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Resumo: O presente artigo discorre sobre o discurso do 6dio contra migrantes nas
redes sociais, no ambito de um ordenamento juridico constitucionalizado, em um
Estado Democratico de Direito, onde as expressdes de édio nao devem ser
toleradas. Tais manifestacdes de intolerancia privam seus destinatarios, geralmente
membros de uma minoria, de direitos constitucionais relacionados a dignidade da
pessoa humana, de modo que a liberdade de expressao deve sofrer restricdes, com
lastro no principio da proporcionalidade, aplicado no caso concreto. Utiliza-se o
método hipotético-dedutivo com subsidio da pesquisa bibliografica nas normas
constitucionais e tratados internacionais.
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Abstract: This article discusses the hate speech against migrants in social networks,
under a constitutionalized legal order, in the Democratic State of Law, where the
expressions of hatred shall not be tolerated. Such manifestations of intolerance
deprive its recipients, usually members of a minority, of constitutional rights related to
human dignity, so that freedom of expression shall suffer restrictions, based on the
principle of proportionality, applied in this case. The hypothetical-deductive method is
used with the assistance of bibliographical research on the constitutional
requirements and international treaties.
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1 INTRODUCAO

O direito fundamental a liberdade de expressdo assumiu papel central no
conceito de Democracia ocidental e alcancou relevancia no plano dos tratados
internacionais. No ambito da Constituicdo Federal de 1988, que promoveu uma
constitucionalizagdo dos direitos, irradiando os efeitos das normas constitucionais
aos outros ramos do ordenamento juridico, foi salvaguardada sob o manto da
liberdade da manifestacdo de pensamento, no artigo 5%, IV', com a caracteristica de
clausula geral.

Ademais, foram previstos, em dispositivos especificos, a liberdade de
expressao religiosa, a liberdade de ensino e pesquisa, a livre expressao da atividade
intelectual, artistica e de comunicacao, a liberdade de comunicagéao e informacao,
entre outras. Garantiram-se também mecanismos de efetividade a liberdade de
expressao, tais como a proibicdo da censura e do anonimato, indenizagéo por dano
moral e material em caso de violagao e o direito de reposta.

Ocorre que, sob o manto de realizagdo dos objetivos fundamentais da
liberdade de expressdo — busca da verdade, garantia da democracia, autonomia e
auto-realizacdo individual (SARMENTO, 2006, p. 94), podem proteger-se
manifestagdes de intolerancia® e discriminagcdo em virtude de raca, cor, etnicidade,
identidade cultural, nacionalidade, sexo, orientagdo sexual, religi&o, origem social,
condicao de migrante, refugiado, repatriado, apatrida, deficiéncia, dentre outros
fatores.

Trata-se de aspetos polémicos da liberdade de expressdo que vem a lume
nos recentes casos de incitacdo ao preconceito contra migrantes através das redes

U eArt. 5°, IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...]” (BRASIL, 1988).

% Adotado o conceito de intolerancia do artigo 1, da Convengdo Interamericana contra o Racismo, a
Discrimina¢@o Racial e Formas Correlatas de Intolerancia: “6. Intolerincia € um ato ou conjunto de atos ou
manifestacdes que denotam desrespeito, rejei¢do ou desprezo a dignidade, caracteristicas, conviccdes ou
opinides de pessoas por serem diferentes ou contrarias. Pode manifestar-se como a marginalizagdo e a exclusao
de grupos em condi¢des de vulnerabilidade da participa¢do em qualquer esfera da vida publica ou privada ou
como violéncia contra esses grupos.” (OEA, 2013).



sociais. E o que se afigurou nas mensagens de 6dio espalhadas contra nordestinos,
médicos cubanos e imigrantes haitianos.

No contexto europeu, a complexa problematica dos refugiados sirios e
consequente mudanca da politica migratéria multiplica os casos de discurso do édio
contra migrantes nas redes sociais. Na ltalia, na vanguarda das medidas anti-
imigrantes, estuda-se inclusive a proibicdo de restaurantes de comidas tipicas
estrangeiras. As redes sociais ampliam e dao novas propor¢cdes aos discursos de
intolerancia contra migrantes.

Nesse contexto, analisar-se-4, em um primeiro momento, o conceito e
caracteristicas do discurso do 6dio, com base em instrumentos internacionais — em
especial a Convencao Interamericana contra Todas Formas de Discriminacao e
Intolerancia — e na doutrina brasileira e comparada. A partir desse suporte teorico,
verificar-se-a se tal discurso merece protecdo a luz da Constituicdo patria e dos
instrumentos internacionais de direitos humanos. Nesse sentir, estabelecer-se-ao,
no contexto do discurso do 6dio contra migrantes nas redes sociais, os limites do
direito fundamental a liberdade de expressdo, em um contexto de Estado
Democratico de Direito.

