidade é:

um atributo juridico. Todo homem, atualmente, tem aptiddo para desempenhar na
sociedade um papel juridico, como sujeito de direito e obrigagdes. Sua
personalidade ¢ institucionalizada num complexo de regras declaratorias das
condi¢des de sua atividade juridica e dos limites a que se deve circunscrever. O
conhecimento dessas normas interessa a todo Direito Privado, porque se dirige a
pessoa humana considerada na sua aptiddo para agir juridicamente (GOMES, 1998,
p. 140).

A personalidade, portanto, ¢ o instituto juridico que da ao ser a condi¢do de pessoa,
podendo ser compreendido sob dois aspectos. O primeiro deles como um predicado juridico
aferido aos seres humanos e alguns outros entes que lhe aferem capacidade; e outro como
valor no qual se baseia o ordenamento juridico, sendo alicerce a vdrias situacdes existenciais
as quais o ordenamento juridico deve conferir tutela (FIUZA, 2010).

Mas, assim como a acepg¢ao dada ao termo pessoa, deve-se atentar para o fato de que o
conceito de personalidade também deve ser (re)interpretado sob uma oOtica mais ampla,
principalmente com os novos valores e principios instituidos no cenario juridico brasileiro
ap6s a promulgacdo da CF/88. Ou seja, compreender que personalidade seria unicamente a
capacidade de contrair obrigacdes e adquirir direitos seria ndo reconhecer os avangos juridicos
que a priorizacdo da dignidade humana trouxe para o Direito.

Nesse sentido, “titularizar a personalidade juridica significa, em concreto, ter uma
tutela juridica especial, consistente em reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis ao
exercicio de uma vida digna” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 189). Seguindo esse mesmo
entendimento, Rafael Garcia Rodrigues (2007) aduz que:

logo, podemos afirmar que a personalidade ndo se resume a possibilidade de ser
titular de direitos e obrigagdes, ou seja, ao conceito abstrato de pessoa proprio do
ideario oitocentista, importando no reconhecimento de direitos que tocam o ser
humano, expressao de sua propria existéncia (RODRIGUES, 2007, p. 3).

Abracando, portanto, o alcance dado aos termos pessoa e personalidade juridica, o
legislador, no artigo primeiro do Cédigo Civil (Lei n.°10.406/02), considera que “toda pessoa

é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002). E necessario enfatizar que o
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termo capacidade trazida nesse dispositivo ndo se confunde com personalidade. Vejamos:

¢ que enquanto a personalidade tem alcance generalizante, dizendo respeito a um
valor juridico reconhecido a todos os seres humanos (e elastecido para alcangar
também agrupamentos de pessoas), dizendo respeito a um valor juridico
reconhecido a todas as pessoas, a capacidade juridica concerne a possibilidade de
aqueles que sdo dotados de personalidade serem sujeitos de direito em relagdes
patrimoniais. Em sintese apertada, porém, completa: enquanto a personalidade tende
ao exercicio das relagdes existenciais, a capacidade é poder concretizar relagdes
obrigacionais como crédito e débito (FARIAS, ROSENVALD, 2018, p. 190).

Ao versar sobre o inicio da personalidade, o legislador ressalta no artigo 2° do Codigo
Civil que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

Muitas controvérsias surgem quanto a esse dispositivo, sobretudo no que concerne
aos direitos do nascituro e a teoria adotada pelo legislador quando da edicdo do CC/02.
Porém, visando a ndo expandir a tematica desta pesquisa, evidenciar-se-4 apenas que “a
personalidade das pessoas naturais ou fisicas come¢a no momento em que nascem com vida.
Permanece por toda existéncia da pessoa, que sé a perde com a morte” (FIUZA, 2010, p.
122). Em resumo, o inicio da personalidade comeg¢a com a vida e termina com a morte.

Em suma, pode-se perceber que os conceitos de pessoa e personalidade possuem
relagdo direta com os direitos da personalidade: “sob o ponto de vista da ciéncia juridica —
afastadas as indagagdes de ordem filosofica, bioldgica, antropologica — o estudo sobre
pessoas desperta o interesse juridico pelo fato de ser titular de personalidade juridica e, por
igual, de direitos da personalidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 188).

Com tais consideragdes, espera-se ter demonstrado o valor desses institutos para a

compreensao dos direitos da personalidade tdo caro aos seres humanos.

2.2 Nocoes Conceituais de Direitos da Personalidade: das Velhas Concepcoes as

Percepc¢oes Atuais no Direito Civil Contemporaneo.

E importante salientar que o universo dos direitos da personalidade encontra-se
cercado de divergéncias. Dentre elas, uma que se torna indispensavel apontar neste momento
para melhor compreensdo sobre o tema diz respeito as nomenclaturas empregadas para se

referir ao instituto. Segundo Carlos Alberto Bittar (2008):

diferentes denominagdes sdo enunciadas e defendidas pelos doutrinadores. Assim,
consoante Tobefias, que se inclina pelo nome “direitos essenciais da pessoa” ou
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“direitos subjetivos essenciais”, t€ém sido propostos os seguintes nomes: “direitos da
personalidade” (por Gierke, Ferrara e autores mais modernos); “direitos a
personalidade” ou “essenciais” ou “fundamentais da pessoa” (Rava, Gangi, De
Cupis); “direitos sobre a propria pessoa” (Windgcheid, Campogrande); “direitos
individuais” (Kohler, Gareis); “direitos pessoais” (Wachter, Bruns); “direitos
personalissimos” (Pugliati, Rotondi). Mas a preferéncia tem recaido sobre o titulo
“direitos da personalidade”, esposado, entre outros, por Adriano de Cupis, Orlando
Gomes, Limongi Franca, Antonio Chaves, Orozimbo Nonato e Anacleto de Oliveira
Faria (BITTAR, 2008, p. 30).

Neste trabalho, adotar-se-4 a mesma terminologia utilizada pelos autores modernos e
pelo legislador ao editar o Codigo Civil brasileiro de 2002: direitos da personalidade.

Os “direitos da personalidade constituem construcdo juridica relativamente recente,
fruto do cuidado da doutrina germanica e francesa, especialmente apds a Segunda Guerra
Mundial” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 191).

Entretanto, ainda que seja considerada uma constru¢do recente, os direitos da
personalidade, “cujo reconhecimento juridico resulta de uma continua marcha de conquistas
historicas, no decorrer dos ultimos séculos, foram tratados sob diferentes enfoques e distintas
denominacdes” (SCHREIBER, 2014, p. 13).

Ao discorrer sobre a relacdo historica existente entre normas e integridade da pessoa
humana, César Fiuza aponta que ¢ possivel verificar notadamente a preocupagdo do Direito
em proteger a pessoa humana, sendo, inclusive, razoavel encontrar indicativos dessas
protecdes no Cddigo de Hamurabi, no Direito Romano e, também, no Direito Grego.
Obviamente, nesses instrumentos a protecao se dava de forma diversa da atual, ndo deixando,
todavia, de ser considerada como forma de protecdo. (FIUZA, 2010).

Nessa perspectiva, Maria Helena Diniz (2007) dispde que:

o reconhecimento dos direitos da personalidade como categoria de direito subjetivo
¢ relativamente recente, porém, (sic) sua tutela juridica ja existia na Antiguidade,
punindo ofensas fisicas e morais a pessoa, através da actio injuriarum, em Roma, ou
da dike kakegorias, na Grécia. Com o advento do Cristianismo houve um despertar
para o reconhecimento daqueles direitos, tendo parametro a ideia de fraternidade
universal. Na era medieval (sic) entendeu-se, embora implicitamente, que 0 homem
constituia o fim do direito (sic), pois a Carta Magna (séc. XIII), na Inglaterra, passou
a admitir direitos proprios do ser humano (DINIZ, 2007, p. 116).

Porém, os direitos da personalidade, nos moldes que atualmente se concebem,
comegam a se desenvolver a partir do século XIX. E importante ressaltar que a “trajetéria dos
direitos da personalidade e, por consequéncia, da prote¢do da pessoa humana no século XIX
foi bastante conturbada devido a dificil assimilagdo da temadtica principalmente no campo

privado” (LACERDA, 2010, p. 43). Nesse sentido, Leonardo Estevam de Assis Zanini
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(2011), preconiza que:

destarte, no século XIX os direitos da personalidade ndo estavam suficientemente
desenvolvidos para que pudessem ser amplamente acolhidos pelo direito privado
(sic), ainda mais se considerarmos que muitos juristas do periodo chegavam até
mesmo a negar a existéncia da categoria. Apesar, disso, ¢ inegavel a contribuigdo
dada pelos tribunais e pela doutrina francesa e alema para a formagéo e evolugéo dos
direitos da personalidade (ZANINI, 2011, p. 47).

Todavia, € possivel identificar que, “durante o século XX, observam-se mudangas que
causaram propriamente o surgimento dos direitos da personalidade, em uma sociedade que se
tornava mais complexa e na qual as relagdes privadas ja ndo poderiam mais valer de um
sistema cujo Unico ponto de referéncia era a propriedade” (DONEDA, 2007, p. 35).

Passa-se, entdo, a discutir o instituto, especialmente apds a “Segunda Guerra Mundial,
consideradas as atrocidades praticadas pelo Nazismo contra a individualidade da pessoa
humana e contra a humanidade como um todo” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 190).
Nessa logica, os direitos da personalidade, como os conhecemos, passam a serem postos em
pauta na doutrina que “identificava nestes (sic) direitos um meio de tutela de um minimo
essencial, que crie o espaco no qual cada homem podera desenvolver sua personalidade”
(DONEDA, 2007, p. 41).

Nesse cenario, os direitos da personalidade comecam a ser positivados, inclusive ja
podendo ser identificados “em alguns Codigos do século XX, como o suigo, o japonés, o
helénico e o egipcio, mas ¢ no Codigo Civil italiano que sua disciplina recebe ampla
sistematizagio” (GOMES, 1998, p. 149). A medida que o Instituto foi tomando proporgdes,
diversos sistemas juridicos foram reconhecendo-o e instituindo-o em seus c6digos, como, por

exemplo:

o Cddigo Civil portugués prevé a matéria nos art. 70 a 81, incluindo nessa disciplina
a protecdo as cartas, a0 nome, a imagem ¢ a intimidade (estd também protegida na
Franga por lei de 1970 e, na Argentina, em 1974 e 1975). O Cddigo peruano de 1939
consagrou o direito ao nome (arts. 13 a 18), conferindo-lhe inclusive tutela judicial,
e o de 1984, diferentes outros direitos (arts. 5° a 18, versando-o ao nome nos arts. 19
a 32) (BITTAR, 2008, p. 35).

No Brasil, “o Codigo Civil brasileiro de 1916, em harmonia com as grandes
codificagdes liberais e patrimonialistas, nada tratou dos direitos da personalidade, sem
embargo o conhecimento que os juristas deles detinham” (LOBO, 2010, p. 141).

Desse modo, por suas influéncias patrimonialistas, liberais e conservadoras, a

propriedade era a base dessa codificagdao. Assim, também, era a interpretagdo dos dispositivos



33

legais a época, o que contribuiam para a acep¢ao de omitir os direitos da personalidade em

fun¢do da propriedade, conforme ensina Pontes de Miranda (2000):

por longo tempo, a técnica legislativa satisfez-se com a simples alus@o a “pessoa”,
ou a “ofensa a pessoa”, [...] De certo modo, a referéncia era ao suporte fatico, como
se lesado fosse ele, e ndo os direitos que se irradiam, como efeitos, do fato juridico
da personalidade. Dai ndo se ter cogitado de debulhar os diferentes direitos que a
ofensa poderia atingir. Além disso, a imediata influéncia do instituto da propriedade,
em tempos que conheceram a serviddo e a escraviddo, concorria para que se
pensasse em propriedade, sempre que se descobria serem absolutos os direitos em
causa (MIRANDA, 2000, p. 29).

Apesar de os direitos da personalidade nao estarem expressos no Codigo Civil de
1916, Carlos Aberto Bittar (2008) leciona que, em contrapartida, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileira j& se encontravam em estado avancado, pois varios autores ja ponderavam sobre o
tema, dentre eles, Teixeira de Freitas, Eduardo Espinola, Pontes de Miranda, Orlando Gomes
etc. O autor ainda ressalta que, no decorrer da vigéncia do CC/16, algumas legislagdes
esparsas trouxeram em seus titulos alusdes e protecdes que podem ser entendidas como
protecao aos direitos de personalidade, como, por exemplo, a vedacdao a esterilizagdo, no
decreto que versa sobre o exercicio da profissdo de médico (Decreto n.® 20.931/32), retirada
de orgdos (Lei n.° 8.489/92), regulagio dos direitos autorais (Lei n.° 9.610/98), imprensa (Lei
n.°4.117/62 e Lei n.° 5.250/67) etc. (BITTAR, 2008).

A primeira tentativa de expressamente incluir os direitos da personalidade na
Codificagao Civil veio no anteprojeto do Cdodigo Civil apresentado por Orlando Gomes em
1963, que tratava “a introducao desses direitos no livro das pessoas (arts. 29 a 44), em dois
capitulos, um sob a rubrica de “direitos da personalidade” (arts. 29 a 37), e outro especial
sobre direito ao nome (arts. 38 a 44)” (BITTAR, 2008, p. 40).

A ideia central do autor era de resguardar a dignidade da pessoa humana, pois “a
necessidade de protegé-la contra praticas e abusos atentatorios tornou-se premente em razao
assim da tendéncia politica para desprestigid-la como dos progressos cientificos e técnicos”
(GOMES, 1998, p. 149).

Portanto, a inclusdao dos direitos da personalidade no texto civil seria, sobretudo, a
adequacdo das normas internas as Declaracdes Internacionais, pois, para o autor, direitos da
personalidade seriam especialmente “direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a
doutrina moderna preconiza e disciplina a fim de resguardar a sua dignidade” (GOMES, 1988,
p. 149). Apesar disso, como ¢ sabido, o anteprojeto, por questdes politicas, ndo logrou éxito, e

a reforma do Codigo Civil foi paralisada.
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Em outro sentido, alguns anos ap6s e tendo como uma de suas influéncias a dignidade
humana, “que tem sido o valor guia de um processo de releitura dos variados setores do
direito, que vao abandonando o liberalismo e o materialismo de outrora em favor da
recuperagdo de uma abordagem mais humanista e solidaria das relagdes juridicas”
(SCHREIBER, 2014, p. 7), tem-se a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que ¢

(re)conhecida como a Constituicdo democratica e cidada, principalmente, por considerar que:

o respeito a pessoa humana ¢ o marco juridico basico, o suporte inicial que justifica
a existéncia e admite a especificagdo dos demais direitos, garantida a igualdade de
todos perante a lei (igualdade formal) e a igualdade de oportunidades nos campos
econdmico e social (igualdade material) (AMARAL, 2008, p. 292).

A “Constitui¢do brasileira de 1988 assegurou, entre outros, sem enumeragao taxativa,
o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a integridade fisica, a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem [...] e de atos que degradem o ser humano”
(MONTEIRO, 2005, p. 97).

O Poder Constituinte, ao centralizar em seu ordenamento a dignidade humana,
adéqua-se as realidades e prioridades vividas no cendrio juridico internacional, abrindo
margem para a institucionalizacdo e a internalizagdo dos direitos da personalidade. Assim,
conforme determina Pontes de Miranda (2000), “com a teoria dos direitos da personalidade,
comecou, para 0 mundo, nova manha do direito” (MIRANDA, 2000, p. 30). Na interpreta¢ao
do autor, “direitos de personalidade sdo todos os direitos necessarios a realizacdo da
personalidade, a sua insercao nas relagoes juridicas” (MIRANDA, 2000. p. 39).

E importante salientar que a CF/88 desempenha grande papel no desenvolvimento dos

direitos da personalidade, na medida em que:

enuncia direitos e garantias individuais e coletivos, que o legislador tem de proteger
e assegurar, além de consagrar o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
IIT), como uma clausula geral de tutela da personalidade. O principio constitucional
da igualdade perante a lei ¢ a defini¢do do conceito geral da personalidade como
atributo natural da pessoa humana, sem distingdo de sexo, condigdo de
desenvolvimento fisico ou intelectual, sem gradagdo quanto a origem ou a
procedéncia (PEREIRA, 2012, p. 201).

Também, a “consagra¢do da dignidade humana no cendrio internacional e sua
incorporagdo a Constituicdo brasileira de 1988 atingiram em cheio (sic) o Direito Privado e

especialmente o Civil” (SCHREIBER, 2014, p. 10) que, conforme Farias ¢ Rosenvald (2018):

assume importantissimo papel na promocdo da valorizagdo da pessoa humana e,
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consequentemente, na constru¢do de uma sociedade mais solidaria e justa, o que
passa pela compreensdo correta do alcance da personalidade juridica e dos
fundamentais direitos da personalidade, conectados a legalidade constitucional, em
especial a afirmacdo da dignidade da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD,
2018, p. 185).

Assim, nesse momento de mudancgas principioldgicas e de quebras de paradigmas, ¢
editado o Cddigo Civil de 2002 (Lei n.° 10.406), que disciplina expressamente e pela primeira
vez em uma codificagdo civil no Pais os direitos da personalidade, dedicando em seu texto 11
artigos sobre o tema (artigos 11 a 21). Essa inovacao pode ser vista como “a consagragao de
uma evolugdo jurisprudencial a luz de principios constitucionais € do reconhecimento do
valor intrinseco da pessoa humana” (LIMA; SA, 2016, p. 6).

Ha de se ressaltar, todavia, que o novo Cddigo ja “nasce” sob fortes criticas, sobretudo
no que tange aos direitos da personalidade na medida em que, “apesar de ser enunciado como
uma importante inovagao, o capitulo destinado aos direitos da personalidade acaba sendo, a
bem da verdade, um dos terrenos onde mais nitidamente se percebe o acanhamento do
legislador de 2002 (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2004, p. 31). Isso por que, “em
vez de elaborar um texto verdadeiramente novo, [...] acabou instado a recuperar um projeto de
codificagdo elaborado na década de 1970, quando a Ditadura Militar ainda imperava no
Brasil” (SCHREIBER, 2014, p. 11).

Nao obstante, com a promulgag¢do da CF/88 e do CC/02, passa-se a tutelar os “[...]
direitos da personalidade em dois niveis: um, de natureza constitucional, que reline os
principios que organizam e disciplinam a organizagdo da sociedade; e outro proprio da
legislagdo ordinaria, que desenvolve e normativiza esses principios” (AMARAL, 2008, p.
292). Nesses termos com essa nova interpretacdo aos valores constitucionais pode-se se
considerar os direitos da personalidade como sendo um reconhecimento méaximo da pessoa
(FARIAS; ROSENVALD, 2018).

Nessa logica, Gustavo Tepedino (2004) descreve os direitos da personalidade como

sendo:

direitos supremos do homem, aqueles que garantem a ele a fruicdo de seus bens
pessoais. Em confronto com os direitos a bens externos, os direitos da personalidade
garantem a fruicdo de nés mesmos, asseguram ao individuo a senhoria da sua
pessoa, a atuacao das proprias forcas fisicas e espirituais (TEPEDINO, 2004, p. 30).

Paulo Lobo os define como “[...] direitos ndo patrimoniais inerentes a pessoa,
compreendidos no nucleo essencial de sua dignidade. Os direitos da personalidade

concretizam a dignidade da pessoa humana no ambito civil (LOBO, 2010, p. 140). J4 para
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Carlos Alberto Bittar (2008):

os direitos da personalidade devem ser compreendidos como: a) os proprios da
pessoa em si (origindrios), existentes por sua natureza, como ente humano, com o
nascimento; b) e os referentes as suas proje¢des para o mundo exterior (a pessoa
como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade)
(BITTAR, 2008, p. 10).

Em uma perspectiva mais contemporanea, Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria
de Fatima Freire de Sa (2017) conceituam os direitos da personalidade como “aqueles que
tétm por objetivo os diversos aspectos da pessoa humana, caracterizando-os em sua
individualidade e servindo de base para o exercicio da uma vida digna” (NAVES; SA, 2017,
p. 18). Nesse mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2018)

consideram que:

com essa perspectiva, os direitos da personalidade — ultrapassando a setorial
disting@o emanada da histdrica dicotomia direito publico e privado (sic) — derivam
da propria dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar os valores mais
significativos do individuo, seja perante outras pessoas, seja em relacdo ao Poder
Publico. Com as cores constitucionais, os direitos da personalidade passam a
expressar o minimum necessario e imprescindivel a vida com dignidade (FARIAS;
ROSENVALD, 2018, p. 194).

Portanto, desde sua concepgdo até os momentos atuais, os direitos da personalidade
estdo atrelados diretamente a ideia de prote¢do do ser humano. Nesse sentido, devido ao
“progresso cientifico e tecnoldgico (biologia, genética etc.) e ao desenvolvimento dos
instrumentos de comunicagdo e da difusdo de informagdes que suscitam problemas novos e
diversos para os aspectos essenciais e constitutivos da personalidade juridica (integridade
fisica, moral e intelectual) [...]” (AMARAL, 2008, p. 284), o instituto encontra-se em
constante transformagao o que altera, inclusive sua aplicabilidade.

Ou seja, conclui-se que os direitos da personalidade se encontram em pleno
desenvolvimento, ndo podendo, portanto, afirmar que os conceitos desses termos e suas

aplicacdes encontram-se “fechados” no meio juridico.
2.3 Natureza Juridica e Fontes dos Direitos da Personalidade
Visto que a construgdo dos direitos da personalidade ¢ fato recente em nosso

ordenamento juridico, mas um tema de extrema importdncia e abrangéncia para o

ordenamento juridico ¢ indispensavel analisar sua natureza juridica e suas fontes a fim de
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compreender melhor o conjunto desses direitos.

No que tange a natureza juridica dos direitos da personalidade, cabe ressaltar que
muitos debates j4 ocorreram sobre o tema na doutrina, principalmente quando de seu
surgimento, haja vista a predominancia do pensamento liberal no Direito Privado. A ideia de
persistir um conjunto de direitos em que o titular se confundisse com o elemento a ser
protegido acabou fazendo com que duas teorias se destacassem. Essas teorias ficaram
conhecidas como Negativista e Afirmativista.

Afiliados a Teoria Negativista, ha juristas de renome como Savingy, Jellineck,
Enneccerus, Andreas von Thur, Frederico Castro y Bravo, dentre outros. Esses autores
negavam quaisquer validade a teoria dos direitos da personalidade. A tese defendida pela
Teoria Negativista “sustentava, em poucas palavras, que os direitos da personalidade
configuravam uma contradi¢do nos proprios termos, j4 que tinham como objeto o proprio
sujeito” (SCHREIBER, 2014, p. 5).

O limite aceitavel pelos juristas denominados Negativistas, no que tange a direitos
sobre pessoa, era a possibilidade de uma delas ser objeto de direitos de outra, mas nunca de si
mesma. A existéncia de tal possibilidade era inconcebivel (FIUZA, 2010). A existéncia de
uma protegdo ao direito sobre si poderia desencadear e validar situagdes juridicas
extraordinarias. “Assim, Savigny afirma que aqueles que levam muito longe este “direito
sobre si mesmo”, quase como uma propriedade, podem legitimar até o suicidio, o que seria
absurdo” (NAVES; SA, 2017, p. 26).

Pode-se afirmar que a Teoria Negativista foi gradualmente sendo superada & medida
que a necessidade da prote¢do do individuo se tornava cada vez mais latente no ambito do
Direito Privado. Outro fator que contribuiu para superagdao da tese foi a ideia de que os
direitos da personalidade ndo poderiam ser compreendidos sobre um Unico prisma, como
faziam os Negativistas, mas sobre dois primas distintos: um subjetivo e outro objetivo. Nesse

sentido, Anderson Schreiber (2014) preconiza que:

estudos de relevo demonstrariam que a nogdo de personalidade deve ser considerada
sob dois aspectos distintos. Sob o aspecto subjetivo, identifica-se com a capacidade
que tem toda pessoa (fisica ou juridica) de ser titular de direitos e obrigagdes. Sob o
aspecto objetivo, contudo, tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, considerada como objeto de prote¢do por parte do
ordenamento juridico (SCHREIBER, 2014, p. 6).

Em contraponto a Teoria Negativista, hda a Teoria Afirmativista, cuja tese ¢ a

existéncia e a validade dos direitos da personalidade e cujos adeptos sdo autores como
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Puchata, Windscheid, Chironi, Campogrande, dentre outros. Além de reconhecerem e
legitimarem esses direitos, conceituam-nos como “poderes que o homem exerce sobre a
propria pessoa (objeto do direito: o proprio homem). Outros escritores os definem como
direitos sem sujeito, assinalando que ndo se deve busca-los na pessoa, mas nos demais
individuos, que os devem respeitar” (BITTAR, 2008, p. 4).

Com o reconhecimento e a aceitacdo dos direitos da personalidade, hodiernamente, a
doutrina, ao tratar de sua natureza juridica, ¢ quase unanime em reconhecé-los como
“categoria autonoma de direitos subjetivos do direito privado (sic)” (COUTO E GAMA,
2014, p. 99). Sao considerados subjetivos, pois ha disponibilizagdo, pelo ordenamento
juridico, de mecanismos de prote¢ao desses direitos aos individuos. Todavia, cabera ao titular
que sofre ofensa a manifestacdo a fim de que sejam cessadas e aplicadas as devidas sancdes
(JABUR, 2000).

Todavia, ainda que sua classificagdo como direitos subjetivos seja unissona, existem
juristas que discordam disso na medida em que esses direitos podem ocupar situagdes
juridicas diversas. E o caso, por exemplo, de Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de

Fatima Freire de S& (2017), quando aduzem que:

como bens juridicos componentes da personalidade, os direitos da personalidade
integram normas juridicas tdo variadas, que estas concedem varias situagdes
juridicas subjetivas de liberdades e situagdes juridicas de ndo liberdade. [...] Dessa
forma, os direitos da personalidade apresentam natureza multipla, interminavel a
priori, embora no caso concreto possam se comportar como direito subjetivo, como
direito potestativo, como dever juridico, como dnus ou mesmo como outra situagao
subjetiva (NAVES; SA, 2017, p. 30).

Esses autores consideram a natureza juridica dos direitos da personalidade como “bem
juridico necessario a dignidade humana, que pode situar-se no mundo fatico-juridico por meio
de varias situacdes subjetivas e ndo apenas de direito subjetivo” (NAVES; SA, 2017, p. 30).

Apesar de contundente a andlise dos juristas, a critica deles nao foi suficiente para
obstar a prevaléncia de sua adocdo de forma majoritaria pela doutrina, persistente até os dias
atuais.

Feitas as consideragdes sobre a natureza juridica dos direitos da personalidade,
analisar-se-4 suas fontes, destacando-se que, nesse quesito, também ha discussdo sobre sua
classificacdo, o que fez com o que surgissem duas correntes sobre a matéria: a Corrente
Jusnaturalista e a Corrente Positivista.

Sobre essa discussdo, Limongi Franga (1996) aduz que “recoloca-se aqui a velha

questdo de se saber se o direito ¢ s6 o que estd na lei, ou se existem faculdades juridicas que,
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ndo previstas embora no ordenamento, se tornaram sancionaveis em virtude de sua defini¢cao
em outra expressao do Direito (FRANCA, 1996, p. 1.035).

Os tedricos da Corrente Jusnaturalista entendem que os direitos da personalidade sao
direitos inatos a condi¢do humana, ou seja, derivam do Direito Natural. Justificam a adesdo a
essa corrente a normas suprajuridicas e utilizam como exemplo o Tribunal de Nuremberg que
condenou as praticas dos nazistas durante a Segunda Guerra Mundial ainda que essas praticas
estivessem previstas em lei (FARIAS; ROSENVALD, 2018).

Sobre o surgimento e os fundamentos dessa corrente, Cezar Fiuza (2010) salienta que:

historicamente, os direitos da personalidade nasceram num momento favoravel ao
Direito Natural. Prevalecia a Escola Jusnaturalista, quando das primeiras declaragdes
de direitos, no século XVIII. Além disso, ha outra razdo histdrica. Proteger o
cidaddo contra o arbitrio do Direito posto. Assim, reconhecendo-se que os direitos
da personalidade eram inerentes a pessoa humana, independentemente do
ordenamento positivo, pensava-se garantir certa prote¢do contra a interven¢do do
legislador, principalmente de um legislador arbitrario ou absolutista. Quando nada,
ainda que houvesse a dita intervencdo atentatoria aos direitos humanos, seria ela
considerada ilegitima, mesmo que prevalecesse (FIUZA, 2010, p. 174).

Todavia, ainda que haja consenso entre os tedricos da Corrente Jusnaturalista de que
os direitos da personalidade se encontram alocados na categoria de direitos naturais, existem
algumas divergéncias entre eles quanto a concepg¢ao desses direitos. Uma parte deles entende
que derivam da vontade divina e que cabe aos seres humanos organiza-los e protegé-los.
Outra parte entende que os direitos derivam de uma ordem natural, uma legislacdo advinda da
natureza €, como os seres humanos encontram-se inclusos, devem submeter-se a essa lei. Por
fim, héa aqueles que acreditam que os direitos da personalidade derivam da razio inerente ao
homem (BORGES, 2007, p. 23).

Limongi Franca (1996), adepto a Teoria Jusnaturalista, defende que “o fundamento
proximo da sua sangdo ¢ realmente a estratificacdo no direito consuetudindrio ou nas
conclusdes da ciéncia juridica. Mas seu fundamento primeiro sao as imposi¢does da natureza
das coisas, noutras palavras, o direito natural (sic)” (FRANCA, 1996, p. 1035).

Em contrapartida, aqueles que aderem a Teoria Positivista “tomam por base a ideia de
que os direitos da personalidade devem ser somente aqueles reconhecidos pelo Estado, que
lhes daria forga juridica. Nao aceitam, portanto, a existéncia de direitos inatos a condi¢do
humana” (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 18).

Assim como na Teoria Jusnaturalista, na Positivista ha subdivisdes no que diz respeito
a concepcao dos direitos da personalidade. Alguns os concebem como direitos outorgados

pela sociedade ao Estado que somente sdo reconhecidos pela norma posta. Outra parte dos
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doutrinadores reconhece esses direitos como positivos, pois, independente da regulacdao do
Estado, sdo direitos que emanam da sociedade em determinada situacdo histérica e devem ser
protegidos, sobretudo, pelo Poder Judiciario. Por fim, ha aqueles que acreditam que, mesmo
que sejam direitos emanados pela sociedade, prevalecerdao sob a norma posta que pregue o
contrario (BORGES, 2007).

Pontes de Miranda (2000), na direcao da Corrente Positiva, aduz que:

os direitos de personalidade ndo sdo impostos por ordem sobrenatural, ou natural,
aos sistemas juridicos; sdo efeitos de fatos juridicos, que se produziram nos sistemas
juridicos, quando, a certo grau de evolucdo, a pressdo politica fez os sistemas
juridicos darem entrada a suportes faticos que antes ficavam de fora, na dimensdo
moral ou na dimensao religiosa (MIRANDA, 2000, p. 31).

Ha criticas a ambas as teorias. No que tange a Teoria Jusnaturalista, uma primeira
critica, realizada por Cezar Fiuza, (2010) consiste no fato de a personalidade ser um atributo
juridico, inclusive recebido por outras entidades, como a pessoa juridica, que somente existe
com o Direito Positivo. O autor ilustra o fato dos escravos, seres humanos, porém que nao
detinham personalidade, o que dificulta o entendimento da Doutrina Jusnaturalista em tratar
os direitos da personalidade como inatos. (FIUZA,2010).

Outro exemplo ¢ dado por Cristiano de Farias Chaves e Nelson Rosenvald (2018),

quando preconizam que:

resulta assim, demasiadamente dificil aos jusnaturalistas explicar a aplica¢do de
direitos da personalidade (garantidores da prote¢cdo humana) de forma inata em
situagdes ainda hoje existentes, nas quais queda inerte a tutela humana, como nos
paises mulgumanos com suas penas corporais, nos paises africanos com suas
cirurgias de mutilagdo dos orgdos sexuais femininos e nos paises que admitem a
pena de morte. Se decorrem do direito natural (se s@o inatos), onde estariam
escondidos os direitos da personalidade em tais situagcdes? Tudo isso sem questionar
os paises que admitem a escraviddo (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 196).

J& a critica sobre a Teoria Positiva, direcionada por Carlos Alberto Bittar, (2008) € no
sentido de que o Direito ndo pode ser reduzido a normas positivadas apenas, ainda que seja a
lei a forma maxima de sua manifestacdo. Porém, ¢ sabido que o Direito ndo compreende
apenas a norma posta, mas também o costume e a jurisprudéncia, por exemplo.

Outro ponto identificado pelo autor € que a Teoria Positiva vincula somente ao Estado
a ideia de identificar os direitos, o que seria erroneo, pois ao Estado deve ser incumbido o
dever de reconhecer e proteger os direitos que a sociedade e o Direito Natural reconhecem

(BITTAR, 2008).
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Outra critica feita ao Juspositivismo parte dos juristas Bruno Torquato de Oliveira

Naves e Maria de Fatima Freire S& (2017), quando aduzem que:

0 juspositivismo (sic), por outro lado, é herdeiro de uma tentativa de universalizar a
protecdo, ndo por seu conteudo, mas pela forma, elaborando respostas as demandas
sociais em um regime de cientificizacdo do Direito. Uma gama de conceitos e
categorias permitiria a criacdo de uma metodologia de aplicacdo juridica que traria a
previsibilidade necessaria. Como se a realidade pudesse ser aprendida de forma
objetiva e condensada em um preceito normativo seguro (NAVES; SA, 2017, p. 31).

