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EPIGRAFE
Alvaro de Campos
A liberdade, sim, a liberdade!

A liberdade, sim, a liberdade!

A verdadeira liberdade!

Pensar sem desejos nem convicgoes.

Ser dono de si mesmo sem influéncia de romances!
Existir sem Freud nem aeroplanos,

Sem cabarets, nem na alma, sem velocidades, nem no
cansaco!

A liberdade do vagar, do pensamento sdo, do amor as
coisas naturais

A liberdade de amar a moral que € preciso dar a vida!
Como o luar quando as nuvens abrem

A grande liberdade cristd da minha infancia que rezava
Estende de repente sobre a terra inteira o seu manto de
prata para mim...

A liberdade, a lucidez, o raciocinio coerente,

A nocdo juridica da alma dos outros como humana,

A alegria de ter estas coisas, e poder outra vez

Gozar os campos sem referéncia a coisa nenhuma

E beber agua como se fosse todos os vinhos do mundo!

Passos todos passinhos de crianca...
Sorriso da velha bondosa...

Apertar da médo do amigo [sério?]...

Que vida que tem sido a minhal

Quanto tempo de espera no apeadeiro!
Quanto viver pintado em impresso da vida!

Ah, tenho uma sede sd. Déem-me a liberdade,

Déem-ma no pucaro velho de ao pé do pote

Da casa do campo da minha velha infancia...

Eu bebia e ele chiava,

Eu era fresco e ele era fresco,

E como eu ndo tinha nada que me ralasse, era livre.

Que é do pucaro e da inocéncia?

Que é de quem eu deveria ter sido?

E salvo este desejo de liberdade e de bem e de ar, que é de
mim?*

117-8-1930 Alvaro de Campos - Livro de Versos. Fernando Pessoa. (Edi¢o critica. Introducao, transcricao,
organizacdo e notas de Teresa Rita Lopes.) Lisboa: Estampa, 1993. - 137.



RESUMO

LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO: os fundamentos
juridicos da (im)possibilidade de atribuicéo de nota zero a redacao que
desrespeita os direitos humanos no ENEM

AUTOR: Carlo Moraes Martins
ORIENTADOR: Ademar Pozzatti Jinior

A presente dissertacdo investiga os argumentos favoraveis e os contrarios a A¢do Civil Pablica de nimero
0064253-2016.4.01.3400 ajuizada pela Associagdo Escola Sem Partido em face do critério que impde a anulagdo
das redagdes que violam os direitos humanos no Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM). A partir do embate
entre liberdade de expressdo e discurso de ddio, o trabalho evidencia quais sdo os fundamentos juridicos que
alicercam a possibilidade e a impossibilidade de se atribuir nota zero as redacbes do ENEM que desrespeitam os
direitos humanos. O problema de pesquisa que orientou esta investigacdo buscou verificar, diante do possivel
conflito entre liberdade de expresséo e discurso de ddio, qual destes prevaleceria no caso de violagéo de direitos
humanos no ENEM. O enfoque tedrico proposto é o liberalismo igualitario, razdo pela qual o debate partiu da
andlise da nocdo de liberdade para Immanuel Kant e John Rawls, para delinear os pressupostos da defesa da
liberdade de expressdo. No campo da liberdade da expressao, verificou-se que, para além de fundamentos morais
e filosoficos, existem também fundamentos juridicos, internacionais e domésticos, capazes de o fundamentar. Para
examinar a tese contréria, na segunda parte da investigagdo, buscou-se analisar os fundamentos para limitar a
liberdade de expressdo, especialmente nos casos de abuso que configuram o discurso de 6dio. Explorou-se o Caso
Siegfried Ellwanger, o qual determinou uma especial valoracao a dignidade da pessoa humana em face a liberdade
de expressdo, e o debate entre Jeremy Waldron e Ronald Dworkin acerca dos alcances da restricdo da liberdade
de expressdo. Na terceira parte do trabalho foram investigados os argumentos dos atores envolvidos no presente
caso, quais sejam o Escola Sem Partido - ESP, a Procuradoria Geral da Republica - PGR, o Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais - INEP, assim como as decisdes judiciais de trés instancias que restaram
proferidas (JFDF, TRF1 e STF). Os resultados da investigagdo sugerem que a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos humanos possuem destaque no ordenamento brasileiro, logo a liberdade de expressdo ndo pode prevalecer
diante de casos de discurso de 6dio, de acordo a isto, seria proporcional a anulagéo de redagdes abusivas. Para dar
conta das contradicOes entre liberdade de expressdo e discurso de 6dio, esta dissertacdo, usa 0 método dialético,
visto que a tese, qual seja o amplo direito a liberdade de expresséo, corolario do Estado Democratico de Direito,
restou contraposta diante da antitese, qual seja a possivel limitacdo a livre e ampla liberdade de expresséo, a qual
a depender do seu conteldo pode caracterizar discurso de 4dio, e as técnicas de pesquisa bibliogréafica e
documental, dando especial atencdo as pecas processuais envolvidas no caso em tela.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Discurso de 6dio. Redagfes do ENEM. Escola Sem Partido. Direitos
humanos.



ABSTRACT

FREEDOM OF EXPRESSION AND HATE SPEECH: The legal
foundations of the (im) possibility of applying zero score to the essay that
violates human rights in ENEM

AUTHOR: Carlo Moraes Martins
ADVISER: Ademar Pozzatti Junior

This dissertation investigates the arguments in favor and against the Public Civil Action number 0064253-
2016.4.01.3400 filed by the School Without Party Association in view of the criterion that imposes the annulment
of the essays that violate human rights in the National High School Examination (ENEM). From the clash between
freedom of expression and hate speech, the work shows what are the legal foundations that underpin the possibility
and impossibility of giving a zero score to ENEM essays that violate human rights. The research problem that
guided this investigation sought to verify, in the face of the possible conflict between freedom of expression and
hate speech, which of these would prevail in the case of human rights violations in ENEM. The theoretical
approach proposed is egalitarian liberalism, which is why the debate started from the analysis of the notion of
freedom for Immanuel Kant and John Rawls, to outline the assumptions of the defense of freedom of expression.
In the field of freedom of expression, it was found that, in addition to moral and philosophical foundations, there
are also legal, international and domestic foundations capable of grounding it. To examine the opposite thesis, in
the second part of the investigation, we sought to analyze the foundations for limiting freedom of expression,
especially in cases of abuse that shape the hate speech. The Siegfried Ellwanger case was explored, which
determined a special appreciation of the dignity of the human person in the face of freedom of expression, and the
debate between Jeremy Waldron and Ronald Dworkin about the scope of restriction of freedom of expression. In
the third part of the work, the arguments of the actors involved in this case were investigated, such as the School
Without a Party - ESP, the Attorney General's Office - PGR, the National Institute of Educational Studies and
Research - INEP, as well as the judicial decisions of three remaining instances (JFDF, TRF1 and STF). The results
of the investigation suggest that the dignity of the human person and human rights have prominence in the Brazilian
order, therefore the freedom of expression cannot prevail in front of cases of hate speech, according to this, it
would be proportional to the annulment of abusive writing. In order to account for the contradictions between
freedom of expression and hate speech, this dissertation uses the dialectical method, since the thesis, which is the
broad right to freedom of expression, a corollary of the Democratic State under the Rule of Law, was opposed to
the antithesis, which is the possible limitation to free and broad freedom of expression, which, depending on its
content, may characterize hate speech, and the techniques of bibliographic and documentary research, paying
special attention to the procedural pieces involved in the case on screen.

Keywords: Freedom of expression. Hate speech. ENEM essays. School Without Party. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Alvaro de Campos, um dos heterénimos mais conhecidos e verdadeiro alter ego do
escritor portugués Fernando Pessoa, epigrafe deste trabalho, almeja uma verdadeira liberdade.
Deseja um pensamento livre, sendo dono de si mesmo independentemente de influéncias e
amarras de qualquer ordem. Além de liberdade, busca a lucidez e o raciocinio coerente. O autor
tem sede, e assim, ele demanda a sua liberdade, lembrando também a sua infancia livre e
inocente. O desejo de liberdade, portanto, se torna inerente ao ser, contudo, por mais nobre e
essencial que seja o ideal da verdadeira liberdade, questiona-se: qual o limite desse sonho de
liberdade?

No contexto atual de busca por uma efetivacdo do Estado Democratico de Direito, pode-
se afirmar que a liberdade de expressdo constitui direito especialmente fundamental, ja que sua
garantia é essencial ndo so para a dignidade do individuo, mas é o prdprio sustentaculo de um
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, inexiste-se vida digna sem que o individuo possa
devidamente expressar seus desejos e convicgdes. E essa pluralidade de convicgdes, de crencas
e de formas de vida € o fundamento da democracia cujas institui¢cbes republicanas estejam
atentas em operacionalizar limites as liberdades individuais para consagrar um ambiente de
iguais liberdades para todos.

No que tange a democracia, a liberdade de expressdo € direito fundamental ligado a
garantia de voz aos cidaddos na manifestacdo de suas diversas correntes politicas, ideoldgicas
e de formas de vida. Contudo, se ndo for restrito o exercicio do direito de liberdade, ele pode
ferir principios e valores fundamentais, bem como gerar danos a terceiros ou a coletividade.
Assim sendo, o exercicio irrestrito da liberdade de expressao quando for instrumento de ataque
a individuos e grupos socais, caracteriza-se como discurso de 6dio, devendo ser possivelmente
rechacado do ordenamento juridico pétrio.

Nesse sentido, no ano de 2017, devido a Acéo Civil Publica ajuizada pela Associagédo
Escola Sem Partido, emergiram decisdes judiciais que proibiram os avaliadores do ENEM, de
“zerarem” as redagdes que “violarem os direitos humanos” — critério este previsto no Edital
desde 2013, que, como tal, é a lei que rege referida avaliacdo. Dentre diversos fundamentos,
invocou-se a inconstitucionalidade do critério, por violagdo do direito ao livre debate de ideias
inerente a clausula constitucional da liberdade de expresséo.

Diante dessas consideracGes, o presente trabalho investigou, a partir do embate entre

liberdade de expressao e discurso de 6dio, quais sdo os fundamentos juridicos que alicercam a
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possibilidade ou ndo de se atribuir nota zero as redag¢fes que desrespeitam os direitos humanos
no ENEM, sendo este, o problema de pesquisa.

A metodologia a ser utilizada na presente pesquisa retrata uma revisdo da literatura
existente sobre o tema, acrescido de um cruzamento das informacdes obtidas por meio das
pesquisas acima referidas e que, dizem respeito a tematica do direito a liberdade de expresséo,
bem como do discurso de édio. Como técnicas de pesquisa, far-se-4 uso da andlise bibliografica
e documental através do acesso a livros, revistas e artigos disponiveis tanto em meio fisico
quanto virtual, legislacéo, tratados, convencdes, decisdes judiciais bem como, dos autos da
Acado civil Publica do caso do ENEM, utilizando como técnica de coleta de dados a produgédo
de fichamentos e resumos estendidos.

A escolha do tema se da pelo atual cenério juridico, social e politico, considerando a
atualidade do ajuizamento da Acédo Civil Publica pela Associacdo Escola Sem Partido, a qual
impugna o item do edital do ENEM que prevé nota zero para quem desrespeitar os direitos
humanos na sua redacao. Nesse sentido, pode-se vislumbrar a importancia da analise proposta,
a qual busca identificar os limites da liberdade de expressdo diante da possibilidade constante
de discursos de odio. Igualmente, o processo de estagnacdo da economia gera um enorme
retrocesso de direitos sociais e de liberdades, uma regressdo de identidade que evidencia o
surgimento dos movimentos neofascistas. Ainda que tenham elementos especificos, todos
compartilham igual metodologia politica em sua conquista do poder: criticam a representacéo
politica; reivindicam a liberdade de expressdo para expandir suas exigéncias, porém censuram
seus adversarios.

Como panorama geral, observa-se que o exercicio abusivo do direito de livre
manifestacdo do pensamento, o qual lesa a personalidade dos envolvidos pode configurar-se
em discurso de ddio; o discurso do 6dio €, para alguns, um desdobramento da liberdade de
expressao, embora seja configurado pela manifestacdo pejorativa e agressiva de ideias sobre
determinado assunto e/ou grupo; a polarizacdo politica brasileira contemporanea,
frequentemente, permite entender o “outro” como alguém a ser eliminado; ainda o
desenvolvimento das igrejas neopentecostais, como exemplo, ressuscita a ideia de certo e
errado, difundindo uma Unica nogéo de bem, o que favorece a incapacidade dos individuos de
entender que outras pessoas podem ndo comungar da mesma fé e ter opiniGes diferentes sobre
a nogdo de bem, dificultando o exercicio da alteridade. Por fim, a crescente utilizagdo das
Tecnologias da informagéo e comunicacdo (TIC) permite que as pessoas desenvolvam o seu
individualismo de forma irresponsavel, encoberto pelo anonimato da internet. Isso desenvolve

nos individuos falta de limites, e potenciais discursos de odio.
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A delimitag8o tematica estd inserida dentro da area de concentracdo do PPGD/UFSM,
“Direitos Emergentes na Sociedade Global”, pois o debate sobre os limites da liberdade de
expressao e o0s possiveis discursos de ddio ganha novos contornos diante dos complexos
desafios da sociedade contemporanea, bem como na linha de pesquisa “Direitos na Sociedade
em Rede: atores, fatores e processos na mundializagéo”, visto que, percebe-se uma conexéo
moral e juridica diante das reflexdes acerca de possiveis limitacdes a liberdade de expressdo no
contexto do ENEM.

A partir deste atual conflito pode-se vislumbrar o corrente caso da redacdo como a do
ENEM, que ao contréario de uma escrita simplesmente privada e sigilosa, destina-se a enunciar
uma ideia, a expressar uma posicao, o que implica participar do debate publico. Desta forma, o
presente trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo visa compreender o direito
a liberdade de expressdo como um necessario percurso argumentativo para se compreender a
real importancia desta liberdade nas democracias contemporaneas, bem como 0s seus possiveis
reflexos em caso de abuso. Busca-se verificar em que medida existem fundamentos morais e
juridicos capazes de afirmar haver liberdade de expressao. A identificacdo desse duplo suporte
normativo sera importante para identificar de que tipo de “dever” se fala quando se fala em
“dever” institucional de tutelar a liberdade de expressdo. Isso permitira, nos capitulos
posteriores, fazer tanto uma critica normativa quanto uma critica imanente a Acédo Civil Publica
ajuizada pela Associacdo Escola Sem Partido em face da redagédo do ENEM.

Assim, na primeira sessdo, do primeiro capitulo, serdo investigados os fundamentos
filoséficos para afirmar ser dever das instituicoes defender a liberdade, dando-se prioridade aos
tedricos Immanuel Kant e John Rawls. Nesse sentido, averiguar os fundamentos morais
filosoficos para tutelar a liberdade é buscar uma boa razao, um bom motivo pelo qual a liberdade
deva ser assegurada. Uma boa razdo ndo € uma razdo simpatica, mas um argumento que
sobreviva a um escrutinio racional. A partir do liberalismo politico, esta investigacao vai buscar
este “motivo ultimo” pelo qual as instituigdes devem somar esforgos para defender a liberdade
na moralidade de Immanuel Kant e no igualitarismo de John Rawls (2.1).

Na segunda sessdo, perquire-se os fundamentos juridicos da liberdade de expresséo,
guestionando quais as fontes juridicas que podem ser invocadas para defendé-la perante as
instituicOes internacionais ou domésticas (2.2). Na terceira sessdo objetiva-se investigar 0s
contornos conceituais da liberdade de expressdo, assim como da fundamentalidade
constitucional da liberdade de expressao a partir das justificativas instrumentais e constitutivas
(2.3).
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Ap0s analisados os argumentos pro liberdade, o segundo capitulo da investigacéo busca
0s argumentos a favor da restricdo da liberdade de expressédo, ou seja, contra argumentar o
primeiro capitulo. Trata-se aqui da anti-tese que compde o raciocinio dialético deste trabalho.
Para isso, a primeira sessdo aponta um panorama sobre a teoria dos limites dos direitos
fundamentais, com énfase no estudo da liberdade de expresséo. Ele se divide no estudo da
limitacdo ou restricdo de direitos fundamentais, analisando a possivel aplicagdo das Teorias
Interna e Externa no presente caso (3.1). A segunda sessao do capitulo dedica-se a construcéo
do conceito e a identificacdo dos elementos de discurso 6dio, bem como entende por necessario
fazer um estudo acerca das licdes do Caso Ellwanger, visto que este caso paradigmatico aponta
a dignidade da pessoa humana como fundamento do estado democrético de direito brasileiro, 0
qual inclusive ja restou qualificado por integrantes do STF como o mais relevante julgado da
histdria daquele tribunal em matéria de direitos humanos. Portanto, serdo analisados 0s votos
dos ministros, assim como serdo realizadas consideragdes criticas acerca das suas nuances (3.2).
Por fim, a terceira sess@o do capitulo analisard um importante conflito entre os autores Jeremy
Waldron e Ronald Dworkin, no intuito de se verificar se deve ser resguardada a restricdo ou a
ampla liberdade das manifesta¢cdes do pensamento (3.3).

O terceiro capitulo deste trabalho analisaré o teor do processo judicial originado a partir
da Acdo Civil Publica ajuizada em face da anulacdo das redacGes que desrespeitem direitos
humanos no ENEM. Para isso, serdo analisadas as diretrizes do MEC relacionadas ao manual
do candidato, com um estudo acerca das regras da redacdo e como estas procediam-se ao
periodo em que existiram anulagdes, trazendo exemplos e casos concretos. Nesse contexto,
serdo analisados os argumentos dos atores envolvidos no presente caso, quais sejam o ESP, a
PGR, o INEP, assim como as decisdes judiciais de trés instancias que restaram proferidas
(JFDF, TRF1 e STF). Apds esse primeiro momento, verificar-se-4 a atuacdo do Partido
Socialista Brasileiro (PSB) pela volta dos direitos humanos na redacdo do ENEM, visto que 0s
realizadores do exame acabaram acatando liminar que fora proferida pelo Judiciario (4.1).

A segunda sessdo do capitulo propde-se a uma reflexdo critica acerca do debate entre o
politicamente correto e o direito de ser rude. Serdo apresentadas algumas consideragdes criticas
acerca do panorama da redacdo do ENEM e dos atores e instrumentos que a circundam. O ESP
refere que os responsaveis pelo ENEM querem que os candidatos escrevam uma redacéo que
seja politicamente correta, pois pensamentos dissonantes poderiam eliminar o estudante. Desta
forma, realiza-se a acusacdo que estaria sendo imposta uma ditadura do pensamento

politicamente correto. Contudo, este tdpico pretende evidenciar dados estatisticos que
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proporcionam uma reflexdo mais veridica e permite ao trabalho apresentar argumentos que

evitem visOes levianas e equivocadas sobre o contexto que esta por tras da celeuma (4.2).
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2 LIBERDADE DE EXPRESSAO: AFIRMACAO FILOSOFICA E JURIDICA

A compreensdo acerca do direito a liberdade de expressdo requer um necessario
percurso argumentativo para se compreender a real importancia desta liberdade nas
democracias contemporaneas, bem como 0s seus possiveis reflexos em caso de abuso. Para
iSO, 0 objetivo deste capitulo reside em verificar em que medida existem fundamentos morais
e juridicos capazes de afirmar haver liberdade de expressao. A identificacdo desse duplo suporte
normativo sera importante para saber de que tipo de “dever” se fala quando se fala em “dever”
de tutelar a liberdade de expressdo. Isso permitira, nos capitulos posteriores, fazer tanto uma
critica normativa quanto uma critica imanente a Acao Civil Publica ajuizada pela Associacdo
Escola Sem Partido em face da redacdo do ENEM.

No primeiro tépico serdo abordados os fundamentos filoséficos para assegurar a
liberdade, dando-se prioridade aos tedricos Immanuel Kant e John Rawls. Nesse sentido,
averiguar os fundamentos morais filosoficos para tutelar a liberdade é buscar uma boa razéo,
um bom motivo pelo qual a liberdade deva ser assegurada. Uma boa razdo ndo € uma razao
simpatica, mas um argumento que sobreviva a um escrutinio racional. A partir do liberalismo
politico, esta investigagdo vai buscar este “motivo ultimo” pelo qual as institui¢des devem
somar esforgos para defender a liberdade na moralidade de Immanuel Kant e no igualitarismo
de John Rawils (2.1).

No segundo tépico visa-se investigar os fundamentos juridicos da liberdade de
expressao, questionando quais as fontes juridicas que podem ser invocadas para defendé-la
perante as instituicdes internacionais ou domésticas. Como a liberdade de expressao € um bem
juridico tutelado tanto em nivel internacional quanto domestico, esta parte da pesquisa vai
questionar tanto os fundamentos juridicos internacionais quanto os fundamentos juridicos
domésticos que promovem esta dimenséo da liberdade (2.2).

Por fim, no terceiro topico, apos apresentado o aparato filos6fico, bem como normativo
acerca da tematica do direito a liberdade de expressao, objetiva-se investigar de forma mais
aprofundada referido instituto, verificando-se a busca pelo conceito e pelo contetdo da
liberdade de expressdo, assim como da fundamentalidade constitucional da liberdade de

expressao a partir das justificativas instrumentais e constitutivas (2.3).
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2.1 DOS FUNDAMENTOS FILOSOFICOS PARA ASSEGURAR A LIBERDADE

Investigar os fundamentos morais filoséficos para tutelar a liberdade € buscar uma boa
razdo, um bom motivo pelo qual a liberdade deva ser assegurada. Uma boa razdo nao é uma
razdo simpatica, mas um argumento que sobreviva a um escrutinio racional. A partir do
liberalismo politico, esta investigagdo vai buscar este “motivo ultimo” pelo qual as instituigdes
devem somar esforcos para defender a liberdade na moralidade de Immanuel Kant (2.1) e no

igualitarismo de John Rawls (2.2).

2.1.1 A liberdade como valor supremo da moralidade em Immanuel Kant

Né&o héa duvidas quanto a ampla dificuldade enfrentada pelos teéricos para perscrutar o
contetdo e o alcance do termo liberdade, o qual possui complexa e diversificada carga
polissémica, além de envolver sobremaneira diversas bases filosoficas. O seu sentido
epistemoldgico evolui a partir do contexto sociopolitico, respondendo as exigéncias e anseios
de determinados grupos sociais e da prépria sociedade em determinada época. A sua esfera de
aplicacdo demonstra ser quase ilimitada, assim sendo, o contetdo axiolégico do direito
fundamental da liberdade continua evoluindo e se adaptando a partir das mutacfes das
condices historicas, bem como das transformacdes econémicas, politicas e sociais.

A despeito das contraposicdes entre a nocao de liberdade dos antigos e dos modernos?,
busca-se fundamentacdo a partir da nocdo moderna e contemporanea da liberdade. Para
compreender-se o valor atual da liberdade € importante observar a mudanca na concepcao de
individuo com o desenvolvimento da sociedade moderna. Previamente as revoluces liberais e
0 advento do liberalismo enquanto filosofia politica, o valor da pessoa mostrava-se
indissocidvel ao estamento que a mesma ocupava. A partir disso, caso fosse um burgués, ela
desfrutaria socialmente a estima atribuida a todo o terceiro estamento. Ademais, a estima social
era legitimada por um status juridico igualmente segmentado, assim sendo um burgués jamais
gozaria de iguais direitos e garantias de um nobre, ou seja, independente de quanto ele

contribuisse para o bem-estar da nagdo a mais que o0 nobre, visto que a estima e a titularidade

2 A distingdo entre aquilo que é designado como liberdade dos antigos e dos modernos remonta a conferéncia
escrita por Benjamin Constant em 1819. Apesar de criticada por tedricos posteriores, é inegavel a contribuicdo do
autor, entendendo-se a liberdade dos antigos como sendo positiva, ou seja, envolvia a participagéo coletiva no
exercicio da soberania como retratada, na Pdlis grega e no pensamento de Rousseau. Ja a liberdade dos modernos
tem uma conotagdo negativa, ja que diz a liberdade privada ou o exercicio pelo individuo do seu direito natural de
gerir sua vida como bem entende, pensa-se aqui nas revolugbes burguesas, bem como no pensamento de Locke
(CONSTANT, 1819).



18

de direitos eram anteriormente condicionados ao estamento de origem (HONNETH, 2003, p.
182).

A partir da Revolucdo Francesa, restaram cassados os titulos de nobreza e demais
privilégios, conquista esta em prol da igualdade. Ausentes as diferencas de estamentos, o valor
social e estatal da pessoa deixaram de ser expressos com a honra ou a estima do grupo social
de origem. Assim, o valor social do individuo bem como a sua titularidade de direitos
desvinculou-se do estamento para ter como referéncia a si mesmo. Como exemplo, seus direitos
passaram a relacionar-se a nacionalidade e, pelos ideais liberais, todos se tornaram iguais. Ao
seu turno, a estima social, vinculou-se aos méritos do proprio individuo (HONNETH, 2003, p.
184).

O adensamento de um ordenamento juridico apartado das ordenacdes morais e religiosas
é uma das caracteristicas do Estado Moderno, sendo que a Constituicdo moderna passa a ser 0
contrato fundante dessa sociedade liberal, isto é, a lei maior de onde devera derivar as demais
normas. Segundo Canotilho (2003), as constituices modernas possuem por escopo garantir a
liberdade dos cidad&os, o acesso aos direitos mais individuais do que coletivos, e finalmente,
limitar o poder politico através do sistema de contrapeso entre 0s poderes. Até a positivacao do
valor da liberdade nestes documentos juridicos houve um vasto processo de deliberacdo
publica, em que filosofos das mais diversas vertentes foram chamados a justificar a liberdade®.

Inimeros foram os tedricos que contribuiram para concretizar a liberdade como o valor
primordial da modernidade. Ao tratar sobre o tema liberdade e moralidade, em “Fundamentacéo
da Metafisica dos Costumes” de 1785, Immanuel Kant define a vontade como “uma espécie de
causalidade dos seres vivos, enquanto racionais” e a liberdade como “a propriedade desta
causalidade” (KANT, 2007, p. 93), pela qual — a vontade — pode ser livre de quaisquer
determinagdes. Em oposicao a liberdade, Kant define a necessidade natural como sendo “a
propriedade da causalidade de todos os seres irracionais” (KANT, 2007, p. 93), pela qual esses
seres agem segundo determinacdes estranhas a razdo, ou seja, segundo leis necessarias da
natureza.

Analiticamente, Kant deriva a autonomia da vontade enquanto conceito positivo da
liberdade que é, ao mesmo tempo, o principio da moralidade de todos 0s seres racionais em

geral. Essa positivacdo da liberdade pressupde o conceito de causalidade, segundo o qual, a

3 A licdo de Rawls (2000, p. 182) sera melhor delineada no préximo tdpico, mas desde ja, o liberalismo politico,
responde que o exercicio de poder politico € inteiramente apropriado apenas quando estd de acordo com uma
constitui¢do, cujos elementos essenciais se pode razoavelmente esperar que todos os cidaddos, livres e iguais,
endossem a luz de principios e ideais aceitaveis para sua razdo humana comum — esse € o principio liberal de
legitimidade.
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uma determinada coisa pensada como causa se segue necessariamente outra pensada como
efeito. Nesse conceito, portanto, ja € pensado como analiticamente contido o conceito de uma
legislacdo. Destarte, a autonomia € a propriedade da vontade de ser em todas as aces uma lei
para si mesma (KANT, 2007, p. 99). Desta feita, a vontade, enquanto uma causalidade, tem a
si mesma por objeto de uma lei universal. Logo, a vontade € ao mesmo tempo livre e também
submetida a sua propria lei.

Como consequéncia ldgica, se a vontade é uma causalidade atribuida a razéo pura, e a
liberdade € a propriedade dessa causalidade, entdo se deve atribuir a liberdade também a todos
0s seres racionais em geral. Essa universalizacdo é valida também para a lei moral que, se “nos
serve de lei somente enquanto somos seres racionais, tem ela que valer também para todos 0s
seres racionais” (KANT, 2007, p. 95). Portanto, a liberdade constitui um pressuposto necessario
e aparentemente suficiente do principio da moralidade e da liberdade pratica, pois “a todo o ser
racional que tem uma vontade temos que atribuir-lhe necessariamente a ideia da liberdade, sob
a qual ele unicamente pode agir” (KANT, 2007, p. 95-96). Esse recurso de Kant se baseia no
fato de que a liberdade ndo pode decorrer da experiéncia, tampouco pode ser concebida
arbitrariamente, pois ja que dela depende o principio da autonomia e, consequentemente, da
prépria lei moral, que ndo é sendo a auto legislacdo, a liberdade s6 pode ser pressuposta
enquanto uma ideia da qual os seres racionais tém consciéncia. Partindo a liberdade da base da

lei moral, emerge a no¢do de autonomia, nas palavras do autor:

Pois agora vemos que, quando n6s pensamos livres, nos transpomos para 0 mundo
inteligivel como seus membros e reconhecemos a autonomia da vontade juntamente
com a sua consequéncia — a moralidade; mas quando n6s pensamos como obrigados,
consideramo-nos como pertencentes ao mundo sensivel e, contudo, ao mesmo tempo
também ao mundo inteligivel (KANT, 2007, p. 103).

Kant (2011) desenvolve a sua a concepcdo de liberdade entendida como a manifestacéo
das vontades (as mais diversas vontades do ser humano: sentir fome, sede, inveja, honra,
admiracéo, etc.) que provém das agOes humanas. Essa vontade humana, isto &, liberdade,
determina a forma de se relacionar entre os individuos com muita influéncia da natureza a qual
motiva 0 curso que a sociedade vai percorrer. Nesse pensamento, a natureza permitiu ao homem
a utilizacdo da razéo para controlar os seus instintos e ao mesmo tempo dominar a natureza. A
socializagdo mostra-se antagbnica a natureza, pois 0s homens racionais querem viver em paz e
ter prosperidade, ao passo gque a natureza provoca a inveja e a cobicga no interior do ser humano
gue impede estes de viverem em harmonia entre si. Por fim, afirma como imprescindivel que

existam leis para impedir a liberdade total dos individuos.
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Deve-se pautar os atos de modo a proteger a liberdade do préximo, o que apenas pode
ser alcangado através da limitacdo da liberdade prépria. Essa limitacdo da liberdade é o Gnico
imperativo categdrico em Kant: “age como se a maxima da tua acao se devesse tornar, pela tua
vontade, em lei universal da natureza” (KANT, 2007, p. 59).

O ser racional tem de considerar-se sempre como legislador num reino dos fins possivel
pela liberdade da vontade, quer seja como integrante quer seja como lider. Contudo, o escopo
deste ultimo ndo pode ele assegura-lo apenas pela maxima da sua vontade, mas apenas quando
seja um ser totalmente independente, sem necessidade nem limitag¢éo do seu poder adequado a
vontade (KANT, 2007, p. 76). Por fim, ao interpretar a obra de Kant, tentando entender qual
seria 0 seu ideal de justica, Bobbio (2000, p. 116) defende que seria possivel defini-lo como o
da justica como liberdade. Logo, respondendo qual seria o fim ultimo do direito, apresenta-se

a noc¢do de que a justica € liberdade:

[...]- A razdo ultima pela qual os homens se reuniram em sociedade e construiram o
Estado é a de garantir a expressdo maxima da prépria personalidade, que ndo seria
possivel se um conjunto de normas coercitivas ndo garantisse para cada um uma esfera
de liberdade, impedindo a violagdo por parte dos outros. O ordenamento justo é
somente aquele que consegue fazer com que todos os consorciados possam usufruir
de uma esfera de liberdade tal que lhes seja consentido desenvolver a propria
personalidade segundo o talento peculiar de cada um. Aqui o direito é concebido como
um conjunto de limites as liberdades individuais de maneira que cada um tenha a
seguranga de ndo ser lesado na propria esfera de liceidade até o momento em que
também nao lese a esfera de liceidade dos outros. Portanto, ndo é suficiente que essa
ordem seja fundada na igualdade [...]. E necessario, para que brilhe a justica com toda
a sua luz, que os membros da associagdo usufruam da mais ampla liberdade
compativel com a existéncia da propria associagdo. Motivo pelo qual seria justo
somente aquele ordenamento em que fosse estabelecida uma ordem na liberdade. O
direito natural fundamental pelo qual esta concepcao é reforcada é o direito a liberdade
(BOBBIO, 2000, p. 117-118).

Conforme o exposto, todo o pensamento juridico de Kant objetiva a teorizar a justica
como liberdade. A teoria da justica como liberdade é aquela da qual nasce a inspiracdo para a
teoria do Estado liberal, assim, a teoria do direito de Kant traduz-se num dos fundamentos
tedricos do Estado liberal. Como base, em "Liberalismo e democracia”, Bobbio assevera que
"hoje, Estados liberais ndo democraticos, ndo seriam mais concebiveis, nem Estados
democraticos que ndo fossem também liberais™ (BOBBIO, 2006, p. 43). Afirmagé&o de igual
teor encontramos algumas paginas mais a frente, nessa mesma obra, quando ele sentencia que
"a combinacao entre liberalismo e democracia ndo apenas € possivel, como também necesséria"
(BOBBIO, 2006, p. 47).

Pelo exposto, verifica-se que o contetdo do ideal de justica para Kant foi a liberdade,

expressdo da identidade entre o pensamento e a vontade. A liberdade, como autonomia, traduz-
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se no cerne da filosofia préatica de Kant, ndo simplesmente a lei (ou o dever ser) como algo dela
apartado, fundando os alicerces do seu pensamento. O prisma da liberdade é assentado por Kant
no centro do seu conceito de justica, seguida de igualdade, em funcdo das quais somente pode
ser pensado o conceito de ordem na sociedade. Completando, a liberdade é o Unico direito
natural reconhecido como igual para todo homem na humanidade. O aparato legal que realiza
a liberdade no sentido de autonomia, isto €, a lei que cada vez mais se aproxima do principio
de racionalidade, criando uma legislacéo juridica universal, é justa.

Assim, para Kant, a ética abarca todos os deveres do homem, sejam internos (moral) ou
externos (direito). Ele distingue, assim, no &mbito da conduta humana, a legislagéo interna da
legislacdo externa. Ambas se diferenciam pelo seu objeto: o direito se ocupa da legislagéo
pratica externa de uma pessoa em relacao as outras, na medida em que seus atos possam exercer
influéncia uns sobre os outros (POZZATTI, 2017, p. 595).

A legislacdo moral tem um objetivo mais amplo do que a juridica, uma vez que esta s6
prescreve, segundo Kant, atos externos, enquanto aquela prescreve, ademais, a intencdo das
acoes (KANT, 2005, p. 26). Observe-se que tanto a moral quanto o direito ttm o mesmo escopo:
assegurar a liberdade do homem, impedindo que esse possa ser rebaixado a condicdo de simples
meio, ndo sendo, pois, considerado um fim em si mesmo (POZZATT]I, 2017, p. 596).

Ocorre que, enquanto a moral busca a liberdade interna, a independéncia do sujeito em
relacdo a todo o dever que ndo seja o dever autbnomo, o direito realiza a liberdade do agir
externo na convivéncia com os demais. Isso porque no direito, é fundamental que a acdo se
exteriorize, deparando-se com a instancia do arbitrio de outro ser humano (KANT, 2005, p. 25-
27).

Deste modo, o direito consiste na relacéo entre dois arbitrios de modo que, o que funda
o direito, € a condicdo geral que deve convir ao mesmo tempo a todos os arbitrios. Tal condi¢édo
é a liberdade. Nesse sentido, Kant (2009, p. 78) defende que:

[...] o conceito de um direito externo em geral decorre totalmente do conceito de
liberdade na relagéo externa dos homens entre si e nada tem a ver com o fim, que
todos os homens de modo natural tém (o direito de felicidade), nem com a prescri¢do
dos meios para ai chegar; pelo que também este Gltimo fim ndo deve absolutamente
mesclar-se naquela lei como principio determinante da mesma. O direito é a limitagao
da liberdade de cada um a condicdo de sua consonancia com a liberdade de todos,
enquanto esta € possivel segundo uma lei universal.

Portanto, conclui-se que a ideia para Kant € que os melhores julgamentos politicos
podem ser ensinados para os cidaddos. Dai a importancia do direito e de uma legislacdo. A

justica nesse sentido é a lei, e a liberdade é uma parte importante, mas uma liberdade que foi
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“ensinada” e “aprendida” pelos cidaddos. Nunca sera maior que a lei ou o Direito. Logo, a
liberdade deve ser tutelada, pois ela ndo pode escapar das nogdes de Direito e de lei. A partir
dos ensinamentos da Kant, é importante seguir no sentido de visualizar a obra de tedricos que

restaram influenciados por ele.

2.1.2 Os fundamentos da liberdade em John Rawls

Para assegurar a liberdade, ja no século XX, influenciado por Kant, bem como por
contratualistas como John Locke* e Jean-Jacques Rousseau®, 0 americano John Rawls® constroi
a sua concepcdo de justica social que é medida pela sua capacidade de concatenar a liberdade e
a igualdade. Para o autor, estes principios seriam escolhidos por individuos que estariam em
uma “posi¢do original”, envoltos pelo “véu da ignorancia”, de modo que seus interesses
particulares ndo poderiam influenciar nas suas decisées enquanto componentes desta posi¢do
original (RAWLS, 2002, p. 12-19). Desta forma, nenhum dos componentes buscaria estabelecer
principios que ndo garantissem a todos um minimo de bens para sobreviver, bem como
garantiria a todos liberdades iguais para desenvolverem seus projetos pessoais, e, ainda, um
tratamento desigual no que diz respeito a organizacao das instituigdes sociais, a fim de serem
compensadas eventuais diferencgas.

Segundo Rawls, neste ambiente hipotético seriam estabelecidos os dois principios da
justica, os quais devem (perceba-se o conteudo normativo da abordagem Rawlsiana) guiar o

direito na sua tarefa de organizacdo de uma sociedade que se propde a ser justa:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser
ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas

4 Locke (2004) fundamenta a sua concepgéo de liberdade a partir do direito natural que todo homem tem em ser
proprietario de sua terra, visto que considera a liberdade como um bem natural de cada individuo. Com intuito de
justificar o direito natural de possuir e adquirir a propriedade privada, Locke se fundamenta na Biblia, no livro do
Génese, segundo o qual Deus criou 0 mundo e por ter gasto tempo na sua construcao este é sua propriedade. Como
a humanidade foi gerada por Deus, os homens séo considerados também seus herdeiros. Logo, a humanidade
possui o direito natural de adquirir os bens e passar para os seus filhos como direito individual de cada pessoa.