Por fim, sera analisado se € possivel garantir o discurso dos intolerantes nas
redes sociais em prol da democracia, sem privar os seus destinatarios, geralmente
membros de uma minoria, de seus direitos constitucionais, sobretudo a dignidade da
pessoa humana, em especial diante dos efeitos rapidos e irreversiveis da cultura da
virtualidade real, fruto da integracdo da comunicacéo eletrénica (CASTELLS, 1999).

Para tanto, utilizar-se-4 o método hipotético dedutivo, com lastro em
pesquisa bibliografica, na doutrina nacional e comparada, a respeito do discurso do
odio e os limites da liberdade de expressao, na seara constitucionalista, filoséfica e
de Direito Internacional Publico, centralizada na tematica dos direitos fundamentais,

bem como nas normas constitucionais e tratados internacionais.
2 O DISCURSO DO ODIO CONTRA MIGRANTES NO CONTEXTO MUNDIAL

Em uma sociedade regida pelo pluralismo de ideias, surge, em mudltiplas
versoes, o discurso do 6dio, entendido como a manifestacao de ideias intolerantes,
preconceituosas e discriminatoérias contra individuos ou grupos vulneraveis, com o

escopo de ofender-lhes a dignidade e incitar o 6dio.



A tematica do discurso do 6dio ganha especial relevancia no contexto
mundial atual. Na Europa, enfrenta-se a crise dos refugiados sirios, cujo acolhimento
tem sido negado sistematicamente por alguns paises europeus ou tem seus
acampamentos desmantelados em outros (CANAS, 2016). Ademais, multiplicam-se
as deportacoes de refugiados diante da mudanca na politica migratéria adotada pela
Unido Europeia (SAHUQUILLO, 2016), o que se reflete nas manifestacdes
populares nas redes sociais contra migrantes.

Some-se a isso protestos de pais locais na Grécia contra a escolarizagao de
criancas refugiadas, a provocar rejeicao social (SANCHEZ-VALLEJO, 2016). Neste
ultimo caso, criancas refugiadas estudam em um horario distinto, sem nem mesmo
se encontrar com seus supostos colegas de classe, e as garantias das autoridades
de que estao vacinados nao tranquilizaram os pais. Ha, ainda, casos extremos como
o ocorrido na ilha de Quios, onde o0s pais convocaram um referendo sobre o
assunto, ou no povoado de Volvi, perto de Salonica — onde, em meio a protestos
nacionalistas, os moradores fecharam com cadeados as portas da escola e
deixaram seus filhos em casa para evitar que se misturassem com os refugiados.

Ainda no contexto europeu, o recente atentado terrorista que atingiu o jornal
satirico francés Charlie Hebdo® em 7 de janeiro de 2015, em Paris, como suposta
forma de protesto contra a edicado Charia Hebdo, que, ao retratar charges do profeta
Maomé, foi recebida como um insulto aos mulgumanos e incitagdo ao preconceito
contra os arabes, por caracteriza-los como terroristas, trouxe a lume a importancia
de se estabelecerem os limites da liberdade de expressdo em face do discurso do
odio. Atualmente, os efeitos deste nefasto acontecimento na Franga podem ser
observados em um aumento da intolerAncia religiosa, na ampliagdo das
desconfiancas em relacdo a comunidade islamica e no fortalecimento da extrema
direita.

Nos Estados Unidos, por sua vez, apés a vitéria do republicano Donald
Trump, cuja campanha foi fortemente marcada por discursos xenéfobos e racistas,
de intolerancia contra judeus, mulgumanos e imigrantes, perpassando a promessa
de construcao de um muro na fronteira do México com os Estados Unidos com o
objetivo de conter a imigragao ilegal, recrudescem entre a populacao, em especial

nas escolas e universidades, o discurso e as praticas de intolerancia.

3 . 4 . e A
Charlie Hebdo é um jornal semanal satirico francés.



Na Califérnia, nos dias que antecederam a eleicdo presidencial dos Estados
Unidos da Ameérica, escreveu-se com spray na parede de uma escola com
estudantes predominantemente latinos as mensagens: “construam o muro mais
alto”. Ha também relatos de alunos da comunidade latina que trazem cartas com
"avisos de deportacao” escritos por alunos brancos e de "parede humana" contra os
alunos latinos em uma escola no Estado do Michigan (BORGES, 2016).

No cenario nacional, é corrente a circulacdo nas redes sociais de
mensagens de édio espalhadas contra nordestinos, médicos cubanos e imigrantes
haitianos.