Apesar de existirem divergéncias sobre a fonte dos direitos da personalidade, sendo
possivel identificar pontos contundentes nos posicionamentos € nas criticas as Teorias
Jusnaturalista e Positivista, a corrente majoritaria adotada pelos juristas de Direito Privado ¢ a
Jusnaturalista, na medida em que “grande parte da doutrina, incluindo-se ai os autores
brasileiros em larga maioria, nega a primazia do direito positivo (sic), buscando em fontes
supralegislativas a legitimacao dos direitos inerentes a pessoa humana” (TEPEDINO, 2004, p.
38).

A seguir, apresentar-se-ao as caracteristicas dos direitos da personalidade.

2.4 Caracteristicas dos Direitos da Personalidade

Por serem direitos inerentes € necessarios a pessoa, as caracteristicas dos direitos da
personalidade, elencadas principalmente pela doutrina e em alguns casos pelo Codigo Civil,
individualizam-nos dos demais institutos no Direito Privado. Por esse motivo, compreender as
caracteristicas desses direitos € necessario na medida em que reforca a importancia que esse
conjunto de direitos exerce na sociedade. Ademais, servem como base a interpretacdo na
protecao desses direitos pelo Poder Judiciario.

Conforme mencionado, nem todas as caracteristicas atribuidas aos direitos da
personalidade encontram-se dispostas no Cddigo Civil e, sim, na doutrina. No artigo 11 do
CC/02, encontra-se o primeiro tratamento dado pelo legislador aos direitos da personalidade:
“com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdes voluntaria” (BRASIL, 2002).

Identifica-se, portanto, duas caracteristicas dos direitos da personalidade nesse
dispositivo: a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, que sdo tratadas por alguns juristas

como indisponibilidade dos direitos. Todavia, a doutrina ainda adiciona outras caracteristicas

aos direitos da personalidade, classificando-os como absolutos, gerais, extrapatrimoniais,
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imprescritiveis e vitalicios (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2012).

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa (2017), além das
caracteristicas ja mencionadas, adicionam as atribui¢des necessarios e impenhoraveis a lista
de caracteristicas desses direitos. A seguir, ver-se-4 cada uma dessas caracteristicas,

separadamente.

2.4.1 Os direitos da personalidade sdo indisponiveis

Conforme ja enunciado, alguns doutrinadores preferem utilizar a caracteristica
indisponibilidade uma vez que “ela abarca tanto a intransmissibilidade (impossibilidade de
modificacdo subjetiva, gratuita ou onerosa — inalienabilidade) quanto a irrenunciabilidade
(impossibilidade de reconhecimento juridico da manifestagdao volitiva de abandono direito)”
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 194).

A intransmissibilidade e a irrenunciabilidade tornam os direitos da personalidade
indisponiveis uma vez que o titular ndo pode dispor de forma gratuita ou onerosa € nem
mesmo renuncia-los. Sdo direitos que sdo adquiridos com o nascimento com vida e terminam
com a morte, ou seja, sdo inseparaveis da pessoa (GONCALVES, 2012).

Pontes de Miranda (2000), ao tratar da intransmissibilidade dos direitos da

personalidade, preconiza que:

os direitos da personalidade sdo intransmissiveis. [...] A intransmissibilidade deles ¢
resultante da infungibilidade mesma da pessoa e a irradiagdo de efeitos proprios (os
direitos da personalidade). [...] Toda transmissdo supde que uma pessoa se ponha no
lugar de outra; se a transmiss@o se pudesse dar, o direito ndo seria de personalidade.
Nao ha, portanto, qualquer sub-rogacdo pessoal; nem poderes contidos em cada
direito de personalidade, ou seu exercicio, que sdo suscetiveis de ser transmitidos ou
por outra maneira outorgados (MIRANDA, 2000, p. 32).

J& sobre a irrenunciabilidade, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2012), dispdem
que essa caracteristica “traduz a ideia de que os direitos personalissimos ndo podem ser
abdicados. Ninguém deve dispor de sua vida, da sua intimidade, da sua imagem. Razdes de
ordem publica impdem o reconhecimento dessa caracteristica” (STOLZE; PAMPLONA
FILHO, 2012, p. 194).

Entretanto, no que tange a indisponibilidade, ha de se real¢ar que essa caracteristica
deve ser observada sob um espectro de relativizagao, no sentido de que o titular desse direito
ndo pode dispor dele, apenas, em cardter permanente ou total. Ou seja, ainda que sejam

indisponiveis, a doutrina ja entende ser possivel, em determinadas situagdes e observados
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certos limites, a cessdo de seu exercicio. Porém, caso essa cessdo transitoria infligir a
dignidade do titular, ndo sera permitida. Um caso que ilustra essa possivel disponibilidade ¢ a
cessao do direito de imagem, de maneira gratuita ou onerosa por determinado lapso temporal,
ou a doagao de d6rgaos duplices ou regeneraveis, permitida em nosso ordenamento (FARIAS;
ROSENVALD, 2018).

Um exemplo de cessdo ja permitida, e limitada, dos direitos da personalidade s3o os
Realities Shows como, por exemplo, o Big Brother Brasil em que as pessoas cedem a sua

imagem de forma onerosa.

2.4.2 Os direitos da personalidade sdo absolutos

Os direitos da personalidade sdo considerados absolutos, basicamente, por que sdo
oponiveis a toda coletividade que os devem respeitar, ou seja, gera o dever a todos os
individuos de se abster no que concerne a direito de personalidade alheio, nesse sentido trata-
se “[...] de sujeito passivo indeterminado (a coletividade) para as situagdes em que ndo se faz
direito o liame entre seus participes” (NAVES; SA, 2017, p. 33).

Todavia, ha por parte da doutrina uma discussdo sobre o uso do atributo absoluto para
caracterizar os direitos da personalidade, pois “[...] direitos absolutos ou irrestritos sao,
tecnicamente, desconhecidos no mundo moderno. Até a vida encontra empego circunstancial
previsto na propria Constituicdo Federal (art. 5°, XLVII, a, e 84, XIX)” (JABUR, 2000, p.

69). Nesse sentido, Leonardo Estavam de Assis Zanini (2011) aduz que:

desta forma, se considerarmos o critério oponibilidade, ¢ certo que os direitos da
personalidade atualmente concebidos sdo eficazes contra todos (erga omnes) (sic).
Contudo, considerando que estamos cuidando de uma categoria em plena expansao,
acreditamos que ndo ¢ possivel afirmarmos que novos direitos da personalidade que
poderdo surgir no futuro também serdo qualificados como absolutos. Por
conseguinte, podemos tdo somente asseverar que o quadro presente dos direitos da
personalidade permite a visualizagdo do seu carater absoluto (ZANINI, 2011, p.
169).

Conclui-se que a doutrina majoritaria classifica os direitos da personalidade como
absolutos, mas ndo na acep¢ao de ilimitados e, sim, no carater de oponibilidade a todos,

inclusive ao Estado.
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2.4.3 Os direitos da personalidade sdo gerais

Sobre o termo nota-se que “alguns juristas preferem utilizar a expressao carater
necessario ao termo gerais, porém ambos expressam o mesmo significado (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2012).

Nesse sentido, os direitos de personalidade possuem carater geral na medida em que
sao concedidos as pessoas com seu simples nascimento com vida, ou seja, nao ha necessidade

de “preenchimento” de nenhum outro critério, a ndo ser o nascimento.

2.4.4 Os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais

Os direitos da personalidade “sdo extrapatrimoniais por serem insuscetiveis de
afericdo econdmica, tanto que, se impossivel for a reparacao in natura ou a reposicao do statu
quo ante a indenizacdo pela sua lesdo seréd pelo equivalente” (DINIZ, 2007, p. 119).

Percebe-se que, em alguns casos, quando houver ofensa a um direito da personalidade
e essa ofensa se tornar impossivel de ser reposta ao estado anterior, podera haver uma
compensagdo pecunidria, o que, entretanto, ndo retira dos direitos da personalidade seu carater

extrapatrimonial. Nesse sentido, € importante ressaltar que:

consequentemente, entendemos que ndo obstante a extrapatrimonialidade dos
direitos da personalidade, em caso de lesdo, é possivel uma compensagdo em
peclnia, o que em nada altera seu cariter nio patrimonial. E que ndo se pode
confundir um direito extrapatrimonial com a responsabilidade civil decorrente da
sua ofensa (ZANINI, 2011, p. 178).

Os direitos da personalidade em si ndo possuem carater nem conteudo econdmico,
entretanto a expressdo de um dos direitos da personalidade pode possuir reflexdo econdmica,
como ¢ o caso dos direitos sobre a imagem. A imagem de uma pessoa em seu carater abstrato
ndo ¢ um bem negociavel, mas uma representagao especifica da imagem pode ser negocidvel

(NAVES; SA, 2017).
2.4.5 Os direitos da personalidade sdo imprescritiveis
Diferentemente de alguns institutos dispostos no CC/02, os direitos da personalidade

sdo imprescritiveis. Tal caracteristica “impede que a lesdo a um direito da personalidade

venha convalescer com o passar do tempo, obstando a pretensdo de assegurar livre exercicio



45

do direito da personalidade. Inexiste, portanto, prazo extintivo para que seja exercido um
direito da personalidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 199).

Contudo, no que tange a prescritibilidade da a¢do de reparagcdo dos danos decorrentes
da ofensa aos direitos da personalidade, ha na doutrina divergéncia sobre a aplicagdo ou nao
do artigo 206, §3°, V, do CC/02 que trata os prazos prescricionais do CC/02.

Para uma primeira corrente, ndo ha, ainda nessas agdes, a aplicagdo de prazo
prescricional por serem os direitos da personalidade matéria de ordem publica, o que se
aproxima ainda mais da ideia da dignidade da pessoa humana imposta pela CF/88.

Todavia, hd um segundo posicionamento cujos adeptos consideram os direitos da
personalidade em si imprescritiveis, mas se aplica o prazo prescricional a pretensdo do prazo
prescrito em lei (TARTUCE, 2018).

Percebe-se, portanto, que majoritariamente a imprescritibilidade se refere a pretensao
de cessa¢do da ofensa dos direitos da personalidade, mas ndo no caso da pretensdo de
reparacdo pecuniaria advinda de uma ofensa. Nesse sentido, “prescreve o direito de compor
perdas e danos, mas o direito de fruir, ndo s6 a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra,

a privacidade e a identidade pessoal, jamais conhecera a prescri¢ao” (JABUR, 2000, p. 64).

2.4.6 Os direitos da personalidade sdo vitalicios

Os direitos da personalidade sdo, também, vitalicios, “em outras palavras, enquanto a
pessoa estiver viva, a ela sdo reconhecidos os direitos da personalidade” (ZANINI, 2011, p.
190). O carater vitalicio, portanto, esta diretamente ligado ao inicio, nascimento com vida, e
com o término, a morte, dos direitos da personalidade.

Cabe ressaltar, contudo, que o legislador no artigo 12 do CC de 2002, paragrafo tnico,
assiste a possibilidade de que, havendo lesdo aos direitos da personalidade de pessoa ja
falecida, a legitimidade para exigir que cessem essas ofensas fica a cargo do conjuge
sobrevivente ou de qualquer outro parente em linha reta ou colateral em até quarto grau
(BRASIL, 2002). Porém, a legitimidade dada pelo legislador no dispositivo a algum ente do
falecido para fazer cessar a ofensa ou a lesdo aos direitos da personalidade deste ndo afasta

sua vitaliciedade, pois:

[...] se reconhece, como um direito da personalidade da pessoa humana (viva), a
protegdo aos valores juridicos da personalidade de algum familiar que ja morreu,
como assinala o pardgrafo unico do art. 12 do Estatuto Substantivo. Sido os
chamados lesados indiretos, que estdo legitimados para reclamar, em nome préprio,
a prote¢do aos seus direitos da personalidade (proprios), consubstanciada na defesa
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de valores personalissimos do seu conjuge ou companheiro falecido, bem como de
seus parentes (mortos), em linha reta ou colateral até o quarto grau. Nesse caso, o
dano ocorre depois da morte da pessoa, atingindo, diretamente, ao morto (que nao
mais tem personalidade), e, por igual, indiretamente aos seus parentes e conjuge ou
companheiro vivos. Por isso, sdo designados lesados indiretos (FARIAS;
ROSENVALD, 2018, p. 200).

Nesse sentido, ha também, por parte da doutrina, indagagao sobre a fundamentagao da
tutela post mortem dos direitos da personalidade tendo em vista ser a morte o termo final da
personalidade. Entretanto, apesar das indagacdes, a possibilidade da tutela post mortem dos
direitos da personalidade ¢ aceita por uma gama de juristas, pela jurisprudéncia e, conforme ja

visto, pela legislacdo brasileira, ndo afastando seu carater vitalicio (ZANINI, 2011).

2.4.7 Os direitos da personalidade sdo necessarios

Os direitos da personalidade sdo chamados de necessarios ou essenciais na medida em
que sem a figura da pessoa nao existiria sequer ordenamento juridico, uma vez que este ¢ feito
pelas e para as pessoas. Nesse caso, proteger as pessoas € 0s pressupostos que dela emanam
torna-se a ordem do sistema juridico. Por esses motivos, ¢ que sdo elencados como
necessarios, pois sdo imprescindiveis a dignidade e a integridade humana. (NAVES; SA,
2017).

Observa-se que nem todos os autores citam a essencialidade como caracteristica dos
direitos da personalidade, todavia “ndo ha razdo sociojuridica para consagragdao dos direitos
da personalidade sem que se lhes reconhega o atributo da essencialidade” (JABUR, 2000, p.
44).

2.4.8 Os direitos da personalidade sdo impenhoraveis

Como consequéncia da indisponibilidade e da extrapatrimonialidade, os direitos da
personalidade sdo impenhoraveis, ou seja, ndo estao sujeitos a penhora.

Penhora ¢ “ato judicial de individualizacdo de um bem ou de bens para garantir o juizo
executivo, e, consequentemente, a satisfagdo do credor exequente” (NAVES; SA, 2017, p.

35). Nesse sentido, Leonardo Estevam de Assis Zanini (2011) preconiza que:

seria um absurdo imaginarmos que a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra, a
liberdade e outros direitos da personalidade poderiam ser penhorados e,
posteriormente, expropriados, passando para o patrimonio de outra pessoa, a qual,
por exemplo, além de titular de seu direito a vida, também teria obtido, via processo
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judicial, o direito a vida de terceiro (ZANINI, 2011, p. 2.011).

Parece 6bvia essa conclusdo, porém ¢é necessario analisar determinadas circunstancias
sobre esse ponto. Conforme ja mencionado, os direitos da personalidade em si ndo possuem
conteudo patrimonial, porém a manifestagdo de alguns desses direitos pode possuir carater
econdmico e, consequentemente, pode ser passivel de penhora. Um exemplo cldssico da
possibilidade de penhora do carater econdmico que sua manifestagdo pode acarretar e, nao,
dos direitos da personalidade, sdo os direitos autorais. Os direitos morais do autor sdo
impenhoraveis, todavia ndo ha impedimento legal para a penhora dos créditos obtidos pelo

exercicio desse direito (STOLZE; GAGLIANO, 2012).

2.5 — Do Rol Exemplificativo as Novas Perspectivas dos Direitos da Personalidade

Sdo varias as classificagdes dadas aos direitos da personalidade pela doutrina.
Entendé-las ¢ indispensavel para a compreensdo do tema. Todavia, antes de adentrar nessa
tematica, vale mencionar duas teorias sobre a natureza deles, pois desempenham papel de
suma importancia na compreensdo da classificagcdo feita pela doutrina e pelo legislador no
CC/02 dos direitos da personalidade: a Teoria Monista e a Teoria Pluralista.

A Teoria Monista prega que “os direitos da personalidade, assim como os direitos de
propriedade, formam um s6 corpo. Assim, ndo haveria direitos da personalidade, mas um
direito geral de personalidade, com vérios desdobramentos, estes regulados em lei” (FIUZA,
2010, p. 175).

Em contrapartida, a Teoria Pluralista “defende a existéncia de vdrios direitos da
personalidade, de forma que cada um corresponda a uma necessidade ou exigéncia especifica”
(NAVES; SA, 2017, p. 37), ou seja, a tutela dos direitos da personalidade deve ser realizada
separadamente para cada espécie de direito da personalidade existente.

Da leitura dos dispositivos destinados aos direitos da personalidade no CC/02,
compreende-se que o legislador optou por ndo elencar todos os direitos da personalidade
existentes em lei, adotando, assim, uma clausula aberta desses direitos. Nesse sentido Taisa

Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de S4 (2016) argumentam que:

o Codigo Civil de 2002, ao destinar um capitulo especifico para os direitos da
personalidade, de maneira alguma, pretendeu esgotar os diversos aspectos de
protecdo da personalidade. Os direitos subjetivos especificamente mencionados nao
constituem numerus clausus, mas apenas situagdes que, por serem mais corriqueiras
na vida do cidadao, ja haviam ensejado uma construgao juridica mais consistente na
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doutrina e na jurisprudéncia que, naturalmente, inspirou o legislador (LIMA; SA,
2016, p. 7).

Nesse sentido, deve-se interpretar o rol de direitos da personalidade, mencionados
entre os artigos 11 a 21 do CC/02, como “uma categoria elastica, compreendida ampla e
concretamente, a partir do quadro evolutivo do homem, integrado em suas mais variadas
atividades (fisicas, psiquicas, sociais, culturais, intelectuais...)” (FARIAS; ROSENVALD,
2018, p. 233), ou seja, o rol ¢ meramente exemplificativo e ndo taxativo. Essa interpretagdo se
consolidou com a edi¢do do Enunciado 274 da Jornada de Direito Civil, no qual o legislador
aduz que “os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo
Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana contida no art. 1°, III, da
Constituicdo” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, IV JDC).

Contudo, como estdo em constante evolugdo o que faz com que possa surgir cada vez
mais novas classes de direitos da personalidade, na doutrina, por opg¢do didatica e
metodoldgica, cada autor classifica a sua maneira os principais direitos da personalidade,
aqueles que consideram mais comuns e ja encontram-se consolidados no ordenamento
juridico brasileiro.

Dentre os autores cldssicos, Orlando Gomes (1998) considera os direitos da
personalidade de duas formas. Em um primeiro aspecto, o jurista trata dos direitos a
integridade fisica, abarcando nesse ponto o direito a vida e os direitos sobre o proprio corpo, €
em outro ponto, o direito a integridade moral, incluidos nele os direitos a honra, a liberdade,
ao recato, a imagem, ao nome e o direito moral do autor.

Ja Pontes de Miranda (2000) classifica os principais direitos da personalidade em:

a) o direito a vida; b) o direito a integridade fisica; ¢) o direito a integridade
psiquica; d) o direito a liberdade; e) o direito a verdade; f) o direito a igualdade
formal (isonomia); g) o direito a igualdade material; que esteja na Constituiggo;
h) o direito de ter nome ¢ o direito ao nome, aquele inato e esse nato; i) o direito
a honra; j) o direito autoral de personalidade (MIRANDA, 2000, p. 32).

Limongi Franca (1996), por sua vez, divide os direitos da personalidade em trés
categorias: direito a integridade fisica; direito a integridade intelectual e direito a moral.
Dentro de cada classe, o jurista incluiu subgrupos como, por exemplo, o direito a vida e aos
alimentos na primeira categoria; direito a liberdade de pensamento na segunda e o direito a
honra na terceira, dentre outros.

Em uma perspectiva mais moderna, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

(2012) classificam os direitos da personalidade de acordo com a protecdo: “a) a vida e a



49

integridade fisica (corpo vivo, cadaver, voz); b) a integridade psiquica e as criagdes
intelectuais (liberdade, criagdes intelectuais, privacidade, segredo); c) a integridade moral
(honra, imagem, identidade pessoal)” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 197).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2018) também utilizam esse critério
classificatorio denominado tripartido, enumerando trés aspectos fundamentais dos direitos da
personalidade: direito a integridade fisica, a integridade intelectual e a integridade moral ou
psiquica.

Na acepgao de Francisco Amaral (2008), “a classificagdo dos direitos da personalidade
deve ser feita considerando-se os aspectos fundamentais da personalidade que sdo objeto da
tutela juridica: o fisico, o intelectual e o moral” (AMARAL, 2008, p. 294).

Novamente, ¢ importante salientar que essas classificacdes referem-se aos direitos de
personalidade considerados mais comuns, mencionados, principalmente, no CC/02. Além
disso, de forma alguma, a doutrina se preocupa em esgotar a enumeragdo ¢ a classificagdo
deles, o que também seria impossivel, tendo em vista que, “com a evolug¢do cada vez mais
dindmica dos fatos sociais, torna-se assaz dificil estabelecer disciplina legislativa para todas as
possiveis situacdes juridicas de que seja a pessoa humana titular” (TEPEDINO, 2004, p. 37).

Portanto, “da pratica judicial, da producdo legislativa, da reflexdo doutrinaria
emergem, a cada dia, novos direitos da personalidade, manifestacdes existenciais das mais
variadas que vém clamar pelo reconhecimento de sua essencialidade” (SCHREIBER, 2014, p.
228). Em outras palavras, com a constante evolu¢do da sociedade, sobretudo em seus niveis
sociais e tecnologicos, observa-se o florescer de diferentes situagdes envoltas ao ser humano
que devem receber, como direitos da personalidade que o sdo, protecao do Poder Judiciario.

Conceituados, juridicamente, os termos pessoa € personalidade e apresentados os
estudos sobre os direitos da personalidade, especificamente no que diz respeito a conceitos,
fontes, natureza, principais caracteristicas, tratamento dado ao instituto pelo legislador no
Cdédigo Civil vigente e no cenario juridico brasileiro contemporaneo, discutir-se-a, no
proximo capitulo, o direito fundamental a liberdade de expressdo, com énfase aos aspectos

nos quais esse direito pode vir a confrontar os direitos da personalidade.
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3 REFLEXOES SOBRE O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Ante a possibilidade de o direito a liberdade de expressao confrontar-se com os
direitos da personalidade, ¢ importante tecer consideracdes sobre esse direito fundamental.

Nesse sentido, inicialmente, apresentar-se-do considera¢des sobre as geracdes dos
direitos fundamenteis e sobre diferencas entre liberdades ptblicas e direitos da personalidade.
Posteriormente, tecer-se-ao observagdes no que diz respeito ao direito a liberdade de
expressdo. Por fim, analisar-se-do possiveis solucdes utilizadas pela doutrina e pelos
Tribunais Nacionais nos casos de colisdo entre os dois direitos fundamentais: o direito de

expressao e os direitos da personalidade.

3.1 Direitos Fundamentais: Geracoes

Conforme ja tratado anteriormente, devido a acontecimentos historicos que ficaram
marcados na evolucdo da humanidade, foi necessario alterar os paradigmas legais dos Estados
para que a protecdo dos “homens” se tornasse, cada vez mais, o cerne de todo o ordenamento
juridico. Esse fato pode ser observado nas declaragdes, inclusive de cunho internacional, que
pregam especialmente a protecdo maxima do ser humano, instituindo, sobretudo, direitos e
deveres direcionados ao Estado para com a humanidade.

Esses direitos sdo denominados direitos fundamentais, que, de acordo com Caio

Eduardo Costa Cazelatto e Valéria Silva Galdino Cardin (2018):

refletem uma construgdo axioldgica advinda de lutas sociais em face da
vulnerabilidade do sujeito frente ao Estado, surgindo no mundo juridico com as
caracteristicas de historicidade, universalidade, essencialidade, irrenunciabilidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, indivisibilidade, interdependéncia e vedagdo ao
retrocesso (CAZELATTO; CARDIN, 2018, p. 5).

Ou seja, para o surgimento e ascensao dos direitos fundamentais no mundo juridico,
foram necessarias diversas reivindicagoes ¢ agoes. Todavia, esses direitos somente vieram a
alcancar e ter destaque, conforme preconizam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco (2014):

[...] quando se inverte a tradicional relacdo Estado e individuo e se reconhece que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os
direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor
cuidar das necessidades dos cidaddos (MENDES; BRANCO, 2014, p. 136).
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Percebe-se, assim, que, por serem direitos tdo caros a humanidade, ndo bastava
somente seu reconhecimento pelos Estados. Era necessario que os Estados positivasse-os em
um documento dotado de forga hierarquica superior as demais normas do sistema juridico de
maneira que a protegao fosse extensiva a todos os membros de uma sociedade de forma
igualitaria.

Assim, o Poder Constituinte, quando da edi¢do da CF/88, trouxe no Titulo II, os
direitos e garantias fundamentais, que se encontram subdivididos em cinco capitulos: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos
(BRASIL, 1989). Gragas a essa afirmacdo, o Direito Constitucional demonstrou significativo
avango ¢ incontestavel evolugao.

Doutrinariamente, os direitos fundamentais sao tratados e classificados, a depender de
sua ordem cronoldgica e do momento histérico de seu reconhecimento, como direitos de
primeira, segunda e terceira geracdes (MOREAS, 2013).

Sao considerados como direitos de primeira geragdao os direitos civis e politicos que
deram inicio ao movimento de constitucionalizagdo do Ocidente nos séculos XVIII e XIX.
Sao direcionados aos individuos, todavia orientam ao Estado um dever de abstencdo, ou seja,
possuem uma natureza negativa (FERNANDES, 2016). Em resumo, “os direitos de primeira
geracdo sdo aqueles que consagram meios de defesa da liberdade do individuo, a partir da
exigéncia de que nao haja ingeréncia abusiva dos Poderes Publicos em sua esfera privada”
(MASON, 2016, p. 197).

J& os direitos classificados como de segunda geracdo “sdo os direitos sociais, culturais
e econOmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
Constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX (BONAVIDES, 2012, p. 582). Os direitos
sociais de segunda geracdo visam a assegurar, principalmente, o bem-estar e a igualdade
gerando, diferentemente dos direitos de primeira geragdao, um carater de prestagdo positiva do
Estado para com os individuos (BULOS, 2011). Por meio dos direitos classificados como de
segunda geracgdo, “intenta-se estabelecer uma liberdade real igual para todos, mediante agao
corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, saide, educagdo, trabalho,
lazer etc.” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 137).

Os direitos denominados de terceira geragcdo surgem no final do século XX, quando ¢
possivel visualizar um mundo partilhado entre na¢des desenvolvidas e subdesenvolvidas, o
que demonstra um abismo social espantoso. Nesse sentido, seguindo um viés mais humanista

e universal, surgem os direitos de terceira geracdo, vinculados ao principio da solidariedade
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ou fraternidade (FERNANDES, 2018). Envoltos a esses direitos de fraternidade, tém-se “os
direitos ao desenvolvimento, ao progresso, ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado, a
autodeterminacao dos povos, a propriedade sobre patriménio comum da humanidade, a
qualidade de vida, direitos do consumidor e da infancia e juventude” (MASON, 2016, p. 197).

Com a crescente globalizagdo e industrializagdo experimentada pela sociedade
modernizada, verifica-se a crescente necessidade de globalizar, também, os direitos
fundamentais, ou seja, expandi-los para além do campo estatal. Ao agir dessa maneira por
meio da globalizagdo politica, surgem os direitos da quarta geragdo, o que representa,

também, o estabelecimento do Estado Social (BONAVIDES, 2011). Presencia-se, portanto:

neste contexto, os direitos sociais das minorias, os direitos econdmicos, os coletivos,
os difusos, os individuais homogéneos passaram a conviver com outros de notoria
importdncia e envergadura. Referimo-nos aos direitos fundamentais de quarta
geracdo, relativos a saude, informatica, softwares, biociéncias, eutanasia, alimento
transgéneros, sucessdo dos filhos gerados por inseminagdo artificial, clonagens,
dentre outros acontecimentos ligados a engenharia genética (BOLOS, 2011, p. 518).

Parte da doutrina também considera como expressdo dos direitos das minorias,
elencados como de quarta geracdo, o direito a Democracia, ao pluralismo e a informacao, cujo
objetivo maximo ¢ a diminuicdo da desigualdade social por meio do acesso a informacao,
aproximando assim as classes sociais (CARVALHO, 2012). Nota-se, portanto, que os direitos
de quarta geracao visam a adequar a prote¢do dos direitos fundamentais as novas realidades e
situagdes advindas com a globalizagdo a fim de adequar a prote¢do dos individuos as
realidades presentes e futuras.

Todavia, ja existem autores que defendem a existéncia de uma quinta geragdo de
direitos fundamentais, que se traduz basicamente no direito a paz. Paulo Bonavides, ao
defender seu posicionamento ao tratar o direito a paz como uma nova geragdo de direitos
fundamentais, informa que esse direito “caiu em esquecimento injusto por obra, talvez, da
mencao ligeira, superficial, um tanto vaga, perdida entre os direitos de terceira dimensao”
(BONAVIDES, 2011, p. 598).

Viu-se, portanto, a necessidade de destacar o direito a paz, considerado anteriormente
incluso aos direitos de terceira geragdo, o que culminou no surgimento de outra dimensao dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, reafirmando o posicionamento de que ¢ necessario
incluir o direito a paz em uma classificacdo autonoma, Uadi Lammégo Bulos (2011)

preconiza que:
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vale enfatizar que o enquadramento do direito a paz, enquanto direito componente
da quinta geracdo das liberdades publicas, ndo ¢ por capricho intelectual, mas por
uma necessidade premente nos dias correntes. Tudo, absolutamente tudo, estd
conturbado. Vivemos a crise da crise. O caos, em todos os quadrantes da vida,
tornou-se corriqueiro. As constitui¢cdes sdo incapazes de regular os absurdos de todo
jaez, que se sucedem todos os dias no mundo globalizado, onde as soberanias sdo
relativizadas, as economias estouradas e os poderes do Estado manietados (BULOS,
2011, p. 520).

E importante ressaltar que cada geragdo dos direitos fundamentais prosperou de
acordo com as realidades experimentadas pela humanidade em determinado marco temporal e
que as dividir em categorias ou geragdes foi a forma encontrada pela doutrina de ilustrar a
evolucdo desses direitos no tempo.

Todavia, ndo se podem interpretar as categorias de direitos fundamentais de forma
individualizada ou auténoma, na medida em que todas as geracdes interagem em si e tem
como objeto maior a prote¢do maxima da dignidade humana (MENDES, BRANCO, 2014).

Nesse sentido:

a finalidade dos direitos humanos ¢ a de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes, buscando resguardar o ser humano na sua liberdade (direitos
individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) ¢ na
sua preservacdo (direito relacionados a fraternidade e a solidariedade)
(CAZELATTO; CARDIN, 2018, p. 12).

Percebe-se, assim, que, incorporado aos direitos fundamentais e em suas geracdes,
encontram-se, dentre outros, o direito a vida, a igualdade e a liberdade em suas variadas
formas, como, por exemplo, liberdade de agdo, de consciéncia, de crenga, locomogao,
profissdo, reunido, associagdo e por fim de expressdo e manifestacdio do pensamento que

transmite-se como forma motriz para o desenvolvimento desta pesquisa.

3.2 Liberdades Publicas e Direitos da Personalidade: Distin¢des

Antes de adentrar ao estudo da liberdade de expressdo, ¢ imprescindivel trazer a
distin¢ao entre liberdades publicas e direitos da personalidade.

Sabe-se que “a protegdo integral da pessoa ¢ tudo aquilo que sua estrutura humana
exige para o bem-estar da espécie e, sem duvida, o que perseguem uns aos outros” (JABUR,
2000, p.78). Além disso, os direitos da personalidade passaram a existir objetivando a
protecdo maxima da pessoa frente aos poderes do Estado e, também, dos proprios individuos.

A Escola Jusnaturalista desempenhou, e permanece desempenhando, grande papel na
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evolucdo desses direitos a medida que aborda os direitos do “homem” como inatos, naturais,
tratando-os, inclusive, como anteriores ao seu reconhecimento pelo Estado. Nesse sentido, a
doutrina passa a diferenciar liberdades publicas de direitos da personalidade.

Ao argumentarem sobre os direitos da personalidade, Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald (2018), salientam que:

os direitos da personalidade sdo estudados sob a otica do direito privado (sic),
considerados como garantia minima da pessoa humana para suas atividades internas
e para as suas projecdes ou exteriorizagdes para a sociedade. Por isso, impdem a
coletividade uma conduta negativa, evitando embarago ao seu exercicio (FARIAS;
ROSENVALD, 2018, p. 200).

Em contrapartida, as liberdades publicas surgem quando o Estado, principalmente,
mas ndo unicamente, por meio da Constituicdo Federal, consagra os direitos individuais ou
fundamentais, transpondo assim a qualidade de um direito natural a direito positivo,
especialmente voltado para a ideia de coagir as agdes dos Estados para com os individuos

(JABUR, 2000). Percebe-se, portanto, que:

enquanto os direitos da personalidade afirmam a protecdo avangada da pessoa
humana, estabelecendo condutas negativas da coletividade (obrigacdo de ndo fazer,
isto €, ndo violar a personalidade de outrem), as liberdades publicas funcionam a
partir de garantias constitucionais impondo condutas positivas ao Estado para que
estejam assegurados os direitos da personalidade (FARIAS; ROSENVALD, 2018,
p. 202).

Compreender essa distingdo ¢ importante ao passo que os direitos inatos ou naturais
existem e se sobressaem ao direito positivado, na medida em que se torna impossivel legislar
sobre todas as possiveis situacdes existentes. Nesse sentido, cabe ao Estado, por meio de
legislagdes, seu reconhecimento e sua prote¢ao. Quando, porém, o Estado transpde um direito
do plano natural para o positivo, tem-se o advento das liberdades publicas. Todavia, ha de se
destacar a existéncia de direitos naturais que ndo se encontram positivados, mas que, ainda
assim, sao respeitados (BITTAR, 2008).