° Rousseau (2001) aponta como concepgéo de liberdade uma condicéo natural do homem no estado de natureza
(um estado em que homem e natureza se complementam com objetivo de satisfazer suas necessidades, sem se
preocuparem com os reflexos de suas agdes), e, posteriormente, afirma como esse estado de liberdade natural se
transforma em uma liberdade moral, quando este passa a viver em sociedade.

& Rawls (2000, p. 46) esclarece que o delinear do pensamento democratico ao longo dos dois tltimos séculos, deixa
claro que, no presente, ndo ha concordancia sobre a forma pela qual as institui¢des basicas de uma democracia
constitucional devam ser organizadas no intuito de satisfazer os termos equitativos de cooperacdo entre cidaddos
considerados livres e iguais. Tal fato fica evidenciado nas ideias profundamente controvertidas sobre a melhor
forma de manifestar os valores da liberdade e da igualdade nos direitos e liberdades basicos dos cidaddos, de modo
que sejam atendidas as demandas tanto da liberdade quanto da igualdade.
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para todos dentro dos limites do razoavel e (b) vinculadas a posi¢ao e cargos acessiveis
a todos (RAWLS, 2002, p. 64).

Ao enfrentar o tema da justica politica numa sociedade democratica, Rawls (2000, p.
45) propde importantes questionamentos iniciais: qual a concepgdo de justica mais apta a
especificar os termos equitativos de cooperacédo social entre cidadaos livres e iguais e membros
plenamente cooperativos da sociedade durante a vida toda, de uma geracdo até a préxima? A
cultura politica de uma sociedade democratica traduz-se pela diversidade de doutrinas
religiosas, filos6ficas e morais conflitantes e irreconcilidveis. Quais seriam entdo o0s
fundamentos da tolerancia assim compreendida, considerando-se o fato do pluralismo razoavel
como resultado inevitavel de instituic@es livres e duradouras?

Essa ideia organizadora é a da sociedade arquitetada como um sistema equitativo de
cooperacéo social entre pessoas livres e iguais, vistas como membros plenamente cooperativos
da sociedade ao longo de toda a vida (RAWLS, 2000, p. 51). Com efeito, a preocupa¢do com a
maximizacao da utilidade ou satisfacdo, como defende o utilitarismo, ndo entra no mérito destes
principios da justica, conquanto alguma espécie de maximizacao ainda possa ser alcangada sem,
contudo, reconhecer uma intencdo propositada. Assim, isento de qualquer equagdo de
maximizacdo da satisfacdo, o principio da liberdade igual busca proteger especialmente dois
elementos: a) assegurar a maior liberdade igual para todos, sem excecdo ou privilégios e b)
assegurar a inviolabilidade destas liberdades basicas. Por conseguinte, restou definida uma lista
de liberdades bésicas, entre as quais as mais importantes sdo a liberdade politica e a liberdade
de expressdo e reunido; a liberdade de consciéncia e de pensamento; as liberdades da pessoa,
que incluem a protecdo contra a opressao psicoldgica e a agressdo fisica; o direito a propriedade
privada e a protecdo contra a prisao e detencao arbitrarias (RAWLS, 2002, p. 65).

O primeiro principio protege as citadas liberdades, sendo que nenhuma delas pode ser
violada a fim de preencher alguma demanda do segundo principio da justica (prioridade da
liberdade’). Todavia, limitagGes as liberdades serdo cabiveis caso entrem em conflito umas com
as outras®. Nesse diapasdo, na justica como equidade, o Estado de Direito encontra-se
responsavel pela protecdo e garantia das liberdades do individuo. O Estado de Direito deve

desempenhar a administracdo regular e imparcial da lei, evitando, como exemplo, que

7 “A prioridade da liberdade significa que, sempre que as liberdades basicas podem ser efetivamente estabelecidas,
ndo é permitido trocar uma liberdade menor ou desigual por uma melhoria do bem-estar econémico”. (RAWLS,
2002, p. 164).

8 «“As violagdes das liberdades basicas iguais protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens econdmicas e sociais. Essas liberdades tém um dmbito central de aplicagédo
dentro do qual elas so6 podem ser limitadas ou comprometidas quando entram em conflito com outras liberdades
basicas”. (RAWLS, 2002, p. 65).
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magistrados sigam critérios arbitrarios para decidirem sobre casos semelhantes (RAWLS, 2002,
p. 257-266).

Esse ponto dialoga muito bem com o tema que sera posteriormente desenvolvido, nos
casos emblematicos brasileiros atinentes aos conflitos diante do direito a liberdade de
expressdo, pode-se citar o “Caso Ellwanger”, bem como o da publicagdo de biografias ndo
autorizadas, a Corte Constitucional acaba por ndo demonstrar uma linearidade no seu
raciocinio, o que pode ser considerado pautado em critérios arbitrarios.

Rawls utiliza-se do valor da liberdade para resolver a controvérsia entre os seguidores
da liberdade positiva e os da negativa, ou seja, se uma liberdade é mais importante que outra®.
Deste modo, Rawls (2002, p. 218) ilustra: “acredito que, em sua maior parte, este debate em
nada se relaciona com definicdes, mas sim com os valores relativos das varias liberdades
quando conflitam entre si”. O ponto, contudo, de acordo com o autor, longe de ser irrelevante
para a filosofia politica, demanda uma sélida posicdo normativa. Portanto, refletir e determinar
o valor das diversas liberdades “é uma questdo de filosofia politica substantiva, e requer-se uma
teoria do justo e da justica para tratar dela” (RAWLS, 2002, p. 218).

Isto posto, o conceito de liberdade, para Rawls (2002, p. 218-219), implica que qualquer
liberdade pode ser ilustrada mediante uma alusdo a trés itens, sendo eles: a) 0s agentes que séo
livres; b) as restrigdes ou limitacGes de que eles estdo livres; e c) aquilo que eles estdo livres

para fazer ou ndo fazer. Nas suas proprias palavras:

A descricdo geral de uma liberdade, entdo, assume a seguinte forma: esta ou aquela
pessoa (ou pessoas) estd (ou ndo esta) livre desta ou daquela restricdo (ou conjunto de
restricBes) para fazer (ou ndo fazer) isto ou aquilo. As associagdes assim como as
pessoas fisicas podem ou ndo estar livres, e as restricdes podem variar desde deveres
e proibicbes definidos por lei até as influéncias coercitivas causadas pela opinido
publica ou pela pressdo social. Na maior parte do tempo discutirei a liberdade em
conexdo com limitacGes legais e constitucionais. Nesses casos, a liberdade é uma certa
estrutura de instituigdes, um certo sistema de normas publicas que definem direitos e
deveres. (RAWLS, 2002, p. 219).

Sintetizando, Rawls delimita trés componentes conceituais da liberdade: declara a
liberdade como um sistema total de “liberdades basicas”; em circunstancias razoavelmente
positivas, isto é, existe sempre um modo de definir estas liberdades de forma que as aplicagdes
principais de cada uma restem simultaneamente asseguradas e os interesses mais fundamentais

resguardados; e, através das liberdades basicas, infere-se que, na maioria dos casos, percebe-se

9 “Assim, a liberdade e o valor da liberdade se distinguem da seguinte maneira: a liberdade é representada por um
sistema completo das liberdades de cidadania igual, enquanto o valor da liberdade para pessoas e grupos depende
de sua capacidade de promover seus fins dentro da estrutura definida pelo sistema” (RAWLS, 2002, p. 221).
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visivelmente se um instituto legal de uma lei realmente restringe ou simplesmente regula uma
determinada liberdade basica.

Interessante destacar que as doutrinas religiosas e filoséficas manifestam perspectivas
de mundo e de vida, individual e coletivamente, como um todo. Os pontos de vista individuais
e associativos, afinidades intelectuais e ligacdes afetivas sdo diversificados demais, sobretudo
numa sociedade livre, para que essas doutrinas possam servir de sustentacdo para um acordo
politico duradouro e razoavel. Distintas concep¢fes de mundo podem ser desenvolvidas de
forma razoavel tendo-se diversos pontos de vista, e a diversidade surge, em parte destas
perspectivas diferentes. Seria pouco realista, despertando suspeita e hostilidade matua, supor
que todas as diferencas derivam tdo somente da ignorancia e da perversidade, bem como de
rivalidades pelo poder, status ou beneficio econémico (RAWLS, 2000, p. 102).

Como exemplo, as normas de um debate sdo necessarias para regula-lo, sopesa o
filésofo que “sem a aceitacdo de procedimentos razoaveis de indagacdo e debate, a liberdade
de expressdo perde o seu valor” (RAWLS 2002, p. 220)¥°. A aceitacdo de uma liberdade
desigual entre cidaddos na justica como equidade corre o risco de gerar uma ampla injustica.
Desta forma, Rawls propde uma regra normativa para responder fortuitas disparidades na
liberdade!!. Emerge a distingdo entre a liberdade e o valor da liberdade, isto é, “liberdade é
representada por um sistema completo das liberdades de cidadania igual, enquanto o valor da
liberdade para pessoas e grupos depende de sua capacidade de promover seus fins dentro da
estrutura definida pelo sistema” (RAWLS, 2002, p. 221).

A partir do exposto, depreende-se que as liberdades unicamente podem ser limitadas em
nome da propria liberdade, destacando-se que nenhuma liberdade se reveste de valor absoluto.
Portanto, mesmo que as liberdades possam ser limitadas, elas devem, em Gltima analise, compor
um sistema igual para todos, ou seja, a liberdade como liberdade igual é a mesma para todos.
Contudo, destaca-se que ndo se pode compensar uma liberdade menor em prejuizo de uma

liberdade igual. Assim, embora a liberdade seja a mesma para todos, ndo é igual, ja que alguns

10 N&o obstante, a tolerancia da vedacgdo de alguma observancia religiosa, moral ou politica, versa sobre uma
restricdo da liberdade e deve ser julgada como tal. Logo, segundo Rawls (2002, p. 220), os componentes de uma
convencao constituinte ou legislativa, precisam especificar e ordenar as liberdades basicas de modo a produzir o
melhor sistema total de liberdades. O desafio, por conseguinte, é embasar um ajuste definitivo do sistema nico
de liberdades.

11 “Uma liberdade bésica resguardada pelo primeiro principio s6 pode ser limitada em consideragdo a propria
liberdade, isto €, apenas para assegurar que a mesma liberdade ou outra liberdade bésica estarad adequadamente
protegida, e para ajustar o sistema Unico de liberdades da melhor forma possivel. [...]. Naturalmente, esse sistema
deve sempre ser avaliado do ponto de vista do cidad&o representativo justo. A partir da perspectiva da convencéo
constituinte ou do estagio legislativo (conforme for o caso), devemos perguntar qual sistema teria a preferéncia
racional desse cidaddo”. (RAWLS, 2002, p. 221).
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possuem mais riqueza do que outros, ou seja, detém mais recursos para conseguirem seus
objetivos.

Finalmente, sinaliza-se que ndo se pode confundir a compensacéo pelo valor menor da
liberdade com a afirmacdo de uma liberdade desigual, visto que ambos os principios no seu
conjunto correspondem a estruturas bésicas organizadas de forma a maximizar o valor para 0s
menos desfavorecidos do sistema de igual liberdade.

Como bem apontam Souza e Pinheiro (2016, p. 131-132), a perspectiva de liberdade e,
consequentemente a prioridade atribuida a esta, deve ser vista a partir de uma formulacao
kantiana, pois ainda que as vezes tal ideia ndo seja tdo enfatizada, em uma analise global do
argumento, fica perceptivel que a ideia de autonomia é central para a ‘Teoria da Justica como
Equidade’. Desta forma, a descricdo de Rawls da posicdo original — como em Kant — implica
gue os principios morais sdo objeto de uma escolha racional, ou seja, um acordo entre sujeitos
racionais*?,

Conclui-se que a liberdade de expressdo compde o rol das liberdades fundamentais mais
proeminentes no Estado democratico constitucional, no plano moral. Com efeito, a autonomia
plena dos cidad&os, assim, é sua capacidade tanto de serem racionais e agirem de acordo com
a concepcao especifica de bem que possuem, como de aceitar reciprocamente os principios de
justica, observando os termos equitativos de cooperagéo social, respeitando a liberdade alheia
e a igualdade entre todos os membros da comunidade.

Portanto, o direito de liberdade do cidadao requer dos cidaddos a tolerancia para com 0s
intolerantes sem privar as vitimas de posterior pleito de reparacéo de danos caso assim se sintam
ofendidos. A tolerdncia é uma exigéncia para a constituicdo e afirmacdo de um Estado
Democrético de cunho compromissorio, como € o Brasil. Por fim, ilustram Souza e Pinheiro
(2016, p. 133), que resta rejeitado o principio da utilidade na tutela da liberdade de expressao,
pois a liberdade ndo esta sujeita ao calculo dos interesses sociais — que autorizariam uma
restricdo que atribua um maior resultado liquido de utilidade -. Maiores beneficios nao
justificam a restricéo a liberdade e assim, sua protecdo nos moldes do primeiro principio atende

as exigéncias de justica. Alias, a liberdade de pensamento implica a tolerancia com grupos

12 Rawls (2000, 116-117) define que cidaddos concebem a si mesmos como pessoas livres em trés aspectos:
primeiro, pela capacidade moral de formular, revisar e buscar concretizar racionalmente uma concepg¢éo do bem;
segundo, como pessoas que sdo fontes auto autenticadoras de reivindicagdes validas; e terceiro, pela capacidade
de assumir responsabilidade por seus fins. Pelo exposto, dispor de liberdade nesses aspectos permite aos cidadéos
ter autonomia, seja essa autonomia racional ou plena. Isto €, racional quando se baseia em faculdades intelectuais
e morais das pessoas, possuindo capacidade de formular e deliberar acerca de suas concepg¢des. Por sua vez, a
autonomia plena realiza-se pelos cidaddos quando agem de acordo com os principios de justica que especificam
os termos equitativos de cooperagdo que aplicariam a si mesmos, isto é, quando equitativamente representados
como pessoas livres e iguais (RAWLS, 2000, p. 122).
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intolerantes, a menos que exista um risco a estabilidade da sociedade, 0 que para Rawls
exclusivamente ocorreria em casos extremos.

Logo, segundo a matriz tedrica rawlsiana, pode-se concluir que o limite ao direito a
liberdade de expressédo, enquanto direito de liberdade propriamente dito, seria a violéncia, seja
ela verbal ou fisica, mais que a violéncia a cidaddos em uma democracia, a violéncia seria
exercida de maneira simbdlica, ao desrespeitar o outro e tratar este outro de maneira inclusiva

em conformidade com a maxima kantiana de tratar o outro sujeito como um fim em si mesmo.

2.2 DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA ASSEGURAR A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Como verificado na parte anterior, existem muitos argumentos filoséficos defensores da
liberdade que sobrevivem a um argumento racional, de forma que agora cabe investigar se estes
argumentos tomam ou ndo a forma juridica. Investigar os fundamentos juridicos da liberdade
de expressdo € questionar quais as fontes juridicas que podem ser invocadas para defendé-la
perante as institui¢des internacionais ou domésticas. Como a liberdade de expressao é um bem
juridico tutelado tanto em nivel internacional quanto doméstico, esta parte da pesquisa vai
questionar tanto os fundamentos juridicos internacionais (2.2.1) quanto os fundamentos

juridicos domésticos (2.2.2) que promovem esta dimenséo da liberdade.

2.2.1 A tutela da liberdade de expressédo no direito internacional positivo

A tutela da liberdade de expressdo tem sido impressa nos mais diversos tratados
internacionais que se ocupam dos direitos humanos das mais diversas formas, seja como livre
manifestacdo do pensamento, quanto outras dimensbes da liberdade de expressdo. Nesse
trabalho, por gravitar sobre o espaco geogréafico brasileiro, se dedicara primordialmente aos
tratados que envolvem o Brasil. Assim, serdo investigados os tratados de direitos humanos de
ambito universal (2.2.1.1), e de ambito regional, notadamente do continente americano
(2.2.1.2).

2.2.1.1 Sistema universal de protecao aos direitos humanos

Considerando o grave desprezo pelos direitos humanos, os quais foram decorréncia dos

atos atrozes que ultrajaram a consciéncia da humanidade durante as duas guerras mundiais, se
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tornou urgente que os direitos humanos fossem resguardados pelo império da lei. Nessa senda,
diversos documentos internacionais preveem expressamente o direito a liberdade de expresséo,
destacando-se que a mais importante organizacao internacional contemporanea nao tem medido
esforcos para promover, tutelar e garantir referido direito humano. Com efeito, o art. XIX da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, define que: “toda pessoa tem
direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras” (ONU, 1948).

A doutrina de Flavia Piovesan assinala que a Declaracdo materializou a afirmacao de
uma ética universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem
seguidos pelos Estados, visto que “introduz extraordindria inovag¢do ao conter uma linguagem
de direitos até entdo inédita. Combinando o discurso liberal da cidadania com o discurso social,
a Declaracdo passa a elencar tanto direitos civis e politicos (artigos. 3° a 21°) como direitos
sociais, econdmicos e culturais (artigos. 22° a 28°) ” (PIOVESAN, 2011, p. 133). Protegendo-
se a liberdade juntamente com a igualdade, a Declaracdo concebe esses direitos como uma
unidade interdependente e indivisivel.

Na mesma linha, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)*2, de 1966,
estabelece, também em seu art. XIX, o direito & liberdade de expressdo de forma mais
minuciosa, abrangendo as restricbes que podem ser legitimamente impostas pelos Estados,

motivadas pela protecdo da seguranca coletiva e pelo respeito a outros direitos individuais:

Artigo 19 (1). Ninguém podera ser molestado por suas opinides. (2). Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressao; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber
e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de
consideracbes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha. (3). O exercicio do direito
previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades
especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a certas restrices, que devem,
entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para: a)
assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a
seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publica (ONU, 1966).

Interessante pontuar que nos debates na Comissdo de Direitos Humanos da ONU sobre
a confeccdo do art. 19, vislumbrou-se que a liberdade de opinido seria uma questéo estritamente

privada, ao passo que a liberdade de expressdo caracterizaria uma liberdade publica. A partir

desta exegese, a liberdade de ter uma convicgdo pessoal, de formar uma opinido para si foi

13 O Pacto dos Direitos Civis e Politicos foi celebrado no ambito da XXI Sessdo da Assembleia Geral das NagGes
Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Esta em vigor no Brasil, tendo sido aprovado pelo Decreto Legislativo n.
226 de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992.
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definida em termos absolutos pelo item 1 do art. 19, em contraste com a liberdade de expresséo
prevista no item 2, a qual, por ser exercida em publico, pode estar sujeita a responsabilidades e
restrices legais.

Quanto ao tema dos deveres e responsabilidades, constatou-se que aqueles que se
opuseram a proposta de agregar deveres e responsabilidades a liberdade de expressdo
defenderam que a finalidade geral do Pacto € instituir direitos civis e politicos e garantias de
protecdo, e ndo determinar direitos e responsabilidades, ou infligir balizas aos individuos.
Outrossim foi trazido, uma vez que, cada direito traz cabalmente consigo um correspondente
encargo no seu exercicio e que, em nenhum outro direito previsto no Pacto consta a previsdo
de tal dever, o art. 19 ndo poderia traduzir-se como uma excegao a essa regra. Todavia, imperou
a inteligéncia de que os modernos meios de comunicacdo de massa exercem uma poderosa
influéncia sobre o exercicio e gozo da liberdade de expressdo, de modo que, em atencdo ao
enorme poder da imprensa na sociedade contemporanea, o texto finalmente aprovado do art. 19
incluiu a palavra “especial” junto as palavras “direitos e responsabilidades” (ONU, 1995).

Ademais, o PIDCP constréi uma sistematica especifica de monitoramento e
implementacao internacional dos direitos nele previstos, propiciando um suporte institucional
aos preceitos nele consagrados, impondo a obrigacdo aos Estados-partes de encaminhar
relatérios acerca das medidas seguidas para a efetivacdo dos direitos anunciados pelo pacto
(PIOVESAN, 2011, p. 238).

N&o menos importante, é o caso da Convencao sobre asilo territorial (BRASIL, 1965),

em seu artigo VII dispde que:

A liberdade de expressdo de pensamento, que o direito interno reconhece a todos 0s
habitantes de um Estado, ndo pode ser motivo de reclamacdo por outro Estado,
baseada em conceitos que contra este ou seu governo expressem publicamente os
asilados ou refugiado, salvo no caso de tais conceitos constituirem propaganda
sistemética por meio da qual se incite ao emprego da forca ou da violéncia contra o
governo do Estado reclamante.

Igualmente, a Convencao sobre os Direitos da Crianca (BRASIL, 1990), no seu artigo
13 determina que:

1. A crianga tera direito a liberdade de expressdo. Esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e divulgar informacg6es e ideias de todo tipo, independentemente de
fronteiras, de forma oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou por qualquer outro
meio escolhido pela crianca. 2. O exercicio de tal direito poderad estar sujeito a
determinadas restri¢des, que serdo unicamente as previstas pela lei e consideradas
necessarias: a) para o respeito dos direitos ou da reputagdo dos demais, ou b) para a
protecdo da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger a salde e a
moral publicas.
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Ademais, a importante Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu

Protocolo Facultativo (BRASIL, 2009) quando trata acerca da ‘Liberdade de expressao e de

opinido e acesso a informagdo’ dispde no seu artigo 21 que:

Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar que as pessoas
com deficiéncia possam exercer seu direito a liberdade de expressdo e opinido,
inclusive a liberdade de buscar, receber e compartilhar informacdes e ideias, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas e por intermédio de todas as
formas de comunicacdo de sua escolha, conforme o disposto no Artigo 2 da presente
Convencao [...].

Constata-se, portanto, que o sistema universal de direitos humanos, bem como diversos

diplomas legais de &mbito internacional, se preocuparam em imprimir a protecdo a liberdade

de expressdo em seus textos.

2.2.1.2 A liberdade de expressdo no marco juridico interamericano

Com relacdo aos sistemas internacionais, 0 marco juridico do sistema interamericano de

protecdo dos direitos humanos mostra-se como o que possibilita maior alcance e garantias ao

direito de liberdade de pensamento e expressdo. Com efeito, a Convencdo Americana em seu

artigo 13 dispde que:

(1). Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. (2). 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 reputacdo das demais
pessoas; ou (b). a prote¢do da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou
da moral publicas. (3). N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de
informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a
circulagdo de ideias e opinides. (4). A lei pode submeter os espetaculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecéo
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. (5). A lei
deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo & discriminagdo, & hostilidade, ao
crime ou a violéncia (OEA, 1969).

No mesmo sentido, a Declaracdo Americana — em seu artigo IV — determina que “toda

pessoa tem direito a liberdade de investigacdo, de opinido e de expressdo e difusdo do
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pensamento, por qualquer meio” (OEA, 1948). Referido conjunto de garantias apresenta-se
reforcado, fato que ndo aparenta paralelo em qualquer outro sistema, seja o universal ou
qualquer outro regional de protecdo, salientando-se ainda, a Carta Democratica Interamericana

em seu artigo 4°:

Sdo componentes fundamentais do exercicio da democracia a transparéncia das
atividades governamentais, a probidade, a responsabilidade dos governos na gestéo
publica, o respeito dos direitos sociais e a liberdade de expressao e de imprensa. A
subordinacgdo constitucional de todas as instituicdes do Estado a autoridade civil
legalmente constituida e o respeito ao Estado de Direito por todas as instituicdes e
setores da sociedade sdo igualmente fundamentais para a democracia (OEA, 2001).

Tendo-se em vista uma perspectiva comparada, 0 contraste dos textos do artigo 13 da
Convencdo Americana, do artigo IV da Declaragdo Americana e do artigo 4° da Carta
Democréatica Interamericana, com as disposic¢des relevantes de outros tratados sobre direitos
humanos, cite-se especificamente o artigo 19 do PIDCP ou o artigo 10 do Convénio Europeu,
que delimita que o marco interamericano foi arquitetado para ser 0 mais generoso, e para reduzir
a0 minimo as restricdes a livre circulacio de informagcdes, opinides e ideias'*. Segundo a CIDH
e a Corte Interamericana, essa estipulacdo normativa visa indicar a importancia atribuida a livre
expressao dentro das sociedades do continente. Em particular, em relacdo ao artigo 13 da
Convencdo Americana, a CIDH salientou que ele “¢ uma indicagdo da importancia atribuida
por aqueles que redigiram a Convencdo [Americana] a necessidade de expressar e receber
qualquer tipo de informagéo, pensamentos, opinides e ideias™*>.

A supremacia que o artigo 13 outorga a liberdade de expressdo implica também que sdo
inaplicaveis no contexto interamericano as vedacBes previstas em outros instrumentos
internacionais, nem que estes devem ser empregados para interpretar a Convencdo Americana
de forma restritiva. Em tais casos, a Convencdo Americana deve prevalecer consoante ao
principio pro homine — largamente acolhido por todos os Estados democraticos —, pelo qual
sempre deve primar a norma mais favoravel & pessoa humana?®.

Desta forma, o objetivo principal do art. 13 da Convencdo Americana é solidificar o

funcionamento de sistemas democraticos pluralistas, agasalhando a livre circulacéo de ideias e

144 Corte I.D.H., A Associagdo Obrigatdria de Jornalistas (artigos 13 e 29 da Convencgdo Americana sobre Direitos
Humanos). Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985. Série A N° 5, § 50; CIDH. Relatorio Anual
1994, Capitulo V: Relatorio sobre a Compatibilidade entre as Leis de Desacato e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Titulo I11. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev. 17 de fevereiro de 1995.

15 CIDH. Relatério N° 11/96. Caso N° 11.230. Francisco Martorell. Chile. 3 de maio de 1996, § 56.

16 Corte 1.D.H., A Associagdo Obrigatéria de Jornalistas (artigos 13 e 29 da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos). Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985. Série A N° 5, § 52.
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opinides de toda indole, permitindo um processo deliberativo aberto e pleno sobre todos os
temas que dizem respeito aos interesses da sociedade. Logo, a constituicdo de uma opini&o
publica forte, bem informada e consciente dos seus direitos, assim como a responsabilizacéo de
autoridades publicas, seria inviavel de outro modo (OEA, 2009, p. 3-4).

Acerca da obrigatoriedade desses dispositivos no Brasil, a CADH possui status de
supralegalidade, ou seja, por ter sido pactuado ap6s a Constituicdo Federal de 1988 e
anteriormente a Ementa Constitucional n. 45 de 2004, ndo é formalmente constitucional®’. N&o
obstante, é de se referir que tal normativa internacional materialmente j& compunha o corpus
constitucional brasileiro desde 1992, visto que o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988 prevé que “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Tratando-se de mecanismo de controle, a CIDH igualmente atua no ambito da
Convengdo, entretanto neste caso o controle se torna mais efetivo devido a possibilidade de
atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CriIDH). Logo, o subsistema da
Convencao pode se dar em duplo nivel: os Estados podem ser partes na Convencao e reconhecer
a jurisdicdo da Corte, mas eles também podem ser partes sem aceitar a jurisdi¢cdo da Corte,
situacdo em que podem ser responsabilizados apenas perante a Comissao.

No ambito da OEA, destaca-se a atuacdo da Relatoria Especial, a qual elabora
declaragdes conjuntas com as outras relatorias para a liberdade de expressdo, incluindo a
Relatoria das Nac¢des Unidas sobre a Liberdade de Pensamento e Expressdo, o Representante
da Organizacdo para a Seguranca e a Cooperacdo na Europa (OSCE) para a Liberdade dos
Meios de Comunicagéo e a Relatoria da Comisséo Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

17 STF. Habeas Corpus no. 95967. Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgamento em 11.11.2008,
DJe de 28.11.2008. "Direito Processual. Habeas Corpus. Priséo civil do depositario infiel. Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Alteracdo de orientagdo da jurisprudéncia do STF. Concessdo da ordem. 1. A matéria em julgamento
neste habeas corpus envolve a tematica da (in) admissibilidade da priséo civil do depositario infiel no ordenamento
juridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha
o carater especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de
1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional
com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacdo. 3. Na atualidade a Gnica hip6tese de prisdo
civil, no Direito brasileiro, é a do devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu
que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
O Pacto de Séo José da Costa Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de direitos humanos,
expressamente, sO admite, no seu bojo, a possibilidade de prisdéo civil do devedor de alimentos e,
consequentemente, nao admite mais a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel. 4. Habeas corpus
concedido”
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Relatoria Especial foi criada pela CIDH em outubro de 1997, durante o seu 97° Periodo
de Sess0es, por decisdo unanime de seus membros. A Relatoria Especial foi estabelecida como
um escritério permanente e independente que atua dentro do marco e com o apoio da CIDH.
Com isso, a CIDH buscou estimular a defesa continental do direito a liberdade de pensamento
e de expressao, considerando seu papel fundamental na consolidagdo e desenvolvimento do
sistema democréatico, bem como na protecdo, garantia e promocao dos demais direitos humanos.
Em seu 98° Periodo de Sessdes, celebrado em marco de 1998, a CIDH definiu de modo geral
as caracteristicas e funcdes da Relatoria Especial, e decidiu criar um fundo voluntario para a
sua assisténcia econémica.

A iniciativa da CIDH de criar uma Relatoria Especial de carater permanente obteve
amplo respaldo nos Estados-Membros da OEA. Com efeito, durante a Segunda Cupula das
Américas, os Chefes de Estado e de Governo reconheceram a funcdo fundamental do direito a
liberdade de pensamento e expressdo, e manifestaram sua satisfacdo pela criacdo da Relatoria
Especial®®. De igual modo, os Chefes de Estado e de Governo das Américas se comprometeram
expressamente em apoiar a Relatoria Especial®. Sendo que na Terceira Clpula das Américas,
realizada em Quebec, no Canada, os Chefes de Estado e de Governo finalmente ratificaram o
mandato da Relatoria Especial?®. Finalmente, imprescindivel apontar que a Relatoria Especial,
desde sua concep¢do, tem contado também com o respaldo das organizac¢Ges da sociedade civil,
dos meios de comunicacdo, dos jornalistas, e, especialmente, das pessoas que foram vitimas de
violacdes do seu direito a liberdade de pensamento e de expressdo, e de seus familiares.

Por sua vez, a jurisprudéncia do sistema tem ilustrado que o marco juridico
interamericano concede esse alto valor a liberdade de expressdo visto que se baseia em um
conceito amplo da autonomia e da dignidade das pessoas, e porque sopesa tanto o valor
instrumental da liberdade de expressdo para o exercicio dos demais direitos fundamentais,

guanto sua funcgdo essencial inserta nos regimes democraticos.

18 Na Declaragéo de Santiago, adotada em abril de 1998, os Chefes de Estado e de Governo afirmaram o seguinte:
“Concordamos que uma imprensa livre desempenha um papel fundamental [em matéria de direitos humanos] e
reafirmamos a importancia de garantir a liberdade de expresséo, de informacéo e de opinido. Celebramos a recente
criacdo da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo, no contexto da Organizacdo dos Estados Americanos
” (OEA, 1998).

19 Sobre este ponto, no Plano de Acéo da ctipula, foi recomendado que se deve “fortalecer o exercicio e o respeito
de todos os direitos humanos e a consolidagdo da democracia, incluindo o direito fundamental a liberdade de
expressdo e de pensamento, mediante o apoio as atividades da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
neste campo, em particular a recentemente criada Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo”.

20 Restou agregado o ponto da continuidade em sua agenda, ou seja, “Continuar a apoiar o trabalho do sistema
interamericano de direitos humanos na area de liberdade de expressdo, por meio do Relator Especial para a
Liberdade de Expressdo da CIDH, bem como prosseguir na difusdo de trabalhos de jurisprudéncia comparada e
procurar assegurar que a legislacdo nacional sobre liberdade de expressdo seja coerente com as obrigacdes legais
internacionais”.
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Destaca-se 0 ilustre caso “Olmedo Bustos y otros vs. Chile” (caso A Ultima Tentagdo
de Cristo), no qual, em 1988, o Conselho de Classificacdo Cinematografica do Chile proibiu a
exibic¢do do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo”, de Martin Scorsese. A oposi¢io firmou-se na
alegacao de que era ofensivo a figura de Jesus Cristo e, por conseguinte, atingia aqueles que o
consideravam seu modelo de vida. De tal modo, a exposi¢do do longa-metragem assinalaria
uma suposta transgressao do direito a honra e a reputacdo de Jesus Cristo. A Corte entendeu
que a medida configurou censura prévia e desarrazoada, em termos conflitantes com o art. 13
da Convencéo Interamericana, e condenou o governo chileno a alterar seu ordenamento juridico
interno, em um prazo razoavel, com o escopo de eliminar a censura prévia e permitir a exibicdo
da referida pelicula. Igualmente, o Chile foi condenado a pagar uma reparagdo em dinheiro as
vitimas que a demandaram a Corte (OEA, 2001).

Portanto, a Corte consolidou sua interpretacdo no sentido de que o contetdo do direito
a liberdade de pensamento e expressdo, que estd sob a protecdo do art. 13 da Convencéo
Americana, compreende ndo s6 a liberdade de expressar seus proprios pensamentos, mas
também a de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de todos os tipos. Sendo assim, em

seu entendimento, a liberdade de expressdo exige, por um lado, que ninguém seja coagido®.

2.2.2 A liberdade de expresséo no Brasil: garantias constitucionais e infraconstitucionais
relacionadas a liberdade de expressao

Como a éarea de abrangéncia espacial dessa dissertacdo é o Brasil, bem como as
peculiaridades e desafios da liberdade de expressdo dos candidatos no ambito da redacdo do
ENEM, é imprescindivel tratar do impacto do direito a liberdade de expressdo nesse pais,
motivo pelo qual serdo vistas as garantias constitucionais e infraconstitucionais relacionadas a
liberdade de expressao.

Como visto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer no seu art. 5°,
8 2° o0 bloco de constitucionalidade, se constitui no marco juridico da transformacao
democrética e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil. Deste modo, os direitos

disciplinados nos tratados internacionais integram e complementam o rol de direitos previstos

21 Destaca-se o teor da Opinido Consultiva n° 05/85: “a liberdade de expressdo é uma pedra angular na existéncia
de uma sociedade democratica. E indispensavel para a formagao da opinido publica. E também condigéo sine qua
non para que os partidos politicos, os sindicatos, as sociedades cientificas e culturais e, em geral, quem deseje
influenciar sobre a coletividade possam desenvolver-se plenamente. E, enfim, condigio para que a comunidade,
no momento de exercer suas opinides, esteja suficientemente informada. Por isso, é possivel afirmar que uma
sociedade que ndo esta bem informada ndo ¢ plenamente livre” (OEA, 1985).
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constitucionalmente, estendendo-se a esses direitos 0 mesmo regime constitucional atribuido
aos demais direitos e garantias fundamentais.

No direito patrio, observa-se efetivacdo da liberdade de expresséo pela primeira vez na
Constituicio de 1824, no seu artigo 179, inciso 1V?2, o qual assimilava os direitos civis e
politicos dos cidad&os brasileiros. Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2007, p. 152), a primeira
Constituicdo brasileira e o ordenamento constitucional posterior advieram essencialmente da
convergéncia, no mundo ibérico e latino-americano, das doutrinas racionalistas do
constitucionalismo francés, entdo refor¢cados nos meios pensantes da época.

Ao seu turno, a primeira Constituicdo da Republica, de 1891, no seu artigo 72 §12 da
Constituicio de 1891%, prescrevia que tratando dos direitos e garantias fundamentais,
determinava a liberdade de manifestacdo de pensamento pela imprensa, sem dependéncia de
censura, respondendo cada cidaddo pelos abusos cometidos na forma prescrita em lei.

Contrariamente, a Constituicdo de 1934, influenciada da Constituicdo de Weimar, de
1919, admitia expressamente a possibilidade de censura prévia nos casos de espetaculos e
diversdes publicas, como se infere do artigo 113, n° 924, Posteriormente, a partir da instituicio
do periodo historico conhecido como “Estado Novo”, iniciado pela “Era Vargas”, consignou-
se expressamente, no capitulo dos direitos e garantias individuais da Carta de 1937, no seu
artigo 1222°, uma limitaco expressa ao direito de manifestacdo do pensamento, possibilitando-

se ao governo promover uma interferéncia direta na imprensa, regida a época por lei especial.

22 Observe-se: “Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-0s pela
Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no
exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar” (BRASIL, 1824).

23 Observe-se “Em qualquer assumpto é livre a manifestagio do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem
dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que commeter nos casos e pela forma que a lei
determinar” (BRASIL, 1891).

24 Observe-se: “Em qualquer assunto é livre a manifestacio do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo
quanto a espetéculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
que a lei determinar. N&o é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e
periddicos independe de licenca do Poder Publico. N&do serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de
processos violentos, para subverter a ordem politica ou social” (BRASIL, 1934).

25 Observe-se: “Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito &
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: 15) todo cidaddo tem o direito de
manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢Bes e nos
limites prescritos em lei. A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente
proibir a circulacdo, a difusdo ou a representacdo; b) medidas para impedir as manifestagdes contrérias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da
juventude; ¢) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado.
A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes principios: a) a imprensa exerce uma funcao
de caréater publico; b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas
em lei; c) é assegurado a todo cidadao o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou
injuriarem, resposta, defesa ou retificacdo; d) é proibido o anonimato; ) a responsabilidade se tornara efetiva por
pena de prisdo contra o diretor responsavel e pena pecunidria aplicada a empresa; f) as maquinas, caracteres e
outros objetos tipograficos utilizados na impressdo do jornal constituem garantia do pagamento da multa,
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A restauracdo do regime democratico efetivada pela Constituicdo de 19462° ressuscitou
a liberdade de expressdo no ordenamento nacional. Contudo, citando a Carta Republicana de
1891, outra vez se fez expressa ressalva diante da possibilidade de censura de espetaculos e
divers@es publicas, bem como de atos subversivos da ordem politica e social. Em seguida, sob
a égide da Constituicdo de 1967, diante da vigéncia dos chamados “Atos Institucionais”, a
liberdade de informacé&o seria gravemente restrita, pois ocorria o controle macico do Estado nos
meios de comunicagdo. A redacdo do 88° do artigo 150 da Carta vedava a propaganda de guerra
ou “subversdo da ordem”, também observado no §8° do artigo 153 da Emenda Constitucional
n° 1 de 1969%'.

Constata-se, portanto, que até o advento do recente periodo de redemocratizacdo do pais,
as declarac6es de direitos constantes nas Leis Fundamentais ndo faziam qualquer previsdo do
conceito de informacgdo como direito a ser tutelado pelo Estado. No entanto, as conclusfes sdo
mais profundas, ou seja, o postulado da liberdade de expressdo no pais ndo se deu de forma
continua e harménica, sofrendo constantes ataques diante dos interesses politicos dominantes
em cada periodo.