Nesse diapasdo, a Convencdo Interamericana contra Todas Formas de
Discriminacdao e Intolerancia estabelece, em seu artigo 4°, parametros para a
compreensao do conceito de discurso do édio. Confira-se:

Os Estados comprometem-se a prevenir, eliminar, proibir e punir, de acordo
com suas normas constitucionais e com as disposi¢coes desta Convencéo,
todos os atos e manifestacdes de discriminagao e intolerancia, inclusive: I.
apoio publico ou privado a atividades discriminatérias ou que promovam a
intolerancia, incluindo seu financiamento; Il. publicacdo, circulagdo ou
difusdo, por qualquer forma e/ou meio de comunicagao, inclusive a internet,
de qualquer material que: a) defenda, promova ou incite o 6édio, a
discriminagéo e a intolerancia; e b) tolere, justifique ou defenda atos que
constituam ou tenham constituido genocidio ou crimes contra a
humanidade, conforme definidos pelo Direito Internacional, ou promova ou
incite a pratica desses atos; lll. violéncia motivada por qualquer um dos
critérios estabelecidos no artigo 1.1; [...] (OEA, 2013).

Destarte, ndo € qualquer ofensa a um grupo que enseja a sua
caracterizacao, pelo que “deve ser mais que uma manifestacdo de antipatia, deve
indicar a hostilidade contra determinado grupo” (DIAZ, 2011, apud SCHAFER, 2015,
p. 144). Daniel Sarmento (2006, p. 54-55) define o fenémeno como “manifestagdes
de &dio, desprezo ou intolerdncia contra determinados grupos, motivada por
preconceitos ligados a etnia, religidao, género, deficiéncia fisica ou mental ou
orientagcdo sexual, dentre outros fatores [...]".

Nesse interim, questiona-se qual o ambito de protecédo e quais os limites do
direito fundamental a liberdade de expressao e até que ponto pode-se restringi-lo a
fim de garantir a tolerancia ou mesmo garantir o discurso dos intolerantes em prol da
democracia. Mutatis mutandis, a expressao de discursos do 6dio deve ser tolerada
em um Estado Democréatico de Direito, sobretudo nas redes sociais, em prol da

democracia, ou € apta a causar danos sérios aos seus destinatarios, geralmente



membros de uma minoria, privando-os de seus direitos constitucionais, de modo que

deve sofrer restricbes?

3 DISCURSO DO ODIO NA DOUTRINA COMPARADA E JURISPRUDENCIA
NACIONAL

Na doutrina comparada, o enfrentamento do discurso do édio apresenta-se
sob perspectiva e pressupostos completamente distintos nos Estados Unidos e na
Alemanha, para mencionar paises onde a doutrina comparada desenvolveu-se de
forma proficua, ante a realidade histérica e casos emblematicos destes paises. Em
uma abordagem de julgados relevantes para o tema nos Estados Unidos, Daniel
Sarmento (2006, p. 63) assevera que, no modelo norte-americano, pautado em uma
concepcgéo formal e instrumental de liberdade, o direito a liberdade de expressao
deve também proteger a difusdo de ideias desprezadas pela maioria, como o
racismo. Assim, as limitacoes a liberdade de expressao cingem-se aos casos de
incitacdo a pratica de atos violentos ou ao uso de fighting words *, desde que o
discurso represente um perigo claro e iminente (clear and presente danger) de uma
acao concreta que venha violar um direito fundamental. Para os demais casos, 0
remédio contra mas ideias deve ser mais discussdo e ndo a censura. Destarte,
atribui-se uma posicao preferencial a liberdade de expressdao na arquitetura dos
direitos fundamentais, ignorando-se “a forca silenciadora que o discurso opressivo
dos intolerantes pode provocar sobre seus alvos” (SARMENTO, 2006, p. 70). Com
efeito, a liberdade de expressao assume, no contexto estadunidense, uma posicao
preferencial — preferred position — em relacdo aos direitos fundamentais
individualmente considerados (BARROSO, 2004, p. 20).

Desde o julgamento do caso Brandemburg vs. Ohio (U.S. SUPREME
COURT, 1969), a Suprema Corte norte-americana considerou acobertados pela
liberdade de expressao discursos de 6dio e racistas de um lider da Ku Klux Klan

contra negros e judeus, em rede de televisdo. No precedente, declarou

* «As “palavras de luta” sdo entendidas, portanto, como uma categoria estreitamente definida de expressdes que,
na qualidade de mero insulto, podem causar uma briga por constituirem nada mais do que um chamado a
violéncia fisica. Para se encaixar nessa definicao, contudo, uma expressao deve ter baixissimo apelo deliberativo,
por assim dizer, i.e., ndo pode ter chance de ser entendida como um convite a troca de ideias.” (SILVA, 2015, p.
42). A doutrina da fighting words foi elaborada pela Suprema Corte americana no caso Chaplinsky vs. New
Hampsphire (U.S. SUPREME COURT, 1942) e relativizada no precedente R.A.V. vs. City of St. Paul (U.S.
SUPREME COURT, 1992), em favor da protecio as manifesta¢des de racismo.



inconstitucional lei do Estado de Ohio, por considerar que ela punia a defesa de uma
ideia. De acordo com esse entendimento, ideias racistas podem ser livremente
defendidas, caso nao sejam direcionadas e adequadas a pratica de atos violentos.