De forma a ilustrar o entendimento sobre a tematica, tem-se liberdade de expressado e
pensamento como direito da personalidade, pois, para garantir o direito natural da pessoa a
expressar-se, ao Estado impde-se a liberdade publica de garantir aos individuos o direito a
reunido, conforme, inclusive, j4 foi decidido pelo Superior Tribunal Federal (FARIAS;
ROSENVALD, 2018).

Realizadas as consideracdes sobre a diferenca entre liberdades publicas e direitos da

personalidade, passa-se a adentrar ao estudo do direito fundamental a liberdade de expressao,
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assunto também importante a esta pesquisa.

3.3 Da Liberdade de Expressao como Direito Fundamental

Conceituar liberdade ¢ um esfor¢o que demanda variados campos do saber, sobretudo

da Filosofia. Na perspectiva de Jos¢ Afonso da Silva (2014) preconiza:

[...] liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios
necessarios a realizagdo da felicidade pessoal. Nessa nogdo, encontramos todos os
elementos objetivos e subjetivos necessarios a ideia de liberdade; ¢ poder de atuag@o
sem deixar de ser resisténcia a opressdo; ndo se dirige contra, mas em busca, em
perseguicdo de alguma coisa, que ¢ a felicidade pessoal, que ¢ subjetiva e
circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de
cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir aquela possibilidade de
coordenagdo dos meios contrarios a liberdade (SILVA, 2014, p. 235).

No sentido politico e social, para Kildare Gongalves Carvalho (2012), liberdade
“caracteriza-se por um (sic) certo estado do cidaddo nas suas relagdes com a sociedade e com
o governo. Sendo a sociedade regida por normas juridicas, a liberdade consiste em fazer tudo
o que nao for proibido pela lei social e poder recusar-se a fazer tudo o que ela nao determina”
(CARVALHO, 2012, p. 676).

A nocdo de liberdade pode ser compreendida em duas acepcdes distintas: liberdade
negativa e liberdade positiva. Na percep¢ao negativa, liberdade traz a ideia de uma limitagao
ao poder de ingeréncia do estado em face dos particulares na medida em que, também, vincula
aos estados o dever de se valer desse mesmo poder de interferéncia para manter a preservacao
de um balanceamento entre as liberdades individuais dos membros da sociedade
(FERNANDES, 2016). Por outro lado, a liberdade negativa limita a interferéncia do estado na
vida dos particulares a0 mesmo tempo em que os incube de utilizé-la, em certa medida, a fim
de garantir o exercicio da liberdade individual.

De maneira oposta, a liberdade positiva “s6 se efetiva se, além da auséncia de
interferéncia (ou seja, ademais de o sujeito ser deixado em paz pelos outros), o agente tomar
parte ativa no dominio de si proprio” (MASSON, 2016, p. 254). A liberdade positiva seria a
possibilidade do individuo de viabilizar sua participagdo de forma ativa na sociedade.

A Constituicdo Federal consagra, em sua lista de direitos fundamentais, diversas
formas de liberdades que sdo asseguradas por diferentes normas no Direito brasileiro.
Juntamente com o preceito da igualdade, a liberdade perfaz a base da dignidade da pessoa

humana, objeto central da norma maxima vigente, bem como objetiva a garantia e a existéncia
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do Estado Democratico de Direito (MENDES; BRANCO, 2014).

Por op¢do metodoldgica, esta pesquisa tera como foco de discussdo a liberdade de
expressdo, que se traduz em “um dos mais relevantes e precisos direitos fundamentais,
correspondendo a uma das mais antigas reivindicagdes dos homens de todos os tempos”
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 263).

Produto do movimento liberal do século XVIII, a liberdade de expressdao foi sendo
reconhecida em varios documentos e legislagdes, como, por exemplo, na Declaracao dos
Direitos do Homem e Cidadao de 1789; na Emenda a Constitui¢do Federal dos Estados
Unidos de 1791; na Convengdo Americana de Direitos do Homem de 1969, dentre outros.
Esses documentos desempenharam grande influéncia em varias constituigdes de origem
democréatica ao longo dos anos, fazendo com que a institucionalizacdo e a internalizacdo do
direito fundamental a liberdade de expressdao na norma interna ilustrasse a formac¢ao de um
Estado Democratico de Direito (ARAUJO, 2018).

Por liberdade de expressdo entende-se o “direito de exprimir o que se pensa. E a
liberdade de expressar juizos, conceitos, convicgdes e conclusdes sobre alguma coisa”

(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 684). Na concep¢io de Edilsom Pereira de Farias (2000),

liberdade de expressdo deve ser entendida:

como um direito subjetivo fundamental assegurado a todo cidaddo, consistindo na
faculdade de manifestar livremente o proprio pensamento, ideias e opinides através
da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusdo, bem como no direito
de comunicar ou receber informac¢do verdadeira, sem impedimento nem
discrimina¢des (FARIAS, 2000, p. 162).

Gilberto Haddad Jabur (2000), ao tratar da liberdade de expressao, salienta que, sem a
garantia desse direito aos homens, ndo haveria progressao da sociedade, pois se manifestar ¢
natural dos seres humanos. Além disso, segundo o autor, a liberdade de expressdo garante a
todos a seguranca de divulgar suas opinides, ideias e criticas. Ainda, segundo Jabur, a
liberdade de expressdo demonstra intima relagdo com elementos politicos e ideologicos
corolarios de uma sociedade democratica (JABUR, 2000).

Ja para Caio Eduardo Costa Cazellato e Valéria Silva Galdino Cardin (2018),

liberdade de expressao possui o sentido de:

revelar o que percorre a esfera intima para meio externo, isto €, de externar os
pensamentos, as opinides, as sensagdes, as emogdes e tudo aquilo que o individuo
acredita ser relevante para a sua autoconstru¢do, bem como para a intervencao do
espaco ao qual estd inserido, e consequentemente, para influenciar as pessoas ao seu
redor, sdo atividades imprescindiveis para a realizacdo plena na personalidade
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humana, como também ¢é um selo distintivo das atuais sociedades democraticas,
funcionando como um termometro do regime democratico (CAZELLATO;
CARDIN, 2018, p. 78).

No Brasil, apesar de ser uma conquista relativamente recente, a liberdade de expressao
recebeu do Poder Constituinte amplo destaque. Nesse sentido, segundo Sarmento (2010), a

CF de 1988, ao dar énfase a liberdade de expressdo, chega a ser redundante. Vejamos:

O texto constitucional chegou a ser redundante ao consagra-la: art. 5°, inciso IV —
liberdade de manifestacdo do pensamento; art. 5°, inciso X — liberdade de expressdo
de atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunica¢do, independente de
censura ou licenga; art. 5°, inciso XIV — direito a informacdo e garantia do sigilo da
fonte jornalistica; art. 220, caput — garantia da manifestacdo do pensamento, da
criagdo, da expressdo e informacdo, sob qualquer forma e veiculo; art. 220,
paragrafo 1° - liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social; art. 220, paragrafo 2° - proibicdo de qualquer censura de
natureza politica e artistica ou ideologica. Do ponto de vista histdrico, ndo ¢ dificil
compreender as razdes que levaram o constituinte a tamanha insisténcia: tratava-se
de exorcizar os fantasmas do regime militar, que praticara aberta censura politica e
artistica, ¢ de assegurar as bases para a construgdo de uma sociedade mais livre e
democratica (SARMENTO, 2010, p. 250).

Os vestigios deixados pela Ditatura Militar no Pais fizeram com que a Assembleia
Constituinte, quando da edi¢do da CF/88, se preocupasse em garantir a liberdade de expressao
de forma exaustiva a fim de ndo permitir quaisquer tipos de censura, garantindo, inclusive, a
liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, sendo
compreendido, nesse viés, a musica, a pintura, o teatro etc. Nesse sentido, Marcela Maftei

Quadra Travassos (2013) ressalta que:

em verdade, impulsionada pelos inimeros abusos cometidos durante os regimes de
excecdo, em especial pela ditadura militar que a precedeu, a Constituigdo de 1988
revela especial preocupacdo em proibir toda e qualquer forma de censura,
principalmente aquelas relacionadas a difusdo de pensamentos e ideias pelos
veiculos de imprensa (TRAVASSOS, 2013, p. 286).

E importante ressaltar que a censura deve ser entendida como “agdo governamental, de
ordem prévia, centrada sobre o conteido de uma mensagem. Proibir a censura significa
impedir que as ideias e fatos que o individuo pretende divulgar tenham de passar, antes, pela
aprovacao do agente estatal” (MENDES, BRANCO, 2014, p. 265).

Nao obstante, apesar de constitucionalmente garantida, visando a assegurar o direito
dos individuos de se manifestarem sem que estejam sujeitos a qualquer tipo de censura, a
liberdade de expressdo nao se perfaz um direito absoluto. “Nesse sentido, para corrente

majoritaria de viés axiologico, a liberdade de manifestacdo ¢ limitada por outros direitos e
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garantias fundamentais como a vida, a igualdade, a integridade fisica, a liberdade de
locomog¢ao” (FERNANDES, 2018, p. 404).

Em outras palavras, a garantia dada ao individuo para se manifestar ndo o permite
fazer de forma ilimitada. Pelo contrario. A propria norma constitucional traz em seu bojo
outros direitos e garantias, também fundamentais, que causam, quando em colisdo, restri¢ao a
liberdade de expressdo. A possibilidade de indenizacdo pelos danos causados a moral ou a
imagem, prevista no art. 5° inciso V, bem como a inviolabilidade a vida privada, honra e
imagem das pessoas disposta, também, no art. 5° inciso X, ambos da CF de 1988, sao
exemplos dessas limitagdes, dentre outros valores constitucionalmente previstos
(SARMENTO, 2010).

Dentre os direitos elencados na Norma Constitucional, que podem entrar em colisdo
com a liberdade de expressdo, hd os direitos da personalidade (objeto de estudo desta
pesquisa) que, de forma nao taxativa, se resumem aos direitos a imagem, a honra, a moral, a

privacidade etc. Nessa perspectiva, Gilberto Haddad Jabur (2000) preconiza que:

¢ indisputavel que a Constituicdo Federal eleva a liberdade de pensar e comunicar a
categoria de direitos fundamentais e a estes confere semelhante protecdo prevista ao
direito a privacidade, a honra, ao nome e a imagem (entre outros, porque o rol nunca
sera taxativo). Mas nem por isso, por for¢a de seu iniludivel carater coletivo, ditas
liberdades adquirem supremacia. Raciocinio inverso acarretaria impunidade
declarada, anulando a for¢a atuante do comando constitucional que prescreve a
incolumidade da honra, vida privada e imagem, entremeio a outras projegdes
personalissimas (JABUR, 2000, p. 162).

Destarte, considerando a importancia dos critérios de resolugdao trazidos pelos
doutrinadores e aplicados quando existente a colisdo entre direitos fundamentais,
especificamente entre os direitos da personalidade e a liberdade de expressado, e por ser tema
de suma importancia a esta pesquisa, no proximo topico aprofundar-se-4 o tratamento dado

pela doutrina e jurisprudéncia a questao.

3.4 Da Possibilidade de Colisao entre Direitos da Personalidade e Liberdade de

Expressao

Diante da complexidade que cerca as sociedades modernas, as constituigoes,
principalmente as classificadas como democraticas, elencaram em seus textos varios
principios e preceitos que visam a garantir a protecdo maxima dos individuos em situagdes

nas quais essa complexidade for efetivada em uma situacao juridica concreta.
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Estipular meios de protecdo legal a todas as possiveis situacdes advindas da
conivéncia em sociedade ¢ impossivel. Nesse sentido, quando da edicdo da CF/88, o Poder
Constituinte se preocupou em tratar os direitos fundamentais como “dotados de conteudos
nucleares impregnados de abertura e variacao, os quais sao revelados apenas no caso concreto
e nas interagdes entre si ou quando relacionados com outros valores consagrados na
Constituicdo” (MASSON, 2016, p. 208).

Com essas normas constitucionais “abertas” e sem a existéncia de uma prevaléncia
hierarquica, ¢ possivel identificar, em alguns casos, a existéncia de colisdo entre diferentes
valores ou preceitos dispostos na Norma Constitucional, sobretudo entre os direitos

fundamentais. Ao ilustrar essa circunstancia, Luis Roberto Barroso (2001) salienta que:

principios e direitos previstos na Constituicdo entram muitas vezes em linha de
colisdo, por abrigarem valores contrapostos e igualmente relevantes, como por
exemplo: livre iniciativa e protecdo do consumidor, direito de propriedade ¢ fungao
social da propriedade, seguranga publica e liberdades individuais, direitos da
personalidade e liberdade de expressdo. O que caracteriza esse tipo de situagdo
juridica é a auséncia de uma solugdo em tese para o conflito, fornecida
abstratamente pelas normas aplicaveis (BAROSSO, 2001, p.3).

Assim, infere-se que a liberdade de expressao, corolario da Democracia, como direito
fundamental, ndo possui carater absoluto e, assim como todos os demais preceitos elencados
na Carta Magna, pode colidir com outros direitos que, ante a ndo hierarquia de normas, possui
0s mesmos valores.

Dentre os direitos que podem vir a sofrer com os abusos do uso ilimitado da liberdade
de expressdo estdo os direitos da personalidade que, todavia, também possuem especial
protecdo constitucional, “tanto ¢ assim que o legislador, no art. 5°, X, garante a
inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra e imagem das pessoas cujo desrespeito
acarreta indenizacao por danos matérias e morais” (BULOS, 2011, p. 562).

Neste trabalho, interessa-nos a analise da colisdo entre os direitos da personalidade e a
liberdade de expressdo e os critérios utilizados pelos intérpretes do Direito para solucionar
esse embate no caso concreto.

O conflito entre os direitos da personalidade e o direito a liberdade de expressao
ocorre, pois, ha no Texto Constitucional, a garantia a inviolabilidade da vida privada, da
honra, da imagem, a0 mesmo tempo em que ha a seguranga ao direito a livre manifestagao,
ambos classificados como direitos fundamentais, que, conforme ja exposto, ndo sao dotados
de hierarquia de valor. Ao exemplificar os conflitos mais comuns entre esses preceitos,

Edilson Pereira Nobre Junior (2009), preconiza que:
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dentre os diversos direitos da personalidade, é destacar-se, para fins de contraste
com a liberdade de expressdo, o direito a honra, a intimidade e a imagem. O
primeiro deles consiste na estima e conceito que alguém desfruta na sociedade
(honra objetiva), bem como na propria ideia de que o titular faz da sua dignidade
(honra subjetiva). Ja a intimidade configura esfera reservada da pessoa, a ser
protegida de intromissdes indevidas. Por derradeiro, o direito a imagem caracteriza-
se pelo atributo de poder decidir, no sentido de autorizar ou ndo a reproducdo da
propria imagem em qualquer meio, assim como a sua exposi¢io (NOBRE JUNIOR,
2009, p. 8).

E importante ressaltar que o legislador, ao elencar no texto garantias analogas a
padrdes e preceitos distintos, ndo se constituiu em erro, uma vez que estabelecer uma
hierarquia entre direitos fundamentais seria ficar na contramdo da ordem central
constitucional, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Gilberto Haddad

Jabur (2000) ressalta que:

a coexisténcia de ambas garantias num mesmo escaldo constitucional revela, ao
contrario do que pode parecer mediante exame singelo, que o legislador estava
perfeitamente conscio da equiparagdo que promoveu, persuadindo do exato
conteudo que atribuiu a um e a outro direito. Ndo lhes brindou, por isso, com o
estigma da absolutez, porque tal marca, exagerada e incompativel com o sistema
juridico aberto, ergueria a supremacia de um direito em desproveito de outro,
derrocando, assim, um dos pilares dos regimes civilizados e democraticos ou uma
das formas de expressdo da dignidade humana, ndo menos preciosa ao Estado
Democratico de Direito, frise-se e frise-se bem (JABUR, 2000, p. 332).

Com base nos designios do legislador ao aplicador do Direito, tornou-se necessario o
desenvolvimento de técnicas de interpretacdo das normas constitucionais, sobretudo das de
direitos fundamentais. Sabe-se que por muito tempo a técnica utilizada na aplicacdo do
Direito era a da subsun¢do, basicamente compreendendo que uma premissa maior, a norma,
deveria ser aplicada a uma premissa menor, os fatos, a fim de gerar um resultado que seria a
aplicacdo da norma ao caso concreto. Todavia, ainda que essa técnica continue sendo
aplicavel ao Direito, ndo ¢ suficiente para a resolu¢do do conflito de normas entre direitos
fundamentais, o que significaria selecionar uma norma em detrimento de outra de igual valor.
Por esse motivo, desenvolveu-se a técnica da ponderacdo (BARROSO, 2010).

Portanto, ao intérprete, ante a existéncia de conflito entre a liberdade de expressdo e os
direitos da personalidade, “impde-se, entdo, o uso da técnica de ponderacdo de interesses,
buscando averiguar, no caso concreto, qual interesse que sobrepuja, na producao da dignidade
humana (FARIAS, ROSENVALD, 2018, p. 203).

O juizo de ponderagdo, aplicavel a solucdo do conflito entre os direitos da

personalidade e da liberdade de expressao,
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liga-se ao principio da proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito
seja util para a solugdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para
atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto €, que
onus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter com a
solucdo (MENDES; BRANCO, 2014, p. 184).

A ponderacdo pode ser entendida em trés etapas distintas, que basicamente sdo: a
identificacdo das normas aplicaveis ao caso no qual normalmente se identifica o conflito; a
posterior analise dos fatos com a sele¢do dos eventos relevantes e, por fim, a classifica¢ao dos
fatos relevantes, atribuindo-lhes pesos que viabilizarao a classificagao das normas em conflito
a fim de que seja identificada aquela que mais se aplicard ao caso, visando a dignidade da
pessoa humana (BARROSO, 2010).

Em sintese, a ponderacdo consiste em uma sele¢@o de critérios valorativos de um caso
concreto frente as normas aplicaveis a esse caso @ medida que ndo se excluird uma norma em
detrimento de outra de igual valor, mas, sim, o intérprete buscara aplicar a norma que,
interpretada a luz da dignidade da pessoa humana, trouxer a “solu¢do” para a demanda.

E relevante destacar que, quanto a aplicagdo da técnica da ponderagio, ¢ possivel o
emprego de normas infraconstitucionais aplicdveis ao caso, desde que compativeis aos
pardmetros constitucionais. Um exemplo de norma infraconstitucional aplicavel a colisdo
entre os direitos de personalidade e a liberdade de expressdo ¢ o conteudo do artigo 20 do

CC/02, no qual o legislador dispde:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justi¢a ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicagdo, a exposi¢cdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais. Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes
(BRASIL, 2002).

Entretanto, sobre a utilizacdo desse preceito quando da analise de um conflito de
normas, Luis Roberto Barroso (2001) atenta para os limites de sua interpretagdo e de sua
aplicacdo de acordo com as normas constitucionalmente estabelecidas. Nesses termos, o autor

ensina que:

a interpretagdo que se entende possivel extrair do art. 20 referido — ja no limite de
suas potencialidades semanticas, ¢ bem de ver — pode ser descrita nos seguintes
termos: o dispositivo veio tornar possivel o mecanismo da proibigdo prévia de
divulgagoes (até entdo sem qualquer previsdo normativa explicita) que constitui, no
entanto, providéncia inteiramente excepcional. Seu emprego s6 serda admitido
quando seja possivel afastar, por motivo grave e insuperavel, a presungdo



63

constitucional de interesse publico que sempre acompanha a liberdade de
informagdo e de expressdo, especialmente quando atribuida aos meios de
comunica¢do (BARROSO, 2001, p. 14).

Na pratica, um caso exponencial de andlise no conflito entre os direitos da
personalidade e a liberdade de expressdao no qual se aplicou a técnica da ponderagdo sob a
constitucionalidade dos preceitos do art. 20 e 21 do CC/02 foi o julgamento da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4815/DF, proposta pela Associagdo Nacional dos Editores de livros
(ANEL), que, além da inconstitucionalidade dos artigos mencionados, discutia, também, a
necessidade de consentimento de pessoa, objeto de obra biografica. De relatoria da Ministra

Céarmem Lucia, o julgamento ficou estabelecido na ementa a seguir:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21
DA LEI N. 10.406/2002 (CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS. MERITO:
APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA E
CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA
(ART. 5°, INCS. IV, IX, XIV; 220, §§1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA
INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART.
5°, INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA
INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE
CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL
DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO
DE TEXTO. 1. A Associagdo Nacional dos Editores de Livros - ANEL congrega a
classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica
a qual se atribui o direito de reproducdo de obra literaria, artistica ou cientifica,
podendo publica-la e divulga-la. A correlagdo entre o contetido da norma impugnada
e os objetivos da Autora preenche o requisito de pertinéncia tematica e a presenga de
seus associados em nove Estados da Federagdo comprova sua representagdo
nacional, nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal. Preliminar de
ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da presente acdo restringe-se a
interpretagdo dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil relativa a divulgagdo de escritos, a
transmiss@o da palavra, a produgédo, publicagdo, exposi¢do ou utilizagdo da imagem
de pessoa biografada. 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O
exercicio do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou
por particular. 4. O direito de informagao, constitucionalmente garantido, contém a
liberdade de informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a
formacdo da opinido publica, considerado cada qual dos cidaddos que pode receber
livremente dados sobre assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas
acdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do
direito de saber, de aprender sobre temas relacionados a suas legitimas cogitacdes. 5.
Biografia ¢ histéria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de
casa. 6. Autorizacdo prévia para biografia constitui censura prévia particular. O
recolhimento de obras € censura judicial, a substituir a administrativa. O risco ¢
proprio do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades
conquistadas. A reparagdo de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos
termos da lei. 7. A liberdade € constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular
por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de
hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e
proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da
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inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a
coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se
acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa
biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9. Acdo direta julgada
procedente para dar interpretagdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do
Codigo Civil, sem redugdo de texto, para, em consonancia com os direitos
fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica,
producdo cientifica, declarar inexigivel autorizagio de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo também
desnecessaria autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes).
(BRASIL, ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016
PUBLIC 01-02-2016).

A decisdo, conforme se extrai da ementa supra, ao contrario de declarar os artigos do
CC/02 em analise inconstitucional, “estabeleceu que se promova uma interpretagdo deles
conforme a Constituicdo, de modo a concluir que o sistema juridico brasileiro adote a
publicacdo de biografias ndo autorizadas” (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 212).

Em conclusdo, observou-se que, por serem dotados de interpretacdo aberta e por ndo
serem classificados de forma hierarquizada, os direitos fundamentais podem, muitas vezes,
entrar em conflito. Um dos conflitos que pode ocorrer, e que ¢ de extrema importancia a esta
pesquisa, ¢ entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade, uma vez que ambos
possuem garantias a inviolabilidade e a eles sdo atribuidos os mesmos valores. Verificou-se,
também, que o intérprete deve, ao se deparar com a existéncia de choque entre esses direitos,
aplicar a técnica da ponderagdo, nao objetivando a exclusdo de uma norma em detrimento de
outra, mas analisando o caso concreto frente ambas a fim de priorizar aquela que mais se
aproximar da resolu¢do da demanda a luz da dignidade da pessoa humana. Essa, inclusive, € a
técnica que vem sendo aplicada pelos Tribunais brasileiros para solver um choque de normas.

Outras normas e principios podem vir a colidir com a liberdade de expressao, podendo
causar sua mitigacdo. Contudo, a doutrina nem sempre ¢ unissona quanto a aplicacdo da
técnica da ponderacdo e da mitigagao a liberdade de expressao.

Um exemplo que provoca grande polémica, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, ¢ o caso de limitacdo a liberdade de expressdo em face do discurso de 6dio,
caso que vem se tornando bastante comum nos Tribunais de todo o mundo.

Por conseguinte, no proximo capitulo, preocupar-se-4 em tecer consideragdes sobre o
discurso de 6dio, dando énfase ao conceito, aos precedentes historicos, impactos, para,
finalmente, poder analisar a limitagdo a liberdade de expressdo frente ao discurso de ddio,

tema desta pesquisa.
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4 DO DISCURSO DE ODIO

A protecao dos individuos se tornou a ordem méxima dos Estados, principalmente dos
democraticos. Junto a essa premissa tem-se, entdo, dentre outros, a protecdo dos direitos da
personalidade e da liberdade de expressdo, que podem inclusive vir a colidir por se situarem
no mesmo patamar hierarquico.

Com a evolugao tecnologica, a globalizagdo, a facilidade na troca e no acesso de
informacgodes, a sociedade mundial vem enfrentando diversas situagdes de choque entre a
liberdade de expressdo e outros preceitos constitucionais, que nao sdo apenas os direitos da

personalidade. Nesse sentido, Daniel Sarmento ressalta que (2010):

¢ justamente neste novo cendrio que surgem as questdes mais complexas
relacionadas a liberdade de expressdo, envolvendo a imposicdo de limites a este
direito fundamental, necessdrios a protecdo de outros direitos igualmente
importantes, como igualdade, privacidade, honra e devido processo legal
(SARMENTO, 2010, p.208).

Um exemplo dotado de certa polémica ¢ o choque entre a liberdade de expressdo e o
discurso de o6dio, tema que vem se tornando bastante comum nas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais ante seu crescente surgimento nos tribunais ao redor de todo o Globo. Essa

circunstancia vem a ocorrer:

quando o exercicio da liberdade de expressdo for incongruente com os limites
ditados para os seus fins, bem como estiver direcionado para violar ou inviabilizar a
atividade de diretos de terceiros, estard revestido como um abuso de direito
fundamental e de personalidade, caracterizando-se como um discurso de o6dio
(CAZELLATO; CARDIN, 2018, p. 92).

Nesse sentido, por ser tema desta pesquisa, buscar-se-4, neste capitulo, aprofundar as
estruturas conceituais do discurso de odio; verificar seus impactos na sociedade; a papel que
a (in)tolerancia exerce no discurso de 6dio, as argumentagdes favordveis e contrarias a
possibilidade de limitag¢do da liberdade de expressdao quando identificada a propagacao de um
discurso de o6dio; para, por fim, analisar como alguns tribunais, ao redor do mundo, vem

tratando do tema.

4.1 Estruturas Conceituais do Discurso de Odio

O discurso mais do que simplesmente uma forma de comunicagdo carrega em sua
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entonagdo um conjunto de significados internos e externos aquele que o profere. Nesse

sentido, discurso, segundo Eni P. Orlandi, ¢ (2008):

0 momento em que o sujeito diz o que diz. Em que se assume autor. Representa-se
na origem do que se diz com sua responsabilidade, suas necessidades. Seus
sentimentos, seus designios, suas expectativas, sua determinacdo. Pois, ndo
esquecamos, o sujeito ¢ determinado pela exterioridade, mas, na forma-sujeito
histoérica que ¢ a do capitalismo, ele se constitui por esta ambiguidade de, a0 mesmo
tempo, determinar o que se diz (ORLANDI, 2008, p. 10).

Em suas obras, Michel Foucault (2008) também dedicou-se a tecer algumas
caracteristicas do discurso, conceituando-o como “um conjunto de regras andnimas,
historicas, sempre determinadas no tempo e no espago, que definiram, em dada época e para
determinada area social, econdmica, geografica ou linguistica, as condi¢cdes de exercicio da
funcdo enunciativa” (FOUCAULT, 2008, p. 133).

Na perspectiva do autor, o discurso possui muito mais do que a fungdo de simples
emissdo de um conjunto de palavras, pois exerce poder na constru¢do e na mudanca da
estrutura social. Percebe-se, ainda, que, ante aos avangos tecnoldgicos e as relagdes mundiais
cada vez mais globalizadas e menos homogéneas, o poder exercido pela linguagem no
exercicio de controle social vem cada vez mais se intensificando.

Noutro giro, falar sobre 6dio ¢ demasiadamente complexo, pois “seu escopo ¢ tdo
amplo que atinge quase todos os aspectos da vida e habita os coragdes e mentes de cada um
de no6s. Embora muitos de n6s nos apeguemos subconscientemente a ele, o 6dio prejudica e as
vezes mata suas Vitimas”z(THWEATT, 2001, p. 167, tradugdo nossa).

SegundoAndré Glucksmann: (2007) preconiza:

o 6dio existe, todos nds ja deparamos com ele, tanto na escala microscopica dos
individuos como no cerne de coletividades gigantescas. A paixdo por agredir e
aniquilar ndo se deixa iludir pelas magias da palavra. As razdes atribuidas ao ¢dio
nada mais sdo do que circunstancias favoraveis, simples ocasides, raramente
ausentes, de deliberar a vontade de destruir simplesmente por destruir
(GLUCKSMANN, 2007, p. 11).

O discurso de 6dio, por sua vez, também conhecido como hate speech3, consiste “na
manifestacdo de ideias que incitam a discriminacao racial, social ou religiosa em relacao a
determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97).

Na acepc¢do de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2018), discurso de

% Its scope is so broad that it touches almost all aspects of life and it dwells within the hearts and minds of each
one of us. Although many of us cling subconsciously to it, hate harms and sometimes kills its victims.
® Termo utilizado na doutrina e na jurisprudéncia estadunidense para abordar o discurso de 6dio.
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odio consiste na “expressao — oral, escrita ou por sinais — contra determinado grupo religioso,
étnico, regional etc.” (FARIAS, ROSENVALD, 2018, p. 709).

Nos dizeres de Anthony Lewis, (2007) discurso de d6dio se traduz “em ataques
virulentos a judeus, negros, mugulmanos, homossexuais ou membros de qualquer outro
grupo. E édio puro, ndo baseado em algum erro do individuo” (LEWIS, 2007, p. 187).

Ademais, ¢ ainda definido por Natalia Ramos Nabuco de Aratjo (2018), como sendo:

todas as manifestacdes do pensamento por mensagens e expressdes, de conteudos
racistas, xendfobas, homofobicas, misdginas entre outras variaveis, que tenham o
intuito de insultar, discriminar e estigmatizar, desqualificar, gerar violéncia ou
humilhar determinado grupo como um todo e os individuos vinculados ao mesmo.
Ou seja, ha uma valoragdo negativa, no qual o individuo que profere discriminac¢des
¢ estigmatizagOes intencionalmente tem como objetivo central negar um estatuto de
igualdade aos seus destinatarios, cerceando, por conseguinte, a igual dignidade da
pessoa humana (ARAUJO, 2018, p. 46).

Expandindo o conceito e a aplicacdo do discurso de 6dio, Winfried Brugger (2009)
dispde que “o discurso do odio refere-se a palavras que tendem a insultar, intimidar ou
assediar pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou
que tém a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminagdo contra pessoas
(BRUGGER, 2009, p. 118). O autor, ao empregar os verbos insultar, intimidar e assediar,
amplia a pratica do discurso de 6dio a varios tipos de agdes humanas, fazendo com que fique
mais facil identificé-la.

Destaca-se, porém, que a caracterizagdo do discurso de 6dio ndo gira somente em
torno da critica ou da mera discordancia em temas que envolvam raga, género, religido etc.
(ARAUIJO, 2018). A critica e a discordancia fazem parte da harmonizagdo e da realidade de
uma sociedade heterogénea e estdo protegidas, em sua maioria, nas constituigoes
democréticas. Ha, porém, que se destacar a diferenga entre a mera discordéancia, o discurso de
odio e a gravidade de suas propagagoes.

As definigdes de discurso de 6dio na doutrina, apesar de distintas, possuem pontos em
comum, como a existéncia de um objetivo de diminuir ou excluir pessoas ou grupos por
algumas caracteristicas como raga, cor, etnia, orientagdo sexual, dentro outros. Ademais,
majoritariamente, destaca-se que a doutrina que se dedica ao tema ndo o restringe apenas aos
discursos que incitam a violéncia. Nesse sentido, Jos¢é Manuel Diaz Soto (2015) preconiza

que:

de igual modo, ¢ possivel advertir uma expressiva tendéncia a proibicdo da difusdo
de ideias racistas e em geral daquelas que pretendem a excluséo social de um grupo
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minoritario imputando a seus membros atributos negativos, sem que seja necessario
que tal discurso tenha como propoésito a incitagdo a violéncia propriamente dita
(SOTO, 2015, p. 86, traducao nossa)”.

Compreender que o discurso de ddio nao ¢ somente aquele proferido a fim de incitar a
violéncia propriamente dita, mas pode ser também aquele com o prop6sito de minar, diminuir
a dignidade de outras pessoas, principalmente daquelas que representam alguma minoria
social, ¢ demasiadamente importante na medida em que expande a aplicacdo do instituto,
facilitando assim sua identificagdo na analise do caso concreto.

Preocupando-se em trazer o conceito de dignidade, Jeremy Waldron (2012), autor que

se dedica ao estudo do discurso de 6dio, preconiza que:

a dignidade de uma pessoa ndo ¢ somente uma 4urea kantiana. E sua posi¢do social,
o fundamento de uma reputac¢do bésica que lhe permite ser tratado como igual no
curso ordinario da sociedade. A sua dignidade é algo que se pode confiar — nos
melhores dos casos de forma implicita e sem necessidade de reclama-lo — enquanto
se vive a vida, se ocupa de seus negdcios e cria sua familia (WALDRON, 2012, p.
5, tradugdo nossa).’

Com o objetivo de ofender a dignidade de um individuo ou de um grupo por suas
caracteristicas ou sua sensacdo de pertencimento, o discurso de 6dio faz com que esse
individuo se sinta diverso dos demais a ponto de que, para que se sinta igual, deva abandonar
suas opgoes politicas, religiosas, sexuais e até mesmo caracteristicas que compdem sua
personalidade, historia, identidade, o que nem sempre ¢ possivel (MEYER-PFLUG, 2009).