O texto da atual Carta Magna de 1988, promulgada em sintonia com o
constitucionalismo contemporaneo, foi 0 meio pelo qual o pais voltou a sua normalidade
institucional, posteriormente a um longo periodo histérico de grave crise institucional continua
e sistematica. Promulgada ainda sob as consequéncias advindas de duas décadas de regime
militar no qual foi praticada a censura, entre outras diversas viola¢6es aos direitos humanos, a

nova Constituicdo consolidou este postulado de modo a garantir a liberdade de expressdo em

reparacdo ou indenizacdo, e das despesas com 0 processo nas condenagdes pronunciadas por delito de imprensa,
excluidos os privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica com os seus
empregados. A garantia podera ser substituida por uma caucéo depositada no principio de cada ano e arbitrada
pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a importancia e a circulacéo do jornal; g) ndo podem ser
proprietarios de empresas jornalisticas as sociedades por a¢es ao portador e os estrangeiros, vedado tanto a estes
como as pessoas juridicas participar de tais empresas como acionistas. A dire¢do dos jornais, bem como a sua
orientagdo intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por brasileiros natos” (BRASIL, 1934).

% Observe-se: “Art. 141, § 5° A constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: §5°. E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espetéaculos e
diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar, pelos abusos que cometer.
N&o é permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos ndo
dependera de licenca do Poder Publico. Néo serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos
para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe” (BRASIL, 1946).

27 Observe-se: “Art. 153, § 8° E livre a manifestagio de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica, bem como
a prestacdo de informacdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos,
respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicagdo de livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. N&o serdo, porém, toleradas a
propaganda de guerra, subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as publicacfes e
exteriorizagOes contrarias a moral e aos bons costumes” (BRASIL, 1967).
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sua maxima intensidade tendo-a como corolario imprescindivel para a materializagdo no Brasil
de um legitimo e solido estado democratico de direito?.

A liberdade de expresséo esta positivada na Carta Magna no artigo 5°, inciso 1V: “¢ livre
a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” (BRASIL, 1988); inciso IX: “¢
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988); inciso X1V “¢ assegurado a todos
0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio

profissional” (BRASIL, 1988); bem como no artigo 220 e seus paragrafos?®:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a cria¢do, a expressao € a informagéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informac&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o
disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

(BRASIL. 1988).

Conforme sera demonstrado de forma mais profunda posteriormente, a propria
Constituicdo de 1988 impos limites ao exercicio da liberdade de expressdo, destacando-se a
vedacdo ao anonimato, o direito de resposta e indenizacdo por danos morais e patrimoniais a
imagem, a preservacdo da intimidade, vida privada, honra e a imagem das pessoas, para exigir
qualificacdo profissional dos que se dedicam aos meios de comunicacdo e para que seja
assegurado a todos o direito de acesso a informacéo.

Fixou ainda, em relacéo a producdo e a programacao das emissoras de radio e televisdo,
determinados parametros minimos como o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia por meio de legislacdo federal. Igualmente, a Constituicdo, confere ao Poder Publico a
possibilidade de criar recomendacdes em relacdo as faixas horarias ou locais nos quais a
exibicdo deve ser considerada como inadequada, sem, entretanto, outorgar capacidade a

28 O argumento da democracia depreende uma razéo sensivel para a protecdo da liberdade de expresséo no Brasil,
cuja Constituicdo, depois do término definitivo da ditadura militar em 1988, deduziu a forma de governo do
principio da soberania popular. A partir disso, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado
Democratico de Direito, com todo o poder sendo emanado do povo, que 0 exerce através de seus representantes
eleitos ou diretamente, pelo sufragio universal e pelo voto direto, com valor igual para todos, ou mediante
plebiscito, referendo e iniciativa popular de lei. Isto posto, a liberdade de expressdo possui 0 escopo de garantir o
exercicio dos direitos politicos de participacdo popular (MARTINS NETO, 2008, p. 72).

29 Parte da doutrina salienta que o texto do art. 220 reproduz uma concepcao liberal classica de garantia da liberdade
de imprensa. Contudo, é pertinente entender esse modelo com base na concepcéao global dos direitos fundamentais
previstos Carta Magna, a qual, ao seu turno, ndo € libertaria; na anteméao, tendo em vista 0 comprometimento da
Lei Maior com a edificacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, ndo se duvida da importancia do Estado na
efetivacdo dos postulados constitucionais. O sistema constitucional vigente, portanto, alicerca-se na premissa de
que os direitos fundamentais sdo violados ndo somente pela agdo, mas também pela inércia do poder publico, ou
seja, a sua frequente omissdo (SARMENTO, 2007, p. 30).
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Administracdo para o exercicio de cortes ou vedacdo do contetdo exibido. Com efeito,
importante a licdo de Luis Roberto Barroso (2000, p. 647-650):

[...] A Constituicdo de 1988, sem prejuizo de outras consideracdes, representou a
superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista do exercicio do
poder. Como reacdo eloquente a préatica histdrica da censura politica, ideoldgica e
artistica no pais, o constituinte dedicou especial énfase a liberdade de expressédo — ai
compreendidas a liberdade de manifestacdo do pensamento e de criacdo (art. 5, IV e
IX) — e ao direito & informagcdo (art. 5, XIV).

[]

Em todos os tempos e lugares, a censura jamais se apresenta como instrumento da
intoleréncia, da prepoténcia ou de outras perversdes ocultas. Ao contrdrio, supde-se a
virtude contra o vicio e, de regra, destr6i em nome da seguranga, da moral, da familia,
dos bons costumes. Na pratica, todavia, ela oscila entre o arbitrio, o capricho, o
preconceito e o ridiculo [...].

Por fim, no campo infraconstitucional, a Lei n°5.250 de 1967, também conhecida como
Lei de Imprensa, regula a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacao, referido
diploma legal possui 77 artigos, disciplinando também questdes atinente aos abusos no
exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e informacéo, o direito de resposta, bem
como a responsabilidade penal e civil. Este € teor do seu artigo primeiro: “é livre a manifestacdo
do pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias, por qualquer
meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que
cometer” (BRASIL, 1967).

No ambito dos estatutos, referido direito foi trazido de forma expressa no art. 16, inciso
I1, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), bem como o art. 10, §1°, inciso
I1, do Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003).

Apdbs serem tracadas essas premissas iniciais acerca da regulacdo constitucional e
infraconstitucional emergem novos questionamentos que sdo importantes para a efetivacdo
desta pesquisa. Nessa linha, indaga-se: o que justifica a inclusdo da liberdade de expressao no
catalogo dos direitos e garantias constitucionais? Referido questionamento sera respondido a

seguir.

2.3 DO CONCEITO A FUNDAMENTALIDADE DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Tracado o aparato normativo internacional e nacional acerca da tematica do direito a
liberdade de expressdo, objetiva-se agora investigar de forma mais aprofundada referido

instituto, para isso sera necessario verificar a busca pelo conceito e pelo contetdo da liberdade
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de expressdo (2.3.1), bem como a fundamentalidade constitucional da liberdade de expresséao a
partir das justificativas instrumentais e constitutivas (2.3.2).

2.3.1 A busca pelo conceito e pelo contetdo da liberdade de expressao

A despeito de vincular-se primordialmente a ideia de direitos de primeira geracéo,
Sarmento (2007) destaca a insuficiéncia da visao tradicional da liberdade de expressdo como
um mero direito negativo que se esgotaria num dever de abstencdo Estatal, isto €, em uma
limitacdo para os poderes publicos, erigida para que eles ndo tenham como proibir a livre
manifestacdo de quaisquer opinides e ideias. Nesse sentido, o autor defende diante do quadro
de uma sociedade profundamente desigual, a atuacdo positiva do Estado, visando a assegurar a
todos a possibilidade real do exercicio e o enriquecimento do debate publico.

Verifica-se que a doutrina brasileira ndo possui um conceito uniforme acerca do direito
a liberdade de expresséo, fato este que, na linha de André Ramos Tavares (2011), deriva
principalmente da propria Constituicdo, a qual preferiu tratar de maneira esparsa e ndo em um
unico dispositivo quanto ao referido direito. Alias, destaca-se polémica na doutrina quanto a
classificacdo da liberdade de expresséo, se um meio ou um fim em si mesma. Por sua vez,
autores como José Afonso da Silva (2008), citando a liberdade de opinido, ressaltam que ela é
exteriorizada com uma efetivacdo das demais liberdades relacionadas (liberdade de
comunicacdo, de religido, de expressdo intelectual, artistica, cientifica e cultural e de
transmissao e recepcdo de conhecimento).

Proveniente do direito geral a liberdade, a liberdade de expressdo constitui-se como a
sua dimensdo que se traduz no poder conferido aos individuos para externar livremente suas
opiniBes, ideias, conviccdes, juizos de valor, assim como sensacBes e sentimentos,
possibilitando-se, do mesmo modo, 0s suportes por meio dos quais a expressao € proferida, seja
a partir de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (MEYER-PFLUG, 20009,
p. 34-35).

Possuindo a qualidade de clausula pétrea, conforme constatado constitucionalmente, ao
cidaddo sera permitida a liberdade de pensar e acolher as ideais que bem lhe convierem e se
mostrem corretas, sem indevidas interferéncias por parte do Estado ou da sociedade. Desta feita,
a liberdade de expressao se estrutura como pedra angular do Estado Democratico de Direito, de
tal modo que, com a auséncia dela, mostra-se impossivel um regime democratico. Pelo exposto,
ndo é viavel pensar-se em democracia sem que seja garantida a plenitude da liberdade de

expressdo, como bem assevera Ronald Dworkin (2005, p. 503-504):
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A liberdade de expressdo tem papel evidente na concep¢do majoritarista. Essa
concepgdo de democracia exige que se dé oportunidade aos cidaddos de se informar
de maneira mais completa possivel e deliberar, individual e coletivamente, acerca de
escolhas, e € um critério estratégico vigoroso que a melhor maneira de proporcionar
essa oportunidade seja permitir que qualquer pessoa deseje se dirigir ao publico o faga,
de maneira e na duracdo que pretender, por mais impopular ou indigna que o governo
ou 0s outros cidaddos julguem essa mensagem.

Rawls (2000, p. 61-62) pontua acerca da tradicdo do pensamento democratico, isto e,
considera-se os cidadaos pessoas livres e iguais. A ideia basica é que, em virtude de suas duas
faculdades morais (a capacidade de ter senso de justica e a capacidade de ter uma concepgéo
do bem) e das faculdades da razdo (de julgamento, pensamento e inferéncia, ligados a essas
faculdades), as pessoas sdo livres. Logo, por terem essas faculdades no grau minimo necessario
para serem membros plenamente cooperativos da sociedade torna as pessoas iguais®.

A liberdade de expressdo abrange tanto o direito de comunicar-se, ou de participar de
relacbes comunicativas, quer como mensageiro (orador, escritor, expositor), quer como
destinatario (ouvinte, leitor, espectador), abarcando a comunica¢do em torno de informacdes,
opinides, anseios, propostas, por meio do uso da linguagem, sinais, figuras ou mesmo o siléncio,
e sob inumeros temas, tais como religido, moral, politica, ciéncia e histéria (MARTINS NETO,
2008, p. 27).

O regime juridico da liberdade de expressdo emana uma dualidade quanto ao seu teor,
isto é, pode-se falar em liberdade de expressao propriamente dita, ou em sentido estrito, e em
liberdade de informac&o, sendo esta uma espécie da primeira e englobada por aquela.

Com efeito, a liberdade de expressdo propriamente dita versa sobre o direito de atuar de
relacBes comunicativas exprimindo suas convicgdes, ao passo que a liberdade de informacao
assegura ao individuo o direito de ser informado, e assim de ter acesso a dados e noticias sem
sofrer qualquer tipo de ameaca ou impedimento, por parte do Estado ou da sociedade (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 42). Assim também aos meios de comunicacdo sdo assegurados os direitos
de produzir noticias (contetdo) e adotar a vertente editorial que considerar relevante para a
emisséo da opinido (SANKIEVICZ, 2011, p. 205).

30 Rawls (2000, p. 67) expde que o fato de ser ocupada uma posicdo social particular ndo é uma boa razéo para
propor, ou esperar que 0s outros simplesmente aceitem, uma concep¢do de justica que favoreca os que se
encontram nessa mesma posicao. De igual moto, o fato de ser professada uma determinada doutrina religiosa,
filosdfica ou moral abrangente, com a concepgao do bem associada a ela, ndo é uma boa razdo para propor, ou
esperar que 0S outros aceitem, uma concepg¢do de justica que favoreca as pessoas que concordam com essa
doutrina.



41

Ante 0 exposto, constata-se que a liberdade de expressao do pensamento totaliza-se no
direito & informacéo, livre e plural, o qual funda um valor indissocidvel da compreenséo de
democracia. Referido direito configura-se como absolutamente precioso para a efetivacdo da
cidadania que no pais unicamente se afigura possivel a sua suspensédo na vigéncia do Estado de
Sitio, decretado nas hipoteses estritamente previstas no texto Constitucional (RODOVALHO;
SIMAO, 2017, p. 211).

Ademais, a divisdo entre liberdade de expressao e de informacéo tem uma significativa
consequéncia pratica relacionada as condi¢Ges imprescindiveis para a protecao e restricdo de
cada direito. Nessa linha, a garantia da liberdade de expressdo mostra-se incondicionada a prova
da veracidade da opinido veiculada, requisito feito somente para a liberdade de informacé&o.
Tendo-se em vista que a liberdade de informacéo diz respeito a fatos, a divulgacéo destes deve
vir antecedida de um trabalho de apuracdo acerca de sua veracidade, mesmo gque nem sempre
materializado com a profundidade indispensavel e sempre dependente das circunstancias
objetivas do caso concreto, premido pela agilidade que baliza o0 mundo contemporaneo
(CHEQUER, 2012, p. 12).

Desta forma, a liberdade de expressdo em sentido estrito, por se referir a ideias e
opinides, independe de sua verdade, enquanto a liberdade de informagé&o, na contramao, tem a
verdade como fronteira (interna ou externa), uma vez que objetiva dar ciéncia da realidade ao
publico (BARROSO, 2004, p. 20).

Fiss (2015, p. 29-30) cita a existéncia de duas teorias que procuram explica-la: a
libertaria e a democratica. A primeira defende a protecdo da autoexpressdo, ou seja, da realce
ao emissor do discurso. A segunda leciona que se trata de uma protecdo a autodeterminacao
coletiva em que a énfase recai sobre o receptor do discurso.

Essas teorias sdo provenientes do direito dos Estados Unidos da América. Segundo a
libertaria, “[...] o Estado ndo deve intervir na matéria, deixando por conta do mercado a
formatacéo do tema [...]. Outra, em sentido completamente antagdnico, entende que o Estado
deve ter uma participacdo ativa na ordenacdo da matéria (teoria democratica ou ativista) ”
(CHEQUER, 2011, p. 26).

Rawls (2000, p. 262), ao seu turno, define a razdo publica como a forma pela qual uma
sociedade democratica sistematiza e satisfaz suas finalidades e cujos objetos sdo os bens
publicos, percebe-se que a formacdo da opinido publica depende das informacdes postas a
disposi¢édo dos cidaddos. Desta forma, numa sociedade democrética, a razdo publica é a razdo
de cidaddos iguais que, enquanto, corpo coletivo, desempenham um importante poder politico

ultimo e coercitivo uns sobre 0s outros.
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Por esse motivo, Chequer (2011, p. 39) alega que a liberdade de expressao é conduzida
por diversos principios, dentre os quais a igualdade, no sentido de garantir a “[...] existéncia,
inteireza e condicdo de acesso de uma esfera pluralista de discussdo publica, exigindo-se o
afastamento de eventuais discriminacgdes ja consolidadas no passado”.

Ao seu turno, importante salientar que a liberdade de expressdo se coloca como
elemento essencial das concepgBes nado-violentas de organizagdo e exercicio do poder.
Conforme Hannah Arendt, o convivio pacifico entre as pessoas funda os alicerces dialdgicos
inerentes para a efetivacdo do entendimento mutuo e geracdo do poder a partir da atuacdo

comum oriunda da sinergia resultante desta compreensao reciproca:

O poder s6 ¢ efetivado enquanto a palavra e 0 ato ndo se divorciam, quando as palavras
ndo sdo vazias e 0s atos ndo sdo brutais, quando as palavras ndo sdo usadas para velar
intencBes, mas para revelar realidades, e os atos ndo sdo usados para violar e destruir,
mas para criar relagdes e novas realidades. [...]. E o poder que mantém a existéncia da
esfera publica, o espaco potencial da aparéncia entre 0os homens que agem e falam.
[...] O que primeiro solapa e depois destrdi as comunidades politicas é a perda do
poder e a impoténcia final; e o poder ndo pode ser armazenado e mantido em reserva
para casos de emergéncia, como 0s instrumentos de violéncia: s6 existe na sua
efetivacdo (ARENDT, 2005, p. 212).

Constituindo-se o discurso como premissa basilar da possibilidade de acordo para 0s
individuos promoverem uma acao conjunta, da qual provém o poder, erige-se a liberdade de
expressdao como condicdo de possibilidade para execucdo do interesse geral maior, o qual
unicamente pode ser revelado a partir do debate livre e isento de coercdo. Consoante a isso, a
referida fildsofa cita 0 modelo da polis grega, destacando-a como paradigma para o desenho de
organizacao politica em que existe ambiente para os cidaddos exercitarem sua liberdade de
discurso de forma ampla e virtuosa, proporcionando-lhe sentido existencial e, deste modo,
assegurando a integral realizacdo das pessoas enquanto tal, a partir do intercambio de
informacdes, experiéncias e reconhecimento reciproco (ARENDT, 2005, p. 37-46).

Neste interim, podem ser visualizados principios elucidativos da importancia e do
conteudo da liberdade de expresséo, quais sejam: (i) principio forte, segundo o qual esse direito
deve ser visto como um sistema integrado, composto pelas dimensdes individual e comunitaria;
(ii) principio da incensurabilidade, que veda a censura (muito embora ndo obste a atuacdo
estatal nesta seara, conforme serd exposto posteriormente); (iii) principio do pluralismo, de
acordo com o qual a pluralidade de vozes na esfera publica enriquece a cultura civica, pelo que
deve ser seguramente preservada (FARIAS, 2004, p. 75-80).

Por ultimo, mas ndo menos importante, 0 Marco juridico interamericano sobre o direito

a liberdade de expresséo ilustra a dupla dimensdo — individual e coletiva — da liberdade de
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expressdo. Nesse sentido, a dimensédo individual, que consiste no direito de cada pessoa a
expressar 0s proprios pensamentos, ideias e informaces; ao passo que a dimenséo coletiva ou
social, consiste no direito da sociedade a procurar e receber qualquer informacéo, a conhecer
0s pensamentos, ideias e informacoes alheias, e a estar bem informada (CIDH, 2009, p. 5).

Diante dessa dupla dimenséo, entende-se que a liberdade de expressao € um meio para
o0 intercambio de informagdes e ideias entre as pessoas e para a comunicagdo de massa entre 0s
seres humanos, que implica tanto no direito a comunicar aos outros o préprio ponto de vista e
as informacdes e opinides que se queira, quanto no direito de todos a receber e conhecer tais
pontos de vista, informacdes, opinibes, relatos e noticias, livremente e sem interferéncias que
as distorcam ou obstruam. Logo, um ato de expressdo implica simultaneamente nas duas
dimens0es, isto €, uma restri¢do do direito a liberdade de expressao lesa simultaneamente ambas
as dimensoes (CIDH, 2009, p. 5).

A partir desses parametros iniciais, 0 proximo topico aprofunda na questdo atinente a
fundamentalidade constitucional da liberdade de expresséo.

2.3.2 Fundamentalidade constitucional da liberdade de expressdo a partir das

justificativas instrumentais e constitutivas

Diante da iminéncia de complexos casos controversos, a ideia abstrata acerca da
liberdade de expressao proveniente da vigente Constituicdo Federal requer que se pondere
acerca das finalidades para a protecdo desse direito. Nesse contexto, surgem duas justificativas
gerais para a insercdo da liberdade de expressao como direito fundamental, quais sejam o seu
carater objetivo instrumental e outro constitutivo.

Segundo o viés instrumental, ampara-se a liberdade de expressdo, visto que devem ser
resguardados os beneficios de que goza a coletividade com a autorizacdo que as pessoas tém de
poder dizer o que bem entenderem. Tal elucidacéo para a liberdade de expressdo “se baseia na
adocdo de uma estratégia especial [...] uma espécie de aposta coletiva na ideia de que, a longo
prazo, a liberdade de expressao nos fara mais bem do que mal ” (DWORKIN, 2006, p. 319).

Ao seu turno, a razdo constitutiva, ilumina um valor inerente a liberdade de expressao.
Logo, independente da essencialidade das consequéncias que gera, mas primeiramente porque
constrange o Estado e grupos privados a se dirigirem os cidaddos adultos e capazes como
agentes morais responsaveis, sendo essa uma caracteristica chave de uma sociedade politica
justa (RODOVALHO; SIMAO, 2017, p. 213).
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Aprofundando-se, Rodovalho e Simdo (2017, p, 214) demonstram que o fundamento
instrumental para a fundamentalidade da liberdade de expressao pode ser dividido em trés: (i)
ela coopera para o progresso do conhecimento e obtencdo da verdade, (ii) ela concebe uma
maneira de garantir a democracia, e (iii) ela visa a manter em equilibrio os pratos da balanca
entre a estabilidade e a transformacéo da sociedade.

A efetiva participagdo politica dos cidaddos requer uma coesa liberdade de expresséo,
propulsionada como instrumento para desenvolver o conhecimento, bem como a disseminacéo
da verdade, alicercado em um debate livre e plural, em que se sopesam argumentos diversos e
prevalecem aqueles com maior qualidade intrinseca (SARMENTO, 2006, p. 234).

Logo, qualquer tipo de censura, pode ser interpretada como um ataque direto a
civilizacdo, lesando todos aqueles que almejam o avanco eficaz da humanidade. Nas palavras
de Stuart Mill (2010, p. 60):

Fosse a opinido apenas um objeto pessoal, sem nenhum valor exceto para o seu
proprietario, e se 0 impedimento do usufruto dela fosse apenas um dano privado, entéo
poderia fazer alguma diferenca se esse dano atingisse apenas algumas pessoas ou
muitas. Mas o prejuizo caracteristico de silenciar uma opinido reside no fato de que
isto é roubar a raca humana, tanto a posteridade quanto a geracéo atual, tanto aqueles
que discordam da opinido quanto aqueles que a sustentam, e esses ainda mais que 0s
primeiros. Pois, se a opinido esta certa, eles sdo privados da oportunidade de trocar o
erro pela verdade e, se ela esta errada, eles perdem a percepgdo mais clara e vivida da
verdade, produzida pela colisdo desta com o erro, um beneficio tdo grande quanto o
primeiro.

Com efeito, ndo restam davidas que a positivacdo do direito fundamental a liberdade de
expressao, tanto em documentos constitucionais escritos, como em repetida jurisprudéncia,
possui uma louvavel caracteristica contramajoritaria de resguardo as minorias politicas e sociais
(raciais, étnicas, sexuais, nacionais). Logo, “se os direitos de expressdo das minorias e dos
dissidentes sdo assegurados, a mensagem enderecada é a de que o respeito a diversidade de
pensamento ¢ uma virtude que as pessoas devem praticar” (MARTINS NETO, 2008, p. 67).

A democracia hodierna implica a presenca de uma sociedade descentralizada, a qual
compde uma arena publica amplamente diversificada, preparada para a percepgdo, a
identificacdo e o tratamento das mazelas de toda a coletividade. Nesse sentido, a visdo
deliberativa da democracia aprecia a participacdo dos cidaddos nas discussdes e nas tomadas
de decisdo como o elemento principal de compreensdo do processo democratico (HABERMAS,
2012, p. 24).

Quando se fala em possiveis restrigdes a serem impostas a tolerdncia em uma sociedade

democratica importante ¢ a licdo de Noberto Bobbio. Ressaltando que a “tolerancia so ¢ tal se
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forem toleradas também as mas ideias” (BOBBIO, 2004, p. 195) o autor entende que o Unico
juizo razoavel para definir a legitimidade da restricdo é o que deriva da ideia mesma de
tolerancia, sendo que a tolerancia deve ser estendida a todos, contudo nao aqueles que recusam
o proprio primado de tolerancia®..

Para o fil6sofo italiano, o fato de tolerar a todos, exceto os intolerantes, vai ao encontro
da democracia e do Estado de Direito. A partir disso, vislumbra-se que o Poder Publico
fortalecera a esfera publica pluralista atraves do debate, pois o antidoto contra o intolerante néo
¢ a perseguicao, mas o reconhecimento de seu direito de expressar-se (BOBBIO, 2004, p. 196-
197).

No que diz respeito as relagdes entre o liberalismo e a democracia, ha na obra de
Norberto Bobbio uma tendéncia a assumir ambos 0s conceitos com estreita e auspiciosa
interligacdo. Com efeito, o que diferenciaria o regime politico moderno como democratico seria
a garantia dos direitos individuais, ou seja, tal regime configuraria a natural continuidade do
Estado liberal, abrigando, em sua estrutura interna, os classicos direitos de liberdade civis e
politicos rotineiramente associados ao pensamento liberal. O liberalismo na licdo de Bobbio
seria superior historicamente as outras formas politicas, atua como fundamento e condicao

necessaria do governo democratico moderno, veja-se:

O Estado liberal é o pressuposto ndo sé histérico, mas também juridico do Estado
democratico. Estado liberal e Estado democratico sdo interdependentes em dois
modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que séo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democrético, e na
direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario
0 poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um estado néo liberal possa
assegurar um correto funcionamento da democracia e de outra parte é pouco provavel
que um estado ndo democréatico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais. A
prova historica desta interdependéncia esta no fato de que Estado liberal e Estado
democratico, quando caem, caem juntos (BOBBIO, 2006b, p. 32-33).

Por conseguinte, a democracia moderna seria a vitdria do individuo e fruto histérico do

liberalismo. Destarte, liberalismo e democracia repousariam sobre uma concepgéo

3L A concepgdo de Rawls (2000, p. 52) acerca da justica como equidade é importante no momento em que se fala
no desafio da tolerancia, destacando-se 0 seu carater pratico: apresenta-se como uma concepgao da justica que
pode ser compartilhada pelos cidaddos como a base de um acordo politico racional, bem-informado e voluntario.
Manifesta a razdo politica compartilhada e publica de uma sociedade. Contudo, para se efetivar uma razéo
compartilhada, a concepgdo de justica deve ser, tanto quanto possivel, independente das doutrinas filos6ficas e
religiosas conflitantes e opostas professadas pelos cidaddos. Desta feita, o liberalismo politico aplica o principio
da tolerancia a filosofia. As doutrinas religiosas, que em séculos anteriores formavam a base reconhecida da
sociedade, foram paulatinamente cedendo o lugar a principios constitucionais de governo que todos o0s cidadaos,
qualquer que seja sua visao religiosa, podem endossar. Doutrinas filosdficas e morais abrangentes tampouco
podem ser endossadas pelos cidaddos em geral, e j& ndo podem mais, se é que puderam algum dia, constituir-se na
base reconhecida da sociedade.
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individualista de sociedade, considerando os direitos da pessoa — a liberdade de opinido, de
expressao, de reunido, de associagdo — como de origem liberal, restando impressos e garantidos
na democracia moderna, com o reconhecimento constitucional de direitos “inviolaveis" do
individuo®2,

Ao apresentar os fatos gerais da cultura politica de uma sociedade democratica, Rawls
(2000, p. 80) aponta que a diversidade de doutrinas religiosas, filosoficas e morais abrangentes
e razoaveis ndo sdo apenas condicdo histérica que podem desaparecer logo; é um fator
permanente da cultura publica da democracia. Sob as condicGes politicas e sociais, afirmadas
pelos direitos e liberdades basicos de instituicdes livres, a diversidade de doutrinas abrangentes
conflitantes e irreconciliaveis - e, mais ainda, razoaveis - surgira e persistira, se € que essa
diversidade ja ndo se averigua.

Assim sendo, para esclarecer qualquer davida acerca do valor instrumental aqui trazido,
demonstra-se aqui o teor do voto vencido do ministro do Marco Aurélio Mello, no momento
em que analisou o célebre “Caso Ellwanger”, caso este que sera melhor analisado

posteriormente:

E fécil perceber a importancia do direito a liberdade de expresséo se analisarmos as
dimensGes e finalidade substantivas que o caracterizam. A principal delas, ressaltada
pelos mais modernos constitucionalistas no mundo, é o valor instrumental, ja que
funciona como uma prote¢do da autodeterminagdo democratica da comunidade
politica e da preservacdo da soberania popular. Em outras palavras, a liberdade de
expressdo é um elemento do principio democratico, intuitivo, e estabelece um
ambiente no qual sem censura ou medo, varias opinides e ideologias podem ser
manifestadas e contrapostas, consubstanciando um processo de formacdo do
pensamento da comunidade politica. E é bom sempre lembramos que Hans Kelsen,
quando afirma que a democracia se constréi sobretudo quando se respeitam os direitos
da minoria, mesmo porque esta poderd um dia influenciar a opinido da maioria
(BRASIL, 2004).

Por outro viés, a justificativa constitutiva da liberdade de expressao, isto é, como
realizacdo pessoal, se materializa no carater ndo consequencialista da protecdo do direito.
Sarmento (2006, p. 242) leciona que a partir dessa garantia constitucional da liberdade de
expressdo perfaz-se um imperativo da condicdo humana, ou seja, impde que a finalidade ultima
do ser humano € a realizacao de suas caracteristicas e potencialidades, abrangendo a faculdade
de exercicio das capacidades racionais em sua plenitude, sendo condi¢édo inerente a nogéo de

humanidade.

32 A democracia nasceu de uma concepcdo individualista da sociedade, isto é, da concepgdo para a qual —
contrariamente a concepgdo organica, dominante na idade antiga e na idade média, segundo a qual o todo precede
as partes — a sociedade, qualquer forma de sociedade, e especialmente a sociedade politica, ¢ um produto artificial
da vontade dos individuos (BOBBIO, 2006, p. 34).
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Nesse contexto, o direito a autonomia de consciéncia, como ambito de deliberacéo
intelectual, sob o dominio privativo do sujeito balizado por opinifes, crengas, convicgoes,
sentimentos, preferéncias os quais, ndo obstante possam parecer estranhas para alguns, ou
mesmo para a vasta maioria, estdo incélumes a ingeréncias exteriores por se configurarem nas
mais puras vocagles da pessoa humana. O que se propde afirmar é que sobre a prépria mente,
o individuo desempenha soberania absoluta, j& que a aptiddo de autoconsciéncia é qualidade e
destino natural do homem como ser de razdo (MARTINS NETO, 2008, p. 59).

No campo da redacdo do ENEM, e de uma obrigatoriedade de se respeitar os direitos
humanos, conforme sera devidamente demonstrado em capitulo préprio, ganha destaque a
reflex@o sobre a autoconsciéncia. As diretrizes do ENEM podem impor que na escrita do aluno
seja apontado um pensamento “correto” — ou como refere a Escola Sem Partido,
“ideologicamente ou politicamente correto” — contudo, nada impede que o aluno, apesar de
escrever teses sem violacéo aos direitos humanos, persista em alimentar pensamentos odiosos®2,

Em termos concretos ja se mostra ampla a dificuldade de controle externo sobre a mente
de alguém. Uma pessoa cujos pensamentos sejam abominados pelo poder dominante pode, sob
pena de sancdo, ser proibido de dizer aquilo que pensa ou ser forcado a manifestar aquilo que
nédo pensa, mas ainda acatando a obrigacéo imposta, ele continua podendo, em siléncio, pensar
0 que pensa. Logo, a coacdo mostra-se eficaz para tolher-lhe a expresséo e a agdo, mas nédo para
mudar-lhe o pensamento (MARTINS NETO, 2008, p. 60).

O direito a livre consciéncia requer um reconhecimento dupla face para alcancar uma
repercussao social: primeiramente, o individuo é digno tanto de possuir pensamento préprio
quanto de apropriar-se deles, decorrendo dai que se trata de um direito insuscetivel a
expropriacao ou ao confisco, isto é, nenhuma pessoa pode impedir outrem de pensar, sentir ou
gostar; segundamente, ainda como postulado da condicdo humana, o sujeito possui a capacidade
de expressar-se no ambito comunicativo, em especial de comunicar aos outros o conteudo de
seus pensamentos, sentimentos e crencas (MARTINS NETO, 2008, p. 61).

Pelo exposto, vé-se que a autonomia da consciéncia se encontra umbilicalmente
conectada com o direito fundamental a liberdade de expressao, determinando-se que a liberdade

de consciéncia ndo é sé um direito do homem ao proprio pensamento, mas também ao processo

33 O valor expressivo néo € atributo de um tipo especifico de opinido, a assim denominada politicamente correta,
gue soa bem a maioria, ndo melindra o pudor, ndo desafia o inquestionavel, e sequer ataca a ética dominante. Desta
feita, valor expressivo ndo tem so as opinides simpaticas, condescendentes, virtuosas e tradicionais. Mais do que
isso, 0 valor expressivo ndo depende de opinides de reveréncia as autoridades, ou informacdes que ndo desprezem
interesse politicos dominantes, ou seja, sequer depende de qualquer tipo de assentimento alheio (MARTINS
NETO, 2008, p. 75-76).
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de pensamento, ou seja, a realizagdo completa depende de uma comunicagéo livre, qual seja a
liberdade de expressdo, incluindo-se a plena liberdade de discordar do pensamento que €
convencional e prevalente (MARTINS NETO, 2008, p. 63).

Essa conjectura importa na liberdade de expressdo como um fim intrinseco, um bem

autdbnomo, um fim em si mesmo. Conforme anota Dworkin (2006, p. 320):

[...] as pessoas moralmente responsaveis fazem questdo de tomar suas proprias
decisOes acerca do que é bom ou mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou
falso na justica ou na fé. O Estado ofende seus cidaddos e nega a responsabilidade
moral deles quando decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir
opinides que possam persuadi-los de convicgBes perigosas ou desagradaveis. SO
conservamos nossa dignidade individual quando insistimos em que ninguém —nem o
governante nem a maioria dos cidaddos — tem o direito de nos impedir de ouvir uma
opinido por medo de que ndo estejamos aptos a ouvi-la e pondera-la. Para muita gente,
a responsabilidade moral tem um outro aspecto, um aspecto mais ativo: seria a
responsabilidade ndo sd de constituir convicgdes proprias, mas também de expressa-
las para os outros, sendo essa expressdo movida pelo respeito para com as outras
pessoas e pelo desejo ardente de que a verdade seja conhecida, a justica seja feita e o
bem triunfe.

A exposicdo dos fundamentos da liberdade de expressao é relevante na medida em que
define os atos comunicativos que merecem protecdo constitucional. No entanto, as teorias
constitutiva e instrumental ndo conferem a mesma forca protetiva a liberdade de expresséo,
podendo ser escalonadas em grau de importancia.

Pode-se considerar a justificativa instrumental como mais precaria e mais restrita do que
a constitutiva. Precaria porque a razdo instrumental se baseia em teses que, essencialmente,
acabam por minar diretamente a liberdade de expressdo. Restrita, ao contrario do enfoque
constitutivo, pois postula pela protecdo tdo somente dos discursos com propdésitos politicos
(DWORKIN, 2006, p. 321).

Ante o exposto, haveria um Unico escopo para a liberdade de expressao, qual seja, a
protecdo das modalidades de expressdo com teor nitidamente politico. Do mesmo modo,
aqueles que advogam pela sua extensdo para a ciéncia ou a arte, persistem na linha de que o
discurso deve emanar desse papel principal (DWORKIN, 2006, p. 322).

A diversidade da liberdade de manifestagdo do pensamento é explicitada por Rawls
(2000, p. 102), quando afirma que muitos dos mais importantes julgamentos sdo realizados em
condic¢des nas quais nao se deve esperar que pessoas conscienciosas, no pleno exercicio de suas
faculdades racionais, mesmo ap6s um debate livre, cheguem a mesma conclusdo. Portanto,

determinados julgamentos razoaveis e conflitantes — com destaque aos que fazem parte das
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doutrinas abrangentes das pessoas — podem ser validos, outros ndo, ainda pode nenhum ser
valido. Tais limites de juizo sdo da maxima importancia para a ideia democratica de tolerancia.

O risco de desenhar essa linha fronteirica entre o que é atingido ou ndo pela amplitude
da liberdade de expressdo encontra-se em observar a intervengdo estatal no conteddo da
expressdo proferida. No momento em que se refere que o ato comunicativo atende ao atributo
da liberdade de expressdo no momento em que satisfaz uma das suas justificativas, certifica-se
que o valor expressivo € ideologicamente neutro, e assim, independe do assunto do discurso.
Seguindo o referido raciocinio, inexiste assunto indigno de abordagem, independente da
tematica, ndo existem assuntos proprios e impréprios, tabus, ou tépicos que ndo caibam ser
pesquisados e comentados (MARTINS NETO, 2008, p. 75).

Pelo exposto, o nucleo da finalidade constitutiva da liberdade de expressdo encontra-se
no contexto de que os individuos buscam viver numa sociedade que incentiva a
responsabilidade moral individual, a qual inadmite qualquer ingeréncia no conteudo da
manifestacdo do pensamento.

Portanto, quanto ao aspecto moral da liberdade de expressao, cabe ressaltar a doutrina
de Rawls (2000) e Dworkin (2006), doutrinas estas que dialogam, sendo requisito para a
realizacdo dos homens enquanto tal e enquanto cidaddos respeitados a maximizacdo da
liberdade de expressdo, em sintonia com as liberdades congéneres de reunido pacifica,
manifestacdo artistica e acesso a informacdo. Perfaz-se, assim, sentimento de autoestima e
autonomia plena que Rawls (2000) conceitua como auto respeito e que depende da aptidao de
exercitar de forma integral as capacidades morais intrinsecas gerando no interior do individuo
0 vigor energético para a busca dos valores que abrange e da concepcao de bem que segue e

que sdo imperativos para a construcdo de uma sociedade cooperativa, justa e livre.
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3 LIMITES A LIBERDADE DE EXPRESSAO: O DISCURSO DE ODIO

Para verificar a licitude a moralidade da anulacao das redacfes do ENEM, cujo conteudo
seria ofensivo aos direitos humanos, o primeiro capitulo desta dissertacdo investigou 0s
argumentos pro liberdade. Para sopesar os interesses em jogo, este segundo capitulo trata de
investigar os argumentos a favor da restricdo da liberdade de expressdo. Este capitulo entdo
busca contra argumentar o primeiro capitulo.

O primeiro subcapitulo visa tracar um panorama sobre a teoria dos limites dos direitos
fundamentais, com énfase no estudo da liberdade de expresséo. Ele se divide no estudo da
limitacdo ou restricdo de direitos fundamentais, analisando a possivel aplicacdo das Teorias
Interna e Externa no presente caso. Seguindo, verificar-se-a que inexiste sistema legal em que
este direito fundamental seja consagrado como absoluto (3.1).