Por outro lado, na tradicao doutrinaria e jurisprudencial alema, diversamente
do modelo americano, adota-se, desde o paradigmatico caso Lith, a doutrina da
eficacia horizontal nas relagdes entre particulares, ainda que tal eficacia seja
indireta, segundo entendimento majoritario (SILVA, 2014, p. 81). Sob esse
pressuposto e, diante das nefastas consequéncias do nacional-socialismo, o direito
alemao prevé a criminalizacdo, no plano infraconstitucional, da incitagdo ao édio,
insulto ou ataque a dignidade humana de partes da populacdo ou de grupos
identificados pela nacionalidade, raga, etnia ou religido. Ademais, a dignidade da
pessoa humana tem posicdo central na Lei Fundamental da Alemanha e, nao
obstante se resguarde a liberdade de expressdo, o modelo alemao submete-a a
ponderagdes diante de colisdes de direitos, repudiando o discurso do édio. Winfried
Brugger (2007, p. 136) pontua, de forma brilhante, a distingdo do tratamento do
discurso do 6édio nos sistemas norte-americano e alemao: “O sistema juridico
americano proibe o discurso do 6dio 0 mais tarde possivel — apenas quando ha
perigo iminente de atos ilicitos. A jurisprudéncia alema coibe o discurso do édio o
mais cedo possivel”.

No contexto nacional, ndo se enfrenta a outrora censura a liberdade de
imprensa, tal como se deu durante o regime militar, sem menoscabar a existéncia de
outras problematicas, tais como a monopolizacao dos meios de comunicag¢ao. No
entanto, surgem casos dificeis de conflito entre o direito fundamental a liberdade de
expressao e outros direitos constitucionais, tais como a igualdade substancial e a
dignidade da pessoa humana, delineando-se a necessidade de se estabelecerem
parametros e caminhos para que o legislador e o judiciario possam enfrentar tais

questoes.

4 O DISCURSO DO ODIO CONTRA MIGRANTES E O PARADIGMA DO HOMO
SACER

O contexto sociopolitico da atualidade reproduz, na histéria, o continuo
excluir do outro. Como bem ressalta Amitrano (2014, p. 86), “Mais recentemente,

recriam-se na Europa figuras — ligadas intimamente a um espaco territorial e/ou



determinada etnia — que traduzem novas versdes do velho homo sacer do Direito
Romano.” Assim, sdo diversos os homo sacers modernos. No entanto, em um
Estado Democratico de Direito, ndo se pode permitir essa vulneracao de direitos de
certos grupos e pessoas, nem mesmo com 0 escopo de resguardar a liberdade de
expressao.

As vitimas do discurso do 6dio sdo vulneradas concretamente, excluidas do
estado de direito, sua liberdade subtraida e sua vida perde um valor significativo. Os
discursos de intolerAncia podem, em certos casos, reduzir seus destinatarios ao
homo sacer’ proposto por Agamben (2002 apud AMITRANO, 2015, p. 80), tendo
destituido o valor de sua vida. Ora, o discurso de intolerancia vulnera a dignidade da
vida humana, em um processo continuo de rejeicdo e eliminagcdo do outro. A
exclusdao promovida pela sociedade civilizada e cientifica de certos grupos de
individuos, tais como refugiados e exilados, € bem pontuada por Agamben como
manifestacdo da indiferenga para com a humanidade:

De fato, o que se verifica nestes cem anos que abrangem os séculos do
conhecimento e da ciéncia, XX e XXI, sdo dois lados muito bem distintos,
dois mundos com muros que se erguem entre pessoas e nacgdes, territérios
desiguais, individuos desiguais. “o0 homem moderno [aparece, assim,] como
um animal em cuja politica estd em questdo sua vida de ser vivente”. [...]
Para a figura do homo sacer, na ambiguidade de sua existéncia, seu ndo-
lugar, contemporaneamente, possui um /dcus especificado. H4 um espaco
certo para esse ser de a-significancia: o campo, o campo de refugiados, o
campo de exilados, campo de deslocados; o campo de detengéo. [...] O
homo sacer, assim como o refugiado/apatrida, estda em um conceito-limite o
que permite conduzi-lo ao campo. Em outros termos, o Outro na sua
condicao de estranho/estrangeiro perpetua aquilo que o periodo das
guerras mundiais concretizou: sua sobrevivéncia é vista como
principio da criminalizacdo, “sendo primordial manifestacdo da
indiferenca para com a humanidade”, afirma Agamben. [...] O exemplo
de judeus, Testemunhas de Jeova e ciganos durante a Segunda Guerra
€ o mais facil para explicitar essa situacao, que nao se circunscreve a
esses grupos. Postos fora da condicado humana em funcdao da
indiferenca com sua vida, todos eram homo sacers. Ademais, para eles
foi escolhido o nao-lugar: o campo. A auséncia de direitos humanos
representa a auséncia de humanidade imputada a esses individuos
que, na qualidade de inimigos, perderam o direito de ser pessoa. (2002
apud AMITRANO, 2014, p.85 e 90, grifo nosso)

Nesse diapasao, impende ressaltar que ha uma relacao dialética e dinamica
entre democracia e liberdade de expressao, “de modo que, embora mais democracia

> O homo sacer proposto por Agamben aparece como “um conceito que diz respeito a um ser cuja vida nada
vale, uma vida matavel. (...) O homo sacer é aquele cuja condicdo humana é minimizada a tal ponto que sua vida
pode e € excluida de todos os direitos civis.” (AMITRANO, 2014, p. 80).



possa muitas vezes significar mais liberdade de expressao e vice-versa [...], também
€ correto que a liberdade de expressao pode acarretar riscos para a democracia e
esta para a liberdade de expressao.” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p.
488).

Nao se desconhece posi¢oes de ilustres fildsofos, tais quais Ronald Dworkin
(1996 apud SILVA, 2015, p. 55), para quem a nao admissao das manifestacoes de
odio levariam a volta da censura, de modo que qualquer controle do governo sobre a
expressao de odio seria paternalista. Para Dworkin, a liberdade de expressao deve
ser estendida a todos sem distingdo, cabendo aos individuos, como agentes morais
responsaveis, formar suas opiniées. Porém, em uma sociedade em que o discurso
do &dio é aceito invocando a democracia, minorias podem sentir-se constrangidas
de ir a escola, caso nao se trate de uma escola segregada, de falar em publico ou
até mesmo andar na rua, a ndo ser no gueto. Por conseguinte, ao invés de
assegurar espacos publicos e democréticos de discussao, o discurso do édio obsta
as suas vitimas o acesso a tais espacos, inclusive os cibernéticos.

Assim, o debate acerca do discurso do Odio ultrapassa o sentimento
emocional e estado psicoldgico de suas vitimas. Trata-se da privacao de direitos dos
membros de minorias historicamente excluidas, o que pode gerar o siléncio e
acuamento de seus titulares ou uma reacdo violenta, em uma cadeia circular. O
discurso do odio autoriza, portanto, restricbes constitucionalmente legitimas a
liberdade de expressao.

Em que pese a liberdade de expressao esteja prevista desde a Declaracéao
de Direitos de Virginia de 1776, a qual marca a inauguracao dos direitos
fundamentais constitucionais (SILVA, 2015, p. 43), bem como na Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e em diversos tratados internacionais
firmados apds a Segunda Guerra Mundial, tal como na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, as organizagdes internacionais de direitos humanos tém
combatido o hate speech, lastreando-se em instrumentos internacionais,
destacando-se o Pacto Internacional para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial e a Convencdo Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia. Esta dultima Convencado estabelece o firme
compromisso dos Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos com
a erradicacao total e incondicional de todas as formas de discriminacdo e
intolerancia e, malgrado ainda néo ratificada pelo Brasil, oferece parametros para o



conceito juridico de discurso do 6dio, a protecado da igualdade material, da dignidade
humana e do principio da nao discriminacdo, cuja relevancia para a legislacéo
interna deriva da perspectiva do controle de convencionalidade e da importancia do
didlogo entre as jurisdigdes (PIOVESAN, 2012, p. 72).

A Internet potencializa os efeitos nefastos do discurso do 6dio sobre suas
vitimas, haja vista ser corrente a exposicdo desinibida de suas opinides pelos
usuarios das redes sociais, que nela tendem a menoscabar a dignidade do outro, a
tolerancia e o respeito da alteridade em suas preferéncias. Com isso, “eventuais
lesbes a direitos fundamentais na internet tendem a ser mais graves, diante do
amplo leque de destinatarios da informacao e do prolongado tempo de exposicdo no
ambiente cibernético” (SILVA; DETONI, 2016, p. 612).