Nesse sentido, os impactos causados pelo discurso de 6dio sdo capazes de gerar
diversas consequéncias na humanidade e desencadear barbaries inimagindveis, das quais o
mundo talvez nunca va se recuperar. Um exemplo disso ¢ o Holocausto vivenciado durante a
Segunda Guerra Mundial. Portanto, tratar-se-4 no proximo topico dos efeitos causados pelo
discurso de 6dio tanto aqueles que o proferem quanto aqueles a quem o discurso ¢

direcionado, bem como para a humanidade em geral.

* De igual modo, es posible advertir uma marcada tendencia a la prohibicién de la difuson de ideas racistas y, en
general, de aquellas que pretenden la exclusion social de un grupo minoritario imputando a sus miembros
atributos negativos; sin que sea necesario que tal discurso tenga como proposito la incitacion a la violéncia
propiamente dicha.

> A person’s dignity is not some Kantian aura. It is their social standing, the fundamentals of basic reputation that
entitle them to be treated as equals in the ordinary operations of society. Their dignity is something they can
rely on — in the best case implicitly and without fuss, as they live their lives, go about their business, and raise
their families.
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4.2 Dos Impactos do Discurso de Odio

A abordagem dos impactos causados pelo discurso de 6dio deve ser efetivada com
devida cautela por se tratar de tema de extrema relevancia tendo em vista que suas
consequéncias sdo capazes de desencadear problemas ndo somente para parcelas ja estimadas
como minoritdrias na sociedade, pelo menos em questdo de participacdo. Isso porque “os
ataques expressivos sao quase sempre dirigidos contra integrantes de grupos vulneraveis, que
ja enfrentam o estigma social, e t€ém por isso, com frequéncia, problemas de autoestima, [por
isso] pode desencadear verdadeiras crises de identidade nas suas vitimas [...]” (SARMENTO,
2010, p. 246).

Nessa perspectiva, os efeitos danosos advindos do discurso de 6dio sdo sempre temas
centrais em discussdes e pesquisas académicas, ao passo que desmantelam a harmonia
objetivada na convivéncia em sociedade, além de serem contrarios a direitos fundantes das
sociedades contemporaneas. Nesse sentido, tratando o objetivo central das sociedades
modernas, conforme bem ilustrado por Caio Eduardo Costa Cazellato e Valéria Silva Galdino

Cardin, (2018) ¢ possivel salientar que:

um dos maiores desafios da sociedade contemporanea ¢é estabelecer as bases para
uma convivéncia harménica. Buscando alcangar esse ideal, entraram em cena os
direitos fundamentais e de personalidade, que sdo faculdades atribuidas aos seres
humanos para a prote¢ao, o respeito e a promogao das necessidades relativas a vida,
a liberdade, a igualdade, a participacdo politica e social, bem como a qualquer outro
aspecto essencial que afete o pleno desenvolvimento da pessoa e da personalidade
(CAZELATTO; CARDIN, 2018, p. 100).

Entende-se, portanto, que, ao destacar com conotacdo negativa caracteristicas de uma
pessoa ou de um grupo de individuos, como, por exemplo, raga, cor, orientacdo sexual e
religido, o que se objetiva na realidade ¢ agredir sua dignidade, fazendo fluir nela a sensacao
de desencaixe social, de ndo pertencimento. Isso dificulta o exercicio constitucionalmente
garantido de sua cidadania, o que agrava disparidades que ja sdo objetos causadores de um
conjunto de transtornos de ordem moral e social que acabam, portanto, infringindo direitos
fundantes do ordenamento juridico, tais como, a igualdade e a préopria dignidade da pessoa
humana (WALDRON, 2012).

Nesse sentido, Jeremy Waldron (2012), entende que, além dos efeitos internamente
experimentados pelos individuos, o discurso de 6dio atenta, também, contra o estatuto social
de uma sociedade bem ordenada ao ponto em que torna impossivel para esses membros a

garantia publica da inclusividade, caracteristica que se faz cada vez mais necessaria ante a
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heterogeneidade das sociedades globalizadas. Isso faz com que esses individuos percam a
confianga no exercicio de sua cidadania, o que torna cada vez mais hostil a convivéncia

social. Nessa perspectiva, o autor salienta que:

a questdo € a publicagdo e os danos causados a individuos e grupos através da
desfiguragdo de nosso ambiente social por meio de anuncios visiveis, publicos e
semipermanentes, no sentido de que, na opinido de um certo grupo da comunidade,
talvez a maioria, membros de outro grupo ndo sdo dignos de exercerem em igual
patamar sua cidadania (WALDRON, 2012, p. 33, tradugio nossa). °

O estigma de que parte minoritaria de uma sociedade ndo ¢ digna de exercer sua
cidadania gera ainda, segundo Thiago Dias Oliva (2014), efeitos de limitagdo do uso do
espaco publico por seus individuos, que podem, inclusive, ter implicagcdes econdmicas. Para o
autor, o discurso de 6dio provoca no seu alvo um anseio que o converte em um individuo
mais introspectivo, o que faz com que opte por se restringir do convivio social evitando,
portanto, participar de atos comuns da vida em sociedade (OLIVA, 2014). Essa atitude faz
com que o espaco desse individuo na sociedade seja cada vez mais restrito. Assim, trabalha-se
com a ideia de que o discurso de d6dio possui, também, um efeito silenciador em algumas
situagoes, pois, “mesmo quando essas vitimas falam, falta autoridade as suas palavras, ¢ como
se elas nada dissessem” (FISS, 2005, p. 47). Esses efeitos sdo denominados pela literatura
como efeitos psicologicos e psicossomaticos.

J& sobre as distor¢des econdmicas advindas do discurso de 6dio, especialmente por

minorias sexuais, pode-se pressupor que:

na pratica o que se observa em um ambiente permeado pelo discurso homofobico ¢é
uma hostilidade as minorias sexuais, a qual acaba por gerar também injusticas
econdmicas. Isso porque essas minorias enfrentam maiores dificuldades de acesso
ao mercado de trabalho, além de ndo terem acesso a todos os beneficios derivados
do reconhecimento do nucleo familiar. Ademais, podem ter seus gastos ampliados
em virtude de restricdes de acesso a saude, educacdo e consumo. Em sintese: o
discurso homofdbico, ao ensejar a institucionalizagao da desigualdade no ambito do
direito e contribuir para o cerceamento do acesso a servigos e bens, tem efeitos
regressivos (OLIVA, 2014, p. 47).

Contudo, ha que se destacar que os efeitos advindos do discurso de 6dio ndo acarretam
apenas consequéncias internas as suas vitimas, mas, também, pdem em risco sua integridade
fisica no sentido de que ‘“criam um ambiente que refor¢a o preconceito, mesmo entre

individuos equilibrados que nunca chegariam ao ponto de expressarem-se de forma violenta

% The issue is publication and the harm done to individuals and groups through the disfiguring of our social
environment by visible, public, and semipermanent announcements to the effect that in the opinion of one group
in the community, perhaps the majority, members of another group are not worthy of equal citizenship.
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contra minorias” (SARMENTO, 2010, p. 246). A violéncia direcionada aos membros que
geralmente se encontram no nucleo do direcionamento do discurso de édio ¢, portanto, outra
grave implicacdo. A simples expectativa de experimentar quaisquer atos de violéncia ja ¢
capaz de modificar a forma com que essas pessoas se portam em publico.

Pode-se, portanto, alegar que a literatura que se dedica ao estudo do discurso de d6dio ¢
convergente sobre seus efeitos, ndo apenas da perspectiva experimentada por aqueles que sao
alvo ou daqueles que o proferem, mas por toda a sociedade. Assim, objetivando atestar
concretamente esses efeitos, ainda que haja “pouca evidéncia empirica sobre as vivéncias
experimentadas com o discurso de 6dio publico” 7 (NIELSEN, 2004, p. 39, tradugdo nossa),
parte dos estudiosos dedicou-se a realizar estudos empiricos sobre o tema.

Laura Beth Nielsen (2004) reconhecendo que o discurso de 6dio € “um problema
social que permanece largamente invisivel para membros de grupos privilegiados, talvez
porque raramente sdo alvos desse tipo de discurso” 8 (NIELSEN, 2004, p. 39, traducao nossa),
concentrou-se em comparar a frequéncia com que pessoas de diferentes racas e géneros sao
alvos de discursos de 6dio, a fim de verificar como esse fato modifica a forma como esses
individuos agem quando estdo em publico.

Em sua pesquisa, a autora constatou que 14% dos homens entrevistados declararam
ser alvo, diariamente ou com alta frequéncia, de discurso de 6dio relacionado a seu género,
enquanto, nas mesmas caracteristicas, 61% das mulheres entrevistadas declararam o mesmo.
Ao separa-las por raga, a autora apurou que entre as mulheres brancas o resultado ¢ de 55%,
enquanto no que se refere a mulheres ndo brancas o niimero sobe para 68%. J4& sobre o
discurso relacionado a raga, a autora identificou que 5% dos brancos declaram serem alvos,
diariamente ou com alta frequéncia, de discurso de 6dio, enquanto no que se refere a pessoas
de outras racas o nimero ¢ de 46% (NIELSEN, 2004).

A autora infere, portanto, que “o simples fato de estar em publico ¢ diferente para
pessoas de diferentes racas e géneros” (NIELSEN, 2004, p. 4, tradu¢do nossa) °, e que
membros de grupos ndo alvos do discurso ofensivo publico sistematicamente subestimam a
frequéncia com que esse tipo de discurso ocorre (NIELSEN 2004).

O fato de o tratamento publico de pessoas que geralmente encontram-se na mira do
discurso de 6dio ser diverso daqueles que ndo estdo faz com que aquelas pessoas, visando a

ndo serem expostas a tal situagdo, acabem se limitando da convivéncia publica ou, no minimo,

7 Little empirical evidence exists about experiences with offensive public speech.

¥ 1t is a social problem that remains largely invisible to members of privileged groups, perhaps because they less
often are targets of such speech.

’ Simply being in public is different for people of different races and genders.
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realizem aquilo que a autora chama de célculo detalhado. Essa perspectiva ¢ coincidente com
o posicionamento de Jeremy Waldron, j& mencionado anteriormente, de que o discurso de
odio restringe o exercicio da cidadania.

De acordo com Nielsen (2004), os célculos que as mulheres realizam sao diversos,
mas, comumente quando resolvem estar em publico, levam em considerag¢do o local; a hora
do dia; a sua linguagem corporal, evitando, inclusive, o contato visual; o tempo que vao ficar
fora; a familiaridade com a vizinhanga a qual irdo frequentar; o tipo de roupa que vao usar,
nao levando em consideragdo seu conforto, mas o que pode desencadear algum tipo de abuso
ou a coloque em posi¢do de alvo de algum discurso ofensivo, dentre outros. Em referéncia aos
calculos realizados pelas minorias étnicas, a autora constatou que “[...] quase que
unanimemente relataram que existe pouco, ou quase nada, que possam fazer para evitar o
discurso de odio racista de estranhos em locais ptblicos” (NIELSEN, 2004, p. 65, tradugdo
nossa'’).

Em estudo similar, Laura Leets (2002) buscou examinar quais efeitos psicologicos e
emocionais sdo experimentados por individuos de grupos minoritarios alvos do discurso de
6dio, quais sejam, judeus e homossexuais, a curto e longo prazo. Participaram da pesquisa 71
judeus e 49 homossexuais de universidades publicas e privadas estadunidense, perfazendo um

total de 120 pessoas, de ambos os sexos. Com base em suas apuragoes, a autora concluiu que:

conforme previsto na primeira hipotese, [...] os padrdes tinham uma notavel
semelhanca com outros tipos de crises (por exemplo, estupro, roubo, violéncia
doméstica, agressdo, roubo). [...] (porém) em geral, os efeitos de curto e longo
prazo sugerem que as consequéncias do discurso de oOdio podem ser
semelhantes em forma (mas as vezes ndo em intensidade) aos efeitos
experimentados pelos destinatarios de outros tipos de experiéncias traumaticas
= (LEETS, 2002, p. 354, tradugdo nossa).

Seguindo essa mesma logica, Wiktor Soral, Michael Bilewicz e Mikolaj Winiewski
(2018) realizaram na Polonia uma série de estudos conhecidos como a neurociéncia do
discurso de odio.

O objetivo dos autores era averiguar quais consequéncias geradas pela exposi¢cdo ao
discurso de 6dio, ndo em grupos minoritarios, ou naqueles que sdo alvos desse tipo de

discurso como fez Nielsen, mas, sim, em grupos majoritarios da sociedade, e qual a relagao

10 [...] almost unanimously reported that there is little, if anything, targets can do to avoid racist speech from

strangers in public places.

""" As predicted by first hypothesis, [...] the patterns had striking commonality with other types of crises (e.g.,
rape, burglary. domestic violence, assault, robbery). [...] In general, the overall short-and long - term effects
suggest that the consequences of hate speech might be similar in form (but sometimes not in intensity) to effects
experienced by recipients of others kinds of traumatics experiences.
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dessa exposicdo com o nivel de preconceito demonstrado por membros desse grupo. A
pesquisa foi realizada por meio de uma série de questiondrios e estudos experimentais, os

quais puderam dar aos autores elementos para concluir que:

[...] a redugdo de respostas cognitivas ¢ afetivas negativas a estimulos verbalmente
violentos ¢ responsavel pelo aumento do preconceito de grupo externo apods ser
(cronicamente) exposto a insultos étnicos e discurso de 6dio. A exposicdo frequente
ao discurso de d6dio resultaria em respostas afetivas mais baixas as mensagens hostis
recebidas consecutivamente. Depois de passar um certo ponto de inflexdo, as
mensagens subsequentes deixariam de evocar uma resposta afetiva.
Consequentemente, o discurso de ddio seria interpretado por um individuo como
menos negativo e prejudicial, menos importante ¢ menos violador das normas
sociais. Ao diminuir a simpatia pelas vitimas do discurso de odio ¢ ativar
estereotipos que justificam o uso da violéncia verbal, essa exposi¢do aumentaria o
preconceito ¢ as intengdes de distanciamento (SORAL; BILEWICZ; WINEIWSKI,
2018, p. 137, tradugdo nossa)."

Pode-se, portanto, inferir que os efeitos causados pelo discurso de o6dio sdo
extremamente significantes, uma vez que geram consequéncias, direta ou indiretamente, a
todos os individuos na sociedade e que essas implicagdes sdo capazes de provocar e
desenvolver, ou até mesmo, reafirmar problemas sociais que se perpetuam ha décadas, mas
que, frente aos principios ordenadores legais das sociedades contemporaneas, ja deveriam se
encontrar obsoletos.

Contudo, em algumas situagdes depara-se com a colisdo entre alguns preceitos
fundamentais, como, por exemplo, o choque entre a liberdade de expressdo e o discurso de
odio, o que acaba gerando entre os estudiosos do tema controvérsia sobre a abrangéncia, ou
nao, do discurso de o6dio na liberdade de expressdao. Em outros termos, até que ponto a
tolerancia ao discurso de 6dio ndo viola direitos fundamentais do individuo alvo?

Nesse sentido, entender os argumentos e as consequéncias dessa discussdo torna-se
imprescindivel para esta pesquisa, assim como entender o papel que se da a (in)tolerancia

nessa questao.

12 [...] the reduction of negative cognitive and affective responses to verbally violent stimuli-is responsible for

increased outgroup prejudice after being (chronically) exposed to ethnic slurs and hate speech. Frequent
exposure to hate speech would result in lower affective responses to consecutively incoming hostile messages.
After passing a certain tipping point, subsequent messages would cease to evoke an affective response.
Consequently, hate speech would be interpreted by an individual as less negative and harmful, less important,
and less violating of social norms. By decreasing sympathy for the victims of hate speech, and activating
stereotypes justifying the use of verbal violence, such exposure would increase prejudice and distancing
Intentions.
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4.3 Do Papel da (In)Tolerancia no Discurso de Odio

A representacdo da tolerancia na historia estd diretamente ligada ao conceito e ao
sentido que se da a intolerancia. De acordo com Paul Ricceur (2000), intolerancia se traduz

cm:

[...] uma predisposi¢do comum a todos os humanos, a de impor suas proprias
crengas, suas proprias convicgdes, desde que disponham, ao mesmo tempo, do poder
de impor e da crenca na legitimidade desse poder. Dois componentes sdo
necessarios a intolerancia: a desaprovacdo das crengas ¢ das convic¢des do outro € o
poder de impedir que esse outro leve sua vida como bem entenda (RICCEUR, 2000,

p. 21).

O debate sobre tolerancia ndo ¢ fato moderno, porém se aduz que obteve destaque
exponencial por meio dos debates religiosos, o que fez com que durante muito tempo seu
significado ficasse atrelado diretamente a ideia de disputa religiosa, tanto ¢ que, ao defini-la,

Henry Kamen (1967) ressalta que:

em seu sentido mais amplo, pode-se entender que tolerincia significa conceder
liberdade a quem discorda de religido. Pode ser considerado como parte do processo
histérico que levou ao desenvolvimento gradual do principio da liberdade humana.
O que deve ser lembrado é que esse desenvolvimento nunca foi regular (KAMEN,
1967, p. 7, tradugdo nossa). °

Similar a esse posicionamento, mas ainda demonstrando a ligagdo entre seu
significado e a religido, Locke (2007), ao tratar do tema em seu escrito que ficou conhecido
como “Carta sobre a tolerancia”, considera que “a tolerdncia com aqueles que diferem em
assunto de religido ¢ tdo agradavel ao Evangelho de Jesus Cristo e a razdo genuina da
humanidade que parece monstruoso que certos homens sejam cegos a ponto de ndo perceber,
numa luz tdo clara, a necessidade e vantagem dela” (LOCKE, 2007, p. 37). Nesse sentido ja ¢
possivel ressaltar que o conceito de tolerdncia tem em sua origem uma conotagdo, uma forma
de pregar respeito ao diverso, daquilo que ¢ capaz de gerar discordancia e muitas vezes gerar
conflitos.

Desse modo, conforme a sociedade foi evoluindo, outras situagdes capazes de gerar
posicionamentos antagonicos se manifestaram, fazendo com que fosse necessario o

alargamento do sentido dado a tolerancia a cendrios diversos.

" En su sentido mas lato, se puede entender que tolerdncia significa la concesiéon de libertad a aquellos que
disienten em cuanto a la religion. Puede considerarse como parte del processo historico que ha conducido al
desarrollo gradual del principio de la libertad humana. Lo que debe recordarse es que este desarrollo en ningtn
caso ha sido regular.
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Observa-se, a partir de meados do século XVII, uma expansdo a acepcao dada ao
conceito de tolerancia, na medida em que “tolerar o outro deixa de ser uma opg¢ao pessoal para
se tornar uma obrigacao legal, ja que o Estado passa a exigir um comportamento tolerante
[...]” (OLIVEIRA JUNIOR, 2008, p. 56).

Pode-se, assim, identificar a relagdo entre a tolerancia e os conceitos de igualdade e

liberdade conforme lecionado por Diogo Pires Aurélio (2010):

O espaco da tolerancia pode, por conseguinte, abrigar (e historicamente abrigou) a
afirmagdo da liberdade de crenga e costumes do outro, a par da denegagdo ou
desqualificag@o do seu reconhecimento como ser humano [...] Aquilo que a partir de
meados do século XVIII se comega a entender por tolerancia, ao identifica-la com a
igualdade [...] Numa perspectiva estritamente racional, a igualdade dos individuos
levaria a equiparagdo de todas as convicgdes e valores (AURELIO, 2010, p. 15).

Na verdade, o fato de estar relacionada a preceitos que tornaram fundantes as
sociedades contemporaneas, quais sejam, a liberdade e a igualdade, a tolerancia reforgcou os
argumentos trazidos pelos doutrinadores que a pregam, tais como respeito e paridade entre
opinides, colaborando, assim, para a aplicacdo de seu significado a varias questdes da
sociedade, que ndo somente as religiosas.

A partir da difusao da interpretacdo do conceito de tolerancia a varias vertentes, a
doutrina, de acordo com Norberto Bobbio (1992), passou a entendé-la em dois aspectos: um

historico e um generalizante, no sentido de que:

quando se fala de tolerancia nesse seu significado histoérico predominante, o que se
tem em mente € o problema da convivéncia de crengas (primeiro religiosas, depois
também politicas) diversas. Hoje, o conceito de tolerdncia é generalizado para o
problema da convivéncia das minorias étnicas, linguisticas, raciais, para os que sdo
chamados geralmente de “diferentes”, como, por exemplo, os homossexuais, os
loucos ou os deficientes (BOBBIO, 1992, p. 203).

Nao obstante reconhecer essas duas interpretagdes de tolerancia, o autor consente que

o tratamento dessas modalidades deve se dar de maneira distinta visto que:

uma coisa € o problema da tolerancia de crengas e opinides diversas, que implica
um discurso sobre a verdade e a compatibilidade tedrica ou pratica de verdades até
mesmo contrapostas; outra ¢ o problema da tolerancia em face de quem ¢ diverso
por motivos fisicos ou sociais, um problema que pde em primeiro plano o tema do
preconceito e da consequente discrimina¢ao (BOBBIO, 1992, p. 203).

Atualmente, vive-se em uma sociedade cada vez mais diversificada, na qual os

espacos vém sendo tomados pelo diverso, e a tecnologia se transformou em um instrumento
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de voz e participacdo que até certo ponto pode ser considerada democratica. Todavia, o que se
presencia ¢ a crescente manifestacao da intolerancia. Nesse panorama, tratar da tolerancia ¢ de
suma importancia, pois, “numa sociedade plural, marcada por um amplo desacordo moral, a
tolerancia ¢ uma virtude fundamental, ndo s6 para a garantia da estabilidade como para a
promocgao da justica” (SARMENTO, 2010, p. 243).

Dessa sociedade diversificada marcada pela incompatibilidade moral, identifica-se
cada vez mais a presenca de manifestagdes de 6dio e de intolerancia. Cria-se, portanto, um
debate em torno da tolerancia, da liberdade de expressao e do discurso de 6dio, destacando,
assim, a relagdo direta entre eles. Basicamente se discute a (in)existéncia de limites da
tolerancia, o que acaba trazendo a baila a liberdade de expressdo e o discurso de odio.

Karl Raimund Popper (1987) intitulou a controvérsia sobre a existéncia de limites a
tolerancia de “paradoxo da tolerancia”. De acordo com o autor, tolerar a intolerancia de forma
ilimitada acabard por contribuir com o desaparecimento da propria tolerancia. Ou seja, o
intolerante, se “aceito”, acabaria por suprimir a propria ideia de tolerancia. Contudo, o autor
ressalta que, se for possivel combater manifestagdes intolerantes com bons argumentos e de
forma racional, sua supressdo devera ocorrer, € se necessario, ¢ pelo uso da forga, caso nao
seja possivel através de argumentos racionais (POPPER, 1987).

Popper (1987) proclama, portanto, que:

deveremos entdo reclamar, em nome da tolerancia, o direito de ndo tolerar os
intolerantes. Deveremos exigir que todo movimento que pregue a intolerancia fique
a margem da lei e que se considere criminosa qualquer incitagdo a intolerancia e a
persegui¢do, do mesmo modo que no caso da incitagdo do homicidio, ao sequestro
de criangas ou a revivescéncia do trafego de escravos (POPPER, 1987, p. 290).

Por outro lado, em uma interpretacdo que se pode considerar intermediaria, John
Rawls (2008), outro autor que trata dos limites da tolerancia, considera que “os cidaddos
justos devem lutar para preservar a constitui¢do com todas as suas liberdades iguais, contanto
que a propria liberdade e as liberdades deles mesmos nao corram perigo” (RAWLS, 2008, p.
269).

Na concepcao do autor, a liberdade dos intolerantes somente deveria ser circunscrita
em casos em que a manifestacdo intolerante for capaz de colocar em risco a estabilidade das
instituigdes que mantém as diretrizes de uma sociedade bem ordenada (RAWLS, 2008). Isto
¢, sobre os intolerantes, conclui o autor, “[...] sua liberdade s6 deve ser restringida quando os
tolerantes, com sinceridade e razdo, acreditarem que sua propria seguranga, € a seguranca das

instituicdes da liberdade, estiverem em perigo. SO nesses casos devem os tolerantes coibir os
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intolerantes” (RAWLS, 2008, p. 271).

Seguindo uma linha mais liberal, Norberto Bobbio (1992) deduz que o intolerante
somente ird reconhecer e conceber a tolerancia se tiver liberdade para manifestar-se. O autor
entende que tratar com intolerancia o intolerante ndo ¢ a melhor maneira de agir ¢ a considera,
inclusive, pobre e inoportuna (BOBBIO, 1992). O autor finaliza seu raciocinio sobre o topico
garantindo que “é melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do que uma
liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. [...] Uma liberdade incapaz de se renovar
transforma-se mais cedo ou mais tarde, numa nova escravidao” (BOBBIO, 1992, p. 214).

Do debate sobre os limites da (in)tolerancia, percebe-se que ndo hd consenso na
literatura. Contudo, verifica-se, também, que em que pese ter sido um debate que se iniciou ha
séculos as consideragdes feitas pelos autores demonstram-se atemporais na medida em que se
aplicam a situagdes cada vez mais contemporaneas na sociedade, como € o caso, por exemplo,
da limitagdo a liberdade de expressdo quando em colisdo com o discurso de ddio.

Quando se dedica a andlise dessa controvérsia, torna-se possivel identificar uma
similitude entre os argumentos utilizados no debate sobre a (in)tolerdncia. Portanto, visto os
posicionamentos acerca dos limites da tolerancia, passa-se a analisar, no proximo topico, a
(im)possibilidade de considerar o discurso de 6dio um argumento passivel para limitar a

liberdade de expressao.

4.4 O Discurso de Odio como Argumento (Im)Possivel 2 Limitacio da Liberdade de

Expressao

Nao ¢ possivel precisar a data exata do surgimento do discurso de 6dio na sociedade.
Entretanto, sabe-se que a discussdo acerca de sua regulacdo pelos Estados teve ascensdo com
o fim da Segunda Guerra Mundial devido a sua extrema ligagdo com conteudos racistas que
culminaram no Holocausto, o que fez com que tanto a comunidade internacional como alguns
paises viessem a regular e limitar a liberdade de expressao (ROSENFELD, 2003).

O debate sobre a legitimidade da limitagdo da liberdade de expressdo deve-se, quase
que como uma regra, ter como ponto de partida os preceitos elencados por John Stuat Mill,
autor liberal moderno que reconhece a importancia da conquista da liberdade pela sociedade
e, sobretudo, pelo individuo, além de tecer em seus ensinamentos algumas constri¢des
legitimas a esse direito.

O contexto histdrico no qual o autor estava inserido exerceu grande influéncia sobre

seus pensamentos, pois se trata “[...] de um periodo no qual varios pensadores foram
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perseguidos pelas suas opinides conflitantes com a opinido dominante, espelho daquilo que a
religido cristd afirmava” (FADEL, 2018, p. 19). Em outras palavras, pouco ou quase nenhum
direito a liberdade de expressdo, era garantido aos individuos ante a extrema supressao
exercida pelas entidades que desempenhavam algum poder politico a época. Por isso, o autor
reconhece que a garantia a liberdade de expressar opinides ¢ necessaria para a manutengdo do
bem-estar social, que ¢ um fator determinante para o funcionamento de todos os outros setores
da sociedade (MILL, 2002).

Nao obstante, cabe ressaltar que, dentro do panorama historico vivenciado por Mill,
ha, por meio da queda da Monarquia e da perda de poder da Igreja Catdlica, uma mudanca nas
entidades politicas que anteriormente suprimiam a liberdade de expressdo, o que nao atenuou
as inquietacdes do autor. Porquanto, visualizou, mesmo na era democratica, a possibilidade de
se desenvolver um novo poder tirano, qual seja, a maioria. Nessa logica, preocupava-se o

autor, pois:

além disso, a vontade do povo, na pratica significa a vontade da parte mais
numerosa ou mais ativa do povo; a maioria, ou aqueles que conseguem se fazer
aceitos como maioria, consequentemente, o povo, pode desejar oprimir uma parte do
seu numero; ¢ s30 necessarias precaugdes contra isso, como contra qualquer outro
abuso de poder (MILL, 2002, p. 3, tradugdo nossa). *

Seguindo essa linha de raciocinio, o autor se defronta com o questionamento sobre a
existéncia de limites ao exercicio da liberdade de expressdo e, em caso de existéncia, quais
seriam os critérios. Partindo desse pressuposto, Mill desenvolve alguns de seus maiores
argumentos, que sao utilizados por diversos doutrinadores atuais quando passam a discutir os
limites da liberdade de expressao e o discurso de 6dio, quais sejam, o mercado livre das ideias
e o principio do dano.

Temendo a tendéncia natural de que algumas pessoas, por entender que as suas
opinides devam ser seguidas pelas demais, ou seja, tidas como verdades solidificadas, ainda
que completamente afastadas da razdo, o que retira, portanto, a possibilidade do debate, o
autor desenvolve a teoria daquilo que ficou conhecido como o mercado livre das ideias.

A concepcdo do mercado livre das ideias surge com uma analogia ao mercado

economico, “[...] como um instrumento de competitividade, um ambiente no qual todas as

'* The will of the people, moreover, practically means, the will of the most numerous or the most active part of
the people; the majority, or those who succeed in making themselves accepted as the majority; the people,
consequently, may desire to oppress a part of their number; and precautions are as much needed against this, as
against any other abuse of power.
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ideias deverdo ser contrastadas, desafiadas a entrar em colisdo, a fim de permitir que a ideia
considerada superior, ou seja, a que for melhor racionalmente sustentada, sobreponha as
demais” (FADEL, 2018, p. 32).

Na acepg¢ao do mercado livre das ideias, “nao ha argumento que justifique a proibigao
de expressdo de determinada ideia ou opinido, como o discurso do 6dio, mesmo que esteja
errobnea ou inveridica, pois ainda assim a sua manifestagdo ¢ importante para alcancar a
verdade” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 228).

Nao se pode, portanto, impossibilitar o debate por meio da supressao da exposi¢ao de
ideias, sejam elas quais forem, pois, s6 assim, surgira a verdade, ¢ a sociedade estard sempre
passivel ao surgimento de novas visdes. Nesse sentido, de acordo com o autor, naturalmente
os debates sobre determinadas ideias acabariam por cessar, fazendo surgir, entdo, uma
convicg¢ao social de forma que ndo fosse mais necessario o fomento as essas controvérsias.

Contudo, cabe ressaltar que esse fato s6 ocorreria com a existéncia e a possibilidade
do debate. Dessa maneira ¢ adequado que “a todo momento as ideias dissidentes sejam
encorajadas a participar do debate publico. Isso porque o mercado livre das ideias precisa ser
incrementado, e em grande medida, esse mercado ¢ feito a partir de ideias ndo ortodoxas”
(MEDRADO, 2018, p. 40).

Nota-se que o mercado livre das ideias demonstra que o posicionamento liberal de
Mill tende a priorizar a liberdade do discurso. Sobre o mercado livre das ideias, Vitor Amaral

Medrado (2018) preconiza que:

os ideais modernos acabaram por consolidar a concep¢do de que ndo
compartilhamos mais de uma unica defini¢do do “bem” e de que néo existe mais um
unico modelo de vida boa a ser seguido. Cada individuo é capaz de dar sentido a
(sic) sua existéncia mediante suas proprias escolhas. E essencial, por isso, que o
espago publico permita que todos expressem suas visdes particulares daquilo que
lhes parece ser certo e errado, bom ou ruim. E somente por meio dessa caracteristica
deliberativa que a democracia (sic) pode cumprir com sua finalidade agregativa, em
que todos, mesmo os intolerantes, tenham a oportunidade de se manifestar e viver de
acordo com suas proprias convicgdes (MEDRADO, 2018, p. 41).

Todavia, ndo se pode afirmar que a posi¢do de Mill é que em quaisquer situagdes
prevalecera o discurso. Pelo contrario. Mill entende que, em casos em que as ideias vierem a
gerar algum dano a outrem, deve-se suprimir a liberdade de expressdo. Nesse seguimento €

que o autor lanca a ideia do harm principle ou principio do dano:

esse principio reitera que a humanidade s6 possui garantias, coletivamente ou
individualmente, para interferir com a liberdade de agdo de qualquer um de seus
membros em casos de autopreservagdo. O Unico proposito pelo qual o poder pode
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ser legalmente exercido sobre qualquer outro membro de uma comunidade
civilizada, contra sua vontade é para prevenir dano a outros (MILL, 2002, p. 8,
traduciio nossa'’).

O principio do dano ¢ o objetivo central da obra “On Liberty” de Mill, pois gira em
torno das interagdes que ocorrem entre estado, sociedade e individuos. Sem embargo, extrai-
se que somente havera a restri¢ao da liberdade de expressao, um dos principios basilares do
posicionamento liberal, quando houver um dano a outrem, dano este que deve ser objetivo, o
que significa que “o dano sempre devera ser exterior, ou seja, os individuos ndo poderdo ser
punidos por aquilo que eles sdo, creem, pensam ou querem, mas sO6 por aquilo que fazem
efetivamente” (FADEL, 2018, p. 23).

Ressalta-se que danos causados a particularidade dos individuos que afetem
diretamente a si mesmos nao devem ser restringidos ou punidos, pois, segundo preconiza o
autor, “cada um ¢é o proprio guardido de sua satude, seja corporal, mental ou espiritual. A
humanidade tem mais a ganhar quando cada um vive a sua vida da forma que entende ser a
mais adequada do que estabelecendo uma forma comum a todos” (MILL, 2002, p. 11,
traducio nossa'®).