O segundo subcapitulo visa analisar o conceito e os elementos de discurso de ddio, bem
como entende por necessario fazer um estudo acerca das licGes do Caso Ellwanger. O conceito
e 0s elementos do discurso de ddio serdo tracados a partir do referencial de que o exercicio
irrestrito da liberdade de expressdo, quando for instrumento de ataque a individuos e grupos
socais, pode caracterizar possiveis discursos odiosos. Por sua vez, o estudo do Caso Ellwanger
visa apontar a dignidade da pessoa humana como fundamento do estado democrético de direito
brasileiro, o qual inclusive ja restou qualificado por integrantes do STF como o0 mais relevante
julgado da historia daquele tribunal em matéria de direitos humanos. Portanto, serdo analisados
0s votos dos ministros, assim como serdo realizadas consideracdes criticas acerca das suas
nuances (3.2).

Por fim, o terceiro subcapitulo analisara um importante conflito entre os autores Jeremy
Waldron e Ronald Dworkin, com o intuito de se verificar se deve ser resguardada a restricdo
ou a ampla liberdade das manifestacGes do pensamento (3.3). Com efeito, ndo ha davidas de
que o Estado liberal protege a liberdade de expressdao dos individuos como um de seus
fundamentos. Entretanto, restricdes sdo necessarias no seu exercicio, visto que do contréario ela
pode representar a queda desse Estado caso exercida de forma absoluta e irrestrita. Portanto, é
imprescindivel que se assegure a liberdade de expressdo como fortalecimento do Estado e, ao

mesmo tempo normas que punam abusos no seu exercicio (MEYER-PFLUG, 2009, p. 83).
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3.1 TEORIA DOS LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O CASO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Existem motivos para limitar a liberdade de expressdo que sobrevivam a um escrutinio
racional? O objetivo deste capitulo é contrapor o dever de tutelar a liberdade de expressao
verificada no primeiro capitulo, no sentido de verificar se 0os argumentos que podem ser
utilizados para limitar a liberdade de expressao dos candidatos que fazem a redacdo do ENEM.

Observando-se estritamente o referencial tedrico do liberalismo igualitario, entende-se
que o direito de liberdade do cidad&o requer dos cidadaos a tolerancia para com os intolerantes
sem privar as vitimas de posterior pleito de reparacao de danos caso assim se sintam ofendidos.
Logo, a liberdade de pensamento implica a tolerdncia com grupos intolerantes, a menos que
exista um risco a estabilidade da sociedade, o que para Rawls exclusivamente ocorreria em
casos extremos.

Desta forma, no caso do ENEM o liberalismo igualitario de Rawls seria possivelmente
contra a anulagdo das redagdes que violam os direitos humanos, pois isso ndo geraria um risco
extremo a estabilidade da sociedade e estaria dentro da liberdade dos candidatos do exame,
sendo cada caso de excesso resolvido, se for o caso, de maneira particular. N&o obstante, € forte
o carater simbélico de uma normativa em um edital como o do ENEM que determina ou nao
que um discurso odioso aos direitos humanos seja ou ndo tolerado. Nessa linha, € preciso
salientar que ser a favor da liberdade de expressdo, é ser a favor da limitacdo a liberdade de
expresséo.

Assim sendo, a partir da estabilidade de uma constitui¢do justa, os membros de uma
sociedade bem-ordenada sabem que sé podem limitar a liberdade dos intolerantes em casos
excepcionais, quando isso for necessario para preservar a propria igual liberdade. (RAWLS,
2008, p. 271).

3.1.1 Limitagdo ou restricdo de direitos fundamentais: aplicando as Teorias Interna e

Externa

Antes de adentrar as peculiaridades da teoria interna e externa para a aplicacdo de
direitos fundamentais, e ver sua possivel aplicagdo ao presente caso do zeramento da redacao
do ENEM, mostra-se necessario verificar como restri¢oes e limitacdes ocorrem. Diante do fato
de os direitos fundamentais serem passiveis de limitacdo ou restri¢do, isso traduz que eles ndo

possuem carater absoluto, mais do que isso, direito absoluto é uma contradigdo em termos.
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Apesar de muitos direitos serem béasicos, estdo longe de serem absolutos, visto que podem — e
muitas vezes devem - ser relativizados®*.

N&o sendo absolutos, portanto, os direitos fundamentais sdo passiveis de restricdo ou
limitacdo, conforme pondera Kim (2015, p. 283), ao articular que come restricdo ou limitacdo,
h& que se entender como sendo toda a¢do ou omissao de qualquer dos poderes publicos, ou
mesmo do particular, que venha a reduzir um direito fundamental. N&o sendo absolutos ou
ilimitados, os direitos fundamentais se encontram submetidos a uma série de condicionamentos,
que podem ser denominados de limites ou restri¢des, e que delimitam o exercicio valido de uma
prerrogativa subjetiva em determinadas conjunturas®>.

Jorge Reis Novais (2010, p. 155) observa uma diferenca etimologica entre eles, nas

palavras do autor:

Enquanto restricdo (do latim restringere) tem o sentido principal de supressdo ou
diminuigdo de algo, ja limite (do latim limitare ou delimitare) tem sentido de extrema
fronteira. Assim, enquanto que restricdo procura traduzir a ideia de uma intervencéo
ablativa num contetido pré-determinado, limite sugere a revelagdo ou colocagdo dos
contornos desse contetido, ainda que na colocagdo de limites a alguma coisa venha
sempre implicando o deixar de fora da delimitacdo algo que poderia estar dentro.
Nessa medida, a colocagdo de limites é também inclusdo e exclusdo, preenchimento
de restricéo.

No campo dos direitos fundamentais, as restricdes podem ser entendidas como ac¢6es ou
omissdes dos poderes publicos ou particulares que suprimem, embaragcam 0 acesso, a promogao
ou a realizacdo do bem juridico, objeto de protecdo do direito fundamental. Como condicdo
imprescindivel destaca-se que de algum modo o direito fundamental protegido seja atingido,

ndo sendo imperativa a intervencdo no seu ambito, podendo ser qualquer circunstancia que

34 Diante de relevantes interesses publicos, seriam impossiveis o carater absoluto dos direitos no ordenamento
juridico brasileiro, como bem ensina o Min. Celso de Mello (MS 23.452/RJ): “ndo ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou
coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que
as informa - permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros”.

% Segundo Dimoulis e Martins: Do ponto de vista juridico-dogmatico, os direitos fundamentais tornam-se
relevantes somente quando ocorre uma intervencgao em seu livre exercicio. [...] O estudo dos direitos fundamentais
carece de utilidade préatica e de profundidade tedrica enquanto se limita a reproduzir e comentar o contetido
garantido na Constituicdo. Sé adquire relevancia a partir do momento em que formula e responde a pergunta: Sob
quais condi¢Bes, em quais situacdes e quem pode restringir um direito fundamental de forma licita? (2012, p. 123).
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impecga ao titular o acesso ao bem protegido ou até mesmo que diminua seus deveres e
obrigagdes que o cerne do direito fundamental fixa ao individuo (NOVAIS, 2010, p. 157).

Com efeito, qualquer tipo de restricdo apenas sera viavel caso seja compativel com a
Constituicado, ou seja, diante de normas inconstitucionais que estabelecam afetacdes aos direitos
fundamentais, essas ndo séo consideradas restricGes e sim intervengdes ndo admitidas pelo
direito (ALEXY, 2008, p. 280). Diversos cenarios de restricdo dos direitos fundamentais se
vislumbram quando ocorre colisdes entre eles, mesmo que inexista a possibilidade de permisséo
de limitacdo expressa pelo legislador. Uma das principais colisfes, que é objeto de estudo nesta
dissertacdo, € a existente entre a liberdade de expressédo e a dignidade da pessoa humana, a qual
é ofendida quando redagdes do ENEM ferem direitos humanos (SARLET, 2012, p. 389).

Desta forma, pode-se salientar que um direito constitucionalmente assegurado, sem
reservas, passa a ser restringido por necessidade de protecdo de outros bens também
imprescindiveis para o desenvolvimento da sociedade e para a defesa da dignidade da pessoa
humana.

No campo das restricdes dos direitos fundamentais encontram-se as premissas que 0s
direitos fundamentais sdo restringidos de forma direta ou indireta. A forma direta ocorre quando
a norma restritiva vem expressa no ordenamento constitucional, j& a forma indireta ocorre
quando a norma restritiva ndo € necessariamente expressa. Nesse sentido, Sarlet (2009, p. 391-

392) esclarece que:

No que diz respeito as espécies de limitacdes, registra-se substancial consenso quanto
ao fato de que os direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por expressa
disposicdo constitucional como por norma legal promulgada com fundamento na
Constituicdo. Da mesma forma, ha quem inclua uma terceira alternativa, vinculada a
possibilidade de se estabelecer restrices por forca de colisBes entre direitos
fundamentais, mesmo inexistindo limitacdo expressa ou autorizacdo expressa
assegurando a possibilidade de restricdo pelo legislador.

Diretamente constitucionais na Constituicdo de 1988, situam-se as restri¢des do “Att.

5°, IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; Art. 5°, XI - a casa

3 Quanto a necessidade de fundamento constitucional: No que diz respeito as espécies de limitagGes, registra-se
substancial consenso quanto ao fato de que os direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por expressa
disposicao constitucional como por norma legal promulgada com fundamento na Constituicdo. Da mesma forma,
ha& quem inclua uma terceira alternativa, vinculada a possibilidade de se estabelecer restricdes a direitos por forca
de colisBes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo limitacdo expressa ou autorizacdo expressa
assegurando a possibilidade de restricdo pelo legislador. Embora tal hipotese possa ser subsumida na segunda
alternativa, considera-se que a distingdo entre os trés tipos de limites referidos torna mais visivel e acessivel o
procedimento de controle da atividade restritiva em cada caso. Além disso, verifica-se que, como ja demonstram
as trés espécies de limitagGes referidas, que, em qualquer caso, uma restricdo de direito fundamental exige, seja
direta, seja indiretamente, um fundamento constitucional. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 332).
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é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial; Art. 5°, XVII - € plena a liberdade de associacéo para fins licitos, vedada
a de carater paramilitar” (BRASIL, 1988). Ao seu turno, indiretamente constitucionais,
destacam-se as restricdes em que a Constituicdo autoriza o legislador através de leis
infraconstitucionais. Um exemplo disso se localiza no “Art. 5°, XII - € inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal; Art. 5°, XIII - é livre 0 exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer; Art. 5°, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (BRASIL, 1988).

Portanto, o ordenamento constitucional brasileiro acolhe restricdes aos direitos
fundamentais por normas ndo expressas em seu rol, contudo é importante ressaltar que tal
admissibilidade ndo é de livre criacdo do legislador constituinte, depende do concreto
reconhecimento da complexa natureza estrutural dos direitos fundamentais (NOVAIS, 2003, p.
955). Logo, o aplicador do direito deve ser cauteloso, sopesando de forma atenta o caso concreto
para ndo se afastar da real intencdo do legislador®’.

Nesse mesmo sentido, Kim (2015, p. 289), aduz que a adequada interpretacéo
constitucional necessita basear-se no plano juridico, de um lado, €, de outro, num plano politico,
garantindo o balanceamento, posto que na apreciacdo da interpretacdo da norma constitucional
almeja-se dos 6rgdos constitucionais o ajuste do interesse publico que revele o sentimento da
coletividade e de justica. Desta feita, independentemente da op¢do instituida para limitar ou
restringir um direito fundamental, ela devera ser pautada de forma direta ou indiretamente no
ordenamento constitucional.

A partir destas premissas iniciais, torna-se necessaria a analise da teoria interna e externa
dos direitos fundamentais. Para saber qual teoria mostra-se adequada, depende-se

essencialmente da concepcao de normas dos direitos fundamentais como regras ou principios,

37 A admissibilidade constitucional de restricdes ndo expressamente autorizadas e o seu regime decorrem, assim,
ndo de uma livre criacdo de ou opcéo do legislador constituinte suscetivel de ser aprendida a partir da interpretacdo
das normas constitucionais, mas, antes, da natureza estrutural complexa dos direitos fundamentais que, sob pena
de desvirtuamento dos principios estruturantes do Estado de Direito, o proprio legislador constitucional tem que
reconhecer. Essa natureza manifesta-se de um lado um carater dos direitos fundamentais como trunfos ou
armaduras contra a decisdo das maiorias politicas que garante aos bens jusfundamentalmente tutelados uma
protecdo qualificada e privilegiada, mas traduz-se, também, de outro lado, no condicionamento dos direitos
fundamentais por uma reserva geral imanente de ponderacdo ou de compatibilizacdo com todos os bens que
meregam, em Estado de Direito, protecéo juridica (NOVAIS, 2010, p. 955).
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isto é, da concepcdo das posicoes de direitos fundamentais como posic¢des definitivas ou prima
facie. De antem&o destaca-se que “se se parte de posicoes definitivas, entdo, a teoria externa
pode ser refutada; caso se parta de posicGes prima facie, entdo, é a teoria interna que o pode
ser” (ALEXY, 2015, p. 278).

Para tanto, sera necessario, mesmo que sucintamente, pontuar as distingdes entre regras
ou principios e as posi¢des de direitos fundamentais como posicoes definitivas ou prima facie
pela teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Tanto regras quanto principios séo
normas, visto que ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados através das
expressdes debnticas basicas do dever, da permissdo e da proibicao. Principios sdo, tanto quanto
as regras, raz0es para juizos concretos de dever/ser, mesmo que de espécie muito diferente. A
distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distin¢cdo entre duas espécies de normas
(ALEXY, 2015, p. 87). Nas palavras do autor (2015, p. 90-91):

O ponto decisivo da distingao entre regra e principios é que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas, também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as
regras sao normas que sdos sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; hem mais hem menos. Regras
contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fética e juridicamente
possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e principios € uma distingdo
qualitativa e ndo uma distin¢do de grau. Toda norma é, ou uma regra ou um principio.

A teoria interna impde a existéncia de um direito fundamental com seu contedo
determinado, devidamente incluidos os limites ao seu exercicio. Os limites imanentes se
traduzem em limites e fronteiras internos, implicitos aquele direito, ou seja, o direito possui 0
seu alcance definido previamente, sendo tal procedimento de definicdo interno a ele (SARLET,
2012, p. 389).

A teoria interna determina que as restricbes aos direitos fundamentais integram o
préprio nucleo protetivo do direito. Logo, o direito possui seu contetdo delimitado desde o
inicio, com seus limites ja definidos. Assim, intervengGes no direito fundamental estdo
justificadas na sua prépria estrutura, sem qualquer interferéncia externa. Sendo seu alcance
definido previamente, a restricdo se torna desnecessaria e até mesmo impossivel. A ideia de
restricdo, desse modo, € substituida por limite, ou seja, limites imanentes (SARLET, 2012, p.

389). Ensina Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 129), que “os direitos definidos a partir do
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enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura de regras. Isto €, a definicdo do conteido do
direito ¢ feita de antemao, que a norma que o garante possui validade estrita.

Na mesma linha, Alexy (2015, p. 277) disp6e que a teoria interna tem sua base em um
exclusivo objeto, o direito com um determinado conteldo e, nessa teoria, prefere-se falar em
limites, e ndo em restricOes, veja-se: “quando eventualmente se fala em “restri¢gdes” no lugar
de “limites”, entdo, se fala em “restrigdes imanentes”™”.

Para Silva (2008, p. 128), a ideia fundamental da teoria interna poderia ser sintetizada
na maxima frequentemente utilizada no direito francés, segundo a qual “o direito cessa onde o
abuso comega”. Desta forma, pode-se dizer que o processo de definigdo dos limites de cada
direito € algo interno a ele, ou seja, surge a ideia de limites imanentes.

Diante de caso concreto de conflito entre o conteldo das normas, a solucéo seria obtida
dentro do proprio ordenamento constitucional sem depender de fatores externos, o qual o
préprio conteldo da norma revelaria o limite imanente a este direito. Com efeito, os direitos
fundamentais ndo sofrem colisdes posteriores, ou seja, quanto a estrutura normativa os direitos
possuem estrutura de regras com posi¢cdes definitivas, sendo que em determinada situacdo
juridica, em que ocorra conflitos entre regras, essas devem ser aplicadas em sua totalidade, pelo
critério da validade das normas juridicas, procurando a solucdo sem relatividade, mais do
raciocinio natural quando se trata de regras o “tudo ou nada” (SILVA, 2008, p. 131). Desta

forma:

No ambito da teoria interna ndo ha como falar que determinada agdo seja prima facie
garantida por uma norma de direito fundamental, mas que, em decorréncia das
circunstancias — faticas e juridicas — no caso concreto, tal acdo deixe de ser protegida.
Nesses casos, o direito no qual a agdo se baseia ndo existe, ou pelo menos na forma
como a ele se recorre (SILVA, 2008, p. 130).

Conclui-se que os direitos e seus limites, de acordo com a teoria interna, formam uma
unidade, pois ocorrem a partir de um processo interno do direito e que fatores externos séo
sempre excluidos, inviabilizando-se a coexisténcia, sobretudo por colisdes, com outros direitos
(SARLET, 2012, p. 389). Pelo exposto, ao se definir direitos fundamentais e sua extenséo pela
teoria interna, ndo sera possivel praticar um processo de sopesamento, ja que a garantia do
direito fundamental seria categorica e nunca prima facie. Por sua vez, a teoria interna pressupde
que os direitos ndo podem ser absolutos, defendendo a possibilidade de garantir o direito através
de apreciacdo das limitacbes previamente existentes no ordenamento constitucional, pela

atuacdo dos limites imanentes.



57

Na contramao da teoria interna, a qual esteia a existéncia de um tnico objeto, o “direito
e seus limites”, a teoria externa pressupdem a existéncia do “direito em si e suas restri¢cdes”,
dividindo esse objeto em dois. Alexy (2015, p. 277) afirma que inexiste necessariamente uma
relacdo entre o conceito de direito e 0 conceito de restricao, ou seja, a relacdo existe a partir da
exigéncia externa em conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais

e interesses coletivos. Na licdo do autor:

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas — o direito e
sua restricdo —, entre as quais ha uma relagéo de tipo especial, a saber, uma relagéo de
restricdo. Se a relacdo entre direito e restricdo for definida dessa forma, entdo, h4, em
primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta
do direito ap6s a ocorréncia de uma restricao, o direito restringido. Essa é a concepgao
que, normalmente de forma critica, & denominada de teoria externa (ALEXY, 2015,
p. 277).

Nessa linha, a teoria externa propde uma diferenciacdo entre os direitos fundamentais
e suas restrigdes, existindo dois objetos: um primeiro, que é o direito em si; e um segundo, que
sdo suas restricdes. Desta feita, a priori existe um direito ilimitado, o qual pode vir a sofrer

limitacGes por meio de eventuais restricdes, na licdo de Sarlet (2012, p. 452):

Do pressuposto de que existe uma distingdo entre posicdo prima facie e posicdo
definitiva, a primeira corresponde ao direito antes de sua limitacdo, a segunda equivale
ao direito ja limitado. Esta distin¢do, contudo, ndo afasta a possibilidade de direitos
sem restri¢Ges, visto ndo haver uma relagdo necessaria entre o conceito de direito e 0
de restricdo, sendo tal relacdo estabelecida pela necessidade de compatibilizar
diferentes bens juridicos.

Conforme Silva (2008, p. 138), grande parte daquilo que a doutrina e a jurisprudéncia
tomam como dado €, na verdade, produto desta simples divisdo tedrica entre o direito em si e
suas restri¢des, principalmente a partir dessa distincdo que se pode chegar ao sopesamento
como forma de solucédo das colisBes entre direitos fundamentais e, mais do que isso, a regra da
proporcionalidade, com suas trés sub-regras - adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. 1sso porque é tdo somente pelo paradigma da teoria externa, segundo o qual as
restri¢des, qualquer que seja a sua natureza, ndo possuem nenhuma influéncia no contetdo do
direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o seu exercicio. Pelo exposto percebe-se
que, para a teoria externa, os direitos fundamentais tém estrutura normativa de principios, e séo,
consequentemente, considerados como mandamentos de otimizacéo e, em caso de coliséo entre
direitos fundamentais, o sopesamento sera utilizado como forma de buscar a solugdo no caso

concreto.
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Frise-se que, para a teoria externa, um direito ndo vai sempre e necessariamente sofrer
uma restri¢éo, ou seja, ndo ha, entre ambos, uma relagdo inevitavel. Tal relacdo se estabelecera
a partir da necessidade de conciliar os direitos individuais e os direitos coletivos (ALEXY,
2008, p. 307). Por sua vez, tal teoria seria a mais habil a solucionar os problemas das colisfes
dos direitos fundamentais ao proporcionar uma construgdo argumentativa, cujo escopo é o
estabelecimento de uma convivéncia harmonica entre os titulares e seus direitos (SARLET,
2012, p. 452). Se mostra evidente que é cada vez mais frequente os casos de conflitos entre 0s
direitos fundamentais na pratica juridica devido ao alargamento do &mbito e da intensidade de
protecdo dos mesmos (SARLET, 2012, p. 389).

Grande exemplo de conflito entre direitos fundamentais retrata-se no do direito a
liberdade de expressdo versus os limites da publicacdo de uma obra de cunho racista, como o
caso Siegfried Ellwanger, o qual sera logo trabalhado, momento em que o STF decidiu que a
liberdade de expressdo, mesmo que ampla, ndo é absoluta e irrestrita ao ponto de admitir a
publicacdo de obras de cunho racista.

Pelo exposto, nenhuma restricdo pode deixar de se fundar na Constituicdo, desta forma
as leis restritivas devem ser expressas quanto aos direitos em causa e referir 0s preceitos ou
principios da Constituicdo em que repousam. Portanto, nenhuma restricdo pode ser definida ou
concretizada a néo ser por lei e as leis restritivas ndo podem diminuir a extensdo e o alcance do
conteudo essencial dos direitos, liberdades e garantias (MIRANDA, 2009, p 420).

3.1.2 Os limites da liberdade de expressao

Pelos conceitos até aqui expostos, buscou-se conceituar, bem como demonstrar a
importancia da ampla liberdade de expressdo como direito essencial de toda democracia.
Contudo, por maior abrangéncia que se lhe queira conferir, em nenhum sistema legal este direito
fundamental é concebido em termos tais que signifiquem conferir protecdo e imunidade a toda
e qualquer comunicacao.

Martins Neto (2008, p. 31) ressalta uma gama de comunicag6es cuja inclusdo ou ndo no
ambito de protecdo da liberdade de expressdo tende a suscitar controvérsia. Questiona-se se 0
legislador poderia, sem impor uma restricdo inconstitucional, proibir e punir opinides que
exprimam preconceito racial ou de orientacdo sexual, a negacdo do holocausto como fato
historico, a defesa da legitimidade das revolu¢Ges armadas como recurso contra a injustica

social, a exposicao de filmes de sexo explicito, a queima da bandeira nacional em um protesto
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contra 0 governo, ou, no caso deste trabalho, a propria anulacéo das redagdes que desrespeitam
os direitos humanos no ENEM.

Com efeito, mesmo diante de estados estruturados sob o regime democratico, a exata
extensdo da liberdade de expresséo apresenta-se variavel de nacéo a nacao. Referido ambito de
protecdo pode ser mais largo ou mais restrito, agindo varios fatores como influentes, tais como
a tradicdo juridica, o contexto cultural e a histdria politica, reportando-se a Constituicdo como
vetor principal para disciplinar e guiar o assunto (MARTINS NETO, 2008, p. 32).

Algumas determinadas comunicacGes polémicas sdo desde sua origem vedadas, a
Constituicdo se preocupa em ser explicita e as declara como néo protegidas, restando eliminada
a possibilidade de uma controvérsia judicial quanto a constitucionalidade de tais comunicacdes.
Restricbes previstas no proprio texto constitucional jamais poderiam ser acusadas de
inconstitucionais, desta forma, “hipoteticamente, uma Constitui¢do que definisse e proibisse a
negacdo do holocausto faria tal restricdo juridicamente incontestavel. Restaria s6 a
possibilidade de critica politica e filosofica” (MARTINS NETO, 2008, p. 33).

Ao seu turno, uma Constituicdo que tdo somente declare de forma vaga a liberdade de
expressao como direito fundamental, mesmo que adicione a tal declaracdo um critério genérico
de validacdo de possiveis restricdes legislativas (razoabilidade e proporcionalidade, como
exemplos), sem especificar quaisquer casos de comunicagdes nao protegidas, abre margem a
contestacdo das normas da legislacdo infraconstitucional que eventualmente venham causar
interferéncia prejudicial sobre o direito de livremente comunicar-se. Assim sendo, a “definigdo
e proibicdo da negacdo do holocausto pela lei ordinaria seria desafiavel ndo sé no plano da
critica intelectual, mas também judicialmente, porque questiondvel seria a sua
constitucionalidade” (MARTINS NETO, 2008, p. 34).

Geralmente, pela sua textura tipicamente aberta®, as constituicdes ndo costumam se
pronunciar de forma exaustiva ou com especificidade suficiente sobre muitas das comunicacgdes
passiveis de controvérsia. Como ja observado, a Constituicdo Brasileira ressalva algumas
restricdes de nivel constitucional a liberdade de expressdo, como exemplo a inviolabilidade da

honra, da intimidade e da imagem (art. 220, § 1°, CFRB/1988). A Constituicdo permite que o

38 A textura aberta do direito seria inerente as dificuldades que decorrem da linguagem e da impossibilidade de
previsdo de todas as particularidades faticas que podem surgir quando da aplicacao da lei ou do precedente, levando
o intérprete, mesmo que auxiliado pelos critérios de interpretacdo, de uma maneira imprecisa nos casos (dificeis)
em que haveria 0 que denomina crise de comunicagdo. Tais ddvidas — que representam uma escolha entre
alternativas possiveis — devem ser solucionadas por quem detém autoridade para resolvé-las, ou seja, 0s juizes
(HART, 2001, p. 140). Essa celeuma ndo é solucionada pela concepgédo de regras detalhadas, em razdo de duas
barreiras proprias da conduta humana e que repercutem diretamente na atividade legislativa: “a primeira
desvantagem é a nossa relativa ignorancia de facto; a segunda, é a nossa relativa indeterminagio de finalidade”
(HART, 2001, p. 141).
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legislador ordinario, através de lei, regule a publicidade de bebidas alcodlicas, medicamentos,
tabaco e terapias (art. 220, § 4°, CFRB/1988), e, confere o estabelecimento de meios de defesa
dos valores éticos e sociais da pessoa e da familia quanto a producdo e a programacédo das
emissoras de radio e televisdo (art. 220, § 3°, I, CFRB/1988).

A liberdade de expresséo néo foi arquitetada na ordem constitucional de 1988 como um
direito absoluto. Destacam-se outras restricdes e limites, como a indenizagdo por dano moral
ou a imagem (art. 5°, inciso V) e a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas (art. 5°, X). E ha, ademais, outros bens e valores constitucionais com que a liberdade
de expressdo pode colidir em casos concretos, como o devido processo legal, a prote¢do a satde
e a propria igualdade. Pelo sistema constitucional brasileiro ndo se permite concluir que a
liberdade de expressdo deva sempre prevalecer nestes conflitos.

Sarmento (2006, p. 46-47) pontua que a Constituicdo de 1988 possui um firme e
profundo compromisso com a construcdo da igualdade e com a luta contra o preconceito. Este
encargo visceral se evidencia na leitura dos objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos
no art. 3° do texto magno: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I), “erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais” (inciso III) e “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (inciso IV). O constituinte, portanto, ndo optou por atribuir ao Estado o papel
de mero espectador neutro e imparcial dos conflitos travados na esfera social. Ao contrério,
diante do fato notorio de que a sociedade brasileira é injusta e desigual, e de que nela vicejam
a intolerancia e o preconceito, restou imposto aos trés poderes do Estado tarefas ativas, ligadas
a inclusdo social e a transformacdo de praticas opressivas voltadas contra grupos
estigmatizados.

Referido compromisso constitucional igualitario se revela também no art. 5° do texto
magno, em que o principio da igualdade é afirmado logo no caput, e reproduzido ja no inciso
I, para afastar as discriminagfes de género. Igualmente, o constituinte foi expresso, ao
determinar que “a lei punird qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais” (inciso XLI), e que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (inciso XLII). Quanto ao racismo
— cujo combate, alias, foi também erigido a condicao de principio constitucional de regéncia
das relagdes internacionais do Brasil (art. 4°, inciso VIII, CF) — o constituinte demonstrou
reconhecer a gravidade deste mal na sociedade brasileira.

Apenas este reconhecimento elucida a excepcional previsao de imprescritibilidade do

crime de racismo. Ressalta-se, ainda, que as concepcdes de direitos fundamentais e de igualdade
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presentes na ordem constitucional brasileira ndo focam exclusivamente as relagGes entre o
Estado e os individuos. Pelo contrario, o ordenamento brasileiro, diante da ubiquidade da
injustica e da opressdo, adotou o principio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
segundo o qual estes direitos também vinculam e obrigam aos particulares, ainda que de forma
diferenciada, em razéo da prote¢do constitucional conferida a autonomia privada. Portanto, a
Constituicdo brasileira ndo vedou apenas ao Estado a pratica de atos de discriminacéo,
preconceito e intolerancia, mas fé-lo também em relacéo a cada cidaddo ou entidade privada,

como bem fundamenta Sarmento (2006, p. 47-48):

Ademais, a compreensdo constitucional da liberdade individual ndo é meramente
formal. A Constituicdo de 88 ndo é libertaria e ndo associa a liberdade humana a
simples abstenc¢do estatal. Pelo contrério, ela se preocupa com a efetiva possibilidade
de fruicdo da liberdade pelos individuos, o que supde o enfrentamento dos obstaculos
sociais que atravancam o0 seu exercicio, presentes numa sociedade desigual e
opressiva. Esta compreensdo mais realista da autonomia individual projeta-se no
campo da liberdade de expressdo e ampara a pretensdo estatal de coibir as
manifestacdes que silenciem as vozes das suas vitimas, como as envolvidas no hate
speech.

Nessa senda, as restricdes que vém impressas no texto constitucional sdo poucas,
imprecisas e incompletas. Com efeito, incontaveis comunicagdes polémicas, como a confissdo
e propagacdo de sentimentos preconceituosos por motivos de sexualidade, por exemplo, néo
sdo explicitamente proibidas, e caso o legislador ordinario as reprima, o poder judicial podera
ser invocado para decidir sobre a admissibilidade da restricéo.

O reconhecimento da textura aberta do direito e da legislacdo implica que o Poder
Judiciario seja encarregado de definir alguns casos em que a crise de comunicacao se apresenta
e significa admitir a criacdo do direito e de regras pelos juizes. Isso quer dizer que ha
determinados aspectos de um sistema juridico que necessariamente devem ser deixados para
desenvolvimento por parte dos tribunais a luz dos interesses conflitantes e das particularidades
faticas apresentadas pelas partes, o que ndo implica prejuizo a seguranca juridica na medida em
que a maioria das regras enseja orientagdes ou padrdes de comportamento que ndo exigem uma
nova apreciacao conforme a hipotese concreta (HART, 2001, p. 148-149).

Enfatiza-se que 0s homens ndo sdo idénticos aos deuses, sendo inteiramente impossivel

prever todas as possiveis combinag@es de fatos a partir das regras®®, de modo que a textura

39 Ao exemplificar com um fato cotidiano o fendmeno que estd descrevendo e reconhecendo como préprio ao
direito e ao raciocinio juridico, Hart exemplifica a capacidade de as regras juridicas suportarem excecdes sem
perder sua forga normativa. Nas suas palavras, “Prometemos visitar um amigo no dia seguinte. Quando chega o
dia, acontece que o cumprimento da promessa implicaria que abandonassemos alguém gravemente doente. O facto
de que isto é aceite como uma razdo adequada para ndo cumprir a promessa, certamente ndo significa que nao haja
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aberta do direito também significa aceitar a existéncia de “exce¢des que ndo sdo desde logo
exaustivamente especificaveis” (HART, 2001, p. 152).

Como visto no primeiro capitulo deste trabalho, diante de uma sociedade plural,
traduzida por um amplo desacordo moral, a tolerancia € uma virtude fundamental, ndo s para
a garantia da estabilidade como para a promocao da justica. Esta € uma licdo cara a civilizagdo
ocidental, contudo sua compreensdo vem solidificando-se desde o fim das guerras religiosas
entre protestantes e catolicos que destrocaram a Europa nos séculos XV1e XVII, mas que ainda
hoje precisa ser enfatizada. Aceitar e respeitar o outro na sua diferenca, reconhecendo o seu
direito de viver a sua maneira, é cada vez mais essencial no contexto da crescente diversidade
cultural, étnica e religiosa que caracteriza a vida nas sociedades contemporaneas.

Indaga-se quais seriam os limites da tolerancia. Em que medida deve-se tolerar o
intolerante? Numa nota de pé de pagina, Karl Popper (1966, p. 266) chamou esta questdo de
“paradoxo da tolerancia”. Para ele, ndo se deveria tolerar aquele que, se tivesse a oportunidade,
eliminaria a prépria tolerancia. Em nome da propria tolerancia, o Estado deveria reter o poder
de coibir e punir os intolerantes. John Rawls (2002), como visto no primeiro capitulo, defendeu
gue, numa sociedade justa, sé € legitimo restringir a liberdade do intolerante quando ela chegue
ao ponto de ameacar a seguranca das proprias instituices que mantém esta sociedade. Ja
Norberto Bobbio (2004, p. 196-197) mostra-se mais liberal na sua resposta a mesma indagacao,

ao asseverar:

Responder ao intolerante com a intolerancia pode ser formalmente irreprochavel, mas
é certamente algo eticamente pobre e talvez politicamente inoportuno. Ndo estamos
afirmando que o intolerante, acolhido no recinto da liberdade, compreenda
necessariamente o valor ético do respeito as ideias alheias. Mas é certo que o
intolerante perseguido jamais se tornara um liberal. Pode valer a pena p6r em risco a
liberdade fazendo com que ela beneficie também o seu inimigo, se a Gnica alternativa
possivel for restringi-la até o ponto de fazé-la sufocar, ou, pelo menos, de néo lhe
permitir dar todos os seus frutos. E melhor uma liberdade sempre em perigo, mas
expansiva, do que uma liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente
uma liberdade em perigo é capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar
transforma-se, mais cedo ou mais tarde, numa nova escravidao.

Por fim, Scanlon (2003) argumenta que uma forte doutrina da liberdade de expresséo
sustenta que alguns atos de fala devem estar imunes a interferéncia, apesar do dano que eles

poderiam causar e isso seria suficiente para proibir atos ndo expressivos. Isto €, alguns atos

regra que exija que as promessas sejam cumpridas, mas ta0-s6 uma certa regularidade no seu cumprimento. Do
facto de tais regras terem excecdes insusceptiveis de afirmacao exaustiva, ndo resulta que em cada situagdo sejamos
deixados a nossa discricdo e ndo estejamos nunca vinculados a cumprir uma promessa. Uma regra que termina
com a expressdo “a menos que...” ¢ ainda uma regra”. (HART, 2001, p. 152-153).
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devem ser protegidos, pois isso geraria melhores resultados do que seria o0 caso se eles
estivessem sujeitos a restricdes. Nesse sentido, Scanlon (2003, p. 14) sugere que justificativas
para restringir a liberdade de expressdo ndo devem ser sustentadas sob o argumento de que a
liberdade de expressao, se deixada irrestrita, levaria as pessoas a formar falsas crencas ou
considerar a realizacdo de ag0es que possam ser prejudiciais.

Como verificado, e definicdo dos limites a liberdade de expressdo ndo podem ser
tracados de forma estatica, sendo mais acurado pensa-los como um movimento relacionado as
possibilidades faticas e juridicas. Por isso € importante aprender as licbes dos casos concretos

ja decididos pelo sistema de justica brasileiro no que se refere a matéria.

3.2 O CONCEITO E OS ELEMENTOS DE DISCURSO ODIO: AS LICOES DO CASO
ELLWANGER

3.2.1 O conceito e os elementos de discurso édio

Pelo delineado até aqui, a liberdade de expresséo é direito fundamental ligado a garantia
de voz aos cidaddos na manifestagdo de suas diversas correntes politicas e ideoldgicas.
Contudo, se ndo for restrito o exercicio do direito de liberdade, este pode ferir principios e
valores fundamentais, bem como gerar danos a terceiros ou a coletividade. Assim sendo, o
exercicio irrestrito da liberdade de expressdo quando for instrumento de ataque a individuos e
grupos sociais pode caracterizar possiveis discursos de odio.

Como visto, requer-se absoluta cautela quando se trata de limitar a liberdade de
expressao em virtude do teor das ideias manifestadas, deve-se evitar, a todo custo, que este
direito fundamental, tdo essencial para a vitalidade da democracia e para a autorrealizagdo
individual, torne-se refém das doutrinas morais majoritérias e das concepcdes sobre o que se
enquadra como “politicamente correto”. Para Sarmento (2006, p. 4) a liberdade de expressdo
ndo existe s6 para a protecdo de opinides que estdo de acordo com os valores nutridos pela
maioria, mas também aquelas que chocam e agridem. Nessa linha, questiona-se: até que ponto
deve-se restringir a liberdade de expressdo para proteger direitos fundamentais de grupos
estigmatizados, sem criar um contexto que pode levar a submissdo do exercicio deste direito as

ortodoxias morais ou politicas de ocasiao?
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Quanto ao 6dio em si*?, o filésofo André Glucksmann (2007, p. 11), ressalta que este
existe de forma que todos os individuos ja se depararam com ele, tanto em escala microscopica
dos individuos como no cerne de coletividades gigantescas: “as razdes atribuidas ao 6dio nada
mais sdo do que circunstancias favoraveis, simples ocasides, raramente ausentes, de liberar a
vontade de destruir simplesmente por destruir”.

A posigdo de proibicdo ao discurso de 6dio vem marcada em diversos instrumentos
internacionais de diretos humanos como Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966), Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (1969), a Declaracdo (itens 86 a 91) e o Plano de Agéo
(itens 143 a 147) emitidos na I11 Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminagéo
Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, ocorrida em Durban em 2001. Com efeito, o Pacto
Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965) foi

importante pois foi expresso quanto ao termo “6dio” em seu artigo 4°:

Os Estados partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes 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 ética ou que pretendem justificar ou encorajar
qualquer forma de &dio e de discriminacdo raciais e comprometem-se a adotar
imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitacdo a uma tal
discriminacdo, ou quaisquer atos de discriminacdo com este objetivo tendo em vista
os principios formulados na Declaragdo universal dos direitos do homem e os direitos
expressamente enunciados no artigo 5 da presente convencdo, eles se comprometem
principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de ideias baseadas na
superioridade ou oOdio raciais, qualquer incitamento a discriminacdo 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 técnica, 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 incitar
adiscriminacdo racial e que a encorajar e a declara delito punivel por lei a participacdo
nestas organizacdes ou nestas atividades.