Nesse sentir, Manuel Castells (1999, p. 221) pontua que “as comunidades
virtuais sdo mais fortes do que os observadores em geral acreditam. [...] De fato, a
comunicagdo on line incentiva discussdes desinibidas, permitindo assim a

sinceridade [...]".

Com efeito, o Estado Democratico de Direito ndo pode simplesmente
entregar ao abandono os migrantes que possuem sua conditio humana minimizada
em razao do discurso do édio pelas redes sociais, sobretudo diante da irradiacao
que este meio de comunicacdo promove a violacdo da dignidade da pessoa

humana.

Destarte, apontam-se o principio da proporcionalidade, tal como
desenvolvido pela jurisprudéncia alema®, juntamente com a salvaguarda ao ntcleo
essencial dos direitos fundamentais conflitantes, como instrumentos destinados a
promover a concordancia pratica fundamental entre direitos e principios conflitantes
no contexto do discurso do 6dio contra migrantes nas redes sociais, atuando ambos
como limites aos limites dos direitos fundamentais (SARLET, 2014).

® O principio da proporcionalidade foi estabelecido pelo Tribunal Alemio com trés elementos ou subcritérios,
quais sejam: “a) adequacdo ou conformidade, no sentido de controle de viabilidade (isto €, idoneidade técnica)
de que seja em principio possivel alcancar o fim almejado por aquele (s) determinado(s) meio(s) [...] b) da
necessidade, em outras palavras, a opcao pelo meio restritivo menos gravoso para o direito objeto de restri¢ao,
exame que envolve duas etapas de investigacdo: o exame de igualdade da adequag@o dos meios (a fim de
verificar se 0os meios alternativos promovem igualmente o fim) e, em segundo lugar, o exame do meio menos
restritivo (com vista a verificar se os meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais
afetados); c) da proporcionalidade em sentido estrito (que exige a manutencao de um equilibrio (proporcao e,
portanto, de uma andlise comparativa) entre os meios utilizados e os fins colimados [...]” (SARLET, 2016, p.
415-416).



5 DO DISCURSO CONTRA MIGRANTES NAS REDES SOCIAIS - CASOS
BRASILEIROS

A crescente onda migratéria nos tempos atuais, fez com que a xenofobia
ganhasse forgca em todo o mundo. A Europa particularmente, com o crescente
namero de refugiados, ganhou inimeros adeptos ao discurso do Odio contra
imigrantes. E, apesar de nao estar dentro de tal panorama, o Brasil ndo fugiu a regra
do aumento de casos de édio expostos contra os imigrantes.

No Brasil, os discursos do 6dio propagados em redes sociais estdo
recorrentes e cada vez mais pessoas destilam o 6dio e a intolerancia contra outras.

Os casos mais faceis de serem vistos sdo em virtude de raga, classe social
e origem. A miss Brasil 2017, negra, que recebeu insultos e discursos odiosos
guando venceu o concurso, e 0s nordestinos que sao reiteradamente humilhados e
ameacados por sulistas aflorados por sentimentos partidarios, sdo apenas alguns
exemplos do que se encontra nas redes sociais comumente.

No tocante ao 6dio dirigido aos imigrantes, foi observado, em 2013, durante
o governo da presidente Dilma, com a instituicdo pelo Ministério da Saude do
programa “Mais Médicos”, que trazia para a rede publica de saude médicos
cubanos. Tais imigrantes, sofreram represalias tanto dos médicos brasileiros quanto
da sociedade em geral. Discursos do 6dio contra os médicos cubanos ganharam
forca nas redes sociais associados aos discursos contra o governo da época. Frases
como “tomara que aparecam médicos e médicas cubanos mortos por ail’’ e “essas
médicas cubanas tem cara de empregada doméstica. Sera que sdo medicas
mesmo??? [...] Medico, geralmente, tem cara de medico, se impde a partir da

aparéncia.... Coitada da nossa populacdo™

, podiam ser vistas nas redes sociais.
Ainda pode-se observar sérias ameagas e discursos do 6Odio contra os
haitianos que migram para o Brasil em busca de trabalho e melhores condigbes de
vida, devido a crise ambiental em seu pais. A recepcao dos haitianos no Brasil, ndo
foi e nem vem sendo condizente com o passado brasileiro de acolhimento a

imigrantes de todo o mundo. Passagens como “ esses malditos s6 veio para roubar

” Frase retirada de print da pagina do facebook que ja foi excluida, disponivel em:
<http://www.contextolivre.com.br/2013_08_28_archive.html>. Acesso em: 01/09/2017.
¥ Frase retirada de print da pagina do facebook que ja foi excluida, disponivel em:
<https://economistinha.com/2013/08/>. Acesso em: 01/09/2017.