Outro ponto que cabe destacar ¢ que os danos, além de serem causados a terceiros,
devem ser objetivos, aprecidveis e evidentes. Reiley, citado por Anna Laura Maneschy Fadel

(2018), ao definir o que Mill entende por dano, preconiza que:

a ideia de dano que € mais consistente com o texto “sobre a liberdade” é amplamente
empirica, que se traduz em qualquer forma perceptivel de dano, abrangendo, lesdo
fisica, perda financeira, dano a reputacdo, perda do emprego ou posi¢do social,
frustrag@o de expectativas contratuais e assim por diante, excluindo todavia o mero
dissabor ou sofrimento emocional sem que esteja acompanhado de uma lesdo
Visivell7mente apuravel (RILEY, 2009, p. 63 apud FADEL, 2018, p. 24, traducdo
nossa ‘).

Em suma, verifica-se que o posicionamento de John Stuart Mill, considerado pioneiro
quando o tema ¢ a restricdo da liberdade de expressdo frente ao discurso de 6dio, advém de

uma preocupacao liberalista focada nos individuos face ao estado e, também, dos individuos

' That principle is, that the sole end for which mankind are warranted, individually or collectively, in interfering
with the liberty of action of any of their number, is self-protection. That the only purpose for which power can be
rightfully exercised over any member of a civilised community, against his will, is to prevent harm to others.

' Each is the proper guardian of his own health, whether bodily, or mental and spiritual. Mankind are greater
gainers by suffering each other to live as seems good to themselves, than by compelling each to live as seems
good to the rest.

' The idea of "harm" which is most consistent with the text of On Liberty is a broad empirical one, to wit, any
form of perceptible demage, including physical injury, financial loss, demage to reputation, loss of employment
or social position, disappointment of contractual expectations, and so forth, but excluding "mere dislike" or
emotional distress without any accompanying evidence of perceptible injury.
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frente a tirania da maioria, o que faz com que o autor privilegie, por meio do mercado livre
das ideias, a liberdade de manifestacao de opinides, ainda que ndo sejam comuns a todos os
membros da sociedade. Porém, o autor ndo se encaixa no rol daqueles que priorizam sempre a
liberdade de expressao e, por meio do principio do dano, elege algumas situagdes em que
deva haver a supressao dessa liberdade.

As licdes de Mill serviram de base para o advento de novas teorias, empregadas por
autores que se tornaram exponenciais no debate sobre a (im)possibilidade de supressao da
liberdade de expressao frente ao discurso de 6dio, como Jeremy Waldron e Ronald Dworkin.

Jeremy Waldron, em sua obra The Harm in Hate Speech, parece utilizar e reformular
alguns dos posicionamentos de Mill, inclusive criticando-o em alguns de seus
posicionamentos, como, por exemplo, no de mercado livre das ideias.

Na concepgao de Waldron, o que se tem com o mercado livre das ideias ¢ mais uma
supersti¢do do que uma analogia, ja que os economistas compreendem que algumas decisoes
podem vir a produzir algo positivo ou negativo, o que faz com que eles possam optar por
aquilo que mais produzird eficiéncia ou, at¢ mesmo, em ndo prosseguir para ndo minar a
justica distributiva, o que ndo ¢ possivel quando se trata da regulacdo ou ndo do discurso
(WALDRON, 2012).

Nessa logica, os defensores do mercado livre das ideias falham ao defender seus
posicionamentos na medida em que, “[...] quando tentam entender como se espera que o
mercado de ideias produza a verdade, como eles ndo tém nog¢ao e ndo possuem a compreensao
do economista de como os mercados produzem eficiéncia (e minam a justi¢a distributiva)”
(WALDRON, 2012, p. 156, traducao nossalg), ndo obtem éxito em elucidar a analogia
desejada. Ademais, ao passo que desenvolve sua tese em torno da possibilidade de uma
regulagdo ao discurso de 6dio como uma maneira de limitar a liberdade de expressdo, as duas
teorias tornam-se conflitantes.

Waldron defende a regulagdo do discurso de 6dio por entender que a liberdade de
expressao ndo ¢ um direito absoluto, e sua teoria tem como base as ideias de direito a inclusdo
e de garantia ao uso do espago publico com seguranca, bem como do direito a dignidade,
ambos ja tratados nesta pesquisa.

Fadel, ao sintetizar as ligoes de Waldron, preconiza que:

'8 1...] when they try to figure out how the marketplace of ideias might be expected to produce truth, they have
no notion that is analogous to the economist's understanding of how markets produce efficiency (and undermine
distributive justice).
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[...] “ao propagar ideias consideradas de 6dio, perde-se o proprio sentido do direito a
liberdade de expressdo. Isto porque se o fundamento da liberdade de expressdo &,
como dito acima, fortalecer a deliberagdo publica, ndo se pode sustentar defender
um tipo de discurso que quebre a harmonia entre a cominudade (FADEL, 2018, p.
86).

E importante frisar que, assim como Mill, Waldron ndo advoga pela restricdo ao
pensamento; mas, sim, a manifestacdes de 6dio que visam a excluir membros dentro de uma

sociedade igualitaria. Nesses termos, o autor expde que:

as restrigoes de discurso de ddio das quais eu estou interessado ndo sdo restricdes de
pensamento; elas sdo restrigdes a formas mais tangiveis de mensagem. O problema ¢
a publicacdo e o dano causado a individuos ou grupos através da desfiguracdo de
nosso ambiente social por meio de anuncios visiveis, publicos e semipermanentes,
no sentido de que, na opinido de um grupo da comunidade, talvez a maioria,
membros de um outro grupo ndao sejam dignos de experimentar uma cidadania
igualitaria (WALDRON, 2012, p. 39, tradugio nossa').

A preocupacdo do autor, ao pregar pela viabilidade de restri¢do da liberdade de
expressdo frente ao discurso de odio, parte de uma visdo igualitaria de sociedade, que advém
da ideia daquilo que o autor denomina de rank, o que significa que todos os seres humanos
encontram-se em um mesmo grau de igualdade e por esse motivo possuem responsabilidades
e deveres equivalentes perante toda a sociedade independente de quaisquer caracteristicas,
seja fisica ou psicologica. Essa ideia se traduz no que o autor chama de dignidade
(WALDRON, 2012).

Com base nessa ideia, nota-se que “a estruturacdo do argumento de Waldron busca
ampliar a concepcao de “dano” defendida por Mill [...]. Os danos, interpretados como
hipotese de limite a liberdade, ndo podem ser apenas fisicos e econémicos” (FADEL, 2018, p.
62).

Em sintese, para entender a teoria de Waldron, basta compreender que todos os
individuos se encontram no mesmo patamar (rank). Por isso, possuem um nivel igual de
dignidade e lhes sdo garantido o direito de ocupar livremente e com seguranca os espacos
publicos. Mas, o discurso de 6dio, em contramdo a esses direitos, visa a afrontar essas
garantias, confrontando-se com os ideais das sociedades bem ordenadas, multiculturais e

r

diversas como as contemporaneas. Por esse motivo, ¢ necessdria, por parte do Estado, a

PThe restrictions on hate speech that I am interested in are not restrictions on thinking; they are restrictions on
more tangible forms of message. The issue is publication and the harm done to individuals and groups through
the disfiguring of our social environment by visible, public, and semipermanent announcements to the effect that
in the opinion of one group in the community, perhaps the majority, members of another group are not worthy of
equal citizenship.
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regulacdo do discurso, ou seja, a limitacdo a liberdade de expressdo, que ndo ¢ considerada,
pelo autor, um direito absoluto. Diferentemente do que preconizava Mill, os danos suficientes
a regulacdo ndo sao apenas os econdmicos e fisicos, mas, também, os sociais e psiquicos.

Sobre a teoria do autor Fadel (2018) aduz que:

apesar de importante, a proposta de Waldron néo se desincumbiu em estruturar uma
teoria que fosse capaz de conferir um grau de objetividade, ao tratar de um tema tao
complexo como a liberdade de expressdo. A auséncia de conceituagdo sobre o que
seriam grupos vulneraveis e caracteristicas de grupo de que ensejam a violagdo do
hate speech, a falta de justificativa sobre a escolha de adotar o Direito Penal como
medida de coacdo, o conceito vago de dignidade como status e a defesa de que
algumas ideias poluem o espago publico e por isso meregam ser restringidas — sem o
devido cuidado de ndo recair em um paternalismo no sentido forte — sdo os
principais motivos apontados quanto a fragilidade de sua argumentagdo (FADEL,
2018, p. 154).

Outro doutrinador que também se destacou quando se estuda a possibilidade de limitar
a liberdade de expressao em casos de discurso de o6dio e se contrapde a teoria de Waldron ¢
Ronald Dworkin.

Um dos pontos no qual Dworkin se empenha é sobre a relagdo entre liberdade e
igualdade que, para muitos doutrinadores, sdo inconciliaveis. Todavia, o autor concebe que
ndo se pode tratar de igualdade sem liberdade e vice-versa, pois os individuos s6 conseguem
ser iguais a medida que sdo livres. Portanto, ndo se pode admitir que haja, entre esses
principios, conflito ou se perpetue a ideia de que sdo independentes na medida em que “os
individuos devem ser livres para escolher os seus recursos e alcancar, exatamente, essas metas
individuais”(FADEL, 2018, p. 108).

Defensor tenaz do livre direito a liberdade de expressdo, que julga ser essencial ao

desenvolvimento social, Ronald Dworkin (2018) reconhece que:

[...] a livre expressdo ¢é essencial ndo apenas como um meio para o desenvolvimento
humano, mas como parte dele. Como os seres humanos nio estdo apenas sujeitos a
sua historia, mas aspiram a ter consciéncia dela, o desenvolvimento dos individuos,
da sociedade e da humanidade em geral ¢ um processo adequadamente constituido
em parte pela livre expressdo e pelo intercimbio da condicdo humana [...]
(DWORKIN, 2006 apud FADEL, 2018, p. 123).

Por entender que a liberdade de expressdo € o que torna a sociedade mais desenvolvida
e da aos individuos a garantia de igualdade em escolher seus caminhos e recursos, o autor
defende que o Estado deve tratar seus governados de forma a entenderem que sdo pessoas

passiveis de frustragcdo, decepcao e sofrimento, mas capazes de formar e escolher os caminhos
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que desejam seguir. Isto €, o Estado deve tratar os individuos com igual respeito e analoga
consideragao (DWORKIN, 2002).

Portanto, “o governo nao deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a
concepcao de um cidadao sobre a forma de vida mais adequada para um grupo ¢ mais nobre
ou superior que a de outro cidadao” (DWORKIN, 2002, p. 419). Aufere-se, assim, que o
posicionamento de Dworkin ¢ a defesa a liberdade de manifestagcdo, o que significa que se
deve proteger, sob o prisma da liberdade de expressao inclusive, o discurso de o6dio, pois a
restricado do discurso vai na contramao dos principios de uma sociedade liberal envolta a
responsabilidade moral.

Porém, seguindo os ensinamentos de Mill, Dworkin, apesar de sua prevaléncia pela
liberdade de expressdo, defende que o Estado somente podera intervir em casos de danos
objetivos, ou seja, auferiveis, como os econdmicos e fisicos, excluindo os psiquicos e sociais.
Contudo, ndo pode o Estado, sob pena de violagao aos direitos de liberdade e igualdade, editar
leis que impecam a emissao do discurso de seus cidaddos (FADEL, 2018).

E importante ressaltar que, apesar de defender a liberdade de expressio frente ao
discurso de odio por si sO, o autor nao ¢ contra a defesa das ofensas direcionadas a minorias.
Contudo, entende que o melhor caminho para essa prote¢do ndo ¢ por meio da limitagdo a

liberdade de expressao. Nesse sentido, Dworkin (2018) aduz que:

podemos e devemos proteger as mulheres, os homossexuais ¢ os membros dos
grupos minoritarios das consequéncias especificas e danosas do sexismo, da
intolerancia e do racismo. Devemos protegé-los contra injustica e desigualdade em
emprego ou educacdo ou moradia ou na justi¢a criminal, por exemplo, e podemos
adotar leis para alcangar esta prote¢do. Mas ndo devemos interferir rio acima, por
meio de proibi¢do de qualquer expressdo das atitudes ou de preconceitos os quais
acreditamos que nutrem esta injustica ou desigualdade, porque se intervimos cedo
demais no processo pelo qual a opinido coletiva é formada, estragamos a unica
justificagdo democratica que temos para insistir que todos obedegam a estas leis,
mesmo aqueles que as odeiam e delas ressentem (DWORKIN, 2009 apud FADEL,
2018, p. 134).

Os preceitos de Dworkin sdo criticados por Waldron, o que parece 6bvio na medida
em que se pode constatar que suas teorias acabam sendo conflitantes. Conforme enunciado,
Dworkin entende que, quando o estado legitima um direito a seu cidaddao, como, por exemplo,
a liberdade de expressdo, ndo se pode posteriormente restringi-lo nem que seja para manter
uma ordem maior, nem mesmo quando esse direito conflitar com outro. Ou seja, para o
doutrinador, para que um individuo exerca seu direito ndo € necessdria a aprovacao de
nenhum outro individuo ou até¢ mesmo do estado (DWORKIN, 2002).

Todavia, Waldron, em sentido contrario, entende que o dano causado a restricdo a
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liberdade de expressdo daquele que proferiu um discurso de 6dio ndo se equipara aquele dano
experimentado pelo individuo que o recebeu e, em consequéncia, toda a sociedade. Por isso, a
liberdade de expressao nao pode ser enxergada como um principio absoluto (WALDRON,
2002).

Apesar de esta pesquisa ter desenvolvido as perspectivas de Mill, Waldron e Dworkin
para tratar da (im)possibilidade de restri¢ao da liberdade de expressao por considerar que sao
os autores de maior destaque no assunto, outros autores, inclusive nacionais, também se
preocuparam em tratar do tema.

Anthony Lewis (2011), em sua obra denominada “Liberdade para as ideias que
odiamos” salienta que “foi no caso de um pacifista que o Ministro Holmes falou de “liberdade
para ideias que odiamos”. Mas suponha que nao fosse uma pacifista, mas uma nazista. Isso
mudaria o direito dela de se expressar livremente? Deveria mudar? (LEWIS, 2011, p. 187).

Admirador da Primeira Emenda Estadunidense, que prega a liberdade de expressdo, o
autor entende que ndo deve ocorrer, nem mesmo em caso de discurso de 6dio, a supressao a
esse principio, pois “liberdade para dizer e escrever o que se quer ¢ uma necessidade
inescapavel da Democracia” (LEWIS, 2011, p. 13).

Nessa mesma linha de entendimento, Floyd Abrams (1992), advogado que litiga em
assuntos relacionados a liberdade de expressdao nos Estados Unidos, entende que os danos
causados pela supressao ao discurso de 6dio, mesmo em caso do discurso racista, superariam
os beneficios advindos desse mesmo discurso caso fosse garantida a sua liberdade

(ABRAMS, 1992). Portanto, o autor posiciona-se:

Eu sei que a nossa tenta¢do de banir o discurso que pensamos — ¢ somos capazes de
afirmar — ser “ruim” é geralmente gritante. Discurso importa, pode causar dano, as
vezes causa dano. Mas a nossa abordagem constitucional, em seu maximo,
geralmente vem no sentido de correr os riscos causados pelo discurso do que
assumir os riscos que a sua supressdo pode causar (ABRAMS, 1992, p. 743,
tradugio nossa’).

Outro autor, também estadunidense, que privilegia ao maximo a liberdade de
expressao ao discurso de 6dio ¢ o professor de Direito Publico da Universidade da Alemanha
Winfried Brugger. Ao tratar das diferencas entre os sistemas juridicos na Alemanha e nos
Estados Unidos, sobre os quais falaremos em topico seguinte nesta pesquisa, Brugger (2007)

preconiza que:

T know the temptation to ban speech that we think - is "bad" is sometimes overwhelming. Speech matters: it
can do harm; it sometimes has done harm. But ou r approch under the Constitution, at its very best, has generally
been to risk the harm that the suppression of speech has so often caused.
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ainda que tenha sido terrivel o Holocausto, isso ndo deveria desvirtuar a necessidade
de permitir a discussdo aberta e irrestrita em todos os assuntos de interesse publico,
especialmente quando nossa resolug@o ¢ testada por mensageiros € mensagens que
detestamos. [...] Qualquer que seja a ponderagdo de valores “correta” nos casos de
discurso de 6dio, ela ndo pode ser encontrada sem uma discussdo aberta ¢ irrestrita,
consciente do propdsito especial principio da liberdade de expressdo para a protecao
do discurso ofensivo (BRUGGER, 2007, p. 136).

Em contrapartida, no rol dos autores que privilegiam a defesa da restri¢ao a liberdade
de expressdo frente ao discurso de 6dio, destacando a importancia de manter uma sociedade
igual e respeitosa, o professor da Escola de Direito da Universidade Cardozo em Nova lorque,

Michael Rosenfeld (2003), salienta que:

como o discurso de ddio agora pode se espalhar quase instantaneamente pelo mundo
culturalmente diversificado, a necessidade de regulamentag@o se torna cada vez mais
urgente. Em vista dessas importantes mudancas, o Estado ndo pode mais justificar o
compromisso com a neutralidade, mas deve abracar o pluralismo, garantir
autonomia e dignidade e buscar a manuten¢do de um minimo de respeito mutuo. O
compromisso com esses valores exige que os estados conduzam uma luta ativa
contra o discurso de 6dio (ROSENFELD, 2003, p. 1.567, tradugdo nossa’').

José Manuel Diaz Soto, docente na Universidade Externado na Coldmbia, seguindo os
ensinamentos de Waldron, compreende que ha, tanto no Direito Internacional dos Direitos
Humanos quanto em algumas legislacdes domésticas, fundamentos para que, em casos de
conflito com o discurso de 6dio, deva-se restringir a liberdade de expressdo. Nessa
perspectiva, o discurso de 6dio ¢ um atentado contra a dignidade dos grupos minoritarios,
podendo inclusive incitar a violéncia (SOTO, 2015).

H4, também, um grupo de doutrinadores que toma o caminho do meio, ou seja, de que
se devem reconhecer os preceitos da liberdade de expressdo e sua importancia para o bom
desenvolvimento social, mas que, também, deve-se atentar para os danos causados pelo
discurso de odio. Nessa mesma linha de raciocinio, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009)

compreende que uma solugdo intermediaria seria o melhor. Portanto:

[...] deve-se assegurar a manifestagdo do discurso de 6dio, mas desde que se
assegurem igualmente e que se propiciem as condigdes necessarias para que as
minorias, as vitimas desse discurso possam rebater os seus argumentos de forma
incisiva e eficiente. [...] Nao se deve combater atos de intolerancia, com intolerancia

*! As hate speech can now almost instantaneously spread throughtout the world, and culturally diverse, the need
for regulation becomes ever more urgent. In view of these important changes the state can no longer justify
commitment to neutrality, but must embrace pluralism, guarantee autonomy and dignity, and strive for
maintenece of a minimum of mutual respect. Commitment to these values requires states to conduct an active
struggle against hate speech.
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e nem privar o individuo do seu direito a liberdade de expressao (MEYER-PFLUG,
2009, p. 264).

Daniel Sarmento (2010), ao tratar do tema, reconhece que ¢ da natureza humana ser
preconceituoso e que, por estar enraizado, ¢ normal que esse preconceito seja externalizado
nos atos e manifestagdes humanas. Por isso, se o estado fosse rechagar todo ato de expressao
nada restaria para os seres humanos. Contudo, o autor defende que o estado e a sociedade nao
precisam escolher um caminho apenas entre garantir a liberdade de expressdo ou a dignidade
das vitimas de discurso de odio, pois considera ser a melhor op¢do o seguimento pelo
caminho do meio que, de acordo com o autor, seria a ponderacao de interesses aplicados ao

caso concreto (SARMENTO, 2010). Por meio da ponderagao:

buscaria definir os “limites internos” a liberdade de expressdo, de forma a excluir do
seu ambito de protegdo qualquer ato comunicativo que pudesse ser enquadrado
como, digamos, uma manifestagdo de preconceito, 6dio ou intolerancia motivada
por raga, cor, religido, nacionalidade, género, orientag@o sexual ou deficiéncia fisica
e mental. Pela categorizacdo, se determinado ato expressivo se subsumisse a esta
definicdo de hate speech, ou alguma outra semelhante, isto (sic) ja bastaria para
excluir a incidéncia do principio da liberdade de expressdo sobre o caso
(SARMENTO, 2010, p. 258).

Da analise realizada neste topico, percebe-se que o debate sobre a possibilidade ou nao
de restringir a liberdade de expressdo frente ao discurso de o6dio, além de ser muito antigo, €
intenso e permanece até os momentos atuais, sem a existéncia de uma corrente majoritaria.

Todos os doutrinadores, independentes da corrente a qual se filiam, reconhecem a
existéncia do discurso de Odio e seus efeitos danosos, além de sua crescente na
contemporaneidade, frente a sociedade globalizada e cada vez mais tecnoldgica. Todavia, o
que destoa dos autores que se dedicam ao tema ¢ a medida tomada para a protecdo dos
individuos, seja aquele que professa o discurso, seja aquele que ¢ alvo.

Ademais, pode-se ainda identificar que a historia exerce uma direta influéncia no
posicionamento dos autores que tratam do tema, tanto ¢ que o Holocausto ¢ um assunto
recorrente nas obras estudadas.

Mas, ndo ¢ somente na Academia que ndo ha consonancia sobre o tema. Na sociedade
internacional, cada pais recebe o tema e lida com ele de forma distinta, alguns o restringindo,
alguns favorecendo a liberdade de expressao e alguns indo pelo “caminho intermediario”. Por
esse motivo, no proximo topico abordar-se-4 a forma como o tema ¢ tratado em alguns
estados da sociedade e nas cortes internacionais, o que ¢ imprescindivel para o

desenvolvimento desta pesquisa.



88

4.5 Do Tratamento Dado ao Discurso de Odio pelos Tribunais a0 Redor do Mundo

Considerado o embate académico sobre o dilema entre a liberdade de expressao e o
discurso de 6dio e objetivando entender como esse debate vem se reverberando junto aos
tribunais em diferentes paises, neste topico dedicar-se-4 a analisar os posicionamentos
adotados pelo Poder Legislativo, no que tange a edicdo de leis que visam a restringir a
liberdade de expressao, e pelo Poder Judicidrio, quando se depara com demandas as quais
necessitam solver e decidir. Por questdo metodologica, analisar-se-ao as legislacdes e as
decisdes de determinados paises, bem como do Sistema Internacional de Direitos Humanos.

Entretanto, inicialmente, cabe ressaltar que o discurso de 6dio:

¢ um tema que perpassa o Direito ¢ a Politica, um caso de interpretagdo entre os sistemas.
Justamente por isso, ¢ natural que as vivéncias historicas de cada pais e a ideologia politica
em cada um deles predominante influenciem a leitura jurisprudencial sobre a legitimidade
ou ndo de discursos extremistas (CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 58).

As experiéncias sociais e ideologicas de cada pais ao longo de sua historia refletem
ainda hoje na forma com que esses paises se portam tanto quando vao editar alguma lei tanto
quanto vao decidir alguma contenda. Essa afirmacdo ficard cada vez mais clara a medida que
a analise proposta for se desenvolvendo.

No ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos garante que
“todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e
ideias por quaisquer meios independentemente de fronteiras” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

Identifica-se, nesse ponto, que a intencdo quando da edigdo de Declaragdo era
privilegiar a liberdade de manifestagdo, pois, segundo ressalta Moacir Salomao Bruck (2019) ,
“esse direito diz respeito a uma dimensao profunda da esséncia humana. Seres simbolicos, de
sentidos e afetos, homens e mulheres apenas podem viver com dignidade se livremente
puderem se expressar-se e relacionar-se” (BRUCK, 2019, p. 49).

Além da Declaragao Universal de Direitos Humanos, o Sistema Internacional eleva a
liberdade de expressdo a um patamar de destaque em outras legislagdes, como, por exemplo,
“no Pacto dos Direitos Civis e Politicos (art. 19), na Convengdo Europeia de Direitos
Humanos (art. 10), na Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (art. 13) e na Carta
Africana de Direitos Humanos (art. 9°), dentre outros” (SARMENTO, 2010, p. 230).

Porém, ao mesmo tempo em que privilegia a liberdade de expressdao, a Declaracao
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Universal dos Direitos Humanos, no artigo primeiro, prescreve que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S3o dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

Interpretando essa licdo, Marcelo Campos Galuppo (2019) dispde que:

a declaracdo (sic) diz que todos nascem livres e iguais. Livres significa que cada ser
humano deve ser compreendido como capaz de ser autodeterminar, de escolher
aquilo que é melhor para si, ¢ que nenhum outro ser humano ou governo pode
impor-lhe um modo de vida. Iguais significa que nenhuma distingdo natural (como
sexo, raga, idade) ou cultural (como pertencimento a um (sic) determinado grupo da
sociedade ou a uma religido) pode ser invocada como um mecanismo para impedir
ou restringir o acesso a direitos e garantias pelo Estado. O texto ainda afirma que
essa liberdade e essa igualdade conferem a todos os seres humanos dignidade, ou
seja, o dever de se respeitarem e o direito de se fazerem respeitar, bem como o
direito a ter direitos e a sua implementagao (GALUPPO, 2019, p. 13).

Depreende-se que, ao mesmo tempo em que prioriza a liberdade de expressao, a
Declaragdo também se atenta a cuidar da igualdade, ou seja, da dignidade dos individuos que
¢ atacada pelo discurso de 6dio.

Nesse seguimento, outros documentos internacionais, apesar de também defenderem a
liberdade de expressdo, ndo aprovam seu uso de forma ilimitada. Um exemplo ¢ o artigo 4° do
Pacto Internacional para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial,

promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n.® 65.810 (1969), que preconiza:

os Estados Membros condenam toda propaganda e todas as organiza¢des que se
inspirem em ideias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um
grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que pretendam
justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminaciio raciais, ¢
comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar
qualquer incitagdo a uma tal discriminag@o, ou quaisquer atos de discriminagdo com
este objetivo, tendo em vista os principios formulados na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e os direitos expressamente enunciados no artigo V da presente
Convengdo, eles se comprometem principalmente: a) a declarar, como delitos
puniveis por lei, qualquer difusdo de ideias baseadas na superioridade ou 6dio
raciais, qualquer incitamento a discriminagdo racial, assim como quaisquer atos de
violéncia ou provocagdo a tais atos, dirigidos contra qualquer raca ou qualquer
grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como também qualquer
assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento; b) a declarar
ilegais e a proibir as organizagdes, assim como as atividades de propaganda
organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que incitarem a
discriminacdo racial e que a encorajarem e a declarar delito punivel por lei a
participagdo nessas organizagdes ou nessas atividades [...] (BRASIL, 1969- grifo
nosso).

A Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos de 22 de novembro de 1969, no

artigo treze, segue o mesmo raciocinio de favorecer a liberdade de expressao e de informagao,
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todavia, no mesmo texto, dispde que “[...] o exercicio do direito previsto no inciso precedente
ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a
reputacio das demais pessoas [...]” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS 1969).

No ambito jurisprudencial, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos nao possui

uma jurisprudéncia consolidada, porém a Corte Europeia dos Direitos Humanos

[...] examinou a condenagdo de um escritor na Franca que publicara obra negando a
perseguicao aos judeus e o Holocausto. O Tribunal manteve a condenagdo, aduzindo
que a negacdo do Holocausto constitui grave forma de difamacdo racial contra os
judeus e incitagdo ao ddio, configurando abuso do exercicio da liberdade de
expressdo, tal como definido no art. 17 da Convengdo (SARMENTO, 2010, p. 233).

J& quando se passa a analise doméstica sobre o posicionamento do Legislativo e do
Judiciario sobre a regula¢do ou ndo da liberdade de expressdo, identifica-se que cada pais,
signatario ou nao das normas internacionais, segue uma orientacao distinta tanto na edi¢do de
leis e normas quanto na analise frente ao caso concreto.

Considerado por Lewis como a sociedade mais aberta e soberana no ambito da
liberdade de expressdo, que garante a todos o direito de se manifestar como desejam, os
Estados Unidos sdo a maior referéncia de uma nagao na qual o que prevalece ¢ a liberdade de
expressdo, tanto na regulacio e promulgacdo de leis quanto nas interpretagdes
jurisprudenciais. Esta prescrita na Primeira Emenda da Constituicdo Estadunidense e ¢
considerada uma das principais, sendo a principal, garantia dada a seus cidadados, o que faz
com que pessoas como Lewis considerem esse Pais o mais livre do Globo (LEWIS, 2011).

A historia da Primeira Emenda Estadunidense elucida exatamente o posicionamento
de Cavalcante, mencionado na abertura deste topico, de que a histdria, as evolugdes sociais e
ideoldgicas influenciam no posicionamento e na tomada de decisdo de um estado sobre o

tema. Nesse sentido, explanando a posi¢ao dos Estados Unidos, Lewis (2011) elucida que:

0 compromisso americano com a liberdade de expressdo e de imprensa ¢ ainda mais
notéavel porque teve origens legais e politicas extremamente repressoras. Os colonos
que cruzaram o Atlantico no século 17 vieram de uma Inglaterra onde era muito
perigoso expressar um pensamento que diferisse da verdade oficial. O Estado definia
o que era admissivel em politica e, talvez com ainda mais rigor, em religido
(LEWIS, 2011, p. 17).

Nesse caso, percebe-se que, desde a colonizagdo, as circunstancias e as (r)evolucdes
ocorridas nesse Pais que, por muito tempo, foi de controle das manifestacdes de sua

populacdo, acabaria por traduzir-se, quando da sua democratizacdo, na prevaléncia da



91

liberdade de expressao.

Nao obstante, “embora a garantia da liberdade de expressdo tenha sido incorporada a
Constituicdo norte-americana ainda em 1971, por ocasido da aprovagao da 1° Emenda, foi
apenas no curso do século XX, apds o fim da 1° Guerra Mundial, que esse direito comecou a
ser efetivado [...]” (SARMENTO, 2010, p. 211).

Segundo Lewis (2011), “foi preciso tempo para que os juizes passassem a agir |...]
Tempo, imaginagdo e coragem. Juizes timidos e pouco imaginativos nao poderiam ter tornado
os Estados Unidos tao extraordinariamente livres como sao hoje” (LEWIS, 2011, p. 13).

Até atingir o patamar atual, a Suprema Corte ja havia decidido no sentido de restringir
a liberdade de expressdo em casos em que fosse identificado o discurso de 6dio. O caso ficou

conhecido como Beauharnais versus Illinois:

[...] a Corte confirmou a condenagdo por incitagdo ao 6dio, de Beauharnais, um
individuo que promoveu a distribuicdo de folhetos convocando os brancos a se
juntar contra os negros, atribuindo-lhes acusagdes de estupro, roubo e demais crimes
violentos. A Corte validou a condenagdo, sob o fundamento de que ndo obstante a
garantia da liberdade de expressdo, a difamacgdo perpetrada contra grupos (group
libel) deveria ser igualmente protegida como as ofensas contra individuais
(ARAUJO, 2018, p. 59).

Apesar de ter, na decisdo analisada, seguido no sentido de restricdo da liberdade de
expressdo frente ao discurso de ddio, a Suprema Corte modificou seu posicionamento
posteriormente no sentido de aproximar-se mais da Primeira Emenda e garantir a liberdade de
expressao. Essa variacdo ocorreu em 1969 no caso que ficou conhecido como Brandenburg
versus Ohio em que “o orador, um lider da Ku Klux Klan, disse: “pessoalmente acredito que
os pretos deveriam ser devolvidos & Africa, e os judeus devolvidos a Israel” (LEWIS, 2011, p.
189). Esse discurso foi transmitido inclusive na televisao nacional.

Processado, o orador foi condenado, no ambito criminal, por incitagdo ao 6dio e a
violéncia. Entendeu-se que seu discurso poderia desencadear ou agravar atos praticados
contra negros nos Estados Unidos e que, portanto, ndo estavam suas palavras inclusas na
protecdo da Primeira Emenda (CAVALCANTE, 2018). Inconformado, o autor do discurso

recorreu a Suprema Corte Estadunidense que, conforme aduz Rosenfeld (2003):

em decisdo unanime retirou a acusagdo criminal imputada a Brandenburg
concluindo que ele possa até ter professado a violéncia, porém ndo a incitou.
Significativamente, ao tragar a linha entre incitamento e defesa, a Corte aplicou ao
discurso de 6dio um padrdo que havia estabelecido recentemente para lidar com o
discurso comunista que envolvia defesa de derrubada for¢ada do governo. Ao fazé-
lo, a decisdo do Tribunal levanta a questdo de saber se o discurso de 6dio deve ser
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equiparado ao discurso extremista (politicamente) (ROSENFELD, 2003, p. 1.537,
tradugio nossa™).

Outro caso emblematico foi o National Socialist Party versus Skokie. Esse caso
representa para os nazistas a maxima da liberdade de expressao. Skokie ¢ uma pequena cidade
no interior de Chicago nos Estados Unidos com uma populacdo consideravel de judeus,
inclusive alguns sobreviventes do Holocausto. Um grupo de nazistas, apoiado pelo Partido
Nacional Socialista, resolveu agendar uma passeata na qual seus participantes deveriam
desfilar portando a suastica (LEWIS, 2011).