) a ndo permitir as autoridades publicas nem &s institui¢des publicas nacionais ou
locais, o incitamento ou encorajamento a discriminagéo racial.

A analise dos textos internacionais permite concluir que a Convencdo Americana
determina restricdo a liberdade de expresséo apenas quando relacionada a incitacao a violéncia.
O PIDCP imp0e restricdo a liberdade de expressdo quando relacionada a incitacdo de

discriminacdo, hostilidade ou violéncia e a CIETFDR ndo requer que o discurso de

40 Quanto ao tema, Joaci Gdes demonstra que a maioria dos individuos entende que este sentimento é “[...] uma
bomba que pode explodir a qualquer momento, ou uma arma carregada que deve ser evitada ou manipulada com
muito cuidado”. (2004, p. 23). Contudo, apontam-se existem aspectos positivos do 6dio, como odiar a injustica e
a desigualdade, j& que assim € possivel corrigi-las (2004, p. 58). Esse sentimento pode se revestir de diversas
formas, uma delas ¢ o “odio cultural ou socioldgico” que atua na compreensao e valorizagdo de uma pessoa para

com a outra, ou entre povos diversos, a exemplo “se ¢ judeu, ¢ ladrdo”, “todo portugués € burro”, “argentino nao
presta” etc. (2004, p. 335).
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superioridade de racas incite a violéncia para que haja condenacdo. Percebe-se que a redacao
da Convencdo Americana de Direitos Humanos € mais restrita quando estabelece em que
situacOes pode haver intervencdo do Estado na liberdade de expressdo, ou seja, ela € a mais
protetiva em relacdo a liberdade de expressdo dentre os instrumentos aqui analisados. Essa
postura deve-se a influéncia norte-americana na redacdo da Convengao, uma vez que o direito
domeéstico dos Estados Unidos veda que o Congresso edite legislacdo restringindo a liberdade
de expressdo, exceto quando a defesa do uso da forca ou de uma violacdo a lei seja utilizada
para incitar ou produzir acao ilegal iminente (FARRIOR, 1996, p. 80).

Rosane Leal da Silva et al. (2011, p. 445), entendem que o “discurso de 6dio” se revela
pelo conteldo segregacionista, discriminatério direcionado as pessoas que compartilham de
alguma caracteristica que as tornam componentes de um grupo, o discurso de odio estabelece a
superioridade do emissor e a inferioridade do atingido. Referidas manifestacfes insultam,
diretamente, a vida, afetando a dignidade de determinado grupo de pessoas que partilham de
um trago comum. E, ainda, instigam os leitores/ ouvintes a participar do discurso
discriminatorio, ndo somente com palavras, mas também praticando aces.

No mesmo passo, Thiago Dias Oliva (2015) ensina que o discurso de 6dio, o qual se
traduz na visdo mais radical do discurso discriminatério, por definicdo: a) € um ato discursivo
tendo um carater eminentemente comunicativo; b) intimida os grupos ocasionando com que
deixem o espaco publico ao mesmo tempo em que instiga as demais pessoas a rejeitar esses
mesmos grupos; c¢) revela-se como uma forma de discriminacéo consciente de grupos sociais
vulneraveis, visando negar a esses 0 acesso a direitos.

Igualmente, quanto aos modelos conceituais fornecidos pela doutrina, para Winfried
Brugger*! (2007, p. 151), o discurso do 6dio vincula-se a utilizagdo de palavras “que tendem a
insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade,
sexo ou religido” ou ainda a sua potencialidade ou “capacidade de instigar violéncia, 6dio ou
discriminagéo contra tais pessoas”.

Alvaro Paul Diaz (2011, p. 575) ressalta que o discurso do 6dio deve ser mais que uma
manifestacdo de antipatia, precisa indicar a hostilidade contra determinado grupo. Desta feita,
0 conceito de discurso de 6dio, o qual se revela pelo contetido segregacionista, discriminatério

dirigido as pessoas que compartilnam de alguma caracteristica que as tornam componentes de

41 Quanto as possiveis consequéncias do discurso de 6dio, o conceito de Winfried Brugger (2007) aponta uma série
de verbos nucleares, capazes de descrever o fendmeno de forma mais abrangente, tanto com relacdo aos seus
efeitos imediatos (insultar, assediar, intimidar), quanto aos efeitos mediatos (instigar a violéncia ou discriminacao).
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um grupo, ou seja, o discurso de odio estabelece a superioridade do emissor e a inferioridade
do atingido, tido como inferior. Para Meyer-Pflug (2009, p. 97):

O discurso do ddio, como dito € um dos aspectos polémicos que envolvem a garantia
a liberdade expressdo. Ele consiste na manifestacdo de idéias que incitam a
discriminacéo racial, social ou religiosa em relacéo a determinados grupos, na maioria
das vezes, as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como detentor de
direitos. Note-se que o discurso do 6dio ndo é voltado apenas para a discriminagéo
racial.

Diversa verificacdo possivel na anélise critica dos modelos conceituais é que Meyer-
Plufg oferece um restringido nimero de critérios de proibicdo de discriminacdo, visto que
descreve apenas discriminacao racial, social ou religiosa como contetidos possiveis do discurso
de odio, deixando de fora, por exemplo, a discriminacdo por sexo, género, orientacdo sexual e
identidade*? (LEIVAS, SANTOS, SCHAFER, 2015, p. 145). Ademais, observa-se referida
fragilidade nesse quesito também quando comparado ao conceito apresentado por Daniel
Sarmento (2006, p. 54-55) que conceitua o fendmeno como “manifestagdes de 6dio, desprezo
ou intolerdncia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos ligados a etnia,
religido, género, deficiéncia fisica ou mental ou orientacéo sexual, dentre outros fatores [...]”.

A abordagem sobre os modelos conceituais repercute de forma direta no tratamento
juridico do fendmeno, seja para uma resposta constitucionalmente adequada em caso de colisao
de principios de direito fundamental, seja para a concretizacdo e a compreensdo dos conceitos
juridicos especificos sobre o tema (LEIVAS, SANTOS, SCHAFER, 2015, p. 146). Nessa linha,
aponta-se a licdo de Napolitano e Stroppa (2018, p. 324):

Pelo exposto, o discurso de ddio afronta o direito a igualdade e, consequentemente,
fragiliza a efetividade dos principios da ndo discriminacéo e da dignidade da pessoa
humana, estando a possibilidade de limitacdo a tais discursos conectada ao ideal
madisoniamo/democratico da liberdade de expressdo do pensamento. Nesse contexto,
entende-se como legitima a intervencdo do Estado voltada a proscrever os discursos
altamente discriminatérios, conforme mencionado na secao precedente.

E imprescindivel a determinacio de parametros objetivos que possibilitem a
consideracdo de um discurso como sendo de odio, j& que simples ideias e opinides impopulares

ou ofensivas ndo podem se tornar reféns das concepgdes politicamente corretas sob pena de

42 Buscando alargar o conceito do discurso de 6dio, Stroppa e Rothenburg (2015) apontam que este se caracteriza
pela propagacdo de mensagens que “estimulam o 6dio racial, a xenofobia, a homofobia e outras formas de ataques
baseados na intolerancia e que confrontam os limites éticos de convivéncia com o objetivo de justificar a privagao
de direitos, a exclusdo social e até a eliminagao fisica daqueles que sdo discriminados”.
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minar a abertura e a pluralidade exigidas pelo regime democratico e que orientam a formatacdo
juridica da sociedade brasileira (SARMENTO, 2006).

A necessidade de encontrar-se um maior consenso global sobre a relacdo adequada
entre o respeito a liberdade de expressdo e a promocio da igualdade levou a Artigo 19 a
elaborar os “Principios de Camden sobre a Liberdade de Expressio e Igualdade”,
recomendando que os Estados observem alguns preceitos. Isto &, todos os Estados devem adotar
legislacdo que proiba qualquer promogéo de odio religioso, racial ou nacional que constitua
uma incitacdo a discriminacdo, hostilidade ou violéncia (discurso do 6dio). Consequentemente,
sistemas juridicos nacionais devem deixar claro, seja de forma explicita ou por meio de

interpretagcdo impositiva, que:

(i). Os termos ‘6dio’ e ‘hostilidade’ se referem a emogdes intensas ¢ irracionais de
oprébrio, animosidade e aversdo ao grupo visado. (ii). O termo ‘promogdo’ deve ser
entendido como a existéncia de intengdo de promover publicamente o ddio ao grupo
visado. (iii) O termo ‘incitacao’ se refere a declara¢des sobre grupos religiosos, raciais
ou nacionais que criam risco iminente de discriminagéo, hostilidade ou violéncia a
pessoas pertencentes a esses grupos. (iv). A promocao, por parte de comunidades
diferentes, de um sentido positivo de identidade de grupo ndo constitui discurso do
6dio (ARTIGO 19, 2009, p. 10).

Referidos principios demandam que os Estados devem proibir o abrandamento ou
negacdo de crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra, mas tao
somente quando essas declarag¢fes constituirem discursos do 6dio. Por sua vez, os Estados ndo
devem proibir criticas ou debates envolvendo ideias, crencas ou ideologias particulares, ou
religides ou instituicdes religiosas, a menos que sejam expressdes do discurso do 6dio. Os
Estados devem garantir que pessoas que sofreram danos reais como consequéncia de discurso

do ddio tenham o direito a um recurso efetivo, inclusive um recurso civil por danos e prejuizos.

43 Esses Principios foram elaborados pela ARTIGO 19, com base em discussdes sobre liberdade de expresséo e
igualdade envolvendo um grupo de oficiais de alto nivel da ONU e de outras organizagdes, assim como
especialistas em direito internacional dos direitos humanos da academia e da sociedade civil, reunidos em
encontros realizados em Londres em dezembro de 2008 e fevereiro de 2009. Os Principios representam uma
interpretacdo progressiva dos padrfes e normas internacionais, das préticas aceitas pelos Estados (como refletidas
em legislacdes nacionais e julgamentos de tribunais nacionais) e dos principios gerais do direito reconhecidos pela
comunidade das nacbes A ARTIGO 19 considera que esses direitos se amparam mutuamente e sao
interdependentes, além de essenciais a um sistema universal de protecao dos direitos humanos. Embora possam
surgir tensBes entre visdes concorrentes desses direitos, a atencao internacional tem focado mais nessas potenciais
tensdes que na relacdo positiva, e muito mais importante, entre eles. Além disso, o direito internacional fornece
uma base para resolver essas tensdes, como descrito nesses Principios. Por fim os autores fazem um pedido:
“Apelamos para que individuos e organizagdes ao redor do mundo apoiem esses Principios com o objetivo de
respalda-los e legitima-los. Também apelamos para que tomadores de decisdo, bem como militantes, tomem
medidas para que esses Principios sejam observados em diferentes foruns de debate e instancias decisérias em
todos os niveis” (ARTIGO 19, 2009, p. 2).
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Por fim, os Estados devem revisar seu marco legal para assegurar que toda regulamentacéo de
discurso do édio se mostre adequada e efetiva (ARTIGO 19, 2009, p. 10).

Pelo exposto percebe-se que o discurso de édio ndo se confunde com a ofensa ou insulto
individual, ou seja, com a difamacdo de um determinado individuo em particular, mas sim com
0 insulto a um determinado grupo ou classe. Questiona-se se a mera proibicdo da manifestagdo
do discurso odioso ndo poderia levar a uma reacdo contraria, gerando de forma macica mais
odio e discriminacdo, ja que ele é usualmente dirigido a grupos que sofrem historicamente com
discriminacao, contudo os doutrinadores divergem (MEYER-PFLUG, 2009, p. 102).

Igualmente, observa-se que inexiste uma Unica solucdo capaz de resolver o embate entre
liberdade de expressao e o discurso de 6dio. Nesse sentido, é importante realizar uma distin¢do
precisa entre o fato de ndo gostar ou discordar de uma ideia e censura-la ou vedar a sua
manifestacdo. A liberdade de expressao garante a faculdade de contrapor e dissentir da opiniao
e das ideias emanadas, contudo, eliminar o direito delas se manifestarem pode ocasionar a téo
temida censura, sendo uma linha ténue a se verificar em cada caso concreto.

Meyer-Pflug (2009, p. 103) conclui que ndo se pode permitir que o agravo a terceiros
ou a difamacdo justifique a proibicdo da liberdade de expressdo, visto que o ordenamento
juridico pétrio dispde de instrumentos que coibem e reparam tais casos, tais como o direito de
resposta, os crimes de callnia, difamacdo e injaria (esfera penal) e a reparacdo por danos
materiais e morais (esfera civil). Portanto, inviabiliza-se a doutrina de uma regra geral aplicavel
indiscriminadamente para todos os casos, devendo cada caso ser tratado de forma isolada, ja
que se apresenta um conflito de direitos fundamentais, possivelmente solucionado através do

principio da proporcionalidade.

3.2.2 Caso Ellwanger: a dignidade da pessoa humana como fundamento do estado

democratico de direito

No Brasil, o presente tema foi objeto de uma importante decisdo do Supremo Tribunal
Federal em 2003, no caso Ellwanger, o qual ja restou qualificado por integrantes da Corte como
0 mais relevante julgado da histdria daquele tribunal em matéria de direitos humanos. A corte
decidiu que a liberdade de expressédo ndo resguarda manifestacdes de cunho antissemita, que
podem ser objeto de persecucao penal pela préatica do crime de racismo.

O caso retrata o autor, editor, e distribuidor de livros, Sigfried Ellwanger, o qual restou

denunciado pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul quanto a pratica do crime de racismo
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contra o povo judeu*. Ocorreu sua absolvigdo em primeira instancia, contudo foi condenado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a dois anos de reclusdo (com sursis pelo prazo
de quatro anos), visto que praticou apologia, por meio de livros, de ideias discriminatérias
contra a comunidade judaica, sendo incurso no artigo 20 da Lei n® 7.716/89, na redacao dada
pela Lei n° 8.081/90%.

Verificou-se que nas obras de sua autoria (“Holocausto. Judeu ou alemdo? Nos
bastidores da mentira do século”) e de sua distribui¢cdo (“O judeu internacional”, “A histéria
secreta do Brasil”, “Brasil: colonia de banqueiros”, “Os protocolos dos sabios de Sidao”, “Hitler:
culpado ou inocente? ”, “Os conquistadores do mundo: os verdadeiros criminosos de guerra”)
existem mensagens antissemitas, racistas e discriminatdrias, incitando desprezo e édio contra o
povo judeu, ao negar o holocausto e defender que os judeus causam males ao mundo.

Inconformado com a decisdo do Tribunal, o réu impetrou habeas corpus perante o
Superior Tribunal de Justica, ndo obtendo sucesso, devido a imprescritibilidade do crime
perpetrado. A defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justi¢a contra a deciséo
do acorddo na tentativa de desconstituir a imprescritibilidade do ato pelo qual Siegfried
Ellwanger havia sido condenado. Denegado o remédio constitucional pelo STJ, a defesa
recorreu ao STF.

A defesa de Siegfried Ellwanger ressaltou que os judeus ndo constituiriam uma raca,
mas sim um povo, fato que levaria a ndo incidéncia da conduta do paciente no crime de
racismo“®, que, de acordo com o artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo Federal, & imprescritivel
e inafiancavel. A partir disso, o debate na corte constitucional versou essencialmente sobre dois
pontos: os limites de significado da palavra “racismo” e a suposta colisdo, solucionavel através
da ponderacéo, de dois direitos fundamentais, quais sejam: liberdade de expressao e dignidade

da pessoa humana.

4 A denuncia do Ministério Publico assim refere: “Segundo o incluso inquérito policial, o denunciado Siegfried,
na qualidade de escritor e socio dirigente da Revisdo Editora Ltda., situada na Rua Voltaire Pires, n° 300, con;.
02/11 nesta cidade, de forma reiterada e sistematica, edita e distribui, vendendo-as ao publico, obras de autores
brasileiros e estrangeiros, que abordam e sustentam mensagens antissemitas, racistas e discriminatorias e com isso
procura incitar e induzir a discriminacdo racial, semeando em seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo e
preconceito contra o povo de origem judaica” (BRASIL, 2004, p. 781-853).

45 «Art. 20 - Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagéo social ou por publicagdo de qualquer natureza,
a discriminacdo ou preconceito de raca, religido, etnia ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de dois a cinco
anos”. (BRASIL, 1989).

4 Uma visdo racista do mundo leva a condutas que tém distintas escalas de agressividade. Sdo todas caracterizadas
pela discriminag@o, ou seja, pelo ndo reconhecimento aos “outros” dos mesmos direitos e garantias. Os principios
gerais da igualdade e da ndo discriminacédo, que tém destinatarios genéricos, e 0 processo de especificagdo, que
cuida do ser humano em situacéo, que em conjunto tutelam os direitos humanos, no Brasil e no mundo, sdo assim
diretamente afetados (LAFER, 2004, p. 70-71).
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O STF confirmou que o termo raga subsiste, ainda que ndo mais do ponto de vista
bioldgico, devido a descoberta do genoma humano e a constatagdo de que todos os seres
humanos sao biologicamente iguais. As racas se traduzem como construcdes socioculturais que
remetem a grupos de individuos que partilham de uma heranca cultural, religido, tradicdes
comuns, isto €, de uma igual identidade étnica. Dai é possivel concluir que o crime de racismo,
em sua defini¢do atual, envolve “a persegui¢do a qualquer grupo étnico, religioso, cultural,

social ou de género” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 204).

3.2.2.1 O voto dos ministros: divergéncias que ressoam

O Ministro Moreira Alves, relator do processo, deferiu 0 writ em seu voto, pois entendeu
que judeu nao é raca (indicando que tal constatacdo poderia ser verificada em razdo de dados
fisicos como cor da pele, formato dos olhos, textura do cabelo, etc.), mas sim religido, restando
impossivel a condenacdo do paciente por crime de racismo. Utilizou-se do elemento histdrico
de interpretacdo constitucional para comprovar que o crime de racismo no Brasil busca coibir
esse tipo de pratica tdo somente quanto aos negros e ndo aos judeus. Portanto, entendeu pela
declaracdo da extin¢do da punibilidade do paciente pela prescricdo da pretensdo punitiva
(BRASIL, 2004, p. 532-545).

O primeiro voto divergente corresponde ao voto do entdo Presidente do Tribunal,
Ministro Mauricio Corréa, o qual denegou o habeas corpus. Ele aponta ser impossivel aplicar
0 termo raga em seu conceito usual como expressdo “simplesmente bioldgica”. A partir da
evolucédo da ciéncia, observou que os avancos na genética baniram a ideia tradicional de raca,
tornando-se um conceito social. O preconceito social provém da separacdo dos seres humanos
em racas a partir de um processo politico-social advindo da intolerancia entre os individuos.
Portanto, entendeu pela pratica do crime de racismo, amparada por inumeros tratados
internacionais de direitos humanos (BRASIL, 2004, p. 546-553).

O Direito Internacional Comparado fundamentou o voto do Ministro, pautando pelo
efetivo respeito aos postulados universais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Quanto a coliséo entre liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana, o Ministro
ressaltou que atos discriminatdrios independentemente de sua natureza sdo expressamente
proibidos, com atentado relevo para a questdo racial. Desta forma, considera-se que ndo ocorreu
violacdo ao direito constitucional da liberdade de expressao e pensamento, ja que ndo se protege
o0 direito a incitagdo ao racismo amparado na ideia de que um direito individual poderia

salvaguardar praticas ilicitas (BRASIL, 2004, p. 580-584). Assim sendo, a protecéo e o respeito
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ao valor fundamental da pessoa humana sdo valores fundamentados do Estado de Direito, “e
sua desconsideracdo permite o surgimento de sociedades totalitarias. Nada pode ser mais
aviltante a dignidade do homem do que ser discriminado e inferiorizado em seu proprio meio
social” (BRASIL, 2004, p. 583-584).

Ao seu turno, o Ministro Celso de Mello votou pela denegacdo da ordem no habeas
corpus, apontando que a liberdade de expressao é importante, mas ndo absoluta, encontrando
limites na igualdade e na dignidade da pessoa humana. A liberdade, para ele, ndo compreende
incitacdo ao 6dio. Deste modo, ndo se pode falar que no caso em apreco houve colisdo entre a
dignidade do povo judeu e a liberdade de expressdo do paciente, ja que a conduta praticada por
ele nem mesmo adentra a esfera da liberdade de expressdo. O voto restou fundamentado em
tratados e na protecdo dos direitos humanos*’, bem como da necesséria atuagdo do Poder
Judiciario no intuito de coibir abusos decorrentes do exercicio da liberdade de expressdo
(BRASIL, 2004, p. 612-635).

Foi por tal razdo que esse e todos 0s documentos internacionais destinados a promover
a eliminacdo de quaisquer formas, sempre odiosas, de discriminagdo racial,
reconheceram “a unidade intrinseca da espécie humana e, por conseguinte, a
igualdade fundamental de todos os seres humanos ¢ de todos os povos...”,
proclamando, com irrecusavel corregdo, que “Todos os seres humanos pertencem a
mesma espécie e tém a mesma origem”, pois “Nascem iguais em dignidade e direitos
e todos formam parte integrante da humanidade”, razdo pela qual “a diversidade das
formas de vida e o direito a diferenca ndo podem, em nenhum caso, servir de pretexto
aos preconceitos raciais”, mesmo porque as diferengas entre os povos do mundo ndo
justificam qualquer classificagao hierarquica entre as nagdes e as pessoas. (BRASIL,
2004, p. 624).

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes votou pela denegacdo da ordem
(BRASIL, 2004, p. 636-671). Asseverou que a discriminagdo racial levada a efeito pelo
exercicio da liberdade de expressdo compromete um dos pilares da democracia, qual seja a
igualdade. Com efeito, destacou-se que nas sociedades democraticas, existe uma intensa
preocupacdo com o exercicio da liberdade de expressdo consistente na doutrina do “hate
speech”, a qual se elucida, ndo possui como objetivo exclusivo a questdo racial. Desta maneira,
a partir da obra de Kevin Boyle, diante da complexa problematica do tema do discurso de odio,

0 voto do ministro demonstrou que:

47 “Este momento, tdo fortemente impregnado do sentido historico que assume o presente julgamento, impde, por
tal motivo, um instante de necessaria reflexdo sobre o significado do grave compromisso que o Brasil assumiu ao
subscrever a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana. Os deveres irrenunciaveis que emanam desse
instrumento internacional incidem sobre o Estado brasileiro de modo pleno, impondo-lhe — e aos 6rgdos nele
estruturados, notadamente ao Poder Judiciario e a este Supremo Tribunal Federal, em particular — a execugao
responsavel e consequente dos compromissos instituidos em favor da defesa e protecdo da integridade e da
dignidade de todas as pessoas” (BRASIL, 2004, p. 620).
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A resposta reside no fato de estarmos diante de um conflito entre dois direitos numa
sociedade democratica — a liberdade de expresséo e o direito a ndo-discriminagéo. A
liberdade de expressao, incluindo a liberdade de imprensa, é fundamental para uma
democracia. Se a democracia é definida como controle popular do governo, entéo, se
0 povo ndo puder expressar seu ponto de vista livremente, esse controle nao é possivel.
N&do seria uma sociedade democratica. Mas, igualmente, o elemento central da
democracia € o valor da igualdade politica. ‘Every one counts as one and no more
than one’, como disse Jeremy Bentham. Igualdade politica é, consequentemente,
também necesséaria, se uma sociedade pretende ser democréatica. Uma sociedade que
objetiva a democracia deve tanto proteger o direito de liberdade de expressdo quanto
o direito a ndo-discriminagdo. Para atingir a igualdade politica é preciso proibir a
discriminacdo ou a exclusdao de qualquer sorte, que negue a alguns o exercicio de
direitos, incluindo o direito a participagdo politica. Para atingir a liberdade de
expressdo é preciso evitar a censura governamental aos discursos e a imprensa
(BOYLE apud BRASIL, 2004, p. 650-651).

Por fim, destacou que no presente caso instaurou-se uma colisdo entre direitos
fundamentais, que deveria ser deliberada mediante o emprego do principio da
proporcionalidade*. Portanto, entendeu-se pelo prevalecimento, no caso concreto, a dignidade
da pessoa humana, o pluralismo politico, o repldio ao racismo e a imprescritibilidade, sendo
restringida a liberdade de expressao.

Para o entdo Ministro Carlos Velloso (BRASIL, 2004, p. 676-690), que do mesmo modo
votou pela denegacdo da ordem, a conduta de Ellwanger foi delituosa, ndo encontrando respaldo
na liberdade de expressdo, pois fere o principio da dignidade da pessoa humana. O ministro
ressalta a importancia da internacionalizacdo dos direitos humanos, destacando a tonica da era
dos direitos, de que aduz Norberto Bobbio. Aponta que uma das formas mais odiosas de
desrespeito aos direitos da pessoa humana se traduz no preconceito relativamente as minorias,
a qual se revela “no praticar ou incitar a pratica de atos e sentimentos hostis em relacdo aos
negros, aos indios, aos judeus, aos arabes, aos ciganos, etc.” (BRASIL, 2004, p. 682).

Na mesma linha, o voto do entdo Ministro Nelson Jobim (BRASIL, 2004, p. 691-749)
trouxe a tematica de que as manifestacdes preconceituosas ndo contribuem para o debate

democratico, e por isso votou também pela denegacdo da ordem. Para ele seria impossivel se

48 E evidente a adequacio da condenacdo do paciente para se alcancar o fim almejado, qual seja, a salvaguarda de
uma sociedade pluralista, onde reine a tolerancia. [...]. Também ndo ha duvida de que a decisao condenatoria, tal
como proferida, seja necessaria, sob o pressuposto de auséncia de outro meio menos gravoso e igualmente eficaz.
[...] A decisdo atende, por fim, & proporcionalidade em sentido estrito. Nesse plano, é necessario aferir a existéncia
de proporcéo entre o objetivo perseguido, qual seja, a preservacao dos valores inerentes a uma sociedade pluralista,
da dignidade humana, e o énus imposto a liberdade de expressdo do paciente. Nao se contesta, por certo, a protecao
conferida pelo constituinte a liberdade de expressdo. N&o se pode negar, outrossim, o seu significado inexcedivel
para o sistema democratico. Todavia, é inegavel que essa liberdade ndo alcanca a intolerancia racial e o estimulo
a violéncia, tal como afirmado no acordao condenatdrio. Ha inimeros outros bens juridicos de base constitucional
que estariam sacrificados na hipétese de se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liberdade de expressdo na
espécie (BRASIL, 2004, p. 656-671).
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valer do conceito antropoldgico para se delimitar o crime de racismo, o qual corresponde a um
fendbmeno social. Portanto, diante de uma sociedade multirracial, como a brasileira, necesséaria
se faz a protecdo a discriminacgéo contra descendentes de quaisquer povos que seja.

A Ministra Ellen Gracie denegou o habeas corpus, pois considerou evidente a
irracionalidade da manifestacdo racista presente nas obras do paciente. Explicou os conceitos
de raga, racismo e preconceito, sendo que “ndo ha compromisso com a corre¢do bioldgica ou
antropoldgica em suas afirmacdes, a ideologia do preconceito excludente permite uma riqueza
enorme de exemplos em que se expoe, em toda sua extensao, a sua irracionalidade” (BRASIL,
2004, p. 756).

O Ministro Cezar Peluso (BRASIL, 2004, p. 757) denegou a ordem ante a
impossibilidade de atribuicdo de sentido Unico e restrito ao termo racismo. O seu voto pauta
pelo respeito a dignidade das pessoas, e pela solidificacdo de uma sociedade fraterna, plural e
solidaria, preservando-se, assim, os fundamentos da Republica. De igual modo, o Ministro
Sepulveda Pertence denegou o habeas corpus. A partir de um voto sucinto, observou que o
preconceito antissemita constitui racismo e que um livro pode ser instrumento para tal pratica
(BRASIL, 2004, p. 779).

Na contramao de seus colegas, o Ministro Carlos Ayres Britto defendeu a concesséo da
ordem, sustentando que o livro se situa no campo do livre debate de ideias, estando acobertado
pela livre convicgdo politico-ideoldgica e a livre manifestacdo do pensamento. O paciente atuou
no plano das ideias, elaborando tese baseada em pesquisas e documentos. A partir disso teria
tentado convencer outras pessoas pela razdo, com argumentos, e ndo incitar 6dio. O Ministro
advertiu que os fatos histéricos admitem distintas interpretacGes, e ter uma ideologia ndo é
crime. Por fim, o paciente ndo deveria responder por obras de outros autores, que tdo somente
sdo distribuidas por ele (BRASIL, 2004, p. 781-851).

Expressa receio de ver privados de espaco de incidéncia os dois estelares modelos de
autonomia de vontade: a liberdade de expressao e a liberdade de atividade artistica, intelectual,
cientifica, e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca. A partir disso a
liberdade de expressdo seria a maior expressdo da liberdade. Restando como excludentes
constitucionais da abusividade, a crenca religiosa, a conviccao filosofica e a convicgéo politica.

Portanto, n&o seria crime tecer loas a uma ideologia. Finaliza seu voto reconhecendo®® que “[...]

4% Aqui termino este alongado e certamente enfadonho voto, citando dois pensadores do meu especial agrado: a) o
brasileiro Fabio Konder Comparato, para quem “A perda da liberdade de critica ¢ a desmoralizagdo do intelectual”
(entrevista publicada pelo jornal “Folha de Sdo Paulo”, caderno A 12, edigdo de 18 de agosto de 2003); e b) o
francés Frangois-Marie Arouet Voltaire, autor da gloriosa frase “ndo concordo com uma sé das palavras que dizeis,
mas defenderei até a morte o vosso direito de dizé-las”. [...] (BRASIL, 2004, p. 851).
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0 presente caso é de uso da liberdade de expressdo para cimentar uma convicgdo politica. Ou
uma convicgao politico-ideoldgica, de especial protecdo constitucional (nos termos do inciso
VI do art. 5° antecedentemente transcrito)” (BRASIL, 2004, p. 839).

O Ministro Marco Aurélio Mello ao mesmo tempo entendeu adequada a concessao
da ordem, entretanto com apoio em diversos argumentos. Defendeu que a liberdade de
expressédo é essencial num Estado Democrético de Direito, sendo que, ao difundir outra versao
da histdria, Ellwanger tdo somente praticou seu direito de pensar diversamente, fato que nao
significa discriminar. A liberdade de expressao, pela sua importancia, deve ser limitada apenas
em casos excepcionais, quando existe explicito abuso do direito. Outrossim, um livro, por si so,
ndo é capaz de transformar a sociedade, isto é, seu papel € de convencer sobre uma determinada
tese. Observou que a sociedade brasileira jamais discriminou ou teve a tradi¢do de discriminar
judeus (BRASIL, 2004, p. 857-924).

Dessa forma, assevera o Ministro Marco Aurélio Mello que o confronto entre liberdade
de expressdo e protecdo da dignidade humana é de se realizar, ndo de forma abstrata, mas diante
da hipotese concreta, para se verificar se a dignidade de determinada pessoa ou grupo esta
correndo perigo, se essa ameaca € grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de expresséo.
Para isso, ele caracteriza a dimensao social e individual da liberdade de expressao, ressaltando
a interdependéncia entre elas. Ademais, aponta que o Estado democratico se traduz na aceitacao
e tolerancia®® em seu territério das mais diversas expressdes do pensamento, isto &, “[...] a
autonomia do pensamento individual como uma forma de protecdo a tirania imposta pela
necessidade de adotar-se sempre o0 pensamento politicamente correto” (BRASIL, 2004, p. 879).

Segundo o Ministro Marco Aurélio, a justificacdo de uma ideologia néo é delito e o fato
de escrever um livro, mesmo que outros concordem com as ideias expostas, ndo promovera
uma revolucdo nacional. Lembra, entdo, que o brasileiro médio ndo tem sequer o habito da
leitura. O livro do paciente deixa claro que o autor tem uma visdo preconceituosa acerca dos
judeus, a ser combatida, mas ndo com a imputacdo de crime de racismo gravemente punido
com a clausula de imprescritibilidade. Portanto, para o Ministro, no Brasil, faltam pressupostos

sociais e culturais para tornar livro de cunho preconceituoso contra o povo judeu um evidente

%0 O Estado mostra-se democratico quando aceita e tolera, no proprio territério, as mais diferentes expressdes do
pensamento, especialmente aquelas opinifes que criticam sua estrutura, seu funcionamento e o pensamento
majoritario. A tolerancia politica é imprescindivel para regular as relagdes entre as maiorias e as minorias e para
servir de principio regente das relacdes entre as ideologias e grupos politicos divergentes. A partir da protecdo ao
pensamento minoritario é que a liberdade se apresenta como um tipico direito fundamental de defesa, que alberga
em sua esséncia um espaco imune a restrigdes de qualquer tipo, sejam estas impostas pelo Executivo, Legislativo
ou Judiciario. (BRASIL, 2004, p. 879).
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perigo atentatdrio a dignidade dessa comunidade. O mesmo nao pode ser dito, por exemplo, em
paises como a Alemanha.

No voto também destaca-se o julgamento deste habeas como exemplo de
“Jurisprudéncia Simbolica”, isto €, o Tribunal, a medida que venha a relativizar a garantia da
liberdade de expressédo, enquadrando como manifestacéo racista o livro de autoria do paciente,
assim como as publicacbes de que fora editor, acabard praticando funcdo simbolica ao
implementar uma imagem politicamente correta perante a sociedade. Restaria, para ele,
sobressaida a defesa do pensamento antinazista, quando em xeque se encontra a liberdade de
expressdo, de pensamento, ou seja, de opinido politica (BRASIL, 2004, p. 911).

Recorre, entdo, ao postulado da proporcionalidade para concluir que a condenacao do
paciente restou excessiva e desproporcional. Assim, o editor teria cometido simples
discriminacdo contra o povo judeu, prevista, sem a causa da imprescritibilidade, no inciso XLI
do artigo 5° da Constituicdo, segundo o qual a lei punird qualquer discriminacgdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais.

Ante 0 exposto, constata-se que a decisdo do STF demonstrou a sua preocupagdo em
combater a incitacdo a qualquer tipo de discriminacdo e a pratica do racismo indecentemente
do grupo étnico, religioso, social ou cultural lesado. Verificou-se, pois, uma concreta
sobreposicao do direito a dignidade da pessoa humana sobre a liberdade de expresséo, a partir
do caso de obras com teor discriminatdrio®..

Contudo, resta imprescindivel observar-se os impactos de uma decisdo dessa magnitude
para o sistema constitucional patrio, bem como para a sociedade. Nesse giro, tal decisao judicial
que imp6s restri¢des a liberdade de expressdo, a despeito de proceder a uma aparente resolucéo
para 0 caso concreto, ira efetivamente coibir, na pratica, iniciativas ou manifestacdes de

natureza racista e discriminatoria?

51 Destaca-se por fim, parcela da a ementa derivada do presente julgado: “EMENTA: HABEAS- CORPUS.
PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUALAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES.
ORDEM DENEGADA. [...] 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou preferéncias
oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de
um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia"” e o antissemitismo. [...] 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, manifestacfes de conteddo imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harmdnica, observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF Art. 5° § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo 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 [...]” (BRASIL, 2004, p.
524-526).
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3.2.2.2 Considerac0es criticas acerca do caso Ellwanger

A partir das conclusdes emanadas dos resultados provenientes do julgamento do Caso
Ellwanger, diversos teoricos e juristas teceram manifestacfes que possibilitaram importantes
reflexdes acerca da tematica.

Ao se perscrutar a perspectiva do Ministro Gilmar Mendes, em que basta o incitamento
contra o povo judeu para se agredir a igualdade da dignidade social de todos os homens, ndo
sendo imprescindivel avaliar a potencialidade de se alcancar pelo incitamento ao resultado de
se promover atos contra 0s judeus, sendo, também, ignorada qualquer indagacéo a respeito da
receptividade ao longo de nossa historia de manifestacdes relevantes antissemitas. A partir do
fato concreto, isto €, o incitamento contra os judeus constante dos livros indagou-se a
reprimenda penal mais severa, com a clausula de imprescritibilidade seria adequada, necessaria
e razoavel, concluindo positivamente em vista do fim da condenacdo ser adequada e necessaria,
além de acertado para a preservacao de uma sociedade pluralista.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio questiona se haveria potencialidade de
incitamento em livro em pais no qual ninguém Ié e no qual inexiste tradicdo anti-judaica.
Inicialmente, se é evidente que a discriminacdo contra 0s negros esta, por forca do estigma da
escraviddo, sistematicamente emprenhada na sociedade brasileira, desde a inquisi¢éo, no século
XVI, até recentemente, mostra eventos de persecucao aos judeus, que ndo tornam indiferente a
pratica de instigacdo ao 6dio ao povo judeu.

De outra parte, o incitamento ndo requer para sua configuracdo a constatagdo de
relevante probabilidade de construir pensamentos discriminatorios. Com efeito, diante de uma
sociedade em que a discriminacao contra 0s negros é evidentemente mais intensa e presente do
gue a existente contra os judeus, ndo torna a discriminacdo que existiu ao longo do tempo, e
mesmo recentemente, dado irrelevante, mesmo porque a ideologia nazista permanece a seduzir
alguns fanaticos. De outra parte, € indiferente a consecucdo do incitamento ao 6dio racial
pregado: o perigo de afronta ao valor da igualdade da dignidade social de todos é evidente
(REALE JUNIOR, 2010, p. 393-394).

Indaga-se, entdo, por quais motivos ha decisbes tdo dispares em matéria de confronto
de valores da liberdade de expresséo e da protecdo da dignidade da pessoa humana contra a
discriminagdo?

Para Reale Janior (2010, p. 394), nem mesmo o estabelecimento de uma hierarquia de
valores constitucionais de maior e menor densidade, ante o reconhecimento de um ndcleo

essencial, deixa de cravar raizes em posi¢oes ideologicas ou de cunho subjetivo, sendo o recurso
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aos critérios do postulado da proporcionalidade incapaz de impedir solugdes emocionais. Desta
forma, o peso atribuido diversamente pelos Ministros ao valor da liberdade de expressdo
determinou a solucdo da aplicacdo dos critérios da proporcionalidade no caso concreto.