0 pouco de emprego que nds temos!’ e “esses malditos Haitianos que estdo vindo
para o Brasil, deveriamos fazer eles voltar para suas terras nadando! °
encontravam-se em redes sociais com comentarios de apoio de quem também
adotava tal postura.

O cenario xendfobo digital no Brasil ndo se resume a estrangeiros. Os
brasileiros nordestinos que migram para outras regides do pais sao alvos de
discursos do 6dio nas redes sociais de forma continua. Dizer que vao “tocar fogo”,
“soltar uma bomba no nordeste”, “matar um nordestino”, ou que “nordestino ndo é
gente”, “sdo escorias da sociedade”, sao alguns dos milhares de discursos de 6dio
expostos em redes sociais nos ultimos anos. Alguns discursos s&o denunciados, a
maioria nao.

A rede social valida o 6dio e da a pessoa que esta discursando a dimensao
publica, a recepcdo de aplausos de amigos e seguidores, fazendo com que ela se
sinta importante, aduz o psicanalista Max Calligaris em entrevista @ BBC Brasil'°.
Porém, a livre expressdo do pensamento na rede social, com a falsa sensacao de
que esta escondido e ao mesmo tempo com uma dimensado externa muito ampla,
acaba pondo em choque o direito fundamental da liberdade de expressdo de quem
discursa o édio e o principio da dignidade da pessoa humana de quem € atingida
pelo discurso.

Com isso, constata-se nas manifestacées odiosas a colisdo de direitos
fundamentais, devendo a liberdade de expressdo perder espaco e os direitos
fundamentais relacionados a dignidade da pessoa humana ganhar, pois, a depender
da violéncia do discurso proferido, nao deve ser permitido excessos, assegurando

uma limitagcdo no exercicio da liberdade de expressao.
6 DA NECESSIDADE DE LIMITACAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Diante do contexto atual, com a velocidade em que o 6dio é espalhado nas
redes sociais, necessaria se faz a limitacdo da liberdade de expressao, pois o 6dio
propagado contra imigrantes e demais individuos ndo pode ser assegurado por tal
liberdade.

°Frase retirada de print de rede social ndo identificada, disponivel em:
<http://www.conexaopublica.com.br/?tag=redes-sociais>. Acesso em: 01/09/2017.
' Disponivel em < http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38563773>. Acesso em 01/09/2017.



Neste sentido, a liberdade de expressdo, direito de manifestacdo do
pensamento humano, seja externando ideias, opinides ou juizos de valor
(BARROSO, 2004), abrangendo quaisquer formas de exteriorizacao da subjetividade
humana (ROCHA, 2005), caracteristica fundamental do Estado Democratico de
Direito, é observada como ancora de discursos odiosos contra migrantes no

contexto das redes sociais.

Em contrapartida, os direitos fundamentais individuais dos imigrantes estao
sendo privados, causando sérios danos a dignidade humana que |Ihes é inerente.

O discurso do 6dio, entdo, autoriza limitagdes constitucionalmente legitimas

a liberdade de expressao, externalizado no ambito digital das redes sociais ou nao.

Busca-se, observados o0s parametros utilizados na jurisprudéncia
estadunidense e alema, estabelecer a melhor forma para que o discurso do édio
seja reprimido, com a limitacao da liberdade de expressao.

Observa-se que a prevaléncia desmedida da liberdade de expressado na
jurisprudéncia americana como um enaltecimento da democracia nao seria a melhor
saida para o questionamento acerca da prevaléncia em conflitos entre a liberdade

de expressao e outros direitos fundamentais.

Entretanto, os principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
humana, adotados pela jurisprudéncia alema, que, ndo obstante resguardam a
liberdade de expressdo, a submete a ponderacdes diante de colisdes de direitos,
repudiando o discurso do 6dio, merece ser aplicada no ordenamento brasileiro.

A manifestacao de discursos de 6dio e intolerdncia a uma pessoa ou a um
determinado grupo de pessoas se apresenta incompativel com o respeito a
dignidade da pessoa humana. Expressoées de 6dio tendem a diminuir a dignidade da
pessoa, impossibilitando-a, inclusive, de participar de determinadas atividades e de
debater em publico (MEYER-PFLUG, 2009, p. 98).

A dignidade da pessoa humana, € uma expressdo vaga e de dificil
conceituacao, que, apesar de fundamental, tem sido banalizada. A nocédo kantiana
da dignidade humana, trata de valor imanente ao ser humano, oriundo de sua
capacidade racional que Ihe permite, de forma livre e autbnoma, agir moralmente e,
por essa razao, impede que sejam os homens tratados como meios (TRAMONTINA;
HAHN, 2013), sendo concebidos como um fim em si mesmo (PIOVESAN, 2009).