As autoridades judiciarias locais concederam uma liminar a fim de impedir a passeata,
além de emitir uma ordem de que partidos nazistas nao desfilassem portando a suastica e de
ndo permitir que fossem compartilhadas mensagens de 6dio direcionadas a populagdo em
qualquer meio de comunicacao (CAVALCANTE, 2018).

Insatisfeitos com a decisdo e utilizando como fundamento a Primeira Emenda, o
Partido Nacional Socialista recorreu da decisdo, da qual a Suprema Corte Estadunidense “[...]
reverteu a decisdo e permitiu a realizacdo da marcha, sob o fundamento de que os sentimentos
dos judeus e dos sobreviventes do Holocausto ndo eram suficientes para a proibi¢do da
marcha e, por conseguinte, para a restri¢do ao direito a liberdade de expressdo” (ARAUJO,
2018, p. 61).

Por ser um Pais predominantemente tendencioso a liberdade de expressdo, varias sao
as legislacdes e decisdes envolvendo o tema que confirmam esse posicionamento, o que faz
com que “nos Estados Unidos, entende-se que as manifestacdes de ddio e intolerancia contra
minorias sdo protegidas pela liberdade de expressdo, mas esta posi¢do abragcada pela Suprema
Corte esta longe de ser consensual na academia e na sociedade” (SARMENTO, 2010, p. 220).

Realizadas as consideracdes acerca do posicionamento dos Poderes Legislativo e
Judicidrio estadunidense, comprova-se por que Lewis considera o Pais o que mais garante a
liberdade de  expressio no  mundo. Além de  conformar por  que
“os americanos acreditam profundamente na liberdade de expressdo como um bem
virtualmente ilimitado, bom e forte, de que um governo ativo na area da repressao da fala
resultard muito mais provavelmente em danos do que em bens” (ROSENFELD, 2003, p.

1.530, traducgao nossa23).

** Significantly, in drawing the line between incitment and advocacy, the Court applied to hate speech a standard
it had recently estabished to deal with communist speech involving advocacy of forcible overthrow of the
government. In so doing, the Court's decision raises the question of whether hate speech ought to be equated
with (politically) extremist speech.

Americans have a deep seated belief in free speech as a virtually unlimited good and strong fear that an active
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Em outro sentido, encontra-se a Alemanha que, mais uma vez, destaca-se pelo fato de
como a histéria influencia as decisdes dos estados quando o tema ¢ o uso ilimitado da
liberdade de expressao. No entanto, ¢ possivel constatar a diferenca entre o sistema

estadunidense em varios outros estados do continente europeu na medida em que:

[...] a tradicdo europeia ndo considera a liberdade de expressdo como um valor
absoluto. Conforme ¢ possivel constatar na maioria das constituigdes modernas dos
paises da Europa e na sua jurisprudéncia dominante, ha o reconhecimento de certas
limitagdes ao direito de liberdade de expressdo. Ademais, a liberdade de expressdo
ndo ¢ reconhecida somente como uma liberdade negativa, mas, sobretudo, como
uma liberdade positiva do Estado para garantir a todos o direito a8 manifestacdo de
ideias e acesso as mais diversas informagdes (ARAUJO, 2018, p. 69).

No que concerne a Alemanha, o fato de nao considerar a liberdade de expressao um
direito absoluto ndo retira do direito alemao a importancia que esse principio representa para
sua sociedade e para a Democracia. Pelo contrario. No Pais, “a liberdade de expressdo
constitui um pilar do sistema constitucional, mas o principio da dignidade da pessoa humana
alcanga um status mais elevado, representando o valor maximo da ordem juridica”
(SILVEIRA, 2007, p. 95).

No ambito jurisprudencial, os casos mais debatidos sobre o tema estdo envoltos a
negacdo da existéncia do Holocausto, fato que, além de ser sido dominado pelo discurso de
6dio, marcou para sempre a historia desse Pais.

Um caso exponencial ficou conhecido como Gunther Decket. Chefe de um partido
politico da linha conservadora, ele intentava promover um evento com a palestra de um
estadunidense chamado Freud Leuchter, que acreditava que, a época do Holocausto, a
Alemanha era deficitaria de equipamentos para a constru¢do de camaras de gas e que,
portanto, nenhum judeu havia morrido por esse instrumento naquela €época. Processado,
Decket foi absolvido em primeira instancia. Todavia, em sede de recurso, foi condenado a um
ano de encarceramento e multa por ter insultado a memoria dos judeus (MEYER-PFLUG,
2009).

Outro caso, também relacionado ao empecilho de uma conferéncia, ficou conhecido
como caso Auschwitz Lie ou Irving. O caso envolvia um embargo por parte da administragao
publica de uma palestra realizada por David Irving, revisionista inglés, que desacredita na
existéncia do Holocausto (CAVALCANTE, 2018). No julgamento, a Corte Alema entendeu

que:

government in the area of speech will much more likely result in harm than in good.
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a negagao do Holocausto ndo era uma manifestagdo de opinido, mas a afirmacdo de
um fato e que as afirmagdes inveridicas sobre fatos, por ndo contribuirem em nada
para a formacdo da opinido publica, ndo sdo constitucionalmente protegidas pela
liberdade de expressdo. No julgamento, o Tribunal ainda destacou que a
singularidade do Holocausto o teria convertido em elemento constitutivo da propria
identidade do cidaddo de origem judaica, que se reflete na sua relacdo com a
sociedade alemda (SARMENTO, 2010, p. 228).

Distanciando um pouco da negacao ao Holocausto, ha o caso Tucholscki II, no qual os
réus eram 4 pessoas que fizeram uso da frase “soldados sdo assassinos”. Condenados em
primeira instancia, o Tribunal Constitucional Federal invalidou todas as condenagdes por
entender que a manifestacao dos autores estava protegida pela liberdade de expressdo, pois
nada mais era do que uma critica direcionada as For¢as Armadas e as guerras do que uma
imputacao de homicidios a todos os soldados alemaes (CAVALCANTE, 2018).

Pela analise das decisdes mencionadas, verifica-se que o posicionamento alemao, tanto
no Legislativo, ao proibir a negacdo ao Holocausto, como no Judicidrio, ao priorizar a
dignidade humana frente a liberdade de expressdo, ou seja, em casos de ofensas a quaisquer
dos direitos de personalidade, os limites a liberdade de expressao serao ultrapassados.

Corroborando com essa assertiva, Cavalcante elucida que “sob influéncia do
comunitarismo, o Tribunal Constitucional Federal alemdo termina por reforgar as ideias de
dignidade e honra, em detrimento da liberdade de expressdo. O que se tem, formalmente, ¢
uma ponderacao entre os bens juridicos em jogo” (CAVALCANTE, 2018, p. 130).

H4 outros paises, que conforme a Alemanha optam pela regulagdo ao discurso de odio.
Utilizando-se das legislacOes desses paises, Waldron (2012) exemplifica o que quer dizer

sobre regulagdo ao discurso de 6dio:

refiro-me a regulamentacdo do tipo que pode ser encontrada no Canada, Dinamarca,
Alemanha, Nova Zelandia e Reino Unido, proibindo declaragdes publicas que
incitem "6dio contra qualquer grupo identificavel em que esse incitamento possa
levar a uma violagdo da paz" (Canadd); ou declaragdes "pelas quais um grupo de
pessoas ¢ ameagado, ridicularizado ou degradado por causa de sua raga, cor da pele,
origem nacional ou étnica" (Dinamarca) ou [...] "ameagadoras, abusivas ou
ofensivas ... palavras provaveis a excitar a hostilidade contra ou desprezar qualquer
grupo de pessoas "... no terreno da cor, raga ou origem étnica ou nacional ou étnica
desse grupo de pessoas (Nova Zelandia); ou o uso de "ameagas de palavras ou
comportamentos abusivos ou insultuosos", quando se pretende "estimular o ddio
racial" ou quando "tendo em conta todas as circunstincias, € provavel que o 6dio
racialzfeja suscitado por isso" (Reino Unido) (WALDRON, 2012, p. 8, tradugao
nossa™).

** T mean regulation of the sort that can be found in Canada, Denmark, Germany, New Zeland, and the United
Kingdom, prohibiting public statements that incite "hatred aginst any identifiable group where such incitement is
likely to lead to a breach of the peace" (Canad4); or statements "by wich a group of people are threatend, derided
or degraded because of their race, colour of skin, national or ethnic background" (Denmark)[...] or " threatening,
abusive, or insulting ... words likely to excite hostility agaiinst or bring into contempt any group of persons" ...
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Ao se observar o tratamento dado a questdo no Brasil, percebe-se que, ndo tdo
diferente dos outros paises, quanto a liberdade de expressdo, a dignidade humana e os direitos
da personalidade o Pais ja se atentou tanto em suas legislagcdes quanto nos Tribunais sobre o
mérito, cabendo destacar que, sobre o discurso de o6dio propriamente dito, ndo ha, até este
momento, nenhuma legislagdo especifica sobrando aos tribunais a institucionalizagdo sobre o

tema. Nessa perspectiva, apreende-se que:

o sistema constitucional brasileiro protege a liberdade de expressdo, bem como a
dignidade da pessoa humana e veda a pratica do racismo. A maioria dos tratados que
versa tanto sobre a protecdo a liberdade de expressdo como a proibi¢ao de praticas
discriminatérias e atentatorias aos direitos fundamentais foi ratificada pelo Brasil. A
Constituicdo de 1988, por sua vez, conferiu protecdo especial aos direitos
fundamentais e inexiste no ordenamento juridico patrio uma lei especifica proibindo
o discurso do 6dio (MEYER-PFLUG, 2009, p. 198).

A convencdo estabelecida pelo Constituinte sobre a igualdade e a eliminagdo do
preconceito esta estabelecida no artigo terceiro da CF/1989 (BRASIL, 1989), no qual o

legislador elenca os objetivos fundamentais da Republica Federativa:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II -Garantir o desenvolvimento nacional;

III -Erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV -Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discrimina¢do (BRASIL, 1989).

Além desse dispositivo, o Texto Maior elenca varias garantias que visam a dignidade
da pessoa humana. No mesmo sentido, textos infraconstitucionais fornecem as mesmas
garantias, como, por exemplo, os direitos da personalidade.

No ambito jurisprudencial, o caso mais emblematico, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, ficou conhecido como Ellwanger. Ao falar sobre o caso, Sarmento (2010) dispde

que:

tratava-se de agdo penal por crime de discriminagdo racial proposta contra Siegfried
Ellwanger, que escrevera, editara e publicara diversos livros com contetudo
antissemita, que negavam a ocorréncia do Holocausto e atribuiram caracteristicas
negativas ao carater dos judeus. O tipo penal em questdo era o do art. 20 da Lei
7.716/89, com a redagdo dada pela Lei 8.081/90 [...] (SARMENTO, 2010, p. 253).

on the ground pf the color ,race, or ethinic or national or ethnic origins of that group of persons (New Zealand);
or the use of "threatening abusive or insulting words or behaviour", when these are intended "to stir up racial
hatred" or when "having regard to all the circumstances racial hatred is likely to be stirred up thereby" (United
Kingom).
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Siegfried Ellwanger foi absolvido na primeira instancia, porém, em segunda instancia,
foi condenado a dois anos de reclusdo. Inconformado com a decisdo, Ellwanger impetrou
habeas corpus junto ao Superior Tribunal de Justica, que manteve a decisdo do Tribunal do
Rio Grande do Sul. Ainda insatisfeito com a decisdo, Ellwanger impetrou novo habeas
corpus, de nimero 82.424/RS, junto ao Superior Tribunal Federal. O fundamento desse novo
habeas corpus era de que judeu ndo constituia uma raga e, portanto, o paciente nao poderia
ser condenado por racismo (OMMATI, 2014).

Ao apreciarem o habeas corpus de Ellwanger, os Ministros do STF, a época, por oito
votos a trés, decidiram por denegar a ordem, conforme se verifica na seguinte ementa

(BRASIL, HC 82.424/DF, 2003):

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTISSEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia
de ideias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade judaica (Lei
7.716/89, artigo 20, na redacio dada pela Lei 8.081/90) constitui crime de
racismo sujeito as cldusulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF,
artigo 5°, XLII). 2. Aplica¢@o do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se
os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo
capaz de ensejar a excegdo constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da
premissa. 3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os
homens, seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Nao ha diferencas biologicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos
iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um
processo de conteido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o
racismo que, por sua vez, gera a discriminagio e o preconceito segregacionista.
5. Fundamento do nticleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e
infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segrega¢do e o exterminio:
inconciabilidade com os padroes éticos e morais definidos na Carta Politica do
Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepgao
atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana,
baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva a¢do
estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e
acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminacées
raciais, ai compreendidas as distincbes entre os homens por restricoes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou
étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que
sao exemplos a xenofobia, ""negrofobia", "islamafobia'" e o antissemitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que
fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecdo da sociedade
nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos
etimologicos, etnologicos, socioldgicos, antropologicos ou bioldgicos, de modo a



97

construir a defini¢do juridico-constitucional do termo. Interpretagdo teleoldgica e
sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstincias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as
legislagdes de paises organizados sob a égide do estado moderno de direito
democratico igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢des para delitos que
estimulem e propaguem segrega¢ao racial. Manifestacdes da Suprema Corte Norte-
Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelacdo da
California nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sangdes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos humanos
que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edi¢do e publica¢do de obras escritas
veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgdo
racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificag@o do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado
conteudo racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se
baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus nido s6 sdo uma
raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e
pernicioso. 12. Discriminag@o que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de conteudo
imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os
limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, §2°, primeira parte).
O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a
incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.
15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se
escoa sem encontrar termo, ¢ a memdria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos,
triunfo da lembranga sobre o esquecimento". No estado de direito democratico
devem ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o
6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de
prescrigdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de
hoje e de amanha, para que se impega a reinstauragdo de velhos e ultrapassados
conceitos que a consciéncia juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada.
(BRASIL. Superior Tribunal Federal Habeas Corpus 82.424/DF. Constitucional.
Penal. Discriminagdo Racial [...]. Relator Min. Moreira Alves, 17 set. 2003. Diario
de Justica Eletronico. Brasilia, DF, n.° 02144-03, 19 mar. 2004, grifo nosso).

Apesar de o objeto do habeas corpus ndo ser diretamente a colisdo entre direitos
fundamentais, pois 0 que se atacava era o encaixe ou nao dos judeus como raga, o que
influenciaria na tipificagdo do racismo, o tema foi tratado por diversos Ministros em seus
votos na medida em que “praticamente todos os votos colhidos ressaltaram que o caso
envolveria a necessidade de uma ponderacao de interesses entre a liberdade de expressao do
paciente e o direito a igualdade e a dignidade do povo judeu” (SARMENTO, 2010, p. 255).

O Ministro Gilmar Mendes, que votou pelo indeferimento do habeas corpus, em sua

fundamentagdo perpassou pelo conceito do racismo, analisou a relacdo entre o racismo, a
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liberdade de expressao e de opinido e por fim tratou do principio da proporcionalidade, que

entendeu ser a melhor saida para o caso em analise. Por fim, elucidou o Ministro:

a decisdo atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito.
Nesse plano, ¢ necessario aferir a existéncia de propor¢do entre o objetivo
perseguido, qual seja a preservagdo dos valores inerentes a uma sociedade pluralista,
da dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade de expressdao do paciente. Nao se
contesta, por certo, a prote¢ao conferida pelo constituinte a liberdade de expressao.
Nao se pode negar, outrossim, o seu significado inexcedivel para o sistema
democratico. Todavia, é inegavel que essa liberdade ndo alcanga a intolerancia racial
e o estimulo a violéncia, tal como afirmado no acérddo condenatorio. Ha inimeros
outros bens juridicos de base constitucional que estariam sacrificados na hipdtese de
se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liberdade de expressdo na espécie (voto
Ministro Gilmar Mendes no HC 82.424, Relator Ministro Moreira Alves, Pleno,
Dj.19/03/2004, p. 34).

Por outro lado, também se utilizando do principio da proporcionalidade, mas no
sentido diverso do Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Marco Aurélio, em seu voto, dedicou-
se a dispor sobre a liberdade de expressao e o Estado Democratico de Direito, sobre a colisao
entre os Direitos Fundamentais ¢ o principio da proporcionalidade. Além disso, realizou um
estudo sobre o Direito Comparado e, posteriormente, fez um apanhado sobre o histérico de
racismo nas Constitui¢cdes brasileiras, sobre a importancia simbodlica desse julgamento para a

histdria brasileira e sobre a imprescritibilidade. Em suas analises, o Ministro dispde que:

o sofrimento que o povo judeu vivenciou nos campos de concentragdo, as
humilhagdes de terem sido segregados, a quantidade de vidas fulminadas, de valores
desperdicados em nome da furia assassina de Hitler e de uma pretensdo de
superioridade descabida sdo fatos inegdveis e que jamais serdo esquecidos pela
humanidade. Mas ndo s@o os campos de exterminio que estdo em julgamento neste
habeas. Nem mesmo a doutrina nazista ou o pensamento da supremacia da raga
ariana. O que esta em jogo ¢ a possibilidade de o paciente manifestar o ponto de
vista proprio e alheio por meio de livro, ainda que de forma ndo condizente com o
pensamento que se espera do homem médio, da sociedade diante de fatos elucidados
(voto Ministro Marco Aurélio no HC 82.424, Relator Ministro Moreira Alves,
Pleno, Dj.19/03/2004, p. 34).

7
J4

E importante salientar que o objeto desta pesquisa ndo ¢ a andlise aprofundada de
todos os votos proferidos na decisdo em analise, motivo pelo qual se dedicou a demonstrar
apenas o voto de dois Ministros, os quais, ao utilizar o mesmo principio, o da
proporcionalidade, decidiram de formas distintas.

Em suma, sobre os impactos da decisao do STF pode-se concluir que:

a decisdo do STF no referido habeas corpus demonstrou a sua preocupagdo em
coibir a incitagdo a discriminagdo e a pratica do racismo contra qualquer grupo
étnico, religioso, social ou cultural. Constatou-se, pois, uma nitida prevaléncia do
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direito a dignidade da pessoa humana sobre a liberdade de expressdo, no caso sobre
as obras de conteudo discriminatorio (MEYER- PFLUG, 2009, p. 215).

Em outras palavras, a decisdo, conforme mencionado pelo Ministro Marco Aurélio, de
fato representou um marco para a Suprema Corte brasileira na matéria, tanto que, mesmo
dezessete anos apods seu julgamento, permanece sendo um dos marcos quando o assunto € o
tratamento dado ao embate entre liberdade de expressdo e discurso de 6dio.

Realizado o estudo sobre os direitos da personalidade, a liberdade de expressdo, o
discurso de ddio e seus desdobramentos, passam-se, no proximo capitulo, a analise da relagao

existente entre a musica, o direito e o discurso de 6dio tema central desta investigacao.
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5 A MUSICA, O DIREITO E O DISCURSO DE ODIO

Apo6s a analise da importancia, desenvolvimento ¢ desdobramentos dos direitos da
personalidade, da liberdade de expressao e do discurso de 6dio, tanto em ambito internacional
quanto interno, todos necessarios ao desenvolvimento deste capitulo, passa-se a analise da
(im)possibilidade de utilizar os direitos da personalidade como instrumento para limitar o
discurso de 6dio disseminado por meio da musica.

Desde os primoérdios, a musica € de suma importancia a sociedade, inclusive servindo
como um meio de movimentar as massas, motivo pelo qual, neste capitulo, inicialmente,
dedicar-se-4 a verificar essa importancia e a relagdo entre a musica e o Direito, assunto ainda
pouco explorado.

Nesse sentido, buscar-se-a tecer consideragdes sobre o papel que a musica exerce na
sociedade e sobre a musica como instrumento de critica e exposi¢do de problemas sociais. Em
um segundo momento, verificar-se-4 a (in)existéncia de discurso de 6dio em musicas,
trazendo a cena algumas letras, consideradas veiculadoras de discurso de 6dio. Realizada essa
analise, passar-se-a a verificar como o mundo vem tratando o tema. Por ser um assunto
materialmente escasso, buscou-se identificar, ao redor de todo o Globo, situagdes nas quais
ocorre a discussdo. Todavia, encontraram-se algumas dificuldades em acessar as decisdes
judiciais, utilizando, portanto, os materiais, inclusive matérias jornalisticas, que mencionam

decisdes judiciais sobre o tema.

5.1 Do Papel que a Musica Exerce na Sociedade

A musica, como forma de linguagem, exerce desde seu surgimento um papel de
extrema importancia no desenvolvimento dos individuos e, consequentemente, da sociedade.
Corroborando com esse entendimento, Monica Cristina Caetano ¢ Roberto Kern Gomes
(2012) dispoem que ‘“a musica estd presente na humanidade desde as mais remotas
civilizacdes e esta foi, em todas as épocas, uma maneira de manifestar os sentimentos,
principalmente religiosos” (CAETANO; GOMES, 2012, p. 73).

Por sua devida importancia e participagdo na vida em sociedade, a musica possui
diversas fungdes, as quais, segunda Vanda Bellard Freire, citando Allan Merriam (2010),

ressalta:

As fungdes sociais da musica [...] resultam dez categorias principais, a saber: 1)
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fungdo de expressdo emocional; 2) funcdo de prazer estético; 3) funcdo de
divertimento; 4) fung¢do de comunicagdo; 5) funcdo de representacdo simbdlica; 6)
fungdo de reagdo fisica; 7) funcdo de impor conformidade as normas sociais; 8)
fungdo de validagdo das instituicdes sociais e dos rituais religiosos; 9) fungdo de
contribuicdo para a continuidade e estabilidade de cultura; 10) funcdo de
contribuicdo para a integragdo da sociedade (MERRIAM, 1964 apud FREIRE,
2010, p. 30).

O poder de expressao da musica ndo ¢ externalizado apenas por aqueles que a
compdem ou a interpretam; mas, também, por aqueles que a consomem porque faz parte do
cotidiano da maioria dos individuos na sociedade. A musica “serve de referéncia para a
relacdo que cada um tem com o outro e com a realidade ao seu redor, ela atua como
legitimadora de verdades e exerce criticas de forma ir6nica ou em contexto mais classico”
(ALCANTRA; COELHO; SANTOS, 2014, p. 4).

Um marco na historia da musica no que diz respeito a sua relagdo com a sociedade foi
a massificagdo cultural ocorrida em uma sociedade tomada pelo desenvolvimento industrial.
Ao exemplificar o que ocorreu na época e seus efeitos, Suzzanne Langer, citada por Pierre

Bourdieu (2008), salienta que:

outrora, as massas ndo tinham acesso a arte; a musica, a pintura e, até mesmo, os
livros eram prazeres reservados as pessoas ricas. Seria possivel supor que os pobres,
o “vulgar” poderiam igualmente usufruir dela se lhes tivesse sido dada essa
oportunidade. Mas, atualmente, em que cada um tem a possibilidade de ler, visitar
museus, escutar a grande musica, pelo menos, no radio, o julgamento das massas
sobre estas coisas tornou-se uma realidade e, através dele, tornou-se evidente que a
grande arte ndo ¢ um prazer direito os sentidos (a direct sensuous pleasure)
(LANGER, 1968 apud BOURDIEU, 2008, p. 34).

Como resultado dessa massificagdo das artes novas fun¢des da musica foram surgindo.
Nesse seguimento, a musica, assim como qualquer outro produto cultural, passou a ser vista
como um produto a ser consumido, exercendo, portanto, um papel de destaque na economia,

principalmente em um mundo cada vez mais globalizado. Vejamos:

[...] devido sua facil penetragdo nos mercados consumidores, bem como a propria
facilidade na criagdo de novos mercados, o comércio internacional de produtos
culturais, dos quais s3o compreendidos os bens e servicos das industrias
cinematograficas, radio-difusoras, televisivas, fonograficas, editoriais, entre outras
maneiras de expressdo cultural, atualmente ¢ apontado como uma das areas mais
dindmica da economia mundial e, por isto, tem seus mercados de exportacdes cada
vez mais disputados (CAETANO; MISSIO; DEFFACCI, 2017, p. 7).

Outro resultado dessa massifica¢do, advinda gragas a impossibilidade de distinguir o

que era cultura popular de cultura das elites, foi o poder de influenciar as massas
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(OLIVEIRA; CABRAL, 2014), o que se deu porque a industria verificou na musica um
produto capaz de manipular o individuo e incutir nele a necessidade de consumir, por
exemplo, algo que ele sequer necessitava. Ou seja, viu-se nas artes em geral, e na musica, um
meio de padronizar os gostos da sociedade e direciona-los para os produtos concebidos em
grande escala. Nesse sentido, o ser humano passou a acreditar que possui liberdade de
escolha, mas, na verdade, suas preferéncias sdo objetos de uma manipulacdo realizada pela
industria de massa (ALCANTRA; COELHO; SANTOS, 2014).

A preponderancia que a musica exerce na vida dos individuos ¢ tamanha que sua
influéncia ¢ capaz de ditar estilos de vida, opinides e até mesmo vestimentas. Pode, ainda,
vender e ditar sonhos e (re)ssignificar sentidos dados pelos individuos. Nessa perspectiva,

Oliveira e Cabral (2011) concluiram que:

o gosto musical da pessoa influencia as suas roupas ¢ mentalidade. A musica afeta o
carater e a sociedade, pois cada pessoa ¢ capaz de trazer para dentro de si a harmonia
que acaba influenciando nos pensamentos, nas emogoes, na saude, nos movimentos
do corpo, enfim, em todo bem-estar do ser humano (OLIVEIRA; CABRAL, 2011).

Pode-se, portanto, concluir que:

a musica, muito mais do que qualquer obra de arte, principalmente quando popular,
detém a capacidade de influenciar uma imensa quantidade de pessoas. Tocando nas
radios de norte a sul do pais, pode promover mudangas de grande porte nos valores
sociais, praticas etc., e, enfim, no proprio direito (RODRIGUES; GRUBBA, 2011,

p.-71).

Por esse motivo, compreender a relevancia da musica na vida dos individuos e na
sociedade e, por consequéncia sua interdisciplinaridade com varios campos do saber, ¢ de
extrema importancia.

Além disso, compreender, ainda, que a musica, mais do que uma forma de gerar prazer
e de movimentar a economia, ¢ utilizada, também, como meio de propagar e traduzir
problemas sociais, geralmente os experimentados por minorias, ¢ de suma relevancia,
sobretudo para esta pesquisa, motivo pelo qual se optou por discutir essa funcdo em topico
separado.

E importante ressaltar que a escolha de analisar a fungo critica das letras de musicas
em topico independente se fez imprescindivel para demonstrar que, malgrado o objeto central
do estudo seja identificar musicas que disseminam o 6dio e, portanto, se valer dos direitos da
personalidade como fator limitante a essa propagagdo, reconhece-se a extrema importancia

que a musica possui como forma de tecer criticas e denunciar os problemas sociais
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experimentados por algumas sociedades.

5.1.1 A Musica como Instrumento de Critica e Exposi¢dao de Problemas Sociais

Apesar da critica sobre a massificacdo da cultura e da importdncia economica da
musica, o que a torna um produto e faz com que a “diversidade cultural passe a ser
condicionada a uma linha de produgdo padronizada” (ALCANTRA; COELHO; SANTOS,
2014, p. 4), alguns autores conseguem fugir desse padrao e utilizar-se da musica como meio
de expor, gracas a sua alta propagacdo, especialmente em uma sociedade cada vez mais
tecnologica, problemas sociais, além de valer-se de suas letras e melodias para tecer criticas a
varias institui¢des, principalmente, ao governo. Ou seja, alguns autores valem-se da musica

como forma de protesto. Nesse sentido, Rodrigues e Grubba (2011) salientam que:

como grande obra de arte, a musica € uma descri¢do critica da realidade social. Ela
luta por uma dignidade, por igualdade e pela eficacia dos direitos humanos. Quer
dizer, uma grande obra de arte ¢ fruto do seu tempo, do modo de vida a época, das
narrativas, das teorias, da sociedade, da politica, ou seja, da conjuntura social que
inspira o artista no momento da criacdo. Isso quer dizer que o mundo das criagdes €
influenciado pelo mundo material (mundo concreto), bem como pela consciéncia
humana (RODRIGUES; GRUBBA, 2011, p. 82).

No Brasil, manifestagdes musicais que se reverberam por meio de varios estilos
musicais constituiram, e ainda constituem, cada vez mais um marco em diversos pontos da
historia do Pais.

Um dos estilos que mais representa o Brasil ¢ o samba. Apesar de ser reconhecido por
todos os cantos do Globo, nem sempre esse famoso estilo musical foi bem recebido pelos

cidaddos brasileiros em virtude de estar relacionado as suas origens na medida em que:

o samba foi apropriado das comunidades afro-brasileiras com o objetivo de se criar
um simbolo nacional que representasse o Brasil para o mundo. Em outras palavras,
essa musica originaria dos descendentes de escravos, considerados como
socialmente inferiores pelas elites brasileiras da época, tornou-se um dos principais
simbolos nacionais. Em seus primeiros anos de existéncia esse género musical
enfrentou forte rejei¢do e preconceito por ser considerado subversivo para a
sociedade burguesa (CAETANO; MISSIO; DEFFACCI, 2017, p. 11).

Percebe-se que o samba foi a forma encontrada por uma minoria para expor seus
sentimentos, seus problemas e, ainda, tecer criticas a um sistema preconceituoso que,
atualmente, atinge toda a populagdo brasileira e mundial. Ou seja, o samba ¢ um estilo

musical que, pela facilidade de reproducao, leva a todos o que se deseja dizer.
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E importante ressaltar que até os dias de hoje o samba ¢ utilizado, sobretudo no
Carnaval, como forma de protesto, chamando a atencdo para problemas sociais e dando lugar
de destaque a minorias. Um exemplo recente foi o samba enredo campedo do Carnaval
carioca em 2019 da Escola de Samba Mangueira. Denominado “Histéria para ninar gente
grande”, seu objetivo principal foi exaltar “her6is” pouco mencionados pela historia do Brasil,
mas que desempenharam grande papel nela, diminuindo, assim, os “her6is” portugueses,

conforme se pode observar na letra:

“Mangueira, tira a poeira dos pordes

O, abre alas pros teus herois de barracdes

Dos Brasis que se faz um pais de Lecis, jameldes
Sao verde e rosa, as multidoes.

Brasil, meu nego

Deixa eu te contar

A historia que a histdria ndo conta

O avesso do mesmo lugar

Na luta € que a gente se encontra

Brasil, meu dengo

A Mangueira chegou

Com versos que o livro apagou

Desde 1500 tem mais invasdo do que descobrimento
Tem sangue retinto pisado

Atras do her6i emoldurado

Mulheres, tamoios, mulatos

Eu quero um Pais que ndo esta no retrato

Brasil, o teu nome é Dandara

E atua cara € de cariri

Nao veio do céu

Nem das méos de Isabel

A liberdade ¢ um dragdo no mar de Aracati
Salve os caboclos de julho

Quem foi de ago nos anos de chumbo

Brasil, chegou a vez

De ouvir as Marias, Mahins, Marielles, malés” (HISTORIA PARA NINAR GENTE
GRANDE, 2019).

Outro estilo musical que surgiu no Pais e também foi de extrema importancia
durante a Ditadura Militar ficou conhecido como Musica Popular Brasileira (MPB).
No periodo em que se instaurou a Ditadura Militar e, consequentemente, a censura, a
musica foi responsavel por disseminar o sentimento libertador da Democracia,

conforme aduzem Adriana Valério Maia e Mariese Ribas Stankiewicz (2015):

Assim, na luta contra a censura e contra o controle imposto na época, muitos artistas
populares, dentre eles, muitos ligados a musica, tornaram-se porta-vozes dos valores
democraticos e, de certa forma, emancipadores, que se contrapunham a realidade
politica vigente. Mesmo sob a censura, a musica popular foi fundamental para
disseminar na sociedade, sob forma poética e metaforica, o imagindrio de liberdade.
[...] Dessa forma, durante esse periodo, o campo literario e artistico alcanga grande
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destaque, pois se apresentava como uma forma de denuncia, de critica a realidade, e
através dos diferentes movimentos artisticos e culturais, a voz dos artistas, poetas ¢
atores, passam a dar voz ao povo como forma de desabafo as situacdes impostas
pelo governo demonstrando o descontentamento com a situagdo vivida (MAIA;
STANKIEWICZ, 2015, p. 2).

Durante os 21 anos em que vigorou o Regime Militar, varios artistas foram
exponenciais na luta contra a censura e outros desdobramentos instaurados. Alguns deles
foram, inclusive, recolhidos ao carcere ou exilados. Caetano Veloso, Gilberto Gil, Amado
Batista, Raul Seixas e Chico Buarque foram alguns desses musicos perseguidos. Todavia, nao
deixaram de se manifestar por meio de sua arte, a musica. Uma composi¢ao de Chico Buarque
e Gilberto Gil que representa muito bem como eram realizadas as manifestagdes a época ¢ a
musica “Calice”, inclusive censurada pelo Regime, conforme se verifica em trecho da letra

disposto a seguir:

Pai, afasta de mim esse calice

Pai, afasta de mim esse calice

Pai, afasta de mim esse calice

De vinho tinto de sangue

Como beber dessa bebida amarga?
Tragar a dor, engolir a labuta?

Mesmo calada a boca, resta o peito
Siléncio na cidade ndo se escuta

De que me vale ser filho da santa?
Melhor seria ser filho da outra

Outra realidade menos morta

Tanta mentira, tanta forga bruta

Como ¢ dificil acordar calado

Se na calada da noite eu me dano

Quero langar um grito desumano

Que é uma maneira de ser escutado

Esse siléncio todo me atordoa

Atordoado eu permaneco atento

Na arquibancada pra a qualquer momento
Ver emergir o monstro da lagoa (CALICE, 1978).