O Ministro Gilmar Mendes, apesar de valorizar o direito fundamental da liberdade de
expressdo, como importante alicerce da vida democrética, considera que a discriminacéo racial
levada a efeito pelo exercicio da liberdade de expressdo compromete um dos pilares do sistema
democratico, qual seja a igualdade. O Ministro Marco Aurélio inicia seu voto tecendo aplausos
a liberdade de expressdo, que considera desempenhar um papel de extrema relevancia,
insuplantavel, em suas mais variadas facetas como instrumento de protecdo da
autodeterminacdo democratica da comunidade politica e da preservacao da soberania popular.

Em sintese verifica-se que a aplicacdo da maxima da proporcionalidade por via da
analise das trés maximas parciais, como diz Alexy, sdo importantes para dirigir, circunscrever,
orientar a explicacdo da escolha, no caso concreto, acerca da primazia de um direito
fundamental sobre outro. Apesar disso, o estudo da adequacdo da solugéo, da necessidade e da
correspondéncia justa ao fim almejado nédo sdo suficientes para dotar este juizo de ponderacao
de objetividade, de certeza, pois, a cada intérprete uma ponderacdo, segundo a sua propria
percepcéo do peso que possui cada direito fundamental e o valor que encerra (REALE JUNIOR,
2010, p. 395).

O reconhecimento da maior magnitude valorativa da dignidade da pessoa humana,
porém, ndo deve ser acolhida em termos absolutos, pois é de se aceitar que em hipéteses
excepcionais, de acordo com as especificas circunstancias do caso concreto, diverso valor
constitucional possa prevalecer. Destarte, como regra geral, a dignidade da pessoa humana, a
ser preservada em sua dignidade social, igual para todos (direito a ndo discriminacao), e em sua
integridade fisica e psiquica, devem prevalecer, mesmo diante da liberdade de expressao,
malgrado seja esta uma importante conquista, sem a qual ndo se corporifica o Estado De-
mocrético de Direito (REALE JUNIOR, 2010, p. 398).

Esta posicao da Suprema Corte brasileira foi aplaudida de forma praticamente unanime,
tanto no ambito da sociedade civil como no meio académico. Entretanto, parcela dos
constitucionalistas, tais como Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 167- 170) e Marcelo Cattoni
(2006) criticou a metodologia empregada pela Corte — especialmente 0 uso a ponderacéo de
interesses — mas ndo o resultado alcancado, isto €, de eliminacdo e criminalizacdo das
manifestacBes de racismo. Destarte, parece existir um forte consenso contrario a protegdo

constitucional do discurso de 6dio, pelo menos em relacdo as expressdes de intoleréncia racial.
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Para Espindola e Ivanoff (2015, p. 178) ndo se defende que o STF deva respeitar uma
formula matemaética para a solucdo das colisGes entre direitos fundamentais, isto é, ndo se
vislumbra beneficios de uma interpretacdo tdo plural sobre este assunto. Requer-se que a
protecdo dos direitos fundamentais esteja intrinsecamente ligada a perfectibilizacdo do Estado
Democrético de Direito e, por isso, a restricdo destes direitos deve ocorrer de forma criteriosa®2.

Portanto, o Tribunal se filiou a0 modelo europeu®?, embora inexista no sistema patrio
qualquer lei que vede especificamente o discurso de ddio, ressaltando o fato da decisdo nao ter
sido unanime. Demonstra-se que a solucdo ndo residiria na adoc¢ao do sistema americano ou
europeu de forma pura, sendo necessaria a op¢ao por uma posicao intermedidria ou alternativa,
que se mostre adequada a realidade cultural e histdrica brasileira, bem como se coloque em
harmonia com os principios presentes na Constituicdo de 1988 (MEYER-PFLUG, 2009, p. 220-
221).

Assim sendo, conforme preceitua Meyer-Pflug (2009, p. 216), o combate a préatica do
racismo precisa ocorrer através do emprego de critérios justos, primordialmente, pelo conflito
de ideias, por um debate publico aberto e forte. Nesse sentido, a propria sociedade deve recusar
as ideologias racistas e preconceituosas, desenvolvendo livremente a sua opinido e verificando
os valores que estdo em choque em cada caso. Desta forma, a simples condenacdo de um
paciente ou a vedacdo da edicdo de um livro ndo seria a melhor solugdo. O caminhar da
humanidade comprova que a proibicao da divulgacdo de determinadas ideias jamais foi ébice
eficaz para que elas desaparecessem. Portanto, requer-se um debate aberto, a discussdo sobre
0s mais diversos aspectos e suscitando todos os pontos de vista, pois é por meio dele que

pregacOes racistas e preconceituosas restardo restringidas na sociedade brasileira. Logo,

52 A forca da norma juridica depende mais de seu contelido (adequacéo a valores e interesses sociais que estruturam
a sociedade) que de sua forma (adequacéo ao sistema juridico). Ao se permitir ao julgador que estabeleca o critério
de ponderacéo, ele tende a escolher um valor ou interesse que lhe seja relevante dentro de seu ponto de vista, 0
que é altamente discricionario, para dizer o0 minimo. Ainda que o juiz justifique o critério com base numa
consciéncia juridica universal ou na pratica judicial, ou que o fundamente em algum argumento de ordem moral,
esse dever de fundamentacdo ndo é exigéncia exclusiva da teoria dos direitos fundamentais; ao contrario, neste
aspecto (dever de fundamentacédo), ela em nada se distingue das demais teorias de adjudicacdo (MASTRODI,
2014, p. 589).

53 O tribunal ao utilizar a Jurisprudéncia dos Valores como fundamento das suas decisGes maximiza o perigo de
juizos irracionais, pois “[...] valores t€ém que ser inseridos, caso a caso, numa ordem transitiva de valores. E, uma
vez que nao hd medidas racionais para isso, a avaliacdo realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido” (HABERMAS,
1997, p. 321). Apesar das criticas de Habermas e de outros autores & Jurisprudéncia dos Valores, o Tribunal
Constitucional Aleméo permaneceu a atuar de modo a convalidar tal tese, aumentando o papel do Judiciério. No
Brasil, houve uma incorporagdo desta “estratégia metodoldgica”. O problema € que, na licdo de Lenio Streck, os
juristas brasileiros ndo perceberam as distingOes histéricas que distanciam a realidade alemd da brasileira, pois,
aqui, nem mesmo a legalidade burguesa ¢é respeitada, isto é, a “[...] grande luta tem sido a de estabelecer as
condi¢Bes para o fortalecimento de um espaco democratico de edificacdo da legalidade, plasmado no texto
constitucional” (2011, p. 48). Apesar disso, o Judiciario brasileiro consolidou a Constituicdo como uma ordem
concreta de valores, importando equivocadamente, a teoria da argumentacdo proposta por Robert Alexy, sendo
com base nessa proposta, possivel ponderar direitos fundamentais.
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necessario se faz resguardar o direito de manifestacdo das maiorias e das minorias nesse

discurso politico.

3.3 0 DEBATE ENTRE WALDRON E DWORKIN: RESTRICAO OU LIBERDADE?

Partindo-se da obra de John Rawls®*, afirma-se que nenhuma sociedade pode incluir
dentro de si todas as formas de vida. Ele exemplifica ressaltando que as religifes intolerantes
deixardo de existir em sociedades bem ordenadas, isto é, religibes coercivas que exigem a
supressdo de outras religides, seja pela via constitucional, ou pela ado¢do de uma certa
concepgdo abrangente do bem de todos, desaparecerdo. Rawls fala de um pluralismo razoavel,
uma estrutura basica justa dentro da qual formas de vida admissiveis tém uma oportunidade
justa de se manter enquanto asseguram liberdades basicas iguais e tolerancia mutua.

Com base na teoria de Rawls®, Jeremy Waldron explica que uma sociedade bem
ordenada e consistente com os valores democraticos ndo pode ser racista ou encontrar o dilema
da fala do 6dio. Nao ha necessidade de legislacdo sobre o discurso do 6dio em tal sociedade,
porque seus cidaddos ndo tém motivacdo para se expressarem dessa maneira. Além disso,
Waldron argumenta que a legislagdo sobre o discurso de édio deve ter como objetivo proteger
a dignidade das pessoas contra-ataques, esta servindo para proteger o status igualitario dos alvos
na comunidade, seu direito a justica basica e aos fundamentos de sua reputacdo (2012, p. 106).

54 Conforme bem sinaliza Consani (2015, p. 194), Rawls analisa o tema da tolerancia para com os intolerantes em
Uma Teoria da Justica justamente a partir da intolerancia religiosa. Segundo ele, uma seita intolerante, desde que
ndo seja tdo forte a ponto de impor sua vontade, tende a ser assimilada a sociedade e aceitar os principios de justica,
a toleréncia e a liberdade de consciéncia. Entretanto, Rawls reconhece os perigos que podem advir do crescimento
ou fortalecimento de uma seita intolerante, isto é, pode acontecer de uma seita intolerante “ser tdo forte no inicio
ou crescer tdo depressa que as forgas da estabilidade ndo consigam converté-la para a liberdade. Essa situacéo
apresenta um dilema pratico que a filosofia ndo consegue resolver sozinha. Depende das circunstancias saber se a
liberdade dos intolerantes deve ser limitada para preservar a liberdade sob uma constitui¢do justa”. (RAWLS,
2008, p. 270). N&o obstante, apesar de considerar ser um problema mais pratico do que tedrico-normativo impor
limites a intolerancia, o préprio Rawls acaba por entender que restricdes podem ser aceitas quando o principio da
igual liberdade se encontrar sob ameaga: “Conhecendo a estabilidade de uma constitui¢ao justa, os membros de
uma sociedade bem-ordenada sabem que s6 devem limitar a liberdade dos intolerantes em casos especiais, quando
isso for necessario para preservar a propria igual liberdade”. (RAWLS, 2008, p. 271).

55 “Dizer que uma sociedade ¢ bem-ordenada significa trés coisas: a primeira (e isso estd implicito na ideia de uma
concepcdo de justica publicamente reconhecida), que se trata de uma sociedade na qual cada individuo aceita, e
sabe que todos os demais aceitam, precisamente 0s mesmos principios de justica; a segunda (implicita na ideia de
regulacdo efetiva), que todos reconhecem, ou hd bons motivos para assim acreditar, que sua estrutura bésica - isto
é, suas principais instituicdes politicas, sociais e a maneira segundo a qual se encaixam num sistema Unico de
cooperagdo - esta em concordancia com aqueles principios; e a terceira, que seus cidaddos tém um senso
normalmente efetivo de justica e, por conseguinte, em geral agem de acordo com as instituicdes basicas da
sociedade, que consideram justas. Numa sociedade assim, a concepcdo publicamente reconhecida de justica
estabelece um ponto de vista comum, a partir do qual as reivindicagfes dos cidaddos a sociedade podem ser
julgadas” (RAWLS, 2000, p. 79).
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Waldron (2012, p. 8), atormentado com os efeitos sociais do discurso de 6dio busca
apresentar argumentos originais que desafiam algumas das convicgdes tipicas dos defensores
da liberdade de expressao, ou seja, tem como escopo principal agrupar argumentos em defesa
da implementacdo de leis que proibam ou restrinjam o discurso de 6dio. Sao leis que devem
proibir afirmagdes publicas que incitem édio contra qualquer grupo, identificavel quando tal
incitagdo tenha chance de levar a um distdrbio da paz; afirmagdes com as quais um grupo de
pessoas € ameacado, ridicularizado ou degradado em virtude de sua raca, cor de pele ou origem
nacional ou étnica; ou ainda, ataques a dignidade humana de outros, insultando, maliciosamente
aviltando ou difamando segmentos da populacéo.

Percebe-se que a finalidade desse tipo de lei ndo é coibir politicas ou instituicGes
discriminatorias, mas sim regular a propria defesa — oral ou escrita — de politicas e instituicdes
discriminatorias (sempre que o discurso empregado tenha como alvo a dignidade de algum
grupo em funcgdo de raga, religido, género, orientagdo sexual etc.). Assim, encontra-se em
questdo certo tipo de discurso — por exemplo, a expressao publica da ideia de que os imigrantes
arabes sdo todos terroristas —, antes mesmo das praticas visadas pelo discurso em questao — por
exemplo, o indeferimento de solicitacdes de reflgio politico feitos por imigrantes arabes
(SHECAIRA, 2018, p. 231).

Waldron sustenta que hd uma espécie de bem publico de inclusdo que nossa
sociedade patrocina e com a qual estd comprometida. O discurso de 6dio enfraquece esse bem
publico, ou torna a tarefa de sustenta-lo muito mais dificil do que seria. O discurso de édio cria
uma ameaca a paz social, uma espécie de veneno de acdo lenta, acumulando-se aqui e ali,
palavra por palavra, para que se torne mais dificil e menos natural até mesmo para 0s membros
de bom coragéo da sociedade na sua tarefa de manutencgdo deste bem publico (2012, p. 4).

O autor enfatiza a nocao de dignidade, argumentando que o discurso de 6dio enfraquece
a dignidade da pessoa humana. A dignidade de uma pessoa ndo é apenas uma aura kantiana.
Relaciona-se com a posicéo social das pessoas, os fundamentos da reputacdo basica que os
autorizam a serem tratados como iguais nas operagdes comuns da sociedade. O discurso de édio
visa, assim, manchar os principios basicos de sua reputacdo, associando caracteristicas como
etnia, raca ou religido com condutas ou atributos que devem desqualificar alguém de ser tratado
como um membro da sociedade em situacdo regular (2012, p. 5). As mensagens de o0dio
prejudicam o status igualitario dos alvos na comunidade, seu direito a justica basica e 0s
fundamentos de sua reputacéo.

A licdo de Waldron (2012, p. 105, traducdo nossa) aponta que:
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As leis de discurso de 6dio deveriam proteger as pessoas de serem ofendidas? Acho
que nao, e neste capitulo vou estabelecer a base de uma distingdo entre minar a
dignidade de uma pessoa e causar ofensa ao mesmo individuo. Pode parecer uma linha
ténue para se desenhar, mas neste capitulo argumentarei que a ofensa, por mais
profundamente que seja sentida, ndo é um objeto apropriado de preocupacdo
legislativa. Dignidade, por outro lado, é precisamente o que as leis de discurso de 6dio
sdo projetadas para proteger - ndo dignidade no sentido de qualquer nivel particular
de honra ou estima (ou autoestima), mas dignidade no sentido do direito basico de
uma pessoa a ser considerado como um membro da sociedade em boa situacdo, como
alguém cuja participagdo em um grupo minoritario ndo o desqualifica da interagdo
social comum. Isso é o discurso de 6dio ataca, e é isso que as leis que suprimem o
discurso do 6dio visam proteger®®.

Nessa linha observa corretamente que o discurso de 6dio lesa a dignidade e a reputacéo
de individuos em grupos vulneraveis; mina o bem publico da garantia socialmente mobilizada
com a qual a dignidade das pessoas comuns é apoiada; continua sendo o caso que a revelacao
odiosa de atitudes racistas através da fala publica desfigura e contamina o ambiente no qual os
membros de grupos vulneraveis tém que viver suas vidas e educar seus filhos, ou seja, na
medida em que a mensagem transmitida pelo racista ja os coloca na defensiva, e os distrai dos
negocios comuns da vida, nessa medida o discurso racista ja teve sucesso em um de seus
objetivos destrutivos®” (WALDRON, 2012, p. 171).

Por outro lado, Waldron almeja enfrentar objecGes filosoficas associadas a obra de
outros autores, como C. Edwin Baker®®, Ronald Dworkin e Robert Post. Tais autores sdo criticos
da legislacdo sobre o discurso do 6dio. Para Dworkin a vedacao ao discurso de 6dio possui

efeitos nocivos para a legitimidade das leis que proibem a discriminacao, isto €, justamente as

% No original: “Are hate speech laws supposed to protect people from being offended? I think not, and in this
chapter | shall set out the basis of a distinction between undermining a person’s dignity and causing offense to that
same individual. It may seem a fine line to draw, but in this chapter | shall argue that offense, however deeply felt,
is not a proper object of legislative concern. Dignity, on the other hand, is precisely what hate speech laws are
designed to protect — not dignity in the sense of any particular level of honor or esteem (or self-esteem), but dignity
in the sense of a person’s basic entitlement to be regarded as a member of society in good standing, as someone
whose membership of a minority group does not disqualify him or her from ordinary social interaction. That is
what hate speech attacks, and that is what laws suppressing hate speech aim to protect” (WALDRON, 2012, p.
105).

57 Em sua critica a posigdo da Primeira Emenda Americana, Waldron observa (2012, p. 185) que a Gra-Bretanha
tem leis que proibem o 6dio racial e religioso (Public Order Act 1986) e discriminagdo racial (Race Relations Act
1976). As leis de discurso de 6dio visam proteger o bem publico da seguranca baseada na dignidade e bloquear a
construcdo do bem publico rival que os racistas e islamofobos estdo buscando construir entre si (2012, p. 95).
Essas leis sdo ilegitimas? Sua promulgacéo foi inadequada e sua aplicacdo moralmente errada? Além disso, quase
todas as democracias tém leis de discurso de 6dio. Eles estdo todos errados e apenas os Estados Unidos, que
protegem o discurso do 6dio, estdo certos?

%8 Em sua critica a visdo de Ed Baker, Waldron (2012, p. 165) observa que continua sendo o caso que o discurso
de édio prejudica a dignidade e a reputagdo de individuos em grupos vulneraveis; mina o bem publico da garantia
socialmente mobilizada com a qual a dignidade das pessoas comuns é apoiada; continua sendo 0 caso que a
revelacdo odiosa de atitudes racistas através da fala publica desfigura e polui o ambiente no qual os membros de
grupos vulneraveis tém que viver suas vidas e educar seus filhos. Baker ndo d& nenhuma razéo convincente para
gue a sociedade ndo deva prestar atencdo ao dano que é causado nesse estagio. Além disso, Baker ndo consegue
entender que a questdo ndo é meramente de individuos obstinados que sdo capazes de escolher a resposta certa:
ofender-se, sofrer danos psicolégicos, ignorar, ter algo positivo do insulto odioso (WALDRON, 2012, p. 171).
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leis que regulam as condutas nocivas que mais desejamos coibir. Dworkin defende que a
legitimidade de qualquer lei exige que o debate publico que a antecede contenha a participacdo
de todos os individuos interessados, independentemente de posi¢do favoravel ou contraria. A
proibicdo do discurso de 6dio, no entanto, € uma forma de excluir do debate publico aqueles
que defendem algumas das préaticas discriminatdrias que serdo reguladas. Proibir o discurso de
odio é o mesmo que impedir que cidad&os interessados em defender a discriminacéo participem
do debate sobre discriminacdo. Desta forma, proibir o discurso de 6dio € minar a legitimidade
democratica das leis que combatem a discriminacdo (WALDRON, 2012, p. 173-203).

Respondendo a Dworkin, Waldron aponta o esclarecimento de que o discurso de 6dio
ndo é configurado por qualquer tentativa de colocar em questéo o status de alguns membros da
comunidade. O que define o discurso de 6dio é a tentativa consciente de ameagcar, humilhar,
ridicularizar e perturbar a paz, e nao a simples discriminacéo. A legislacdo de diversos paises
costuma definir o discurso de ddio de uma forma que ndo proibe todo discurso que nao seja
inclusivo, mas tdo somente o tipo de discurso especialmente projetado para ferir (\ WALDRON,
2012, p. 190).

Waldron (2010) aponta que tdo somente leis contra discriminacdo sao insuficientes
para proteger a dignidade dos individuos e de minorias vulneraveis. Nessa linha, seria
necessaria uma cultura politica que ajuda-se a sustentar a lei, pois o Estado ndo tem o condéo
de oferecer essa seguranca sem que os cidadaos cumpram sua parte na aplicacéo e no respeito
as leis antidiscriminacdo. Sem a cooperacdo de toda a sociedade restaria desencadeada uma
grande demanda para atuacdo estatal, a qual dificilmente poderia ser suprida em um nivel
satisfatorio (CONSANI, 2015, p. 195).

Portanto, na contramdo de Waldron, Dworkin defende que, qualquer tentativa do
Estado de impor restricbes a discursos e manifestacdes de 6dio em geral, viola o direito
fundamental universal a liberdade de expressdo, afetando diretamente a legitimidade do

processo democratico, propondo-se a tolerancia para com a intolerancia.

O segundo tipo de justificagdo da liberdade de expressdo pressupde que ela é
importante ndo s6 pelas consequéncias que tem, mas porque o Estado deve tratar todos
os cidadaos adultos (com excecdo dos incapazes) cOmo agentes morais responsaveis,
sendo esse trago essencial ou “constitutivo” de uma sociedade politica justa. Essa
exigéncia tem duas dimensdes. Em primeiro lugar as pessoas moralmente
responsaveis fazem questdo de tomar suas préprias decisdes acerca do que € bom ou
mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou falso na justica e na fé. O Estado
ofende seus cidaddos e nega a responsabilidade moral deles quando decreta que eles
ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir opinies que possam persuadi-los de
convicgdes perigosas ou desagradaveis. SG conservamos nossa dignidade individual
guando insistimos em que ninguém — nem o governante nem a maioria dos cidadaos
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—tem o direito de nos impedir de ouvir uma opinido por medo de que estejamos aptos
a ouvi-la e pondera-la. (DWORKIN, 2006, p. 319).

A luta feita por Dworkin (2009) é pela ampla toleréncia com discursos intolerantes,
especialmente discursos e manifestacdes de odio racial, étnico, politico ou religioso. O autor
funda a sua tese em prol da tolerdncia a discursos odiosos em duas premissas, quais sejam a
existéncia de um direito humano universal a liberdade de expressdo; e ao fato de que a
imposicao de restrigdes a tais discursos comprometeria a legitimidade do processo democratico.

A primeira premissa, segundo a qual existe um direito humano fundamental a liberdade
de expressdo, é apresentada por Dworkin de modo a rechacar uma vinculacdo meramente
instrumental entre liberdade de expressao e democracia. O autor busca mostrar que este direito
é constitutivo das praticas democraticas. O principio basico que da suporte a liberdade de
expressao como um direito humano universal é a condi¢do da dignidade humana e a exigéncia
de que todos devem ser tratados com igual consideracdo e respeito. (DWORKIN, 2009, p.
vi/vii). E a igualdade de consideracao e respeito que se traduz em uma conexao entre a primeira
premissa (da liberdade de expressao tomada como um direito humano universal) com a segunda
premissa, que pode ser denominada de premissa da legitimidade democratica (CONSANI,
2015, p. 176).

Por sua vez, a legitimidade democratica de uma decisdo politica fica contaminada no
momento em que os individuos ou grupos dissidentes sdo impedidos ou limitados em seu direito
de colaborar para a concepcao da opinido e da vontade coletiva expressando suas convicg¢oes
politicas ou morais, seus gostos e até mesmo seus preconceitos. Nesse passo, ao impor vedacgdes
a liberdade de expressdo, como proibicao aos discursos de édio, o Estado deixaria de respeitar
a individualidade de cada pessoa como integrante livre e igual da comunidade politica
(DWORKIN, 2009, p. vii).

Seria através de um procedimento democratico que expressa a vontade da maioria que
as pessoas respeitariam as leis e as imposi¢des coercitivas do Estado. A despeito disso, Consani
(2015, p. 176) pontua que, mesmo procedimentos democraticos sendo uma das condigdes
necessarias da legitimidade politica, ndo sdo condicdo suficiente, isto é, uma sociedade
democratica depende, além de procedimentos democraticos, também um “fundo democratico”
a partir do qual cada cidadao tenha o direito de voto e voz nas decisoes.

Dworkin busca suporte na tese de que manifestantes de discursos de ddio aceitam as
regras democraticas exatamente porque podem se pronunciar no espaco publico do modo como
Ihes convém. Dworkin aproxima-se de Rawls quando pondera os limites da tolerancia com os

intolerantes e defende que “as liberdades dos intolerantes podem persuadi-los a crer na
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liberdade”. (RAWLS, 2008, p. 270). Em sintese, propugna-se que em sociedades com
instituicdes democréticas consolidadas o espaco publico deve acolher a intolerancia na
expectativa de extingui-la, ou seja, se aposta na percepcao e no reconhecimento, por parte dos
intolerantes, de que dispde de liberdade para exprimir seu posicionamento, do modo como
querem, e aceitem essa liberdade como um valor que eles também precisam atribuir aos outros
componentes da sociedade, abrindo-se para uma perspectiva diversa da sua e aceitando a
diversidade (CONSANI, 2015, p. 187). Shecaira (2018, p. 235) esclarece:

Dworkin talvez esteja certo em dizer que os inimigos da inclusdo devem sempre ter a
permissdo de se pronunciar, mas isso ndo significa que a Unica forma de participar
efetivamente no debate publico sobre incluséo se dé através do discurso de édio. Wal-
dron ndo espera que todos reprimam suas ideias sobre o (suposto) status desigual dos
diferentes grupos sociais que compdem a comunidade. Exige-se, por outro lado, que
ninguém veicule essas ideias de uma maneira calculada para incitar o 4dio, a
violéncia, a humilhacéo etc.

Por mais bem concebidas que sejam a leis que vedam o discurso de édio, por mais bem
projetados os espacos seguros de que depende a saude do debate democratico, serd que é
possivel confiar nas autoridades que aplicardo essas leis? Tais autoridades estdo devidamente
imbuidas da capacidade de distinguir entre o discurso de 6dio e o discurso meramente
impopular ou heterodoxo? Sera que, a pretexto de resguardar minorias, as autoridades nao
acabardo por perseguir pensadores originais ou polémicos? Para os defensores da liberdade de
expressao, “‘¢ melhor sermos obrigados a tolerar ideias que nos desagradam do que convidarmos
agentes do governo, com suas limitagbes morais epistémicas, a determinar quais ideias
merecem circular dentro da comunidade” (SHECAIRA, 2018, p. 235).

Conclui-se que Waldron poderia ter realizado uma analise empirica mais sistematica e
aprofundada sobre a forma como as leis que ele celebra vém sendo interpretadas na prética, isto
é, a sua real efetivacdo. Deveria, assim, verificar se 0s abusos sdo comuns, excepcionais,
evitaveis etc. Logo, as ambigdes de Waldron residem mais no campo da filosofia. Os defensores
da liberdade de expressdo ndo fazem apenas objecOes pragmaticas, mas também objecoes
morais a um tipo de regulacdo que lhes parece injusto, antidemocratico ou iliberal. O objetivo
principal do autor encontra-se em comprovar que, do ponto de vista filoséfico, leis

desfavoraveis ao discurso de 6dio ndo merecem excessiva resisténcia.
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4 OS DIREITOS HUMANOS NA REDACAO DO ENEM

Se o estudo apresentado até aqui tratou de apresentar os contornos conceituais e 0
aparato metodoldgico da investigacdo, agora é chegada a hora de trazer as categorias de analise
para pensar em que medida a anulagdo da redacdo do ENEM que “violar” direitos humanos é
uma ofensa aos pressupostos da teoria da justica.

Assim, o presente capitulo quer investigar e esclarecer quais sdo os desafios que se
apresentam a partir dos debates atinentes a temética dos direitos humanos na redacdo do ENEM.
Apos evidenciar os aspectos conceituais e institucionais da liberdade, da liberdade de expresséo,
bem como as possiveis limitagdes diante de um discurso abusivo, o estudo realizado até aqui
proporciona as ferramentas necessarias para analisar o caso concreto que se impde. A partir
disso, observar-se-a se sao legitimos os fundamentos juridicos que determinam a anulacdo da
redacdo do ENEM que desrespeite os direitos humanos. Igualmente, para uma analise efetiva,
sera realizada uma andlise acerca do atual estado da arte da educacdo em direitos humanos no
Brasil para entender-se a complexidade do tema. Para tanto, este capitulo esta dividido em trés
partes.

A primeira parte traga um panorama geral acerca do ENEM, visando identificar o
caminho que 0 exame percorreu até o presente momento. Serdo analisadas as diretrizes do MEC
relacionadas ao manual do candidato, com um estudo acerca das regras da redacdo e como se
procedeu ao periodo em que existiram anulagdes, trazendo exemplos e casos concretos. Nesse
contexto, serdo analisados os argumentos dos autores envolvidos no presente caso, quais sejam
0 ESP, a PGR, o INEP, assim como as decisfes judiciais de trés instancias que restaram
proferidas (JFDF, TRF1 e STF). Ap6s esse primeiro momento, serd verificada a atuacdo do
Partido Socialista Brasileiro (PSB) pela volta dos direitos humanos na redacédo do ENEM, visto
que os realizadores do exame acabaram acatando liminar que fora proferida pelo Judiciario
(4.2).

A segunda parte enfrenta a partir da reflexdo do ENEM e do ESP, uma reflexdo critica
acerca do debate entre o politicamente correto e o direito de ser rude. Serdo apresentadas
algumas consideracdes criticas acerca do panorama da redacdo do ENEM e dos atores e
instrumentos que a circundam. O ESP refere que os responsaveis pelo ENEM querem que 0s
candidatos escrevam uma redacao que seja politicamente correta, pois pensamentos dissonantes
poderiam eliminar o estudante. Desta forma, realiza-se a acusacdo que estaria sendo imposta
uma ditadura do pensamento politicamente correto. Contudo, este topico pretende evidenciar

dados estatisticos que proporcionam uma reflexdo mais veridica e permite ao trabalho
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apresentar argumentos que evitem vis@es levianas e equivocados sobre o contexto que esté por
tras da celeuma (4.2).

Por fim, a terceira parte traca premissas para compreender a educacdo em direitos
humanos no Brasil, ou seja, para compreender e responder o desafio, as peculiaridades e as
implicacGes da presenca dos direitos humanos na redacdo do ENEM, imperiosa se faz a anélise
da educacdo em direitos humanos no Brasil, verificando qual é o arcabou¢o no campo dos
direitos humanos que os estudantes que concluem o ensino médio possuem ou deveriam
possuir. Analisar-se-a4 o conceito e 0s aportes tedricos da educacdo em direitos humanos, bem
como 0s documentos e diretrizes para educacdo em direitos humanos no Brasil. Com efeito, a
vigéncia das novas Diretrizes para a educacdo em direitos humanos, conforme sera
demonstrado a seguir, refletiu diretamente nas avaliacdes oficiais, tanto da educacdo basica,
como no ENEM e no ENADE (4.3).

41 ACAO CIVIL PUBLICA CONTRA A ANULACAO DAS REDACOES QUE
DESRESPEITEM OS DIREITOS HUMANOS NO ENEM

Para compreender o debate que envolve a questdo da liberdade de expressdo nas
redacdes do ENEM, uma breve contextualizagdo sobre o tema se mostra necessaria. Em 1998,
0 governo federal criou 0 exame como um mecanismo para avaliar o desempenho dos
estudantes ao fim da educacéo basica, realizada pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP), autarquia vinculada ao Ministério da Educacéo do Brasil.
Por mais de dez anos este exame foi usado tdo somente para avaliar as habilidades e
competéncias de concluintes do ensino médio, sem o0 escopo de selecionar para 0 ensino
superior (BARBOSA,; SILVA; SILVEIRA, 2015, p. 1101). A partir de 2009, a utilizacdo dos
resultados do ENEM para 0 ingresso ao ensino superior passou a ocorrer como fase Unica de
selecdo ou combinado com os processos seletivos proprios de cada Instituicdo de Ensino
Superior, que ainda optava por realizar o “vestibular” como exame de selegdo (NEVES, 2018,
p. 743).

No ENEM o candidato deve redigir uma redacgéo do tipo dissertativo-argumentativo
para discorrer acerca de algum tema contemporaneo de importancia nacional ou internacional,
geralmente polémico, e sugerir uma intervencao politico-social que assinale para uma possivel
solucdo do ponto abordado, desde que e sempre respeitando os direitos humanos - Competéncia
5 - elaborar proposta de intervencao para o problema abordado, respeitando os direitos humanos

(BRASIL, 2017, p. 8) - ou até o ano de 2017, conforme se passa a demonstrar. A regra que
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exige o respeito aos direitos humanos na redacdo do ENEM esté prevista expressamente no
Edital desde 2013, sendo inserido logo apds a publicacdo das Diretrizes Nacionais para a
Educacao em Direitos Humanos — ocorrida em 2012. O exame consiste numa prova aplicada
de forma idéntica em todo o territério nacional, assim, exigem-se critérios objetivos de
correcdo. Nesse sentido, observe-se a Cartilha do Participante — Redagdo no ENEM 2017,
quando atribui nota zero as redacgdes que desrespeitem os direitos humanos:

Pode-se dizer que determinadas ideias e acBes serdo sempre avaliadas como contrarias
aos direitos humanos, tais como: defesa de tortura, mutilacdo, execucdo sumaria e
qualquer forma de “justica com as proprias maos”, isto €, sem a intervengdo de
instituicBes sociais devidamente autorizadas (0 governo, as autoridades, as leis, por
exemplo); incitacdo a qualquer tipo de violéncia motivada por questdes de raga, etnia,
género, credo, condicdo fisica, origem geografica ou socioeconémica; explicitagéo de
qualquer forma de discurso de 6dio (voltado contra grupos sociais especificos). Fique
atento: apesar de a referéncia aos direitos humanos ocorrer apenas na Competéncia 5,
a mencao ou a apologia a tais ideias em qualquer parte de seu texto levara sua prova
a ser anulada. H&, também, algumas ideias e a¢des contrarias aos DH que estdo mais
diretamente relacionadas ao tema da prova. No Enem 2016, com 0 tema “Caminhos
para combater a intolerancia religiosa no Brasil”, configuraram-Se como propostas
que feriam os DH as que desconsideravam os principios da dignidade humana, da
igualdade de direitos e do reconhecimento e valorizacdo das diversidades (BRASIL,
2017, p. 10).

Destarte, de modo mais especifico, restaram anuladas as redacoes que feriram os direitos
humanos porque incitaram praticas abusivas®®. A Cartilha de 2017 foi objetiva em
disponibilizar alguns dos diversos exemplos de trechos que levaram a atribuigdo de nota zero a
redacOes de participantes do ENEM 2016 por ferirem os direitos humanos, os quais muitas

vezes, segundo a Cartilha configuraram discurso de odio:

- “para combater a intolerancia religiosa, deveria acabar com a liberdade de
expressdo”. - “podemos combater a intolerdncia religiosa acabando com as religides
e implantando uma doutrina Unica”. - “o Estado deve paralisar as superexposi¢des de
crengas e proibir as manifestagdes religiosas ao publico”. - “a pessoa que ndo respeita
a devocao do proximo ndo deveria ter direito social, como o voto”. - “a (inica maneira

% Como exemplo: “ideias de violéncia ou de persegui¢do contra seguidores de qualquer religido, filosofia,
doutrina, seita, inclusive o ateismo ou quaisquer outras manifestacfes religiosas (desde que estas respeitem 0s
direitos humanos); - ideias que possam ferir o principio de igualdade entre as pessoas, atacando grupos religiosos,
bem como seus elementos de devogdo, deuses e ritos; - ideias que levam a desmoralizacao de simbolos religiosos;
- ideias que defendam a destruicdo de vidas, imagens, roupas e objetos ritualisticos; - ideias de cerceamento da
liberdade de ter ou adotar religido ou crenca de sua escolha e da liberdade de professar religido ou crenca, de forma
individual ou coletiva, publica ou privada, por meio de culto ou celebracdo de ritos; - ideias que difundem
propostas de proibicdo de fabricacdo, comercializacdo, aquisi¢do e uso de artigos e materiais religiosos adequados
aos costumes e as praticas fundadas na respectiva religiosidade, ressalvadas as condutas vedadas por legislagdo; -
ideias que estimulem a violéncia contra infratores da lei e/ou contra individuos intolerantes, tais como: linchamento
publico, tortura, execugdo sumaria, privacdo da liberdade por agentes ndo legitimados para isso” (BRASIL, 2017,
p. 10-11).

BRASIL. Redagdo do Enem 2017: Cartilha do participante. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP). Rev. Externa: Fundacéo para o Vestibular da Universidade Estadual Paulista
Julio de Mesquita Filho - Fundacdo Vunesp. Brasilia, 2017, p. 11.
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de punir o intolerante é o obrigando a frequentar a igreja daquele que foi ofendido,
para que aprenda a respeitar a crenga do outro”. - “que o individuo que néo respeitar
a lei seja punido com a perda do direito de participacéo de sua religido, que ele seja
retirado da sua religido como punicdo”. - “por haver tanta discrimina¢do, o caminho
certo que se tem a tomar ¢ acabar com todas as religides”. - “que a cada agressdo
cometida 0 agressor recebesse na mesma proporcdo, tanto agressdo fisica como
mental”. - “o governo deveria punir e banir essas outras “crencas”, que ndo sejam
referentes a Biblia” (BRASIL, 2017, p. 11).

No ENEM 2014, cujo tema foi “Publicidade infantil em questdo no Brasil”, sdo
atribuidas nota zero as que apresentaram propostas com a intencao de tolher a liberdade de
expressdo da midia. Nesse momento, foram verificados excertos defendendo a tortura e a
execucao sumaria para quem abusa de criancas. Isto é, as proposi¢des foram zeradas quando
apresentaram sugestdes de “acabar com esses bandidos”, “matar todos esses pais idiotas” e
similares. No ENEM 2015, com o tema “A persisténcia da violéncia contra a mulher na
sociedade brasileira”, configurou-se como desrespeito aos direitos humanos a incitagcdo de
qualquer tipo de violéncia contra a mulher, a formulacdo de propostas de intervencéo pautadas
na supremacia de género e as propostas que, baseadas na condigdo feminina, atentaram contra
quaisquer aspectos da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2016, p. 9-10).

Em 2015, proposicdes de a¢bes discriminatdrias ou que atentassem contra a integridade
fisica ou moral de mulheres, ou dos que defendem seus direitos, também foram consideradas
desrespeito aos direitos humanos, tais como: o cerceamento de livre arbitrio; a desigualdade de
remuneracdo ou de tratamento; a imposicdo de escolhas religiosas, politicas ou afetivas.
Observaram-se as propostas com conotacdo de violéncia, como castigo para comportamentos
femininos e as propostas que incitavam violéncia contra os infratores das leis de protecdo a
mulher: linchamento publico, mutilacdo, tortura, execucdo sumaria ou privacdo de liberdade
por agentes ndo legitimados para isso. Exemplos de propostas que receberam nota 0 (zero): “ser
massacrado na cadeia”; “fazer sofrer da mesma forma a pessoa que comete esse crime”;
“deveria ser feita a mesma coisa com esses marginais”; “merecem apodrecer na cadeia”;
“muitos dizem [...] devem ser castrados, seria uma boa ideia” (BRASIL, 2016, p. 10).

A Cartilha do Participante — Reda¢do no ENEM 2017 - elucida que na prova de redagéo
do ENEM constituem desrespeito aos direitos humanos as propostas apresentadas pelos alunos
que incitam as pessoas a violéncia, isto €, aquelas em que transparece a a¢édo de individuos na
administracao da punicao, por exemplo, as que defendem a “justica com as proprias maos”.