Para Oscar Vilhena Vieira, a “dignidade é multidimensional e esta associada
a um grande conjunto de condicbes ligadas a existéncia humana, tais como a
prépria vida, passando pela integridade fisica e psiquica, integridade moral,
liberdade, condicbes materiais de bem-estar etc.” (VIEIRA, 2006, p. 64).

Sarlet (2015, p.73) ensina como sendo:

[...] 2 qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
rede da vida.

Com isso, tem-se que a dignidade da pessoa humana é atribuida as
pessoas, independentemente do que elas causaram a sociedade, reconhecida
inclusive a criminosos, aplicando-se, pois, a realidade de individuos vulnerabilizados
em virtude de racga, cor, etnicidade, identidade cultural, nacionalidade, religido,
origem social, condicao de migrante, refugiado, repatriado, apatrida, dentre outros
fatores.

Desta feita, nos casos de discursos do 6dio contra migrantes, a liberdade de
expressdao ao conflitar com a dignidade da pessoa humana, observado o caso
concreto, deve ser limitada, sendo utilizado, para tanto, o principio da
proporcionalidade.

Para Pontes (2000), o mecanismo da proporcionalidade constitui
instrumento para que se estabelecam os limites para cada bem juridico tutelado,
observado o caso concreto. A eficacia normativa dos principios fundamentais é
preservada respeitando 0s seus nucleos essenciais, e, a depender do caso
concreto, um principio tem mais eficacia que o outro, que, por sua vez, ndao sera
aniquilado. Busca-se a melhor solucao juridica possivel.

Neste sentido, assevera Alexy (2008, p. 93), que “se dois principios colidem
[...], um dos principios terd que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida

uma clausula de exce¢ao”.



A méxima da proporcionalidade é verificada pelas suas trés sub-regras: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacéao
do meio utilizado para a persecucao do fim, a necessidade desse meio utilizado e a
aplicacao estrito senso da proporcionalidade, isto é, da ponderacao.

Com isso, fazendo uso do juizo de ponderacdo, mediante a valoracao dos
interesses em colisdo e as particularidades do caso concreto, pautado nos
parametros da proporcionalidade, havera situacdes em que se dara preferéncia a
liberdade de expressao, como também situacdes onde outros direitos fundamentais,
pautados na dignidade da pessoa humana prevalecerao, sendo o discurso do 6dio

reprimido.

Nesse sentido, ensina Netto (2016, p. 404), que “ndo é possivel dizer, de
modo prévio, qual principio ira prevalecer. A resposta depende da ponderacao de

valores relevantes nas circunstancias especificas”.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito ndo pode simplesmente
entregar ao abandono os individuos que possuem sua conditio humana minimizada
em razao do discurso do 6dio, como os imigrantes, sendo reduzidos ao homo sacer.
Cabe ao Estado ofertar igualdade de chances mediante condicbes minimas que nao
as excluam de um universo de oportunidades e permitam desenvolver a sua

personalidade.

7 CONCLUSAO

A velocidade em que o 6dio online se espalha é chocante. A falta de
fronteiras temporais e espaciais na internet amplia o poder do discurso do édio,
causando violacao a dignidade de um numero muito maior de vitimas.

O discurso do édio perpassa o cenario mundial da atualidade, seja na
Europa, com manifestacdes de intolerancia e discriminacdo em virtude da condigéo
de refugiado ou de imigrante ou em funcao de religido, seja no Brasil, por discursos
xeno6fobos e racistas, recrudesceram o discurso e as praticas de intolerancia.

Nesse contexto, delinearam-se as imbricacdes entre o direito fundamental a
liberdade de expressao e a democracia, e delimitou-se o ambito de protecédo e quais

os limites do direito fundamental a liberdade de expressdo, a fim de garantir a



tolerancia.

Esse conflito entre os principios da liberdade de expressao e a dignidade da
pessoa humana, que se opera no discurso do édio, cuja ocorréncia em nosso pais é
por vezes velada ou negada, aponta, sob a perspectiva da constitucionalizacdo do
direito patrio, do arcabougco da Constituicdo Federal de 1988 e dos tratados
internacionais, para a necessidade de solucionar tais conflitos, com lastro no
principio da proporcionalidade, com suas trés sub-regras.

Devem-se estabelecer, portanto, restricbes ao direito fundamental a
liberdade de expressao a fim de garantir a tolerancia em uma sociedade plural, a luz
da dignidade da pessoa humana como critério fundante do ordenamento juridico,
utilizando-se a ponderagao no caso de conflito aparente, observado o caso concreto,
com esteio no principio da proporcionalidade.
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