Ao interpretar, criticamente, a letra da musica, Maia e Stankiewicz (2015) salientam

que:

para ludibriar a censura imposta, Chico Buarque, em sua cangdo, utiliza a palavra
“calice” ja no inicio da cancdo, sugerindo uma conotagdo religiosa, porém tal
palavra esta atribuida de forma a afastar ndo um calice no sentido de uma taca ou um
copo, mas, sim, dizer “afasta de mim esse cale-se”, ou seja, reivindicar o direito de
poder se expressar e conseguir ter uma voz ativa, sendo que, de acordo com a
historia, a “voz” acabou se tornando a arma mais utilizada pelo povo na época da
Ditadura Militar (MAIA; STANKIEWICZ, 2015, p. 10).

No periodo pos-ditadura foi a vez do rock tecer criticas a realidade social, além de
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clamar por reformas ante a nova configuragdo de uma politica mais aberta. Nesse sentido,
uma geracao que cresceu vivenciando o Regime Militar e sua supressdo passou a dar valor a
liberdade de expressao e dela se utilizou para explanar seus anseios por uma reforma politica
e social (PONTAROLO, 2009).

Com tom, comportamento, vestimentas e som que reproduziam imagens mais
“rebeldes”, o rock instituido no Pais fez com que musicas como “comida” (1987), dos Titas,
com versos como “a gente nao quer s6 comida”, contestando por melhorias nas condi¢des de
vida; e “Que pais € este” (1987), da Legiao Urbana, denunciando injusticas politicas e sociais
da nag¢do” (PONTAROLO, 2009, p. 146), se tornassem sucessos reproduzidos repetidamente
pelos meios de comunicagdo, o que as internalizava nas mentes de todos os cidaddos
brasileiros. O poder da musica, em transmitir e produzir sentimentos, fez com que essas
cangoes fossem ecoadas em tom de protestos por diferentes geracdes até os dias atuais.

Outro estilo musical brasileiro utilizado para dar voz aos moradores das periferias do
Pais ¢ o funk. Ritmo que chegou ao Brasil migrado dos Estados Unidos na década de 80, o
funk foi difundido, primeiramente, na area nobre do Rio de Janeiro. Migrado, porém, para as
areas mais periféricas da cidade, sobretudo para as favelas, o ritmo foi redefinido e passou a
ser utilizado como meio de manifestagdo cultural dos jovens que vivem nas areas menos
privilegiadas da cidade (MIZRAHI, 2015).

Assim, o ritmo passou a se apresentar “‘como uma representacao coletiva especifica da
periferia. Por isso, as letras das musicas retratam o cotidiano dos frequentadores originais de
bailes, abordando temas tais como, a violéncia policial nas comunidades carentes dos morros
cariocas € a pobreza das favelas” (RODRIGUES; MANSANO, 2008).

Alvos de muitos preconceitos, principalmente em virtude de suas letras e do modo de
apresentagdo de seus intérpretes e compositores, o funk encontra-se quase que diariamente em
meio as criticas, principalmente as versdes conhecidas como, por exemplo, “Proibidao”, que
sdao mais explicitas.

Todavia, ¢ importante reconhecer que o estilo vem ganhando o mundo, e assim como
o samba, a MPB e o rock, o funk cumpre seu papel em disseminar a cultura do Pais de forma a
levar a todo cidaddo do mundo as realidades experimentadas, os problemas sociais e as
consequéncias da falta ou da ineficiéncia de politicas publicas adotadas no Pais.

O funk ¢ um ritmo brasileiro cujas letras de musica demonstram os problemas
vivenciados por brasileiros periféricos. Apesar de algumas vezes ter em sua composicao letras
com um sentido mais carregado e, assim, ultrapassar alguns limites impostos pela elite, o

ritmo representa o Brasil perante toda a sociedade internacional.
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Além da letra e da melodia, outro fator ligado & musica, que serve como meio de
manifestagcdo e protesto social, sao os videoclipes que ilustram de vérias formas o sentido que
o autor € o intérprete querem dar a sua arte.

Um exemplo atual, que foi demasiadamente perpetuado em todos os meios de
comunicagdo, foi o videoclipe da musica “This is America”, do rapper Donald Glover,
também conhecido pelo pseudonimo de Childish Gambino. Em clipe e musica, o compositor-
intérprete se utiliza de varias referéncias de personagens em quadrinhos a massacres reais,
para abordar o tratamento dado aos negros na sociedade americana. Um dos exemplos ¢ o

massacre de Charleston, ocorrido em uma Igreja Metodista em 2015. Para retratar o fato:

em dois momentos do video, € possivel ouvir (e, no segundo, ver) um coral cantando
uma musica alegre e tranquila quando Gambino puxa uma arma e mata os
individuos em cena. O clima imediatamente fica sombrio, e ele afirma: “Esta é a
América”. Em seguida, entrega o armamento a um homem bem-vestido, que
cuidadosamente embala o objeto em um tecido vermelho. Ao fundo, cadaveres
esquecidos como coisas. A mensagem ¢ clara: nos Estados Unidos, onde cada estado
regula o porte ¢ a comercializagdo de armas, ¢ mais importante cuidar de um
revolver do que de pessoas (CAMPOLI, 2018).

O videoclipe alcangou a marca de 10 milhdes de reprodugdes em uma hora e recebeu
varios prémios ao redor do mundo, movimentando, inclusive, todos os meios de comunicagao
que, além de reproduzirem o clipe, dedicaram suas programacdes a discutir as suas
referéncias. Pode-se aduzir que, se o objetivo do autor era propagar suas criticas, ele obteve
éxito até¢ maior do que esperava.

Ante a andlise realizada neste topico, pode-se concluir que de fato a musica possui um
grande poder que se traduz em manifestagdo cultural, tanto é que no Pais, em varios
momentos histdricos distintos, foi por meio dela que varias minorias e dentncias foram
realizadas.

A seguir, passa-se a investigar a (in)existéncia da relacao entre a musica e o Direito e

aplicabilidade da musica nas relagdes juridicas.

5.1.2 Da Relacdo Entre a Musica e o Direito

Uma relagdo pouco desenvolvida pela academia, apesar de ndo ser recente, ¢ a
existente entre o Direito e a musica que, apesar de parecer um pouco improvavel, ¢ muito
presente nas interagdes sociais. Nesse sentido, Horacio Wanderlei Rodrigues e Leilane

Serratine Grubba (2011) aduzem que:
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a relagdo entre o Direito ¢ Musica ndo ¢ recente. O que é recente e pouco explorado
¢ a busca de uma relagdo teorica entre os campos cognitivos do Direito ¢ da Musica,
mais propriamente da Teoria Juridica e da Teoria Musical. Até porque, ndo existe
uma teoria que vincule ambas as esferas do conhecimento, mas permanecem apenas
pontos de encontro ¢ de convergéncia (RODRIGUES; GRUBBA, 2011, p. 71).

Uma corrente de estudo sobre a relacdo entre Direito e musica, que parece ganhar
adeptos, trabalha com a ideia de interpretagdo, pois acredita que tanto o aplicador do Direito
quanto o musico usam o0 mesmo raciocinio para interpretar o material de trabalho. Todavia, ¢
sobre o material interpretado que ocorre a divergéncia. Nesse sentido, Eros Roberto Grau
(2014) dispde que “entre a musica e o Direito ha, contudo, certa semelhanga. Ambos sdo
alograficos, isto ¢, reclamam um intérprete: o intérprete da partitura musical, de um lado; o
intérprete do texto constitucional ou da lei, de outro” (GRAU, 2014).

Os doutrinadores responsaveis por propagarem essa corrente defendem que tanto os
musicos quanto os aplicadores do Direito, ao interpretarem seus instrumentos de trabalho
(legislagdes e partituras), acabam por produzir uma obra unica e exclusiva apesar de
possuirem um ponto de partida geral e comum. Isso acontece, pois, na realizagdo de sua
analise, acabam por inserir experiéncias e compreensodes particulares e usa-las, o que significa
dizer que a mesma musica ou o mesmo artigo de lei, quando examinados por olhares diversos,
ira ter diferentes versoes e, consequentemente, resultados (VIANNA, 2012).

Ao discorrer sobre a relagdo entre musica e Direito, no que tange a interpretacao,
especialmente sobre o papel do magistrado, o Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a do Rio de

Janeiro, Carlos Gustavo Direito (2010), elucida que:

e que musico seria o Juiz? Na interpretacdo do que ja existe ele pode criar,
assumindo, neste caso (sic), o papel de um compositor. Mas, na maioria das vezes,
ele trabalha com o seu instrumento para dar vida a obra que outro escreveu. Ele
interpreta sentimentos. Aprende a ouvir o que lhe ¢ dito por outrem dentro da sua
realidade social e histérica. O desafio de interpretar uma lei ¢ 0 mesmo que se tem
para interpretar uma musica barroca no tempo atual com os instrumentos
modernos. O julgador tem que saber analisar os fatos sob uma perspectiva objetiva
e subjetiva. N@o existe - e isto é uma afirmagdo absoluta - Juiz neutro. A
imparcialidade ndo se relaciona com a neutralidade. O Magistrado carrega em seu
julgamento a sua formagdo de vida. Sua fé ou a auséncia dela, sua cultura, sua
historia, tudo sera levado em conta - dentro do seu tribunal interno - para se chegar
ao resultado final da decisdo (DIREITO, 2010).

Ao dissertar sobre a influéncia da arte, especialmente da musica e da literatura em
decisdes judiciais, Fernando Basto Ferraz (2001) depreende que ambas “[...] podem servir de

instrumento para melhor compreensdo das pessoas, podendo, em muitos casos, auxiliar
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magistrados na elucidacdo de conflitos, porque expressam o perfil e o sentimento de muitos

que as apreciam e que necessitem do auxilio do Judicidrio [...]” (FERRAZ, 2001, p. 261).
Outro ponto de vista vale-se da musica como forma de manifestacao cultural e como

essa arte pode ajudar a cooperar com o Direito e seus aplicadores. Sobre esse entendimento,

Rodrigues e Grubba (2011) entendem que:

se tanto o Direito quanto a Musica se desenvolvem no mesmo campo, o campo das
relagdes humanas, podemos dizer que, da mesma forma com que o Direito
influencia o contexto social e, consequentemente, as manifesta¢Ges artisticas, a
Musica, por seu turno, enquanto expressdo do corpo individual e social, pode
oferecer informagdes para a compreensdo do Direito ao exprimir uma visdo da
sociedade, de onde o direito emerge ¢ onde atua (RODRIGUES; GRUBBA, 2011, p.
89).

Explorando outro panorama sobre a relagdo entre o Direito e a musica,
especificamente o samba, Anderson Schreiber argumenta que a analise dessa relagdao pode-se
seguir por diferentes perspectivas como, por exemplo, do preconceito e da repressao sofrida
pelos sambistas e do seu enquadramento ao crime de vadiagem disposto no Codigo Penal;
sobre o viés da promocdo do samba como bem juridico protegido e declarado como
patrimonio cultural do Estado do Rio de Janeiro e ainda, de maneira inversa, da forma como o
samba em suas letras retrata o Direito e a “Justica” (SCHREIBER, 2018).

Todavia, o autor dedica-se a tratar da falta de intensidade entre ambos a fim de tecer
uma critica a indiferenga dos curriculos dos cursos de Direito brasileiros e dos profissionais
em geral quanto a cultura e realidade social do Pais, pois acabam por se aprofundar mais ao
estudo e ensino do estrangeirismo eurocéntrico e estadunidense do que do brasileiro. Nesse

sentido, o autor aduz:

Em nossas faculdades de Direito, um estudante pode perpassar cinco recebendo
contetdo juridico sem ouvir qualquer referéncia a uma decisdo judicial proferida na
Argentina, no Uruguai, no Chile, no Peru ou em qualquer outro pais da América
Latina, mas sabera citar, de pronto, decisdes das cortes constitucionais da Alemanha
(ex. caso Lebach) e dos Estados Unidos (ex. New York Times vs. Sullivan ou
Marbury v. Madison). [...] Instigado com esses exemplos de outro mundo e de outra
era, o estudante de Direito deixa a sala de aula, entra num 6nibus ou num trem,
chacoalha até o seu bairro, tira o pandeiro da mochila e se junta a uma roda de
samba para cantar Timoneiro de Paulinho da Viola (“ndo sou eu quem me
navega/quem me navega ¢ o mar’) enquanto as faculdades de Direito, sem a
injustica da acusagdo feita outrora contra Carmen Miranda, ndo suportam o breque
do pandeiro e ficam arrepiadas ouvindo o ronco de uma cuica: ndo tém “molho,
ritmo, nem nada” (Disseram que eu voltei americanizada, 1940) (SCHREIBER,
2018).

Nota-se que, na visdo de Schreiber, o samba, como meio de pronunciamento da
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realidade social brasileira, pode contribuir muito com o ensino do Direito, principalmente,
como forma de sensibilizar, humanizar o estudante e o profissional da realidade que os cerca e
humanizé-los, ou seja, daquilo que se encontra proéximo de fato, mas distante na importancia
oferecida.

Portanto, segundo aponta o autor, o Direito deveria valer-se dos sambas que retratam a
luta dos sem-terra ou dos moradores de rua no estudo dos Direitos Reais, das letras que
retratam o abuso as mulheres para discutir temas como a violéncia doméstica, das letras que
expdem o preconceito para tratar do racismo etc. (SCHREIBER, 2018). Percebe-se que a
posicao do doutrinador se aproxima da teoria que reconhece o poder da musica como forma
de manifestar e expor a realidade, topico ja abordado neste trabalho. Concluindo, Schreiber

(2018) aduz que:

o ambiente do Direito compete, por dever de oficio, aproximar-se do ambiente do
samba, superando esse descompasso, essa “disritmia” (novamente Martinho da
Vila), e permitindo que todo brasileiro sinta-se em um tribunal como quem se sente
em sua casa, ndo sendo obrigado a se retirar de uma audiéncia, como ocorreu em
2011 no Parana, pela inusitada afronta de “usar bermudas”. [...] O Direito brasileiro
precisa urgentemente de menos Beethoven e mais Cartola (SCHREIBER, 2018

Constata-se que, apesar de ndo estar muito presente nos debates e nas literaturas
juridicas brasileiras, ¢ possivel identificar varios pontos semelhantes entre o Direito e a
musica em diferentes abordagens que podem ser de suma importancia para a aproximag¢ao da
“letra fria da lei” e o “calor humano” advindo da realidade experimentada pelos cidadaos
brasileiros e seu consequente desenvolvimento.

Contudo, apesar de ja se ter ciéncia da importancia que a musica possui, da sua
utilidade como manifestacao cultural e sua relagdo com o Direito, buscar-se-4, no proximo
topico, abordar seu uso e alto poder de propagacao como forma de disseminar o discurso de
odio. Considera-se importante desenvolver a tematica, pois, conforme ja tratado nesta
pesquisa, o contato didrio com o discurso de 6dio, em todas as fases da vida, pode fazer com
que o individuo acabe por se tornar menos sensivel as minorias, alvos do discurso, bem como

passe a enxergar Como comum a ocorréncia desses eventos.

5.2 Discurso de Odio em Faixas Musicais: (In)Existe?

Em 2018, o Servico de Streaming de Musica, Spotify, apresentou ao publico sua nova

politica anti-6dio, que visava a ndo propagacao de musicas com contetido de 6dio, bem como
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de artistas que fossem conhecidos por condutas inadequadas.

De acordo com o responsdvel pela plataforma, musicas com contetido racista,
homofébico, que incitam a violéncia, intolerancia religiosa, diversidade de género, por
exemplo, seriam consideradas inapropriadas e retiradas do catalogo da empresa. Assim,
artistas que estivessem envolvidos em qualquer um desses eventos ndo sé seriam excluidos,
mas, também, ndo seriam promovidos por serem essas condutas incompativeis com a politica
da plataforma (AVLIS, 2018).

Entretanto, em junho do mesmo ano, o Spotify voltou atras em sua politica mudando
seu posicionamento quanto a ndo promog¢ao de artistas envolvidos em atividades e escandalos
que ndo representassem a posicao da empresa, como, por exemplo, abusos sexuais, pedofilia e
discriminacdes de todo género. Portanto, manteve a decisdo de ndo ter em seu catalogo
musicas que propagassem o 0dio, inclusive dando a oportunidade de o proprio consumidor
denunciar junto ao aplicativo (SPOTIFY ..., 2018).

Diante desse posicionamento, também seguido por outras empresas do mesmo
seguimento, passou-se a discutir a (in)existéncia de musicas veiculadoras de discurso de odio.

A verdade ¢ que, apesar de a tematica discurso de 6dio em musicas ou hate music nao
ser muito difundida no Brasil, ja existem teoricos que se dedicam a ela. Essa relacdo pode ser

da seguinte maneira:

os etno-musicologos afirmam que a musica é um meio para transmitir mensagens e
significado aos ouvintes. A chamada "muisica de 6dio" ¢ um meio utilizado para
espalhar a intolerancia, o preconceito e desdém por "grupos" particulares pouco
apreciados por certos segmentos da sociedade. Essa musica pode servir para rotular,
desvalorizar, perseguir e transformar em bode expiatério grupos especificos de
pessoas - ou seja, minorias (MESSNER; JIPSON; BECKER; BYES, 2007, p. 513,
traducao nossa™).

O debate sobre o discurso de 6dio nas musicas se desenvolveu em meados dos anos 70
a partir da criacdo, na Gra-Bretanha, de um movimento denominado “White Power Music”,
que foi desenvolvido por lan Stuart Donaldson, vocalista da banda de nome Skrewdriver.

Comprometidos com partidos politicos de extrema direita, esse movimento, que nao
envolve apenas um estilo musical, abrangendo entdo punk, rock € o hardcore, por exemplo,
visa a propagar a supremacia branca, incitando, portanto, praticas racistas. O movimento,

influenciado pelo partido politico British National Front (NF), além de propagar a supremacia

** Ethno-musicologists contend that music is a medium for conveying messages and meaning to listeners. So-
called "hate music" is a medium used to spread intolerance, bias, prejudice, and disdain for particular "groups"
held in low esteem by certain segments of society. Such music can serve to label, devalue, persecute, and
scapegoat particular groups of people - namely minorities.
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branca, objetivava recrutar jovens para o movimento de extrema direita e gerar lucros para o
partido por meio da venda de shows, cds e produtos relacionados as essas bandas (CORTE;
EDWARDS, 2008).

Rapidamente o movimento se alastrou e foi encontrando adeptos em todo o mundo,
principalmente apds o advento da internet, na década de 90. Atualmente, apesar de possuir um
nimero maior de admiradores na Europa e nos Estados Unidos, o movimento pode ser

identificado em diversos paises. Nesse sentido, Corte ¢ Edwards (2008) elucidam:

Atualmente, uma grande variedade de grupos politicos com envergadura
internacional vale-se da musica do poder branco para alcangar seus objetivos. Nos
EUA, incluem organizagdes supremacistas brancas como a Alianga Nacional (NA),
a Nacdo Hamerskin e o Ku Klux Klan (KKK), além de revisionistas historicos,
skinheads racistas e separatistas brancos. Na Europa, partidos nacionalistas como o
Partido Nacional Britdnico (BNP), a Frente Nacional (NF), Forza Nuova na Italia, o
Partido Democratico Nacional (NPD) na Alemanha e a Nova Democracia (NyD) na
Suécia incluiram oficialmente a White Power Music nas suas campanhas politicas e
de recrutamento (CORTE; EDWARDS, 2008, p. 7, tradugéo nossa26).

Entretanto, apesar de ter seu surgimento identificado a partir dos anos 70, a musica ja
era utilizada para afirmar a supremacia branca, principalmente nos Estados Unidos e, até a
propagacdo do movimento “White Power Music”, essas outras letras de diferentes géneros
musicais passaram “desapercebidas”.

Ao realizar um estudo sobre o discurso de odio racista em musicas Country dos anos

60 nos Estados Unidos, pesquisadores observaram que:

a musica motivada pelo odio ¢ forjada nos dominios interativos da cultura, politica,
musicalidade e da lei. Os temas que surgiram da analise desse tipo de musica
demonstram um poderoso esfor¢o social para barrar a plena pratica da cidadania
pelos afro-americanos. Juntas, as letras e a apresentagdo da Hate Music, sdo
utilizadas para justificar crimes de 6dio e outras agdes extrajudiciais, a fim de
avangar em uma perspectiva que tira o direito de cidadania dos afro-americanos
(MESSNER; JIPSON; BECKER; BYERS, 2007, p. 528, traducdo nossa27).

Nessas musicas Country dos anos 60, os autores identificaram varios temas-chave que

26 Currently, a wide array of political groups with international reach use White Power Music to further their
goals. In U.S these include white supremacist organizations like the National Alliance (NA), Hammerskin
Nation and the Ku Klux Klan (KKK), as well as historical revisionists, racist skinheads and white separatists. In
Europe, nationalistic parties like the British National Party (BNP), the National Front, Forza Nuova in Italy, the
National Democratic Party (NPD) in Germany, and New Democracy (NyD) in Sewden have officially inclued
White Power music in their political and recruitment campaigs.

*7 hate- motivated music is forrged in the interacting realms of culture, politics, musicianship, and the law. The
themes that arose from our analysis of this music demonstrate a powerful social effort to bar the full practice of
citizenship by African Americans. Taken together, the lyrics and presentation of Confrontational Hate Music
apper to justify hate crimes and other extre-legal actions to advance a perspective that disenfranchises African-
Americans from full citizenship.
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0s compositores usavam para reforgar e propagar o racismo, sendo eles: 1) a desumanizagio
dos negros, equiparando-os a objetos ou animais; retratando-os como seres incapazes de
realizar sozinhos quaisquer atos e pintando-os como seres inaptos de compreender temas
como politica, leis e direitos sociais; b) a denuncia do governo federal por garantir beneficios,
considerados exacerbados, aos negros; c¢) os negros como causadores de problemas e
Criminosos; como responsaveis contra a raga branca, dentre outros (MESSNER; JIPSON;
BECKER; BYERS, 2007).

Depreende-se, portanto, que, apesar da literatura ter se interessado pelo tema discurso
de 6dio em musicas, com a propagacao do White Power Music nas décadas de 70, 80 e 90,
essa pratica ja era comum em anos anteriores, o que demonstra que a propagacdo do hate
speech em musicas ja vem sendo utilizado como meio de expor e incutir o 6dio no interno dos
seres humanos ja ha algum tempo.

Constata-se, também, que na hate music ndo existe uma relagdo direta com algum
estilo musical, ou seja, o discurso de 6dio ndo opera segundo o estilo da musica ou de seus
consumidores. Pelo contrario. Ele ¢ buscado em varios ritmos a fim de atingir um nimero
maior de pessoas, inclusive atualmente.

Nesse seguimento, cientes de que “hoje, a cena musical ndo ¢ mais dominada por uma
unica gravadora, mas alimentada por dezenas de pequenas e muitas vezes concorrentes
empresas racistas” (SOUTHERN POVERTY LAW CENTER, 2018, traducao nossazg), ou
seja, que se encontra difundida em todo o mundo devido a alta facilidade de propagacdo por
meio da internet, a Organizacdo Nao Governamental Estadunidense Southern Povert Law
Center apresenta todos os anos uma lista que denomina as bandas que cantam discursos de
odio no Pais. A lista ¢ composta pelo nome da banda, cidade e estado em que se encontra. Em

2018, a lista da ONG continha as seguintes bandas:

American Defense Records (Pittsburgh, Pennsylvania), BeaSSt Productions
(Greensboro, North Carolina), Elegy Records (Clifton, New Jersey), Hostile Class
Productions (Burbank, Illinois), Hypgnosis Records (Statewide, Ohio), ISD Records
(Denison, Texas), Label 56 (Baltimore, Maryland), MSR Productions (Wheat Ridge,
Colorado), NSM88 Records (Detroit, Michigan), Stahlhelm Records (Milwaukee,
Wisconsin), Tightrope (Calico Rock, Arkansas), United Riot Records (New York,
New York), Vinlandic Werwolf Distribution (Statewide, California), Wolf Tyr
Productions (Holbrook, New York), Wolf's Head Records (Statewide, California)
(SOUTHERN POVERTY LAW CENTER, 2018).

O proposito da ONG ¢ fazer com que os cidaddos de todo o mundo, especialmente os

*¥ Today, the music scene is no longer dominated by a single label, but instead fed by scores of small and often
competing racist firms
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estadunidenses, consigam se informar sobre as bandas e musicas responsaveis por propagar o
odio, que, muitas vezes estdo proxima dos cidadaos, mas eles ndo tém conhecimento disso.
Nao muito distinto, no Brasil, identifica-se, ha algum tempo, musicas de diversos

ritmos que sao responsaveis por difundir o discurso de 6dio. Do racismo ao machismo, do

\

discurso homofébico a violéncia doméstica, € possivel encontrar letras que, muitas vezes,
passam despercebidas, tornando-se inclusive sucessos no Pais.

A titulo de ilustragdo, a pesquisa dedicar-se- 4 a elencar algumas letras classificadas
por muitos com contetdo que retrata e propaga o 6dio. E importante ressaltar que se tem
ciéncia de que algumas letras mencionadas sdo antigas, momento em que a sociedade e o
Direito eram outros, mas ¢ exatamente para isso que se pretende chamar atengao.

Virias sdo as musicas que retratam e propagam, de forma muito natural, a violéncia
contra a mulher, fato recorrente e alarmante no Pais. Um exemplo, interpretado por Zeca
Pagodinho, ¢ a musica “Faixa Amarela”, cuja letra retrata um homem que a todo tempo
afirma que vai presentear a mulher que ama. Porém, em certo momento, o “homem

apaixonado” a ameagca:

[...], Mas se ela vacilar, vou dar um castigo nela
Vou lhe dar uma banda de frente

Quebrar cinco dentes e quatro costelas

Vou pegar a tal faixa amarela

Gravada com o nome dela

E mandar incendiar

Na entrada da favela [...] (FAIXA..., 1997).

De forma ainda mais violenta, ao relatar a descoberta de uma traicao por parte de sua

amada, na musica “Motosserra”, Rogério Skylab dispde:

Tinha 25 anos de amores € sonhos,

voceé era pra mim, o meu drops de anis. Alecrim.

Era meu rabo de saia, minha doce amada,

linda linda, era tudo o que eu queria. Rosa e jasmim

Mas o tempo foi passando, tempo é louco o tempo,

¢ todo o tempo, tempo, come o tempo. Chegando ao fim

Te vi nos bragos de um outro,

revirei na cama,

passei a noite em claro,

mas no fim das contas, eu descobri:

Motosserra, motosserra,

era a peca que faltava no meu quarto de dormir!

Motosserra, motosserra,

hoje entendo por que tu olhavas tanto pro jardim.

Fui serrando seus pezinhos que eram para mim a coisa mais bonita que eu nunca
esqueci. Prossegui.

Serrei suas duas maos que eram diamantes e quando rezava pareciam conchas de
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marfim.

Serrei suas duas pernas, os seus dois bracinhos, vocé ficou sendo

A Vénus de Millus do meu jardim.

Te serrei por dentro e fora, te serrei no meio, restou um toquinho, que eu serrei
também! Serrei feliz!

Motosserra, motosserra,

os pedacos manchados de sangue plantei no jardim.

Motosserra, motosserra,

germinaram daqueles pedacgos rosas e jasmins (MOTOSSERRA, 1999).

Outro exemplo, n3o menos gravoso, que reforca a cultura do estupro, também

alarmante no Pais, ¢ a musica “Estupro com Carinho” da banda de rock “Os Cascavelletes”,

cuja letra preconiza:

Eu quero te estuprar

Com muito carinho

Te estuprar

Com muito cuidado

Te estuprar

Por causa da dor

Louca ¢ tua boca

Louca é tua bundinha

Louca é tua boca

Gostosinha (ESTUPRO ...,1987).

No mesmo seguimento de evidenciar a cultura do estupro, a musica “S6 Surubinha de

leve”, do funkeiro MC Diguinho, em seu refrao sugere:

S6 Suribinha de leve, Suribinha de leve

com essas filha da puta

taca a bebida, depois taca a pica

e abandona na rua (5x)

taca a bebida depois taca a pica (SURUBINHA..., 2018).

Essa musica concorria a Ait do verdo 2018, porém, diante de seu refrdo, foi altamente

criticada, sendo inclusive excluida das plataformas digitais. Entretanto, figurou como uma das

musicas mais reproduzidas durante algum tempo.

Ainda sobre a degradacdo da imagem e a objetificacdo da mulher a padrdes

estipulados pela sociedade, “Loira Burra”, de Gabriel Pensador, ¢ outro exemplo. Em sua

letra, além de enfatizar a imagem imposta pela sociedade a mulheres loiras como “burras”, o

compositor desenha a imagem de mulheres flteis e desinteressantes conforme se verifica:

Existem mulheres que sdo uma beleza

Mas quando abrem a boca

Humm que tristeza!

Nao ndo € o seu halito que apodrece o ar

O problema ¢ o que elas falam que ndo da pra aguentar
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Nada na cabega

Personalidade fraca

Tem a feminilidade e a sensualidade de uma vaca
Produzidas com roupinhas da estagdo

Que viram no anuncio da televisao

Milhoes de pessoas transitam pelas ruas, mas conhecemos facilmente esse tipo de
perua

Bundinha empinada pra mostrar que € bonita

E a cabega parafinada pra ficar igual paquita
Loira burra!

Loira burra!

Loira burra!

Loira buarra! [...]

A procura de carros

A procura de dinheiro

O lugar dessas cadelas era mesmo no puteiro

S6 se preocupam em chamar a atengao

Nao pelas ideias, mas pelo burrdo

Nao pensam em nada

Sé querem badalar

Estar na moda, tirar onda, beber e fumar
Cadelinhas de boate ou ratinhas de praia

Apenas os otarios aturam a sua laia

E enquanto o playboy te da dinheiro e atencdo
Eu s6 saio com vocé se for pra ser o Ricardao [...]
A sua filosofia é ser bonita e gostosa

Fora disso € uma sebosa tapada e preconceituosa
Seus lindos peitos ndo merecem respeito
Marionetes alienadas vocés nao té€m jeito

Eu ndo sou agressivo

Contundente talvez

O Pensador da valor as mulheres

Mas nao vocés

Vocés sdo o mais puro retrato da falsidade
Desculpa amor

Mas eu prefiro mulher de verdade [...] (LOIRA ...,1993).

Ao reconhecer que a letra era agressiva e confessar que ndo gostaria de ter sua imagem
associada a alguém agressivo, o cantor excluiu a musica de seu repertorio em 2003. Em 2019,
a convite de uma empresa para uma campanha publicitaria, o cantor refez a letra da musica,
retirando os tons agressivos e degradantes (GABRIEL..., 2019).

As musicas analisadas nesta pesquisa representam apenas uma pequena amostra,
dentre véarias outras, com conteutdo que incita a violéncia contra a mulher, e que sdo
produzidas em alta escala em um Pais no qual “a cada quatro horas uma mulher ¢ morta por
ser mulher, por medo ou por 6dio” (ARIAS, 2019).

O racismo, fato notodrio e latente no Pais, assim como o machismo e a violéncia contra
o género feminino, também ¢ identificado em diversas letras e estilos musicais. A musica
“Veja os cabelos dela”, do cantor Tiririca, ¢ um grande exemplo de musica com discurso de

odio racista, como se pode comprovar em sua letra que diz:
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(Al6 gente, aqui quem fala ¢ Tiririca

Eu também estou na onda do axé music

Quero vé os meus colegas tudo dancando)
Veja veja veja veja veja os cabelos dela

Veja veja veja veja veja os cabelos dela

Veja veja veja veja veja os cabelos dela

Veja veja veja veja veja os cabelos dela
Parece bom-bril, de aria panela

Parece bom-bril, de aria panela

Quando ela passa, me chama atengéo

Mas os seus cabelos, ndo tém jeito ndo

A sua catinga quase me desmaiou

Olha, eu ndo aguento, é grande o seu fedor [...]
Parece bom-bril, de aria panela

Parece bom-bril, de aria panela

Eu ja mandei ela se lavar

Mas ela teimo, e ndo quis me escutar

Essa nega fede, fede de lascar

Bicha fedorenta, fede mais que gamba (VEJA..., 1996).

Fugindo um pouco de musicas com intérpretes famosos, lancadas por gravadoras
reconhecias e muitas vezes reproduzidas pela grande midia, parte-se para a analise de um caso
que envolveu uma parodia, gravada pelos alunos de Direito da Universidade Federal do Rio
de Janeiro durante os jogos universitarios de 2005, e comercializada por eles mesmos (CRUZ,
2018).

Contendo discurso de 6dio contra negros, homossexuais e cotistas da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, Universidade pioneira em implantar o sistema de cotas, a letra da
musica ¢ uma paroddia feita por estudantes de Direito, componentes de um grupo denominado

“Os Rabugentos”, e transcrita por Eliana Alves Cruz em sua matéria. Vejamos:

Cheiro forte de suvaco/postura de macaco/eles sdo favelado (sic)

Cota pro negdo do lado/s6 tem mulher baranga/sé tem homem viado

Eu sou do bonde do pau de ago/ao natural sem camisinha/eu fago

No golpe do azar fez uma opgao/escolhendo a UERJ/que decepgdo

Um tal de Garotinho/sem qualifica¢do/pds o sistema de cotas na institui¢do
Sou da Nacional/da FND/e vou mandar/a UERJ se foder
Mulata/analfa/prestou vestibular de dentro da prisdo

Mulata/analfa/a cota da UERIJ foi a solugdo (CRUZ, 2018).