Desta forma, ndo caracterizam desrespeito aos direitos humanos as propostas de pena de morte

ou prisdo perpétua, uma vez que conferem ao Estado a administragdo da puni¢do ao agressor.
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Essas san¢des ndo dependem de individuos, configuram-se como contratos sociais cujos efeitos
todos devem conhecer e respeitar em uma sociedade (BRASIL, 2017, p. 11).

Neves (2018, p. 747) pondera que a supervalorizacdo do obrigatdrio respeito aos direitos
humanos na redacdo do ENEM esta longe de ser gratuita. Tal politica faz referéncia aos
documentos oficiais que regem as politicas publicas de Educagdo no Brasil®. Por sua vez, em
novembro de 2016 foi ajuizada a Acéo Civil Publica (ACP) n° 64253-55.2016.4.01.3400 pela
Associacdo Escola Sem Partido (ESP), liderada pelo advogado Miguel Nagib, para retirar a
possibilidade desta anulacdo da redacdo do ENEM, visto que ela seria subjetiva e injusta, ja que
a legislacéo sobre direitos humanos ndo esta entre os temas cobrados dos candidatos, além de
uma direta ofensa a liberdade de expressio e pensamento dos candidatos®?.

Em sintese, o ESP argumenta que ao fazer tal exigéncia o proprio INEP desrespeita 0s
direitos humanos, ja que as liberdades de pensamento e opinido, além de garantidas pela
Constituicdo Federal, encontram-se previstas na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Assim, para o ESP, condicionar o acesso de um candidato ao ensino superior a que ele defenda
ou ndo defenda determinado ponto de vista sobre o que quer que seja, configuraria uma forma
acintosa de cerceamento aquelas liberdades, o que afronta a garantia prevista no art. 5°, VIII,
da Constituicdo. Logo, argumenta o ESP, ninguém poderia ser obrigado a dizer o que ndo pensa
para poder entrar numa universidade. Ainda, a peticdo inicial da ACP argumenta que o art. 208,
V, da Constituicdo, estabelece, em sintonia com o art. 5°, VIII, que 0 acesso aos niveis mais
elevados do ensino sera obtido “segundo a capacidade de cada um”, e ndo segundo a crenca
religiosa ou a conviccdo filosofica ou politica de cada um (BRASIL, 2016b).

Para o ESP, o dever assumido pelo Estado brasileiro de promover os direitos humanos
ndo autoriza o poder publico a impedir que individuos cujas conviccdes religiosas, politicas ou
filoséficas estejam em desacordo com disposi¢cdes da DUDH ou da legislacao brasileira sobre
direitos humanos possam usufruir do direito de ingressar numa instituicdo de ensino superior,

segundo a sua capacidade. Nas palavras de Nagib (BRASIL, 2016):

Por ser inviolavel, a liberdade de consciéncia e de crenca ndo permite que os direitos
humanos sejam transformados em “religidao” do Estado laico e os individuos
obrigados a professa-la, contra suas proprias convicgdes, para poder usufruir dos seus

0 Como exemplos, o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3/2009), o Plano Nacional de Educacdo
em Direitos Humanos (PNEDH/2006) e as Diretrizes Nacionais para a Educagdo em Direitos Humanos
(DNEDH/2012), que por sua vez, baseiam-se na Constituicdo Federal de 1988 e também em uma série de
instrumentos internacionais de direitos humanos, como a prépria Declaracéo das Nac¢Ges Unidas sobre a Educagéo
e Formacdo em Direitos Humanos (2011) e o Programa Mundial de Educagdo em Direitos Humanos (PMEDH
2005/2004).

61 A peticdo inicial do Escola Sem Partido encontra-se disponivel em:
http://www.escolasempartido.org/images/ENEM.pdf.
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direitos. Assim, 0 que se apresenta como avango no sentido da consolidacéo de uma
“cultura dos direitos humanos” é, na verdade, uma afronta inequivoca a liberdade de
pensamento e opinido de milhdes de brasileiros, €, nesse sentido, uma patente violacdo
aos proprios direitos humanos.

Embora o edital do certame estabelega que a proposta de intervengdo deve respeitar “os
direitos humanos” e que sera atribuida nota zero a redacdo que “desrespeite os direitos
humanos” (item 14.9.4 do edital), 0 ESP afirma que o INEP ndo exige dos candidatos e dos
corretores qualquer familiaridade com complexa legislacdo relativa aos direitos humanos.
Assim, na auséncia de um referencial objetivo, que s6 poderia ser dado pelas normas legais que
os definem, o ESP (BRASIL, 2016) questiona ao Judiciario: o que se compreende por “direitos
humanos” no contexto do ENEM? O que é que os estudantes devem respeitar para que sua
redacdo ndo seja anulada? Que parametros devem ser adotados pelos corretores para avaliar as
propostas de intervencao para o problema abordado?

Igualmente, o ESP defende que a auséncia de objetividade reforcaria nos participantes
a certeza de que, para o ENEM, respeitar “os direitos humanos” significa respeitar o
“politicamente correto”, que nada mais ¢ do que um “simulacro ideologico dos direitos
humanos propriamente ditos” (BRASIL, 2016). Sob a aparéncia de respeito aos direitos
humanos, o ESP acusa o INEP de ter instituido a censura prévia aos estudantes, que, por temor,
inseguranca e pragmatismo, se veem forcados a fazer a opgéo de menor risco®.

Sendo a atividade de correcdo das provas exercida no &mbito da administracdo publica,
0 ESP entende que o principio constitucional da impessoalidade (art. 37, caput) resta ofendido
ao se possibilitar que a subjetividade de cada corretor e a sua visdo de mundo possa interferir
nas correcbes. Ademais, restam lesados o da neutralidade politica, ideoldgica e religiosa do
Estado, na medida em que confere a individuos investidos de funcdo publica o poder de atuar
segundo suas proprias concepcdes e preferéncias politicas, ideoldgicas, morais e religiosas®
(BRASIL, 2016).

52 Para 0 ESP, por mais bem escrita e conforme aos direitos humanos, a redagdo poderia vir a ser anulada se o
candidato tivesse 0 azar de expressar uma opinido que 0s corretores considerem ser oposta a “valores como
cidadania, liberdade, solidariedade e diversidade cultural”. Além do alto grau de subjetividade envolvido na
compreensdo desses valores, a lista do INEP ainda permitiria a inclusdo de outros, a depender da sensibilidade e
da imaginacdo dos corretores.

8 Sob o argumento do medo ao filtro ideoldgico, o ESP busca apresentar um exemplo pratico acerca dos seus
fundamentos. Nesse sentido, usando o exame de 2015 com o tema “A persisténcia da violéncia contra a mulher na
sociedade brasileira”, a associacdo refere: “[...] Basta imaginar o possivel desfecho das seguintes situagdes: a
candidata “A”, feminista, sustenta, em sua redagdo, que a proibi¢do do aborto é uma forma de violéncia contra as
mulheres; e apresenta como proposta de intervencdo a completa descriminalizacdo dessa pratica. J& o candidato
“B”, mugulmano, relativiza o problema da violéncia contra as mulheres; identifica, entre suas causas, O
comportamento eventualmente inadequado das proprias mulheres; e propde como solucdo a mudanga desse
comportamento. Como teriam sido corrigidas essas redaces? Se 0o Enem exigisse o0 respeito a legislagdo relativa
aos direitos humanos, a candidata “A” deveria ter recebido zero, pois a Conven¢do Americana sobre Direitos
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Por fim, em comunicado realizado pelo INEP — ENEM 2015 — buscando definir o
significado e alcance da exigéncia do respeito aos direitos humanos, a autarquia referiu que iria
considerar que as propostas de intervencao que sugiram criacdo de leis mais rigidas, como, por
exemplo, a pena de morte ou a prisao perpétua, ndo deveriam ser eliminadas do processo, posto
que propostas dessa natureza se situam no limite do direito fundamental a liberdade de
expressdo, contido na Constituicdo da Republica. Diante dessa situacdo o ESP finaliza:

Ou seja, ndo importa o que dizem a Constitui¢do Federal (art. 5°, XLVIIL, “a” e “b”) e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 4°, item 3): sdo os funcionarios
do INEP que decidem se a pena de morte e de prisdo perpétua ofendem os direitos
humanos! E s@o esses funciondrios também que definem “o limite do direito
fundamental a liberdade de expressdo” de cada participante do Enem. Como essa
definicdo, todavia, s6 pode ocorrer depois da prova — sob pena de implicar uma
possivel antecipacdo do tema da redagdo —, ela ndo impede que os candidatos se
autocensurem ao redigir suas redaces, com receio de desrespeitar aquilo que os
funcionarios do INEP consideram “direitos humanos” (BRASIL, 2016b).

Unindo esforgos contra os argumentos levantados pelos ESP, o INEP e a Procuradoria-
Geral da Republica (PGR) elencaram uma série de fundamentos para assegurar o critério que
determina a anulagdo das redacfes®. O INEP (TRF1, 2016) ressalta que todos os critérios de
eliminacdo na prova de redacgdo, incluindo o critério atacado pela associacdo agravante, estdo
previstos no Edital n® 10, de 14 de abril de 2016, que torna publica e dispde sobre a realizacao
do ENEM/2016. Recorda que por sua vez, no ANEXO IV MATRIZ DE REFERENCIA PARA
REDACAO - do Edital do ENEM/2016 est&o explicitos todos os critérios da correcdo da prova
de Redacdo, com énfase nos critérios de correcdo da Competéncia V: Elaborar proposta de
interveng&o para o problema abordado, respeitando os direitos humanos.

O INEP (TRF1, 2016) destaca que a propositura da ACP poucos dias antes da
divulgacdo das notas das provas de redacéo, e nove meses apos a divulgacdo do edital, traz a
evidente suspeita de que aguardou-se propositalmente tal momento, de modo a tumultuar o
andamento do certame, gerando o denominado “risco criado”, que deve ser rechacado pelo

Poder Judiciario. O INEP refere que o ENEM ¢€ reconhecido, nacional e internacionalmente

Humanos estabelece que o direito & vida deve ser protegido pela lei “desde o momento da concepgao" (art. 4°, 1).
Mas, dada a inexisténcia de parametros objetivos sobre o significado da expressdo “direitos humanos”, ndo sé esse
resultado ndo teria ocorrido, como quem provavelmente teria levado zero, por haver apresentado uma visdo
“radical”, “incivilizada”, “preconceituosa”, “polémica”, “intolerante” e “politicamente incorreta”, seria o
candidato “B”, embora sua proposta de interven¢do ndo desrespeite a legislagdo relativa aos direitos humanos! ”
(JFDF, 2016).

® Importante destacar que foi admitido o ingresso da Defensoria Plblica como amicus curiae. A partir do
argumento da hipossuficiéncia juridica, e ndo meramente econdmica, 0 magistrado de primeiro grau aponta a
dignidade da pessoa humana sob os aspectos da liberdade/igualdade, integridade fisica e psiquica, e patrimonio
minimo. Portanto, ante a relevancia da tematica quantos aos fins institucionais da Defensoria Publica, esta restou
aceita como “amiga da corte” (JFDF, 2016, p. 276).
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como um exame rigorosamente cientifico voltado a aferir exatamente o que o texto
constitucional considera ser a “capacidade de cada um” relativamente ao nivel de ensino a que
concerne. A educacdo, por determinacao constitucional, deve ser capaz de promover o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho conforme o art. 205 (BRASIL, 1988).

Citando a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB) — Lei n° 9.394/96,
além do dever do Estado de garantir 0 acesso aos niveis mais elevados de educacdo, segundo a
capacidade de cada um (art. 208, 1), o INEP aponta que nao haveria como se afirmar que exigir
0 respeito aos direitos humanos impediria 0 acesso ao ensino superior segundo a capacidade de
cada um, ja que trata-se justamente do contrario, isto é, o respeito aos direitos humanos é
elemento constitutivo da formacdo educacional de qualidade e, consequentemente, pode ser
objeto de avaliacdo. Nessa linha, o INEP traz a tona a Resolu¢cdo CNE/CP3 n° 1 (BRASIL,
2012), a qual estabelece as Diretrizes Nacionais para a Educagéo em Direitos Humanos como
principal marco regulatério da aproximacdo das instituicbes de ensino com a questdo dos
direitos humanos no Brasil. Além disso, as Diretrizes Nacionais para a Educacdo em Direitos
Humanos da Secretaria de Direitos Humanos (BRASIL, 2013), tem por base uma série de

instrumentos internacionais de direitos humanos®. Em sintese, o INEP conclui:

Assim, a educagdo em direitos humanos é vista como parte imanente do direito &
educacdo, dizendo respeito, segundo o texto da resolugdo que estabelece as suas
diretrizes, ao uso de concepcdes e praticas educativas fundadas nos direitos humanos
e em seus processos de promocao, protecdo, defesa e aplicacdo na vida cotidiana e
cidadd de sujeitos de direitos e responsabilidades individuais e coletivas. Portanto, na
prova de redagdo do ENEM, ao ser solicitado que o participante elabore proposta de
intervencdo que respeite os direitos humanos, apenas estdo sendo observadas tais
diretrizes, que sdo de observacéao obrigatdria na educacéo (BRASIL, 2016).

Portanto ndo se tem expectativa de resposta que o candidato domine o campo dos
direitos humanos tal qual um especialista, mas no momento da elaboragdo de sua redacéo,
apresente um texto dissertativo argumentativo, dentro dos marcos centrais dos direitos
humanos.

Por sua vez, quanto a acusagdo de vinculagdo do respeito aos direitos humanos ao

“politicamente correto”, o INEP aduz que a defesa dos direitos humanos néo ficaria circunscrita

8 S40 eles a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, a Declaracdo das NagOes Unidas sobre a
Educagdo e Formacdo em Direitos Humanos (Resolucdo A/66/137/2011) e o Programa Mundial de Educagéo em
Direitos Humanos (PMEDH 2005/2014). Ademais, se inspiram em um repertorio nacional de documentos que
tratam da tematica, quais sejam, a Constituicdo Federal de 1988, o Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH-3 — Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009) e o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos
(PNEDHY/2006).
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a ideia de “politicamente correto”, a qual em nenhum momento a autarquia se baseia. Com
efeito, 0os marcos historicos, institucionais, politicos, legais, sociais e culturais dos direitos
humanos sdo anteriores, mais robustos e mais consistentes do que se convencionou chamar,
mais recentemente, de “politicamente correto”, que € apenas uma das possibilidades, também
legitima, de se manifestar dentro dos quadros dos direitos humanos (BRASIL, 2016).

Quanto ao ponto da liberdade de expresséo, a autarquia relembra que tal direito encontra
limitacGes no préprio ordenamento juridico, visto que ndo constitui justificativa para acobertar
manifestacdes preconceituosas, nem incitar a violéncia e a intolerancia contra grupos humanos.
Logo, toda e qualquer manifestacdo de opinido que venha, direta ou indiretamente, a promover
preconceito, discriminacdo, marginalizacdo, estigmatizacdo ou excluséo se coloca em choque
com o principio do respeito a dignidade humana e, assim, “passa ser considerada um ato
abusivo, infundado e ilegitimo e, em si mesmo, uma violagao dos direitos humanos” (BRASIL,
2016).

Portanto, ocorre abuso do direito de manifestacdo quando profere manifestacéo
preconceituosa e odiosa a outrem®, podendo vir a sofrer sancdo do proprio ordenamento
juridico, especialmente por meio de indenizacdo ao ofendido. O INEP, como autarquia federal,
integrante da estrutura do Estado, ndo pode deixar de observar 0s preceitos a que se encontra
constitucional e legalmente vinculada, entre os quais se encontram os direitos humanos. Logo,
ndo se mostraria coeso que, em um certame realizado pelo Poder Publico, cuja prova de redacdo
sera avaliada pelo proprio Poder Publico, ndo seja por este observada o respeito a tais direitos,
ou seja, caso o INEP possibilite que intervencées violadoras das normas cogentes de direitos
humanos sejam consideradas validas, estara agindo na direcdo avessa a que esta obrigado.

A posicgdo do INEP contra o abuso da liberdade de expressdao, bem como ao discurso de
o0dio sdo claras. A autarquia refere os marcos do constitucionalismo democréatico
contemporaneo, destacando ser falaciosa a ideia de que o direito a liberdade de expressao
asseguraria a possibilidade de se produzir ou fomentar discursos de &dio, racistas,
preconceituosos ou discriminatorios, pois configuram promoc¢do de violacdo a dignidade
humana, aos direitos humanos. O discurso de édio, conforme aduz o INEP se traduz em abuso
da liberdade de expressdo e representa uma ameaca, ja que tem por escopo desumanizar,
segregar e calar a expressdo de grupos minoritarios. Assim sendo, pode ser considerado como

um ato, em si mesmo, promotor de violacdo de direitos. Logo, com base no Estado Democratico

® Fere-se direito constitucional de outrem, ao ofender, inferiorizar e discrimina-lo com base em suas
caracteristicas, como classe, raca ou etnia, nacionalidade, sexo, orientagdo sexual, crenga, condicdo fisica ou
mental, entre outras.
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de Direito, seria impossivel acolher discursos contrarios aos direitos humanos e realiza-lo, no
ambito do ENEM, “seria um gesto ndo apenas reprovavel, inconstitucional, ilegal, anti-cidaddo
e antidemocratico, mas, sobretudo antipedagogico, deseducativo e atentatorio ao direito a
educagdo de qualidade” (BRASIL, 2016).

Por ultimo, mas ndo menos importante, cita-se o principio da garantia de padréo de
qualidade do ensino — art. 206 (BRASIL, 1988), o direito a educagéo de qualidade, no qual os
direitos humanos constituem parte intrinseca e indissociavel, incluindo-se ai as obrigacdes
estatais de respeitar e proteger as liberdades na educacdo e de realizd-la em condicdes de
igualdade. O INEP é um 6rgdo central na organizacdo de dados e informagdes educacionais
para todas as esferas de governo, estratégico para a formulacdo de politicas educacionais e
indispensavel na garantia do direito a educacéo de qualidade. O Instituto, para a efetivacéo de
seus estudos, pesquisas, exames e avaliacGes, pauta-se por rigorosas normas técnicas e em
estrita observancia dos mandamentos constitucionais e do vasto universo de normativas no
campo dos direitos humanos®’.

O INEP demonstra que sua atuacao busca ser sempre independente, isto €, observa sua
missao institucional atrelada ao direito a educacdo de qualidade para todos e aos marcos
nacionais e internacionais dos direitos humanos. Essa missao, enquanto institui¢do publica que
realiza politica de Estado e ndo meramente de governo, ndo permite ou possibilita qualquer
associacao ou comparacdo a partidos ou correntes politico-ideoldgicas. Desta forma, a garantia
do direito a educacdo de qualidade e a promocdo dos valores dos direitos humanos, em um
ordenamento democratico, ndo deve ser entendida como privilégio de partidos ou correntes

politicas, mas funcéo de cada instancia do Estado, em suas diferentes esferas de atuacdo®®:

67 Os marcos legais referentes a protecédo de direitos em geral e no direito a educacdo em particular que merecem
destaque séo: o Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990), as Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educagédo
de Jovens e Adultos (2000), o 11 Plano Nacional de Direitos Humanos (2010), o Plano Nacional de Educacdo em
Direitos Humanos (2007), as Diretrizes Nacionais para a Educacdo em Direitos Humanos (2007), a Politica
Nacional de Educacdo Especial na Perspectiva da Educacdo Inclusiva (2008), o Il Plano Nacional de Politicas
para as Mulheres (2013), o Il Plano Nacional de Implementacdo das Diretrizes Curriculares Nacionais para a
Educacdo das Relacdes Etnico-Raciais e para 0 Ensino de Historia e Cultura Afro-brasileira e Africana (2008), a
oferta da Educacdo de Jovens e Adultos em situacdo de Privacao de Liberdade nos Estabelecimentos Penais (2010),
o Estatuto da Igualdade Racial (2010), as Diretrizes Operacionais para a Educacdo de Jovens e Adultos (2010), a
Educacgdo do Campo (2012), a Educacédo Escolar Quilombola (2012), a Educacdo Ambiental (2012), o Estatuto da
Juventude (2013), as Diretrizes Curriculares Nacionais Gerais para a Educacdo Basica (2013), o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (2015), entre outros. Bem como, a lei n. 13.005, de 25 de junho de 2014, que aprova o Plano
Nacional de Educacéo para o decénio 2014-2023. A lei do PNE confere centralidade a agenda dos direitos humanos
para a superacdo das desigualdades educacionais e, assim, a garantia do direito a educagdo de qualidade. N&o por
acaso, 0 PNE também reforga o papel do INEP na avaliagdo da educagdo brasileira e no que tange a produgdo de
dados, informagdes, estudos e pesquisas para subsidiar politicas publicas educacionais (BRASIL, 2016).

8 por fim, o INEP ressalta que a anulagdo de redacdes visa atingir tdo somente casos extremamente criticos.
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Ressalte-se, ainda, que o INEP é um instituto com uma longa, sélida e reconhecida
trajetéria na Educacdo brasileira. Em seus quadros passaram figuras da estatura de
Lourenco Filho e Anisio Teixeira, entre tantos outros. Criado em 1937, o Instituto
atravessou inimeros governos das mais variadas orientacdes politicas, e isso ndo o
impediu de seguir produzindo estudos, pesquisas e avaliacBes, pautando-se pela
exceléncia técnico-cientifica, a ética pdblica e 0 compromisso com a qualidade da
educacdo brasileira para todos (BRASIL, 2016).

N&o menos importante é a lesdo a isonomia, segundo o INEP (BRASIL, 2017) ocorre
ofensa em relacdo aos participantes das edi¢6es anteriores do ENEM, conforme demonstram os
seguintes dados em relagdo as trés Gltimas edicdes®. Refere que mostraria evidente que em
violagbes como as acima citadas, como, por exemplo, defesa de tortura e mutilagfes, a nota
zero é razoavel e se justifica. Surpreende que se pretenda permitir acesso as universidades
publicas a quem possa desrespeitar direitos humanos, como se nao fosse esse um valor supremo
a ser observado por todos. Mais uma vez citando o art. 214, inciso V, da Constituicdo da
Republica de 1988, a promocao humanistica é um dos objetivos do ensino no Brasil em seus
diversos niveis. Sob essa otica, o INEP invoca a opinido do professor de Harvard Michael
Sandel (2011, p. 278), ao sustentar que a definicdo do proposito de uma universidade é essencial

para se determinar os critérios de admissao adequados. Vejamos:

“Definir o télos (propésito, finalidade ou objetivo) de uma universidade parece
essencial para que se determinem os critérios de admisséo adequados. Isso traz a tona
0 aspecto teleolégico da justica nas admissfes as universidades. Intimamente
relacionada a discussdo sobre o propésito de uma universidade ha uma questdo de
mérito moral: Que virtudes ou exceléncias as universidades efetivamente valorizam e
recompensam? ”’

Destaque-se que o ordenamento juridico, ao assegurar os direitos humanos, desautoriza
o discurso odioso, ainda que em textos de exames ou avaliaces. No Estado Democratico, todas
as entidades e 6rgdos tém compromisso com a protecdo e promocgao dos direitos humanos,
adotando todas as medidas para tanto.

Tal ponto restou bem trabalhado nos capitulos 1 e 2 deste trabalho, momento em que se
verificou quais seriam o0s possiveis limites a liberdade de expressdo, isto €, 0s casos em que seu
excesso configuraria abuso. Tal tema perpassa a nocdo de justica politica numa sociedade
democratica, buscando-se uma concepgdo de justica mais apta a especificar os termos

equitativos de cooperacdo social entre cidaddos livres e iguais, e membros plenamente

89 a. 2014 - Tema “Publicidade infantil em questdo no Brasil”: 955 redagles com nota zero por desrespeito aos
Direitos Humanos; b. 2015 — Tema “A persisténcia da violéncia contra a mulher na sociedade brasileira”: 9.942
redagBes com nota zero por desrespeito aos Direitos Humanos; e ¢. 2016 — Tema “Caminhos para combater a

intolerancia religiosa no Brasil”: 4.804 reda¢des com nota zero por desrespeito aos Direitos Humanos (BRASIL,
2017).
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cooperativos da sociedade durante a vida toda, de uma geracéo até a préxima. A cultura politica
de uma sociedade democratica denota a diversidade de doutrinas religiosas, filoséficas e morais
conflitantes e irreconciliaveis. Desta forma devem ser concretos os fundamentos da tolerancia
assim compreendida, considerando-se o fato do pluralismo razoavel como resultado inevitavel
de instituigdes livres e duradouras (RAWLS, 2000, p. 45).

Nesse sentido, o INEP, como autarquia responsavel por executar o ENEM, pode e deve
exigir dos participantes do exame a elaboracdo de texto que respeite os direitos humanos,
eliminando aquele que faca redacdo em evidente violacao aos direitos humanos. Com efeito, o
respeito aos direitos humanos tem que ser avaliado no texto como um todo, e ndo somente em
determinada competéncia. Portanto, o critério de correcdo adotado pelo INEP aspira preservar
valores essenciais dentro de um Estado Democratico de Direito e assegurar a prépria finalidade
do direito constitucional a educagdo: “garantir a promoc¢do humanistica, o pleno
desenvolvimento da pessoa e o pleno exercicio da cidadania” (BRASIL, 2017).

Igualmente, o INEP defende que o Poder Judiciario ndo pode substituir a banca
examinadora e rever os criterios de correcdo da prova discursiva do ENEM. Esse entendimento
ja se encontra consagrado no ambito da jurisprudéncia, especialmente do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RE 632.853, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes: “os critérios
adotados por banca examinadora de um concurso nao podem ser revistos pelo Poder Judiciario™.
Assim sendo, mesmo que 0 ENEM néo seja um concurso propriamente dito, a hipotese em
debate amolda-se com perfei¢do ao precedente invocado.

Por fim, o INEP ratifica que o ENEM é um exame realizado por um niimero expressivo
de participantes, isto é, no ano de 2017, sdo 6.731.300 (seis milhdes setecentos e trinta e um
mil e trezentos) inscri¢cbes confirmadas. Assim, o rigor do critério de correcdo adotado pelo
INEP visa contrapor a violéncia dos discursos que agridem os direitos humanos e a prépria
democracia, independente de inclinagdes politicas ou ideoldgicas. Possui, ainda, o escopo de
chamar a atencgéo para a importancia do debate nas escolas. Logo, a cominagéo de nota zero ao
estudante cuja redacao desrespeitar os direitos humanos promove firme diretriz aos educadores
para a necessidade de que o tema seja trabalhado em sala de aula (BRASIL, 2017).

Na mesma linha assumida pelo INEP, a PGR ao requerer a suspensao, com pedido de
medida liminar, da decisdo, defende de forma expressa a proporcionalidade do uso do critério
dos de respeitos aos direitos humanos em uma selecdo publica. Refere que o ENEM € uma
selecdo para ingresso nas universidades publicas, com regras ditadas pela Administracdo
Publica, com base nos principios e valores da Constitui¢do, dos tratados de direitos humanos e

das leis que norteiam a sua atuagao. Assim, o critério de avaliacdo definido no item 14.9.4 do
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edital visa prevenir o discurso de édio, com protecao aos direitos humanos. Tem previsao geral
e é vélida para todos os participantes. Nada haveria de ilegitimo, na regra em si, que pudesse
ensejar a interferéncia do Judiciario e a retirada do item da lei do concurso (BRASIL, 2017).

Para o parquet (BRASIL, 2017) a liberdade de expressao ndo pode ser tomada como
uma garantia absoluta, em detrimento de outros direitos fundamentais. Desta forma, a despeito
da importancia de tal garantia, inexiste garantia constitucional absoluta e existem limites ao
exercicio do direito de liberdade de manifestacdo. Alega-se que a propria Constituicdo de 1988
limita a liberdade de expressdo — pune-se a discriminacédo atentatdria aos direitos e liberdades
fundamentais e de atos de racismo. A PGR cita que a jurisprudéncia patria ressalta a
inconstitucionalidade da criagdo de barreiras arbitrarias e desproporcionais ao seu exercicio —
almeja-se uma limitacdo ao direito de matriz legitima, elencando-se o ja trabalhado caso
paradigmatico do HC 82.4247°,

Igualmente, o Estado Brasileiro comprometeu-se com o0 respeito ao direito
internacional dos direitos humanos. Nessa linha, varios tratados internacionais
ratificados pelo Brasil trazem disposi¢es que limitam a liberdade de expressdo em
casos de colisdo de direitos: os artigos 13, §7°, da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969 e o artigo 20 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966, proibem propagandas e atos com apologia ao ddio racial ou
religioso que constitua incitamento a discriminagdo. Similarmente estdo as
disposicdes da Convencédo sobre a Eliminagdo de todas as formas de discriminacéo
racial, de 1966, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, de 1979 e da Convencdo Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a Mulher, de 1994 (BRASIL, 2017b).

Diante dos imperativos constitucional e convencional, e dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, a PGR salienta que a Constituicdo prevé como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, [V). A norma, ao lado de
outras tantas, reflete a busca, em uma sociedade plural, pela tolerancia e pelo respeito a

diversidade, e impde atuacdo permanente do Estado nesse sentido. Logo, a regra editalicia deve

0 OQutro caso emblematico citado pela PGR (BRASIL, 2017) retrata a possibilidade de limitagdo da garantia de
liberdade de expressdo em concursos publicos, examinado pelo Supremo Tribunal Federal, mais recentemente, no
RE 8984503. O tribunal considerou que o Estado ndo pode impedir o ingresso de candidato no servico publico,
por concurso publico, pelo fato de ostentar em seu corpo tatuagem que expresse sentimentos, ideologia, crenca ou
outros valores de seu portador. Caso exteriorize, entretanto, valores ofensivos aos previstos na Constituicdo e em
tratados de direitos humanos, como ressai do julgado, ndo sera possivel invocar a garantia de liberdade de
expressdo. Decidiu o Ministro Luiz Fux, Relator, nesse sentido: “(...) Independentemente de ser visivel ou do seu
tamanho, uma tatuagem nédo é sinal de inaptiddo profissional, apenas podendo inviabilizar o desempenho de um
cargo ou emprego publico, quando exteriorizar valores excessivamente ofensivos a dignidade dos seres humanos,
ao desempenho da fungdo publica pretendida (como na hipdtese, verbi gratia, de um candidato ao cargo policial
gue possua uma tatuagem simbolizando uma faccéo criminosa ou o desejo de assassinato de policiais), incitacdo
a violéncia iminente, ameagas reais ou representar obscenidades”.
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ser lida e interpretada a partir desse contexto, de busca pelo respeito a todos os direitos e valores
abarcados por esse proposito, indo de encontro a missdo constitucional a tentativa de sua
exclusdo como forma de avaliacdo daqueles que almejam uma vaga em instituicdo publica de
ensino superior (BRASIL, 2017).

Para a PGR (BRASIL, 2017) inexiste falta de objetividade na correcdo das provas de
redacdo, considerado que tal critério é questdo diversa e que nao tem nenhuma interferéncia na
legitimidade do critério em si e jamais poderia ser invocado como justificativa para a suspensao
do critério. Sobre tal subjetividade, deve ser entendido que a sua presenca, em maior ou menor
medida, ocorre na avaliacdo de toda e qualquer prova dissertativa. Assim, incumbe a
administracdo adotar critérios que a reduzam ao maximo, possibilitando que os participantes
do certame tenham conhecimento prévio e exato das regras, e, com que sejam examinados,
todos, sob as mesmas lentes’?.

A PGR (BRASIL, 2017) esclarece que o conceito de “direitos humanos” possui
densidade normativa. Entretanto, apesar de amplo, dada a inexisténcia de rol predeterminado e
taxativo que os relacione, é certo, representando valores essenciais, indispensaveis a promog¢ao
da dignidade humana. N&o possui qualquer tipo de vies politico, e encontra seu fundamento na
Constituigdo e em tratados internacionais de direitos humanos. Desta feita, os dados constantes
no manual de redacdo do ENEM ndo permitem antever propésito de imposicao de algum tipo
de ideologia. Assim sendo, ndo se trata de embaracar o direito de livre manifestacdo do
candidato, mas, sim, de alerta-lo para a necessidade de exercicio responsavel do direito, que
ndo lese, em seu discurso, direitos fundamentais de seus semelhantes, que com ele convivem.

Como ressalva, casos de correcdo manifestamente indevida, os quais demonstrem forma
de avaliacdo desvirtuada dos valores que a regra busca proteger, com 6tica propria e isolada do
avaliador poderdo ser devidamente reexaminados, ainda que, em Gltimo caso, pelo Judiciario.
Logo, ndo se mostra legitimo a exclusdo da regra que, por si, harmoniza-se com valores
buscados pela sociedade e consentaneos com o ordenamento juridico nacional e internacional.
Portanto, a PGR pugna por sensibilidade ao sopesar os valores em conflito, que seja considerado
o risco de lesdo a ordem publica e o interesse publico em ver aplicada regra que é reflexo da
atuacdo do Estado na promogé&o de valores constitucionais e veda o retrocesso social (BRASIL,
2017).

L A respeito da forma de correcéo, essa € realizada por ao menos dois avaliadores, de forma independente, sem
que um conheca a nota atribuida pelo outro. Se houver discrepancia relevante entre as notas atribuidas por um e
outro, dentro do parametro ali estabelecido, a redagdo serd avaliada, de forma independente, por um terceiro
avaliador. Permanecendo a discrepancia, a redacao passara a analise de uma banca presencial composta por trés
professores (MEC, 2017).
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Isto posto, o pedido de tutela de urgéncia da ESP foi indeferido pela primeira instancia
(JFDF), pois 0 magistrado entendeu que as intercorréncias havidas no curso de certame publico
devem ser equacionadas com suporte nas regras fixadas no edital, para que ndo haja quebra da
isonomia em beneficio de um candidato e em detrimento dos demais. A parte autora tinha
ciéncia dos termos do edital desde a data de sua publicacdo (14 de abril de 2016), logo deveria
ter impugnado o edital no momento mais oportuno e adequado, qual seja o de sua publicagéo.

Para o juiz federal Frederico Botelho de Barros Viana:

Ademais, entendo que o critério de avaliagdo aqui discutido apenas visa proteger 0s
direitos humanos e prevenir o discurso de édio ndo ferindo a liberdade de expressao,
de pensamento ou de opinido. O principio da democracia na educagdo inclui os
preceitos de liberdade, igualdade, solidariedade e principalmente dos direitos
humanos, que embasam a constru¢do das condi¢Bes de acesso e permanéncia ao
direito educacional. Assim, proteger os direitos humanos ndo significa tolher a
liberdade de expressdo dos candidatos, mas tdo somente prevenir discursos que
incitam o ddio, a violéncia, a justica pelas proprias maos, etc. O respeito e educacéo
em direitos humanos tém como objetivo a formacéao para a vida em comunidade, com
respeito aos demais e as suas diferengas. Desse modo, ausente o fumus boni iuris, na
medida em que ndo se vislumbra qualquer ilegalidade na exigéncia editalicia. Diante
de tais consideraces, que adoto como razdes de decidir, INDEFIRO O PEDIDO DE
TUTELA DE URGENCIA (BRASIL, 2016)"2.

O proprio julgador refere expressamente que deve ser prevenido o discurso de 6dio.
Contudo, tal decisdo foi objeto de recurso para o Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
momento em que o desembargador federal Carlos Moreira Alves, da 5% Turma do TRF1,
determinou a suspenséo do item 14.9.4 do edital do ENEM de 2017 que atribui nota zero, sem
correcdo de seu contetdo, a prova de redacdo que seja considerada desrespeitosa aos direitos
humanos. A decisdo foi tomada em carater de urgéncia a pedido do ESP, tendo em vista a
proximidade da realizacdo das provas. Na decisdo, afirma-se conteddo ideolégico do
desenvolvimento do tema da redacéo é, ou deveria ser, um dos elementos de correcdo da prova
discursiva, e ndo fundamento sumario para sua desconsideracdo, com atribuicdo de nota zero
ao texto produzido, sem avaliacdo alguma em relagcdo ao contetdo intelectual desenvolvido

pelo redator. Cabe destacar, que o voto vencido do Desembargador Federal Souza Prudente foi

2 BRASIL. Justica Federal do Distrito Federal. Decisdo que indeferiu o pedido de tutela de urgéncia. Acdo
Civil Piblica n° 0064253-55.2016.4.01.3400. ESCOLA SEM PARTIDO TREINAMENTO E
APERFEICOAMENTO EIRELI — ME e INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDOS E PESQUISAS
EDUCACIONAIS - INEP. Juiz Federal: Frederico Botelho de Barros Viana. 04 de novembro de 2016. Disponivel
em: https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=642535520164013400&secao=JFDF.
Acesso em: 10 jun. 2019.
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contra o discurso de odio, e prol aos direitos humanos. No entanto, segue a ementa da decisao
que proveu o Agravo de Instrumento do ESP:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA. EXAME NACIONAL DO ENSINO MEDIO. ATRIBUICAO DE
NOTA ZERO A PROVA DISCURSIVA DE REDACAO, QUANDO
CONSIDERADO SEU TEXTO OFENSIVO AOS DIREITOS HUMANOS. 1.
Dentro do contexto do Exame Nacional do Ensino Médio, cujo objetivo primordial
declarado é o de "aferir se aqueles que dele participam demonstram, ao final do ensino
médio, individualmente, dominio dos principios cientificos e tecnoldgicos que
presidem a producdo moderna e se detém conhecimento das formas contemporaneas
de linguagem" (Portaria 468, de 3 de abril de 2017, do Ministério da Educacdo, artigo
29), o conteldo ideoldgico do desenvolvimento do tema proposto €, ou deveria ser,
um dos elementos de correcdo da prova discursiva, e ndo fundamento sumario para
sua desconsideragdo, com atribuicdo de nota zero ao texto produzido, sem avaliacéo
alguma em relacéo ao contetdo intelectual desenvolvido pelo redator. 2. Transforma-
se, assim, mecanismo de avaliagdo de conhecimentos em mecanismo de punicdo pelo
conteldo de ideias, conforme o referencial dos corretores a propésito de determinado
valor, no caso os direitos humanos, que, por 6bvio, devem ser respeitados ndo apenas
na afirmacdo de ideias desenvolvidas, mas também em atitudes e ndo s6 dos
participantes do ENEM, mas de todo corpo do tecido social. E, por 6bvio, ndo sé os
direitos humanos devem ser respeitados, mas por igual os valores éticos e morais da
sociedade e, da mesma forma, outros direitos fundamentais do corpo social. 3.
Identificacdo, na hipdtese em causa, em uma cogni¢do sumaria, propria dos juizos
liminares, da presenca concomitante dos requisitos estabelecidos pelo artigo 301 do
Cddigo de Processo Civil para a concessao de tutela proviséria de urgéncia, assim a
plausibilidade do direito defendido na agdo civil pdblica, e o risco de advir aos
participantes do Exame Nacional de Ensino Médio dano irreparavel ou de dificil
reparacéo, diante das consequéncias que atribuicdo de nota zero acarreta. 4. Agravo
de instrumento provido (BRASIL, 2017).