O exemplo foi trazido a baila a fim de demonstrar que a exposi¢do normalizada ao
discurso de 6dio por meio da musica faz com que manifestagdes como essa sejam cada vez
mais comuns. Em 2018, parddias com o mesmo teor novamente foram noticia nos jogos
universitarios do Rio de Janeiro.

Mussicas com teor homofdbico também sdo comuns no Pais, principalmente no ambito
do futebol. E comum frequentar um estadio de futebol e, como forma de ofensa a torcida, aos

jogadores rivais e aos juizes, os torcedores entoarem cangdes com teores homofobicos, cuja
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préatica ja ¢ normalizada ha anos.

Todavia, apds a atualizacdo das leis que incriminam a homofobia, advindas como
resultado do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADO) 26 e do Mandado de
Injuncao (MI) 4733 pelo STF, o Superior Tribunal de Justica Desportiva do Futebol (STJD)

emitiu recomendagdo de n.° 01/2019:

que a partir desta data os arbitros, auxiliares e delegados das partidas relatem na
sumula e/ou documentos oficiais dos jogos a ocorréncia de manifestagdes
preconceituosas e de injiria em decorréncia de opgdo sexual por torcedores ou
participes das competigdes, devendo os oficiais das partidas serem orientados da
presente recomendagdo, bem como cumpram todas as determinagdes regulamentares
aplicaveis em vigor; que os Clubes e Federagdes realizem campanhas educativas
junto aos torcedores, atletas ¢ demais participes das competigdes com o fim de evitar
a ocorréncia de infracdes desta natureza, o mais breve possivel (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA DESPORTIVA DO FUTEBOL, 2019).

Aparentemente o STJD ja reconheceu os danos causados pela pratica e disseminacao
da homofobia e, também, do racismo no contexto do futebol na medida em que delibera
punigdes aos clubes de futebol por praticas de suas torcidas.

Entretanto, as demais musicas que incitam e refor¢am praticas como o machismo, a
violéncia contra a mulher, a desigualdade de género, o racismo e a homofobia, analisadas
nesta pesquisa, qual medida a ser tomada?

Ao abordar, brevemente, o assunto, Renan Paes Felix (2009) entende que, apesar de
ser pouco debatido nos Tribunais do Pais, o tema ¢ demasiadamente interessante. Em seu
trabalho, o autor dispde sobre o direito de a¢do disponivel a todos os cidaddos brasileiros,
sobre o dever de jurisdigdo do Estado que deverd, caso cumpridas as condi¢des de acao
elencadas no Codigo de Processo Civil brasileiro, oferecer uma resposta de mérito por parte
do Poder Judiciario, além de abordar sobre o carater ndo absoluto da liberdade de expressao

para concluir que:

nesse sentido, da hipotese em comento, ha sim a possibilidade de se ingressar com
acdo ordinaria ou agdo civil publica contra os responsaveis pelas musicas que
contenham ofensas as mulheres. [...] se a musica contiver expressdes chulas e
grosseiras contra mulheres, ainda que ndo seja contra mulher especifica, ¢ de se
concluir pela possibilidade de medidas judiciais sancionatorias contra o autor ou a
gravadora. [...] E dizer, todos sdo livres para expressarem seus pensamentos e
veicularem informagdes, porém, ao fazerem isso, precisam respeitar os interesses
tutelados pela Constitui¢do Federal, como a dignidade da pessoa humana, a honra, a
igualdade. [...] Deve-se analisar a letra de cada musica e o contexto em que ela é
cantada (FELIX, 2009).

Realizada essas consideragdes, infere-se que, apesar da musica ser utilizada como
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meio de manifestacdo cultural, pode ser usada, também, como forma de disseminar o discurso
de odio de todo género, seja contra raca, cor, orientacdo sexual, religido, como forma de
incitar a violéncia doméstica e contra a mulher, no Brasil e em todo o mundo. Por esse
motivo, o tema € de extrema relevancia.

Verificou-se que existem letras de musica veiculadoras de discurso de 6dio e que,
inclusive, tornaram-se sucessos, o que significa que atingiram midias de todo o Pais e pessoas
de todas as idades. Certificou-se, ainda, que no Pais o debate sobre a tematica ainda nao ¢
muito difundido como em outros locais do mundo, que inclusive se encontram tratando do
tema atualmente em seus tribunais. Nesse sentido, no proximo topico, atentar-se-a a relatar

como alguns paises vém enfrentando o tema discurso de 6dio e musica.

5.3 Discurso de Odio e Misica: Como 0 Mundo Vém Tratando o Tema

Musicas contendo discurso de 6dio s3o cada vez mais recorrentes em todos os paises.
A internet facilita a propagacado e a divulgacao dessas letras e artistas, fazendo com que varias
pessoas consumam e as reproduzam diariamente. Nesse sentido, conforme j& analisado
anteriormente, alguns paises ja editaram leis que proibem a propagacao do discurso de 6dio,
inclusive por meio de musicas, bem como alguns tribunais ja estdo se deparando com o
assunto tendo, portanto, que resolvé-los. A fim de verificar como o assunto vem sendo tratado
por esses paises e, inclusive pelo Brasil, este estudo dedica-se a andlise e mengao de alguns
casos. Por op¢do metodoldgica, ndo sera realizado um estudo aprofundado de cada caso, mas
apenas uma breve mengao.

Nos Estados Unidos, um rapper de nome Jamal Knox foi condenado a seis anos de
prisdo, confirmada pela Suprema Corte da Pensilvania, baseado na composi¢do de um rap e
de um video postado no Youtube, os quais foram tidos pelas instancias daquele Estado como
uma forma de disseminar 6dio contra policiais. O cantor havia sido parado em uma operagao
policial na qual foram encontrados com ele armas e drogas. Por esse motivo, ele foi detido e
acusado por infringir as leis da Pensilvania. Enquanto aguardava o julgamento, o cantor
escreveu uma musica, em estilo de rap, e publicou um video no qual citava e ameagava,
inclusive de morte, dois policiais que o haviam prendido (VOUGUE, 2019).

Alegando que sua musica se encontrava protegida pela Primeira Emenda, a tese do

cantor nao foi acolhida em nenhuma instancia, pois:

um tribunal julgou Knox culpado em 2013, rejeitando seus argumentos de que sua
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musica era protegida por discurso sob a Primeira Emenda. O tribunal considerou que
a musica representava uma "verdadeira ameaga". O rapper disse em sua sentenga
que ndo pretendia prejudicar os policiais e que deveria ser visto separadamente de
seu personagem que canta rap. [...] Knox recorreu da condenacdo para a Suprema
Corte do estado da Pensilvania, que confirmou a decisdo no ano passado. O chefe de
justica do tribunal escreveu na decisdo que a musica "¢ de natureza e qualidade
diferentes" porque ndo "inclui comentarios politicos, sociais ou académicos, nem
sdo facialmente satiricos ou irdnicos. Em vez disso, eles retratam principalmente a
violéncia contra os policiais (VOUGUE, 2019, tradugao nossa *°).

Inconformados com a decisdo, os advogados do cantor apelaram a Suprema Corte
Americana que agora se encontra responsavel para decidir se as ameagas realizadas por Knox,
disseminadas por meio da musica, encontram-se ou ndo protegidas pela Primeira Emenda.

E importante ressaltar que os Estados Unidos sdo reconhecidos como o Pais que mais
privilegia a liberdade de expressdo. Analisando as decisdes tomadas pelas Cortes da
Pensilvania e discorrendo sobre o possivel resultado da decisdo da Suprema Corte dos

Estados Unidos, Clay Calvert preconiza:

Infelizmente, ndo ¢ dificil especular que o corpo legal possa estar decididamente
contra o rap - repleto de esteredtipos negativos de violéncia, niilismo e
hipermaterialismo - quando seus autores sdo acusados de incorporar ameagas em
suas letras. Quando qualquer exemplo de rap ¢ trazido para o sistema juridico por
supostamente ser uma ameaga, ele e seu autor enfrentam uma batalha dificil e ja
comegam com um Vviés negativo contra eles, porque o rap, como género, carrega
consigo a pesada bagagem de negatividade e controvérsia. De fato, a grande
imprensa tem frequentemente conectado tanto a violéncia quanto o crime ao rap.|...]
Os jurados devem ser expostos a evidéncias sobre outros aspectos do género para
ajudar a impedir que cheguem a um veredicto contaminado por conceitos erréneos e,
pior ainda, ao racismo sobre um meio artistico. A Suprema Corte dos EUA agora
tem a chance de aceitar ou rejeitar esse ponto (CALVERT, 2014).

Percebe-se que, no caso em tela, hd o uso da musica com o fim de disseminar o 6dio
contra policiais em geral e incitar a violéncia contra dois em especifico, que inclusive tém
seus nomes mencionados. Constata-se, ainda, que, apesar de ter em seu principio fundante a
liberdade de expressdo, em alguns casos, como os de ameaca, por exemplo, os Estados
Unidos, até o presente momento, ndo consideram protegidos por esse principio. Todavia, ha
que se mencionarem as preocupagoes de Calvert sobre a imagem que se fez do rap, no sentido
de que, ao decidir se contém discurso de 6dio ou ndo, estd coberto pela liberdade de expressao

ou nado, os juizes decidam sem levar em consideracdo a bagagem, o estilo musical.

% A trial court found Knox guilty in 2013, rejecting his arguments that his song was speech protected under the
First Amendment. The court held that the song amounted to a "true threat." The rapper said at his sentencing that
he did not intend any harm against the officers and that he should be viewed separately from his rap persona.[...]
Knox appealed his conviction to the Pennsylvania state Supreme Court, which upheld the ruling last year. The
court's chief justice wrote in the ruling the song "is of a different nature and quality" because it doesn't "include
political, social, or academic commentary, nor are they facially satirical or ironic. Rather, they primarily portray
violence toward the police.
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Outro caso envolvendo letras de rap ocorreu na Espanha, onde a Suprema Corte
Espanhola confirmou a condenacgdo de um rapper de nome Jose Miguel Arenas Beltran, que
foi acusado, nos termos do artigo 578 do Codigo Criminal espanhol, de exaltar o terrorismo,
insultar a familia real espanhola e ameacar politicos de forma violenta. O cantor argumentou
que sua musica se encontrava protegida pela liberdade de expressdo, mas sua tese nao foi
aceita e ele foi condenado a trés anos e meio de prisdo (SPANISH..., 2018).

A lei espanhola vem sofrendo fortes criticas, pois, por constituir um tipo aberto, acaba
por englobar muitas situagdes. Ativistas da liberdade de expressao vém declarando que o
artigo 578 do Cdédigo Criminal espanhol ataca o principio da liberdade de expressdo. Nesse

sentido, em matéria publicada pela Anistia Internacional, os ativistas elucidam:

De acordo com o artigo 578 do Cddigo Penal espanhol, os que foram condenados
por “glorificaram o terrorismo” ou “humilharam as vitimas do terrorismo ou seus
parentes” - por mais vagas que sejam esses termos - enfrentam multas, proibi¢des de
empregos no setor publico e até sentengas de prisdo. O niimero de pessoas indiciadas
neste artigo aumentou de trés em 2011 para 39 em 2017 e quase 70 pessoas foram
condenadas apenas nos ultimos dois anos (SPANISH.., 2018,traducio nossa’’).

No Quénia, a preocupagao com o discurso de 6dio encontra-se cada vez mais presente.

Atualmente se pode afirmar que:

as campanhas politicas se tornaram uma central do 6dio tribal e de disseminacdo do
discurso de odio por meio de declaracdes e uso das midias sociais. O incentivo
direcionado a certas comunidades ou individuos com base na etnia ¢ um problema
significativo para a sociedade. A politica no Quénia é baseada em tribos que causou
divisdo e¢ animosidade entre os quenianos. A liberdade de expressdo ¢ um direito
fundamental e toda pessoa ¢ igual a lei e tem direito a igual protecdo e igual
beneficio a lei (BUSOLO; NGIGI, 2018, p. 48, tradugéio nossa’')

Nesse sentido, temerosos com que a situagdo do Pais siga o exemplo de Ruanda, na
qual “transmissdes de uma estacdo de rddio incitaram os hutus, que eram maioria da
populacdo, a matar tutsis, a minoria. Seguiu-se um massacre, € mais de 500 mil pessoas foram
mortas” (LEWIS, 2011, p. 197), o Pais vem se tornando cada vez menos tolerante ao discurso

de 6dio.

3% Under Article 578 of the Spanish Criminal Code those deemed to have “glorified terrorism” or “humiliated the
victims of terrorism or their relatives” — no matter how vague these terms are — face fines, bans from jobs in the
public sector and even prison sentences. The number of people charged under this Article increased from three in
2011 to 39 in 2017 and nearly 70 people were convicted in the last two years alone.

*! Political campaigns in Kenya have become the center of tribal hatred and spread of hate speech through
utterance and use of social media. Incitement targeting certain communities or individuals on the basis of
ethnicity is a significant problem to society. Politics in Kenya is based on tribe which has caused division and
animosity among Kenyans. Freedom of expression is a fundamental right and every person is equal berofe the
law and has the right to equal protection and equal benefit of the law.
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Portanto, até mesmo musicas serdo objetos de andlise pela Comissdo Especial criada
para investigar crimes de violéncia étnica que assolou o Pais, principalmente apos as eleigdes
presidenciais em 2007. Portanto, musicos € compositores que propagarem letras de musicas
constituidas de contetdo de 6dio em relacao a etnia serdo acusados e responderdo a processo,
podendo, inclusive, serem condenados a prisdo. Seguindo essa regra, trés musicos famosos no
Quénia foram acusados de propagar e incitar violéncia étnica por meio de suas musicas. Os
musicos foram acusados de, por meio de suas letras, incitarem o preconceito entre as
comunidades Kikiyu e Luo (SONGS...; 2012).

No Brasil, o tema foi poucas vezes analisado. Uma das poucas decisdes relacionada a
musica e o discurso de 6dio refere-se a musica “Veja os cabelos dela”, do Cantor Tiririca, que
jé foi objeto de analise nesta pesquisa. Julgada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro teve

o seguinte desfecho:

Nao constitui cerceamento de defesa o julgamento antecipado da lide com
indeferimento das provas pericial e testemunhal requeridas pelas partes, por se
verificar, diante do conjunto de elementos carreado aos autos, que tais provas ndo
s80 necessarias a formagdo da convicgdo do julgador. O direito a preservagdo da
imagem das diversas etnias que integram nosso pais, entre as quais a negra ou afro-
brasileira, constitui direito difuso, ensejando o emprego da A¢ao Civil Publica para
coibir sua violagdo, tendo as associagdes autoras legitimidade para sua propositura,
visto terem sido constituidas ha mais de um ano antes do ajuizamento, tendo como
objetivos sociais, fundamentalmente, defender os direitos dos cidaddos e enfrentar a
discrimina¢do ou o preconceito de raga. Composicio musical cuja letra contém
expressoes altamente ofensivas & mulher de etnia negra, que é retratada de
forma pseudo jocosa como feia e cheirando mal. A absolvicio do autor da
musica no juizo criminal, por entenderem os julgadores niio estar caracterizado
crime de racismo apenado pela Lei n.° 7.716/89, face a auséncia de dolo
especifico, ndo impede a propositura em face do produtor fonogrifico de Acao
Civil Publica com base no artigo 1°, IV, da Lei n.° 7.347/85, para a qual néo é
necessario o dolo, bastando que fique caracterizado o dano ao direito difuso.
Culpa da empresa produtora do fonograma que deixou de proceder a uma analise do
conteudo ofensivo da obra ao adquirir os respectivos direitos autorais. Valor da
indenizacao a ser fixado no valor aproximado do lucro obtido pela Ré com a venda
da obra, devendo ser recolhido ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela
Lei n.° 9.008/95 e regulamentado pelo Decreto n.° 1.306/94, na forma preconizada
no artigo 13, da Lei n.° 7.347/85, para ser utilizado em programas contra o
preconceito racial. Onus sucumbenciais fixados na forma preconizada no paragrafo
unico do art. 21 do CPC, em vista de ter sido o pedido dos Autores atendido,
havendo tdo somente uma redug¢do quantitativa, o que se reflete nos honorarios
sucumbenciais, fixados em funcdo do valor da condenagdo. Conhecimento e
provimento parcial da apelagdo (RIO DE JANEIRO, AC16893/RJ, 2009, grifo
Nnosso).

A Sony Music foi a Gnica ré no processo, pois o cantor ja ndo possuia mais contrato
com a gravadora, sendo que esta ¢ quem detém os direitos autorais da musica. E importante
ressaltar que a medida judicial do caso em analise foi a Ac¢dao Civil Publica. Todavia, da

leitura do inteiro teor do acorddo € possivel perceber que o direito a honra e a imagem das
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mulheres negras foi altamente mencionado pelos julgadores em seus votos.

Outra musica que foi objeto de andlise pelo Poder Judiciério brasileiro, tendo em vista
o conteudo de sua letra, foi “Tapinha”, da Produtora Furacdo 2000. A produtora foi
condenada ao pagamento de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), que deveria ser revertido
ao Fundo Federal de Defesa dos Direitos Difusos da Mulher. Em analise realizada pelos

Desembargadores do STJ, ficou decidido:

CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA MULHER A DIGNIDADE, A HONRA E A IMAGEM.
LETRA DA MUSICA "TAPINHA". LIBERDADE DE EXPRESSAO ARTISTICA.
LIMITES. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. BANALIZACAO DA
VIOLENCIA CONTRA A MULHER. DANO MORAL DIFUSO.
RESPONSABILIDADE.

1. Nao cabe ao Judiciario decidir o que é e 0 que nao é cultura, nem tampouco
exercer controle de contetido ou qualidade de miusicas criadas e reproduzidas
no nosso meio cultural, mas, sim, aferir se ha ou nio abuso no exercicio da
liberdade de expressio artistica, em face de outros direitos igualmente
fundamentais.

2. Da mesma forma, nio ha direitos fundamentais absolutos, ou mesmo
autorizacio para o cometimento de abuso no exercicio de liberdades
constitucionais ou apologia a comportamentos ilicitos em manifestacées
populares.

3. Nao ha que se vislumbrar qualquer eiva aos principios constitucionais da
democracia (sic) e do Estado de Direito na agdo que visa a responsabilizar excessos
de linguagem. Inviavel utilizar-se do emblema "censura" como carta de alforria
absoluta, arvorando-se o direito de veicular sons e imagens sem qualquer critério de
utilidade social, necessidade coletiva e atendimento ao bem-estar geral.

4. Se até mesmo uma lei especial (Lei Maria da Penha) e investimentos de
conscientizagdo se fazem necessarios, porque persiste enraizada na sociedade
brasileira inconcebivel violéncia contra a mulher, nessa perspectiva, musicas e letras
como "Tapa na Cara" e "Tapinha" ndo se classificam como simples sons de gosto
popular ou "narrativas de relagdes privadas intimas" ou "manifestagdo artistica" de
prazer feminino masoquista, mas, ao revés, abominavel incitacdo a violéncia de
género ou aval a tais criminosas e nefastas condutas, ao transmitir a jovens e publico
em geral a nocdo erronea de que a regra ¢ a mulher gostar de sofrer.

5. Assim como deve ser respeitada a diversidade cultural e permitida a livre
difusdo de ideais e expressdes artisticas, também deve ser combatida qualquer
forma de violéncia concreta ou simbolica (humilhacio), que é - se nio
estimulada - pelo menos retratada em cancdes. Deve-se, portanto, atentar para
as ilegalidades que porventura permeiam as musicas, sem critica-las pela mera
critica, de gosto pessoal. E preciso perceber que, por repeticdes, rimas e outras
técnicas musicais, incutem-se em criancas, adolescentes, jovens e adultos
estereotipos de género negativos, que reproduzem e perpetuam as relagdes
culturais/sociais assimétricas que se buscam em vao eliminar.

6. Em uma sociedade igualitaria ideal, as letras poderiam ser interpretadas como o
livre exercicio de preferéncias pessoais, de pedir ou ndo ao companheiro um "tapa
na cara", ou de concordar que "um tapinha ndo do6i". Entretanto, em uma
sociedade em que as relagdes entre os géneros sio assimétricas, a mensagem das
cancbes é a de que a mulher é inferior e subjugada ao homem (e gosta disso),
que esse ¢ o lugar (relacionada ao género) que ocupa no ambito coletivo
(inferioridade), reafirmando a cultura vigente de dominacio masculina.

7. O Estado ndo se pode furtar de contribuir para a eliminagdo de todo e qualquer
tipo de praticas que se baseiem na premissa da inferioridade ou superioridade de
qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para o homem e a mulher que
legitimam ou exacerbam a violéncia contra a mulher.
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8. E possivel o reconhecimento da ocorréncia de dano in re ipsa e a condenagio ao
pagamento de indenizagdo por danos a coletividade em sede de agéo civil publica.

9. E desnecessaria a produgdo de provas para comprovar que a musica é
discriminatéria. Nao é caso de se esmiucar fatos. O dano moral é, no caso,
presumido. Nao importa se a menina se sente ou ndo ofendida, mas a mensagem que
¢ veiculada na sociedade, e, no caso, esta mensagem ¢ nefasta. O dano ¢ difuso. O
psicologo Steven Pinker, da Universidade Harvard, compara a musica a uma
"guloseima auditiva", feita para "pinicar" areas cerebrais envolvidas em fungdes
importantes (Como a mente funciona. Companhia das Letras, 1998). Sabemos que
as musicas "entram na cabeca" ¢ os refrdes sdo lembrados com mais facilidade do
que qualquer texto. Ndo é por outro motivo que as religides, ao longo dos séculos,
utilizaram musicas para catequizar. A musica ja foi usada para toldar a realidade, em
campos de concentragdo, para estimular o aprendizado em letras, contendo o
alfabeto, ou por exércitos em cangdes patrioticas que dao animo aos lutadores. Nao
ha necessidade de demonstrar o poder que a musica tem [...] Diante do exposto, nos
termos do art. 255, §4°, I, do RI/STJ, ndo conhego dos Recursos Especiais.
(BRASIL, REsp 1664581/RS,2018).

Na demanda em andlise, também se utilizou, como instrumento juridico, da Acao Civil
Publica e, assim como o caso julgado pelo Tribunal do Rio de Janeiro, € possivel identificar a
mengdo a direitos como a honra, a imagem e a dignidade. Apesar de ndo se utilizar da
expressao discurso de odio, ¢ disso que se trata no caso, claramente um discurso de 6dio
disseminado por meio de musicas, que tiveram, para os detentores dos direitos autorais, algum
onus.

Portanto, da anélise dos exemplos mencionados, ¢ possivel inferir que a relagdo entre
musica e discurso de 6dio ndo ¢ tema raro e encontra-se cada vez mais recorrente em alguns
paises, inclusive no Brasil. Essa assertiva somente reafirma a importancia académica e pratica

do tema.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Quanto a questao norteadora da pesquisa, qual seja, a (im)possibilidade de valer-se dos
direitos da personalidade como fundamento a obstar o discurso de 6dio disseminado por meio
da musica, foi possivel verificar a rapidez com que a sociedade vem se modificando,
“obrigando”, portanto, o Direito e o profissional da area a se atualizarem, sobretudo o
académico, os quais devem, acima de tudo, reconhecer a importancia de seu papel para a
adequacdo da profissao a essas novas demandas.

Percebeu-se que os direitos da personalidade relacionados a dignidade da pessoa,
ambos advindos da predisposicdo em alterar padroes até entdo naturalizados, representam
grande avango para toda a sociedade na medida em que transformaram os individuos no tema
prioritario de todo o ordenamento juridico.

No Brasil, os direitos da personalidade, dispostos no CC/02, entre os artigos 11 a 21,
sdo reputados como direitos essenciais na medida em que validam outros direitos subjetivos.
Visando a prote¢ao dos individuos nas relagdes privadas por meio de suas caracteristicas, tais
como, indisponibilidade, absolutividade, generalidade, imprescritibilidade,
impenhorabilidade, vitaliciedade, extrapatrimonialidade e necessidade, alguns direitos da
personalidade como, por exemplo, a imagem, a integridade fisica, a igualdade, a liberdade, a
honra, dentre outros, foram elencados, de forma nao taxativa, pelo legislador brasileiro. E
importante ressaltar que essa clausula de ndo taxatividade ¢ de suma importancia para que os
cidaddos ndo fiquem desamparados frente aos novos valores e situacdes decorrentes da
constante evolucao experimentada pela sociedade.

Assim como os direitos da personalidade, a liberdade de expressdo ¢ outro direito
fundamental de extrema importancia para a sociedade. Provenientes de uma (re)volucdo nos
paradigmas na sociedade mundial, principalmente apds atrocidades ocorridas durante a
Segunda Guerra Mundial, houve um crescente debate acerca da necessidade de se
estabelecerem e positivarem direitos fundamentais necessarios a garantir a existéncia de uma
sociedade cada vez mais igualitdria.

Nesse contexto, a liberdade de expressdo ¢ um dos principais preceitos das sociedades
democraticas. Na mesma perspectiva de muitos paises, o Brasil garantiu status de direito
fundamental a liberdade de expressao, dispondo-a em seu Texto Maior.

Nao obstante seu carater prioritario, constatou-se que a liberdade de expressdo nao
perfaz um direito absoluto, sendo inclusive possivel se deparar com o choque entre esse

direito e os direitos da personalidade, colisio que, no Pais, majoritariamente indica a
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aplicacdo do critério da ponderagdo. O exercicio ilimitado da liberdade de expressdo,
entendido como discurso de 6dio, faz com que a literatura juridica e o Poder Judiciario travem
um constante debate.

O discurso de 6dio ocorre quando uma pessoa direciona a um grupo ou individuos
discurso com teor preconceituoso como, por exemplo, racial, étnico, religioso, de género,
homofo6bico, dentre outros. Com a andlise dos efeitos causados pelo discurso de 6dio, foi
possivel compreender a sua gravidade, ndo apenas para quem ¢ alvo dele, mas, também, para
quem o profere e para toda a sociedade, tema ja cientificamente comprovado por meio de
pesquisas em varios campos do saber, tratadas neste estudo.

Cuidou-se de analisar o papel que a (in)tolerancia exerce em relagdo ao discurso de
odio, relacionando as teorias favoraveis ou nao a tolerancia. Nesse sentido, da perspectiva de
Popper, com seu paradoxo da tolerancia, que considera basicamente que tolerar a intolerancia
¢ uma forma de extinguir a propria tolerancia, ao posicionamento intermediario de Rawls,
para quem a liberdade dos intolerantes pode oferecer risco a estabilidade das bases da
sociedade, até a otica liberal de Bobbio, que ¢ a favor da liberdade do intolerante, apurou-se
que a questdo encontra-se longe de uma pacificacao.

Da mesma forma, encontra-se o tratamento dado a questdo do discurso de 6dio como
meio de suprimir a liberdade de expressdao. Autores mais liberais, como Mill, Dworkin e
Lewis, com suas diferencas e similitudes, ou mais favoraveis a restricdo e regulacdo como
Wladron, ou intermediarias como a adotada por Sarmento, traduzem a dificuldade encontrada
por aqueles que decidem estudar o tema e aprofundar-se nele.

Igualmente conflituoso ¢ o tratamento dado ao tema pelos tribunais em diversos
paises. Essa assertiva foi demonstrada pelo estudo do posicionamento de varios Estados,
principalmente os dois maiores expoentes sobre o tema, os Estados Unidos, que sdo mais
favorédveis a liberdade de expressdo, e a Alemanha, mais favoravel a dignidade, o que pode
ser explicado gracas a diversos fatos historicos desses Paises.

O Brasil, apesar de nao enfrentar muito o tema, em decisao historica e colacionada a
pesquisa, decidiu priorizar a dignidade da pessoa a liberdade de expressdo ilimitada. Ressalta-
se que, ndo obstante a decisdo mencionada, a liberdade de expressdo permanece sendo um dos
principios corolarios do ordenamento juridico brasileiro.

Foi possivel constatar que o discurso de odio ¢ disseminado de varias formas, sendo
uma delas a musica. Apesar de exercer varias fungdes a sociedade, tais como, a diversdo e a
econdmica, gragas a sua massificacdo e produ¢do em massa, talvez o papel mais importante

exercido pela musica seja o de instrumento de denuincia das realidades sociais e criticas a elas.
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Por sua alta capacidade de propagacdo, sobretudo nas sociedades globalizadas com
acesso a internet, bem como por seu alto grau de consumo, a musica se tornou um
instrumento de luta social, conforme se comprovou com as exposicdes trazidas nesta
pesquisa. Inclusive, exatamente pela capacidade de mover e influenciar pessoas, surgiu um
grupo de teoricos que se dedica a relacionar Direito e musica.

Nesse sentido, sdo desenvolvidas perspectivas sobre a semelhanga de interpretagdo
entre os profissionais do Direito e da Musica, o uso da musica como meio de humanizar as
sentencas judiciais ou como forma de influenciar as leis, haja vista seu uso como
manifestagdo cultural.

Além disso, observou-se, também, que o poder de proliferacao da musica, geralmente
utilizada como um instrumento social, ¢ usado para propagar o discurso de 6dio, o que restou
comprovado com os exemplos trazidos nesta pesquisa. Nessa perspectiva foram aferidas
decisdes judiciais que envolvem o tema discurso de 6dio e musica em diferentes locais do
mundo, inclusive no Brasil.

Assim, pode-se inferir que o assunto, apesar de pouco difundido no Pais, encontra-se
em voga em tribunais de varios paises, os quais decidem de formas distintas. Observaram-se,
também, casos em que a supressdo a liberdade de expressdo dos musicos em virtude de leis
contra o discurso de 6dio, como na Espanha, por exemplo, tem feito com que musicos sejam
encarcerados pelo simples fato de tecerem criticas ao governo, o que nao foi objetivo nesta
pesquisa.

Portanto, pode-se concluir que, apesar de polémico, o tema ¢ de suma importancia
para o desenvolvimento do Direito Privado brasileiro, principalmente pelos novos padroes
assumidos pela sociedade, inclusive para aquelas parcelas consideradas minoritarias, que vém
cada vez mais percebendo e devidamente ocupando seus espacos.

Reconhece-se o valor e a importancia da liberdade de expressdo para as sociedades
democraticas, sobretudo para a brasileira, que ja sofreu com a censura no periodo da Ditadura
Militar. Todavia, quando se professa um discurso de 6dio em face de alguém ou de um grupo,
ndo ha o exercicio pleno a liberdade de expressdo e, sim, o direcionamento de uma ofensa, um
desrespeito a uma diferenca que nao contribui em nada para o desenvolvimento da sociedade.

Nesse sentido, nesta pesquisa, filiou-se a perspectiva de Wladron na medida em que
considera que o discurso de 6dio afeta a dignidade do individuo-alvo, que, muitas vezes, ja
nasce e cresce com um estigma que lhe foi imputado, sofrendo assim todas as mas
consequéncias advindas desse discurso, algumas, inclusive, tratadas nesta pesquisa. Nessa

logica, associou-se, também, ao paradoxo da intolerancia levantado por Popper e defendeu-se
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que ndo se devem tolerar os intolerantes.

Constatou-se, ainda, que, em que pese o tema ndo ser muito tratado na literatura
juridica e nos debates académicos, estd presente no dia a dia da maioria dos individuos. Por
isso, deve-se atentar para a importdncia ¢ a facilidade de entrada da musica e,
consequentemente, dos resultados que sua exposi¢do a incontdveis pessoas pode trazer. Isso
porque, assim como pode servir-se da musica como instrumento social, comprovou-se que
pode se utilizar dela para professar e propagar o discurso de 6dio. Conforme ja afirmado, a
presenca ilimitada ao discurso de 6dio faz com que os preconceitos sejam naturalizados e
incutidos na vida de todos os seres humanos, independentemente de raga, cor orientagdo
sexual etc.

Assim, ¢ possivel deduzir que ndo existem impedimentos para se valer dos direitos da
personalidade, seja a honra, a imagem, o direito a identidade ou qualquer outro direito da
personalidade, haja vista seu critério ndo taxativo, para que se obste a disseminacdo do
discurso de 6dio por meio da musica, uma vez que o direito de a¢do ¢ constitucionalmente
garantido a todos e uma ofensa aos direitos da personalidade, seja na figura de género, raca,
orientacdo sexual, etnia, religido etc., a dignidade.

Ressalta-se que reconhecer a possibilidade de valer-se dos direitos da personalidade
como forma de fundamentar a supressdo da disseminagdo de musica com contetido de 6dio
nao retira nem vai a contramao dos direitos coletivos e difusos e a uma futura proposicao de
Acdo Civil Publica por quem possui legitimidade. Todavia, caso a pessoa ofendida pela letra
de uma musica queira propor acdo ordindria, defende-se a fundamentacdo via direitos da
personalidade.

Nao obstante o posicionamento adotado, evidenciou-se, também, a divergéncia com o
que vem sendo aplicado na Espanha, por exemplo, onde criticar o governo ¢ considerado
discurso de 6dio. Apesar de existir muita critica acerca da defini¢do de discurso de 6dio por
parte do julgador ou do legislador, acredita-se que esta pesquisa pode contribuir e demonstrar
que a tarefa ndo ¢ dificil, pois o discurso de 6dio ndo é critica. E ofensa e discriminagao.

Por fim, evidencia que o objeto desta pesquisa ndo era verificar a responsabilidade
civil dos intérpretes ou compositores e sua forma de reparagdo e, sim, inicialmente buscar
bases no Direito Material para que posteriormente fosse desenvolvido novo estudo acerca da

tematica.
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