Posteriormente, a entdo presidente do STF, Carmen Lucia, indeferiu pedidos de liminar
que buscavam suspender decisdo do TRF1 que impede a aplicacdo de regra do edital do ENEM
quanto a anulacdo de redacdo desrespeitosa a direitos humanos. A decisdo da ministra foi
tomada na Suspensdo de Tutela Antecipada 864, apresentada pelo INEP, representado pela
Advocacia-Geral da Unido, e na Suspensao de Liminar 1127, ajuizada pela Procuradoria-Geral
da Republica. Logo, manteve=se a prévia determinacao da Justica Federal.

A ministra (BRASIL, 2017) afirmou que a decisdo do TRF1 parece garantir o exercicio
do direito a liberdade de expressao e de opinido, constitucionalmente assegurado, isto €, ndo se
lesam direitos humanos pela decisdo que permite ao examinador a correcdo das provas e a
objetivacdo dos critérios para qualquer nota conferida a prova. Para ela, 0 que os desrespeitaria

seria a mordaga prévia” do opinar e do expressar do estudante candidato. Ndo se combate a

73 Segundo Paskin Neto (2015, p. 31-32) é uma restricdo necessaria para o regular funcionamento da sociedade. O
autor destaca que os postulados de natureza restritiva a determinados direitos de liberdade sdo exercidos em prol
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intolerancia social com maior intolerdncia estatal. Com efeito, o que se aspira é o eco dos
direitos humanos garantidos, ndo o siléncio de direitos emudecidos. N&o se garantem direitos
fundamentais eliminando-se alguns deles para se impedir possa alguém insurgir-se pela palavra
contra 0 que a outro parece instigacdo ou injaria. H4& meios e modos para se questionar,
administrativa ou judicialmente, eventuais excessos. E sdo estas formas e estes instrumentos
que asseguram a compatibilidade dos direitos fundamentais e a convivéncia pacifica e

harmoniosa dos cidadaos de uma Republica.

4.1.1 ADPF 613: a atuacéo do Partido Socialista Brasileiro (PSB) pela volta dos direitos
humanos na redacdo do ENEM

Longe de cessar a polémica em torno do tema dos direitos humanos, um novo capitulo
se inicia em maio de 2019 com a atuacdo de um partido politico pela efetiva cobranca dos
direitos humanos no ambito da redacdo do ENEM. O Partido Socialista Brasileiro (PSB)
contesta no STF decisdo da Justica Federal que impede a anulacdo de redac6es de candidatos
do ENEM que desrespeitem os direitos humanos. A matéria € tema da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 613, ajuizada com pedido de medida
cautelar.

Nesse sentido, o PSB afirma que, em razdo da decisdo do TRF1, o INEP modificou o
manual e os editais posteriores, para que passasse a ser possivel a aprovacdo na redacdo do
ENEM mesmo com a presenca de violacao aos direitos humanos (Edital 14 - ENEM 2019). Ao
possibilitar que redagdes com escritos violadores de direitos humanos recebam nota diferente
de zero, o partido entende que o ato do TRF1 fere valores constitucionais, entre eles o da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal). Com efeito, 0
partido pede que o INEP volte a inserir em seus editais a previsdo de atribuicdo de nota zero ao
candidato que desrespeitar valores constitucionais, entre eles os direitos humanos, na redacéo
e solicita a alteracdo do Edital 14/2019 do ENEM, cujas provas devem ser aplicadas entre 3 e
10/11. O PSB inicia sua ADPF com base nos ensinamentos acerca da reinvencgdo dos direitos

humanos de Herrera Flores (2009, p. 17):

Os direitos humanos constituem o principal desafio para a humanidade nos primérdios
do século XXI. Entretanto, os limites impostos ao longo da histéria pelas propostas

de um convivio harménico. Fala-se em boa censura, a qual entende-se por censura edificante e que tem por escopo
garantir maiores liberdades futuras. Contudo, critica-se 0 mau uso da censura, no sentido do necessario redesenho
dos canais de expressdo, extirpando-se dela a ma-fé e o abuso de direito.
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do liberalismo politico e econdémico exigem uma reformulacdo geral que os
aproximem da problematica pela qual passamos hoje em dia. A globalizagdo da
racionalidade capitalista supbGe generalizacdo de uma ideologia baseada no
individualismo, competitividade e exploracdo. Essa constatacdo nos obriga a todos
que estamos comprometidos com uma visdo critica e emancipadora dos direitos
humanos a contrapor outro tipo de racionalidade mais atenta aos desejos e as
necessidades humanas que as expectativas de beneficio imediato do capital. Os
direitos humanos podem se converter em uma pauta juridica, ética e social que sirva
de guia para a construgdo dessa nova racionalidade. Mas, para tanto, devemos liberta-
los da jaula de ferro na qual foram encerrados pela ideologia de mercado e sua
legitimacdo juridica formalista e abstrata...

Denuncia-se que a partir daquele periodo em que teve lugar a decisdo ora impugnada
(09/11/2017), teve inicio uma escalada assustadoramente crescente de uma espécie de espirito
publico coletivo de “admissdao da violacao dos direitos humanos”, dentre os quais recorda-se
(numerus apertus) o assassinato da vereadora Marielle Franco e do Sr. Anderson Gomes, em
14 de marco de 2018, e posteriores atos publicos coletivos de desrespeito a sua memoria, assim
como o assassinato de civis por soldados com 80 tiros no Rio de Janeiro, em 07 de abril de
2019, com posteriores manifestacGes, igualmente publicas, de desrespeito as vitimas e aos
direitos humanos. Por conseguinte, e em razéo da decisao judicial questionada, o INEP alterou
0 manual e os editais posteriores para que passasse a ser possivel obter aprovacdo nas provas
redacionais do ENEM com a presenca de violacdo aos direitos humanos (BRASIL, 2019, p. 3).

Para o PSB este fato atesta que a decisdo combatida e os atos administrativos posteriores
violaram o preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, tendo influido na forma de
atuacdo dos 6rgaos publicos e das pessoas, em esferas do espaco publico e privado, merecendo
a devida reversdo por parte do STF, para que ndo apenas a decisdo seja suspensa, mas que 0
INEP volte a coibir ou “desincentivar” a violagdo dos direitos humanos, para atribuir “nota 0
(zero) a redacgdo: que apresente impropérios, desenhos e outras formas propositais de anulacéo,
bem como que desrespeite os direitos humanos, que serd considerada ‘Anulada”. Como
precedente, invoca-se decisdo de idéntica matriz constitucional, relacionada ao acesso de
cidaddos mediante certames publicos (0 ENEM é um certame publico por exceléncia), o STF
determinou que ndo pode haver impedimento de acesso aos cargos publicos, exceto se houver
por parte dos candidatos “violacdo a valores constitucionais” em suas formas de expressdao (RE
898.450/SP), o que pressupde a proibigéo de violagdo a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
2019, p. 4).

Na ADPF busca-se preservar a supremacia da Constituicdo e a rigidez das normas
constitucionais, para que a violagdo dos direitos humanos seja reconhecida com violacéo a

valores constitucionais, como decidido em regime de repercusséo geral por esta Suprema Corte,
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no ja citado Recurso Extraordinario n. 898.450/SP, por ofensa aos art. 1°, inciso Ill, da CF/88
(dignidade da pessoa humana)™.

Quanto a relevancia da controvérsia constitucional, o PSB (BRASIL, 2019, p. 14-15)
aborda a questdo dos valores constitucionais. Nessa senda, ao se possibilitar que um aluno
escreva redacdo para o ENEM com violagdo aos direitos humanos sem tirar nota zero, como
passa a ocorrer depois da decisdo combatida, especialmente como efeito simbodlico de sua
estruturacdo, € ato que viola a dignidade da pessoa humana. Mais do que isso lesam-se valores
constitucionais, em franca guerrilna contra decisdes do STF. Com efeito, utiliza-se de
precedente no qual em maio de 2017 foi publicado importante acérddo do STF, no caso do
Recurso Extraordinario n° 898.450/SP, julgado em agosto de 2016. Trata-se da possibilidade
de candidatos a cargos publicos serem impedidos de prosseguir no certame se ostentarem
tatuagens em certos locais do corpo e com determinadas caracteristicas e contetdo. O RE foi
julgado sob o regime da repercusséo geral (tema 838), no caso de um concurso da Policia Militar
do Estado de S&o Paulo, cujo edital trazia vedacdo expressa para candidatos com tatuagem™.

4 0 PSB (BRASIL, 2019, p. 6-8), utilizando-se principalmente da doutrina de Herrera Flores (2002, 2005, 2009),
elenca os seguintes pontos relacionados aos direitos humanos e violagdo da dignidade da pessoa humana: A) Os
Direitos Humanos possuem previsdo Constitucional, ndo admitindo violagdo e nem incentivo de possiveis
violagBes. B) Os Direitos Humanos possuem protecdo internacional, como a Carta da ONU e demais atos
normativos, em documentos internacionais que o Brasil aderiu, e posteriormente internalizou. C) defender os
Direitos Humanos exige, ao menos, 3 precisdes conceituais: (i) precisdo filosofica; (ii) precisdo tedrico-politica,
e, (iii) precisdo filosofico-juridica; D) defender os Direitos Humanos também exige uma especifica racionalidade
de resisténcia. E) defender os Direitos Humanos também exige enfrentar 7 niveis de complexidade: (i) cultural;
(ii) empirica; (iii) juridica; (iv) cientifica; (v) filosofica; (vi) politica; e, (vii) econdmica. F) defender os Direitos
Humanos também exige enfrentar 6 decisGes iniciais. G) defender os Direitos Humanos também exige enfrentar 6
paradoxos: (i) Paradoxo do lugar comum; (ii) Paradoxo da condi¢do humana; (iii) Paradoxo dos padrées duplos;
(iv) Paradoxo dos direitos e do mercado; (v) Paradoxo dos direitos e dos bens; (vi) Paradoxo dos direitos humanos
como produtos: culturais ou ideoldgicos. H) Os Direitos Humanos tem sido sistematicamente desrespeitados no
Brasil, pais em que mais s8o assassinados lideres e ativistas ambientais. 1) Os defensores de Direitos Humanos, na
América Latina em geral, e no Brasil em particular, enfrentam um dos oficios ou atividades mais perigosas do
mundo, conforme informa a Anistia Internacional: “Defender Derechos Humanos En Las Américas: Necesario,
Legitimo Y Peligroso”. J) O quadro de necessaria protecdo local e internacional, aliado ao necessario desincentivo
de violacéo aos Direitos Humanos, fez com que este STF proibisse nos certames publicos candidatos que se
apresentassem com postura de violagdo aos “valores constitucionais”. K) Entre os valores constitucionais,
reconhecidos pelo STF, inequivocamente se encontra a dignidade da pessoa humana, que deve ser protegida,
reafirmada e reforcada, ndo se admitindo que candidatos do ENEM possam obter nota diferente de zero quando
violarem os Direitos Humanos. L) H& também a referéncia ao principio da vedagdo ao retrocesso, insculpido no
art. 30 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, da ONU, cuja redagdo é a seguinte: “Nenhuma
disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou
pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos
direitos e liberdades aqui estabelecidos”, e interpretado por Canotilho como: limita[dor] [d]a reversibilidade dos
direitos adquiridos", sob pena de afronta aos postulados da legitima confianca e da seguranca dos cidad&os. Isso
porgue "o nucleo essencial dos direitos ja realizado e efetivado através de medidas legislativas [...] deve considerar-
se constitucionalmente garantido™, sendo inconstitucional a sua supressdo, ""sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios”.

> Analisando o caso concreto, o edital determinava que os candidatos que ostentassem tatuagem seriam
submetidos a avaliagdo, de modo que a tatuagem ndo poderia atentar contra a “moral e os bons costumes”, devendo
ser de “pequenas dimensdes”, com a proibi¢do expressa de que ela cobrisse regides ou membros do corpo em sua
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Segundo o entendimento vencedor pode haver restricdo em concurso publico (seja ele
das carreiras do funcionalismo publico civil ou militar) para a localidade das tatuagens: elas
podem estar inseridas na totalidade dos membros, e mesmo no corpo inteiro, além de poder
haver restricdo no edital, mesmo que nao haja restri¢do na lei. Contudo, a regra estabelecida a
partir deste julgamento determina que as tatuagens ndo podem ostentar determinado contetdo,
nas palavras do PSB, “o STF ingressou no papel de uma espécie de censor (guardido) do
conteudo de determinadas tatuagens para os candidatos a cargos publicos: as tatuagens nao
podem violar valores constitucionais” (BRASIL, 2019, p. 16).

Desta forma percebe-se que a Constituicdo Federal seria o vetor de valores
constitucionais que se projetam a partir e para além de seu texto. Logo, as tatuagens ndo podem
representar obice ao ingresso de candidatos aos cargos publicos, exceto se violarem “valores
constitucionais”, expressamente identificados como valores protegidos ou praticas vedadas pela

3

CF/88, e presentes na dimensdo dos julgados do Supremo sobre os mesmos “valores
constitucionais”.

Portanto, para o PSB o citado precedente determina que os certames publicos podem
impedir o acesso de candidatos que apresentem escritos ou imagens que violem valores
constitucionais, ou seja, tal raciocinio deve prevalecer para o caso das redacdes do ENEM,
como vedacdo explicita de que candidatos redijam redacdes violadoras de direitos humanos, ja
que a dignidade humana ¢ um “valor constitucional” dos mais relevantes. Logo, se um
candidato pode ser punido em concurso publico, igualmente deve receber a mesma
admoestacdo nas redacdes do ENEM.

A segunda relevancia da controvérsia constitucional aborda o preceito fundamental
violado e a complexidade dos direitos humanos. O PSB (BRASIL, 2019, p. 20) elenca os
principais documentos no ambito dos direitos humanos, quais sejam a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, a qual em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e seus dois Protocolos Opcionais (sobre procedimento de queixa e sobre pena de
morte) e com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e seu
Protocolo Opcional, formam a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos.

O PSB ratifica que referidos documentos de protecdo assentam os direitos humanos
acima de qualquer outro direito, e, em especial, conexo a opg¢éo brasileira, fazendo com que
restasse inserida a dignidade da pessoa humana (art. 1, inciso Ill, da CF/88) em um locus

extremamente importante, restando-se pacifica a especial protecdo designada aos direitos

totalidade, em especial a regido cervical, face, antebracos, méos e pernas, além de ndo poder estar em regides
visiveis quando da utilizagdo de uniforme de treinamento fisico (BRASIL, 2019, p. 16).
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humanos e a dignidade, com a determinacdo de protecdo, e o desincentivo para quaisquer
pretensdes de violagdo. Quanto aos Direitos Humanos, ciente de sua incompreensdo faz-se
referéncia a presenca de uma “racionalidade de resisténcia” que perpassa formas diferentes de
enxergar os Direitos’®.

Com base na doutrina de Herrera Flores (2002), argumenta-se que € imprescindivel
construir uma cultura dos direitos que recorra a universalidade das garantias e ao respeito pelo
diferente, isto é, diante da complexidade do tema prima-se pela visdo complexa dos direitos.
Seu esquema respeita a seguinte estrutura: 3) Visdo complexa / racionalidade de resisténcia /
pratica intercultural. A partir disso, almeja-se superar a conflito entre o pretenso universalismo
dos direitos e a aparente particularidade das culturas, ja que ambas se traduzem em produtos de
visdes reducionistas da realidade, acabando por ontologizar e dogmatizar seus pontos de vista,
ao nao relacionarem suas propostas com 0s contextos reais.

Pozzatti e Haag (2017, p. 1450-1468) a partir da obra de Herrera Flores demonstram a
importancia de se questionar acerca da possibilidade de uma alternativa epistemoldgica para
pensar e praticar os direitos humanos. Essa alternativa considera a propria concep¢ao
convencional como fonte do problema de ineficacia. Como os direitos humanos sao concebidos
como produtos culturais ressalta a importancia de conceber os direitos humanos ndo como
eternos, homogéneos, mas sim, contextualizaveis em diferentes materialidades de reacdes e
acOes humanas as relagdes de poder que causam sofrimento. Logo, a teoria critica dos direitos
humanos propbe a problematizacdo dessa realidade em outros termos, imanentes e pos-
metafisicos.

Ademais se fala em uma ordem social justa, no reconhecimento do outro, no
empoderamento dos excluidos, na centralidade da dignidade da pessoa humana, formas plurais
e diferenciadas de existéncia, no fato de a forca de uma teoria critica buscar aumentar a
capacidade que todo ser humano tem de se indignar diante das injusticas e opressdes que
ocorrem atualmente, da “condicao humana” a “banalidade do mal”, bem como no fato de os

direitos humanos tdo somente poderem ser entendidos como produtos culturais que nasceram

76 " A polémica sobre os direitos humanos, no mundo contemporaneo, centra-se, atualmente, em duas visdes, duas
racionalidades e duas praticas. Em primeiro lugar, uma visdo abstrata, vazia de contetdo, referenciada nas
circunstancias reais das pessoas e centrada na concepg¢do ocidental de direito e do valor da identidade. E, em
segundo lugar, uma visdo localista, na qual predomina o “proprio”, o nosso, com respeito ao dos outros, e centrada
na ideia particular de cultura e de valor da diferenca. Cada uma dessas vis6es dos direitos propde um determinado
tipo de racionalidade e uma maneira de como coloca-los em pratica. 1) Visdo abstrata / racionalidade
juridico/formal /préticas universalistas 2) Visao localista / racionalidade material/cultural / praticas particularistas”
(HERRERA FLORES, 2002).
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em um determinado momento histérico como “reagdo” - funcional ou antagonista - contra os
ambientes de relacdes que nele predominaram (BRASIL, 2019, p. 21-26).

Reputa-se aqui a nogéo trabalhada nos capitulos anteriores de sociedade bem ordenada.
Na esteira de Consani (2015, p. 194), Rawls estuda o tema da tolerancia para com os intolerantes
a partir da intolerancia religiosa. Para ele, organismos intolerantes, desde que n&o consigam
impor sua vontade, acabam por se assimilar a sociedade e aceitar os principios de justica, a
tolerancia e a liberdade de consciéncia. Cabem, todavia, ser pontuados 0s perigos que podem
advir do crescimento de uma organizagdo intolerante, j& que pode acontecer de uma seita
intolerante ser tdo forte no inicio ou crescer tdo depressa que as forcas da estabilidade nédo
consigam converté-la para a liberdade. Essa situacéo apresenta um dilema pratico que a filosofia
ndo consegue resolver sozinha. Depende das circunstancias saber se a liberdade dos intolerantes
deve ser limitada para preservar a liberdade sob uma constituicéo justa (RAWLS, 2008, p. 270).
N&o obstante, apesar de considerar ser um problema mais pratico do que tedrico-normativo
impor limites a intolerancia, o préprio Rawls acaba por entender que restricdes podem ser
aceitas quando o principio da igual liberdade se encontrar sob ameaca: “Conhecendo a
estabilidade de uma constituicdo justa, 0s membros de uma sociedade bem-ordenada sabem que
s6 devem limitar a liberdade dos intolerantes em casos especiais, quando isso for necessario
para preservar a propria igual liberdade” (RAWLS, 2008, p. 271).

Logo, primordialmente por serem produtos da cultura, e ndo da histdria, ou filhos do
céu, os Direitos Humanos devem ser permanentemente protegidos, reforcados, bem como
rechacada qualquer tentativa ou pretensdo de viola¢do, como no caso concreto. Destarte, a
complexidade dos Direitos Humanos sugere que se vise proteger a dignidade humana, mesmo
que de forma simbodlica, pois simbdlicas sdo as sutis tentativas e atos sistematicos de violagéo.

O PSB (BRASIL, 2019, p. 29) conclui:

E dentro deste caldo de cultura, vinculado & necessidade de protecdo dos Direitos
Humanos como uma imposi¢do, uma racionalidade diferente (racionalidade de
resisténcia), que se torna imperiosa a protecdo da dignidade da pessoa humana violada
pela deciséo judicial vergastada e posterior edital, que permite aos alunos e candidatos
do ENEM obterem nota, mesmo violando os direitos humanos, algo absolutamente
intoleravel numa ambiéncia local que tenha por necessaria a protecdo dos direitos
humanos.

Pelo exposto, a tese firmada pelo PSB pontua que ndo se encontra em risco nao somente
o futuro da cidadania brasileira, ameacada por uma permissdo da suposta possibilidade da
pratica de discursos de 6dio ou violadores do “humano”, sob a desculpa de combater o

“politicamente correto”, quando na verdade a civiliza¢@o apenas ird evoluir a partir da concreta
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protecdo dos direitos humanos, seja no plano fisico/concreto, ou no plano abstrato/simbdlico.
Logo, “Aberta a caixa de pandora, ndo sera a esperanga a vagar nos cora¢des dos homens, e sim

os sentimentos humanos decorrentes da percepcao de sua violagao: angtstia, medo e desespero”

(BRASIL, 2019, p. 30).

4.2 ENEM, ESCOLA SEM PARTIDO E O DEBATE ENTRE O POLITICAMENTE
CORRETO E O DIREITO DE SER RUDE

O presente topico mostra-se necessario para apresentar algumas consideracdes criticas
acerca do panorama da redacdo do ENEM e dos atores e instrumentos que a circundam.

4.2.1 ENEM e Escola Sem Partido: consideracdes criticas

Quanto a violagdo aos direitos humanos na prova de redacdo do ENEM/2015, o
jornalista Marcelo Soares (2017), realizou um estudo com os microdados da prova, tornados
publicos pelo INEP, e demonstrou o perfil dos participantes que zeraram por esse motivo. Nesse
sentido, dentro dos 9.935 que desrespeitaram os direitos humanos e tiveram suas redacoes
anuladas, 60,1% eram meninas e 39,9% eram meninos. Para Neves (2018, p. 750), tal fato
poderia derivar da ideia de que as alunas propuseram retaliagdes, as quais ndo constam no nosso
Cadigo Penal, aos homens violentos.

Os demais dados levantados esbocam o tipo de escola onde cursaram o fundamental,
quantos desses trabalham ou ja trabalharam ou ndo trabalham; se sim, por quantas horas
semanais; qual a profissdo de seus pais; qual escolaridade do pai; qual a escolaridade da mée;
e por ultimo, qual a renda familiar dos eliminados na prova e dos ndo eliminados. Desses
microdados, dois devem ser especialmente interpretados: os que dizem respeito a escolaridade
dos alunos que fizeram a prova do ENEM em 2015 e a renda familiar de suas familias, o que

traduz a condicéo social em que vivem:
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Gréfico 1 - Tipo de escola onde cursou 0 fundamental
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Fonte: SOARES (2017).
Gréfico 2 - Renda familiar dos candidatos do ENEM sem problemas e eliminados
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O primeiro gréfico ressalta que desses eliminados, 8.224 apenas estudaram em escolas
publicas; 685 estudaram a maior parte em escolas publicas; 687 somente em escolas particulares
e 333 estudaram a maior parte em escolas particulares. No segundo grafico, o que a legenda
chama de “% sem problemas” refere-se aos participantes que néo zeraram por desrespeitar 0s
direitos humanos. Perceba-se que 58,82%, isto €, mais da metade dos alunos com baixa renda
familiar (préximaa um salério minimo: de até R$1.182,00) foram excluidos por lesar os direitos
humanos.

Tais dados podem inferir uma interpretacdo simplista e preconceituosa: a de que sdo 0s
pobres, portanto, estudantes de escolas publicas, quem mais desrespeita os direitos humanos no
Brasil. Contudo, tal tese ndo procede, visto que os alunos com melhor renda familiar (das
classes A e B), deste modo aqueles que estudam em escolas particulares, sdo devidamente
“treinados” pelos seus professores de ensino médio e cursinho a ndo cometerem “esse deslize”
na prova, especialmente na elaboracao da proposta de intervencao. S&o estudantes que possuem
licOes especiais de redagdo para 0 ENEM, tém seus textos corrigidos segundo a grade oficial
do exame, e quando exprimem em suas redacGes argumentos fascistas, sdo imediatamente
“corrigidos” ¢ instruidos pelos seus professores-corretores a ndo escreverem nada parecido na
situacdo real do exame. Ao seu turno, os alunos de baixa renda (das classes C, D e E), portanto
aqueles que estudam em escolas publicas, esses, ha grande maioria, nem sequer possuem aulas
de redacdo em suas escolas; sequer ouviram falar em grade de correcdo do ENEM; nédo
receberam instrucdo ou treinamento pelos seus professores para ndo desrespeitarem os direitos
humanos em seus textos. Conclui Neves (2018, p. 752), “Sao vitimas da violéncia, talvez por
1sso0 a tratem com certa naturalidade, o que, por vezes, reflete em suas redacdes”. Nas palavras

da autora:

Soube, igualmente por experiéncia em campo, e por meio de professores da rede
privada de ensino, que seus alunos festejaram, juntamente com a midia e com o Escola
Sem Partido, quando o STF decidiu alterar o edital do ENEM/2017 e ndo mais anular
as redacfes que desrespeitassem os direitos humanos, pois antes, eles, alunos, se
sentiam lesados em ndo poderem expressar seus desejos fascistas em suas producées
textuais. Seria essa a mordaca a qual a Ministra Carmen Ldcia se referia? Escola Sem
Partido e midia aplaudiram a intervencdo da Exm?. e 0s alunos se sentiram premiados
com uma suposta liberdade de expressdo que ndo disfarca discurso de 6dio nem
respeita direitos humanos. Digo e redigo: retrocesso!

Por sua vez o Escola Sem Partido (ESP), movimento fundado em 2014 por Miguel
Nagib tem ganhado vez e voz na atualidade. O movimento se define como uma associagéo
informal, independente, sem fins lucrativos e sem qualquer vinculacéo politica, ideoldgica ou

partidaria. O seu fundador e atual presidente, Miguel Nagib, esclarecem se tratar de uma reagéo



110

a contaminacdo politico-ideolégica nas escolas brasileiras, do ensino bésico ao superior.
Programas desse tipo tais como Escola Livre, De Olho no Livro Didatico, dentre outros de
cunho religioso como a Igreja Videira e o Instituto Plinio Correia de Oliveira se alastram pelo
Brasil afora pregando discursos em prol de uma educagao que deva seguir uma “neutralidade
ideologica”, bem como respeitar as convicgdes morais e religiosas dos pais de cada aluno. Para
Neves (2018, p. 735), essa bandeira fascista levantada pela neutralidade no ensino tem seduzido
muitos pais de alunos, coordenadores, diretores e gestores de escolas publicas e particulares, e
consequentemente, tem colocado professores em situacdes constrangedoras de censura e
controle: “se correm” S0 perseguidos, “se ficam” sdo calados.

Com efeito, a ameaca repercute nas universidades as quais também sentem a sua
liberdade de céatedra intimidada. A luta por uma educacdo neutra fere o ideal democratico
constitucional, momento em que varios projetos de leis estaduais e municipais tramitam em
Assembleias Legislativas do Brasil, mirando extirpar politicas publicas e programas
educacionais voltados a promocéo da igualdade, bem como ao ensino, em ambiente escolar, de
conteudos relacionados a sexualidade humana, a identidade de género e ao pluralismo de ideias
e concepgdes pedagagicas.

Pode-se dizer que a postura da ESP se aproxima daquilo que defende Dworkin e a escola
americana filiada ao teor de sua Primeira Emenda a Constituicdo, ou seja, na ampla defesa da
liberdade de expressao dos alunos do ENEM, a associacéo dialoga com as ideias de tolerancia
para com os intolerantes, propugnando que o livre debate de pensamentos seria importante para
o fortalecimento democréatico. Contudo, alguns apontamentos mostram-se necessarios, isto ¢,
apesar de parecer possuir uma postura benevolente e pautada por um viés de neutralidade,
grande parte do pensamento critico da academia vem rechacando a atuacdo do ESP. Para
Dantas, o combate ao ESP é fundamental na atual conjuntura, bastante marcada pelo avancgo
ultraconservador e pelas contrarreformas do governo. Os sistematicos ataques ao carater
publico da educacdo (e de outros setores da vida pablica) e, respectivamente, aos trabalhadores
em educacdo, colocam em xeque a permanente e inevitavel construcdo de uma educacao publica
laica e socialmente referendada, com liberdade e autonomia para ensinar.

Por fim, Ribeiro (2016, p. 6) refere que o movimento ndo defende qualquer valor
democratico, sendo essencialmente autoritario e persecutério. Assim ele promoveria e
instauraria a censura e a cultura da delacdo garantida em lei, em que estudantes se comportam
como acusadores e carrascos dos professores, que correm sérios riscos de serem criminalizados
por cumprirem o oficio de ensinar. Portanto, “o discurso de que tais projetos buscam evitar

doutrinagdo e uma escola neutra, na verdade, demonstra que 0 que desejam &€ um ambiente
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escolar controlado, em que criancas e jovens sejam tratados de forma a se evitar discutir
questoes sociais” (PRATA; SOUZA, 2018, p. 83).

A partir do contexto exposto, a decisdo que impediu a atribuicdo da nota zero aos
candidatos que utilizassem a prova de redacdo do ENEM para proferir discursos contra 0s
direitos humanos agradou a muitos setores da polarizada sociedade brasileira, ou seja,
reacionarios consideraram essa decisdo correta, pois defendem o direito de livremente expressar
seus pontos de vista sobre membros de outros grupos. Ao seu turno, liberais também saudaram
de forma positiva o indeferimento do pedido de suspensao da liminar porque lutam pelo direito
a liberdade de expressdo que protege qualquer tipo de mensagem, mesmo aquelas que podem
ser contrarias ao principio da dignidade humana. Tais atores restringem o problema a uma
questdo de sensibilidade pessoal, 0 que ndo seria motivo suficiente para restringir direitos
fundamentais (ALMEIDA; MOREIRA, 2017).

Os autores esclarecem que os ditos “reaciondrios” possuem um argumento em defesa da
liberdade de expressdo de carater oportunista, pois, geralmente ndo reconhecem a existéncia de
“direitos das minorias” e até mesmo chegam a defender o privilégio politico, ressaltando que
minorias sdo um artificio, uma “inven¢ao”, para limitar o poder daqueles que teriam condi¢des
“naturais” de decidir ¢ de colocar a sociedade no caminho da moralidade. Por sua vez o
argumento tipicamente liberal comporta-se de modo mais sofisticado. Importante nos séculos
XVII e XVIII pela defesa da liberdade de expressdo como fundamental para o desmonte
ideoldgico do absolutismo, abrindo espaco para distintas visdes de mundo e, por consequéncia,
para acdes politicas que desafiaram o pensamento religioso do Antigo Regime. Contudo,
parcela dos liberais omite, seja por desconhecimento, seja por puro oportunismo, é que a
liberdade de expressdo é uma das diferentes maneiras de se impor um limite racional ao poder
(MOREIRA; ALMEIDA, 2017).

Os autores demonstram que a liberdade de expressao deve ser um limite, e jamais uma
licenca para que o 6dio e a intolerancia possam se estabelecer na sociedade. O que se evidencia
é que a decisdo da presidéncia do STF confunde limites com censura. Seguramente existem
liberais que defendem a ndo existéncia de restricbes a expressdo do pensamento, com a
justificativa de que poderiam ser abertas as portas para a “tirania”. Nesse sentido, os direitos
humanos cumpririam justamente essa funcdo de garantir que o poder estatal encontre nas

liberdades individuais uma forma de racionalizagio’’. Logo, referida decisio impde validade a

7 Afinal, qual o objetivo da propagacdo do discurso de 6dio dentro de um regime democratico? Um desafio na
defesa da necessidade de protecéo de qualquer tipo de discurso é a nocéo de que ele é apenas discurso. Esta posicéo
ignora um ponto central do racismo ou do sexismo: eles ndo sao meros discursos, mas sim expressdes ideologicas
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um mecanismo de dominacéo social elaborado pelo ESP que agora vai ao judiciario para que
sejam interpretadas normas juridicas de acordo com 0s seus interesses especificos. Tal
estratégia politica mostra-se problematica pois tribunais determinam os parametros do debate
publico sobre direitos. Isso significa que a Ministra Carmen Lucia expressou de forma clara a
ideia de que a protecdo da dignidade das pessoas no sentido formulado por Waldron é uma
preocupacao secundaria (ALMEIXA; SOUZA, 2017).

Na mesma linha, Paulo lotti (2017) esclarece que €é absurda a suposta
“inconstitucionalidade” do critério de corre¢do do ENEM, sendo descabido e ilicito presumir
uma espécie de “ma-fé ideoldgica” dos examinadores do ENEM. Ja que a liberdade de
expressao busca o livre mercado de ideias, almejando a construcdo da consciéncia individual e
coletiva da sociedade, conclui-se que inexiste “debate de ideias” diante de ofensa pura ¢ simples
a terceiros, bem como a discursos de édio em geral.

A conclusdo de lotti (2017) € precisa, pois considerando que injdrias e discursos de ddio
em geral efetivamente prejudicam terceiros, tem-se que ndo podem ser entendidos como
abarcados no &mbito de protecéo do direito fundamental a liberdade de expresséo, constituindo-
se como limites imanentes desse importante direito fundamental, ndo restando por ele
protegidos. Ofender alguém ou incitar ao &dio, a intolerancia, a discriminacdo e/ou a
inferiorizacdo contra minorias, grupos vulneraveis ou quem quer que seja nao estd protegido
pelo direito fundamental a liberdade de expressdo (teoria interna). Por outro lado, para quem
ndo adota a teoria dos limites imanentes, trata-se de restricdo constitucionalmente valida, por
visar a compatibilizacdo da liberdade de expressdo com o direito a honra, a ndo discriminacgéo
e ao respeito da dignidade de terceiros (teoria externa)’®.

Observa-se que apenas casos extremos, de totalitarismos e intolerancias muito graves,
justificariam o “zero” por violagdo de direitos humanos (como parecem provar os exemplos

concretos citados pelo préprio ENEM em sua Cartilha - 2017). Neonazismos e totalitarismos,

de uma dominagdo social, ou seja, manifestagdes discursivas do poder social, quando ndo de projetos politicos.
Assim sendo, entender discriminacdes raciais, sexuais e de género como problemas comportamentais e ndo como
dados estruturais da sociedade, previne que seja reconhecido o fato que grupos majoritarios criam e reproduzem
sentidos com o propdsito de legitimar sistemas de dominag&o no imaginrio social. Logo, o discurso de édio é
uma estratégia de poder que atende aos interesses de grupos especificos, tendo como escopo principal preservar a
nog¢do de que certos segmentos sociais sd0 compostos de pessoas incapazes de participar como atores competentes
na esfera plblica. Portanto o que esta em xeque ndo € somente uma mera defesa do que se pode falar publicamente
como afirma Carmen Lucia. O combate ao discurso de ddio é um elemento central na luta contra os sistemas de
opressao, ja que eles sdo primeiro legitimados no campo das ideias (ALMEIDA, SOUZA, 2017).

8 O préprio artigo 4°, 11, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) expressamente impde ao Brasil a misséo de
garantir a “prevaléncia dos direitos humanos”. L0go, como se pode seriamente dizer que seria “inconstitucional”
um critério de correcdo de redagBes para ingresso no ensino superior que evidentemente visa cumprir essa
verdadeira imposicdo constitucional de respeito aos direitos humanos (I0TTI, 2017).
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defesa do uso da tortura como meio de prova, segregacdo de minorias e grupos vulneraveis,
esterilizacdo compulséria de beneficiarios de bolsa-familia, genocidios etc. Percebe-se,
portanto, que existem individuos que defendem deploraveis ideologias de lesa-humanidade.
Entretanto, ndo deve ser rechacada a hipotese de que eventuais abusos de corretores do ENEM
poderiam ser desafiados por agOes judiciais individuais por parte dos diretamente prejudicados.
Logo, mostra-se equivocado presumir a ma-fé dos examinadores, seguir-se-ia a légica do
Direito vigente esperando que os que se considerassem injusticados desafiassem a corre¢éo de
suas redacdes perante o Judiciario”.

Assim sendo, a partir da ideia de sociedade bem ordenada, proveniente dos
ensinamentos de Rawls, percebe-se que Waldron possui razdo ao afirmar que o direito a
liberdade de expressdo ndao ampara as pessoas de meras ofensas pessoais, mas garante a
afirmacdo de um elemento central da cultura democratica, qual seja o direito dos individuos de

serem reconhecidos como participantes competentes dentro do espaco publico.

4.2.2 O necessario debate entre o politicamente correto e o direito de ser rude

Conforme demonstrado anteriormente, o ESP alega que os responsaveis pelo ENEM
qguerem que o0s candidatos escrevam uma redacdo que seja politicamente correta, pois
pensamentos dissonantes poderiam eliminar o estudante. Desta forma, realiza-se a acusagao
que estaria sendo imposta uma ditadura do pensamento politicamente correto, mas afinal, o que
significa isso?

Conforme Molinaro e Sarlet (2012, p. 50-51), a liberdade torna-se uma criatura amorfa,
cujo rosto vai tomar a forma que Ihe dé o sujeito que a espreita para se alabar de sua conquista,
ou para negé-la a qualquer outro. Apresenta-se o terreno fértil das “agdes politicamente
(in)corretas”, o que leva a viver em uma sociedade “politicamente correta”, isto €, acaba
suavizada a pronuncia das expressdes evitando qualquer acepcao negativa e, ainda, os termos
potencialmente ofensivos para que qualquer coletivo ndo venha a sentir-se agravado. A
liberdade de pensamento e a expressdo na comunicacdo (em qualquer ambiéncia e nivel do

conhecimento) estdo sempre sob a vigilancia do politicamente (in)correto. Todavia, tal

9 Rebatendo a decisdo do STF, lotti (2017) afirma: “Nesse sentido, tudo que o critério da proibicéo de violagdo
aos direitos humanos nas reda¢cdes do ENEM visa € garantir esse “minimo ético”. Mostrar que o Estado ndo tolerara
totalitarismos de quem quer que seja. Assim, afigura-se profundamente equivocada a decisdo da Ministra Carmen
Lucia, do STF, ao dizer que ndo se poderia combater a intolerancia social com “intolerancia estatal” (sic). Ora,
Exceléncia, o intolerante viola a regra da tolerancia ao ndo tolerar e, assim, discriminar ou pregar a discriminacéo
de terceiros! O intolerante ndo pode invocar a regra da tolerancia em seu favor precisamente por viola-la! ”
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concepcéo social no tréfico comunicacional articula com distintos padr@es, deste modo, alguns
o incluem (o politicamente correto) na “cultura”, como ocorre com a cultura anglo-americana
do politicamente correto; outros, conectam-no com a “tolerancia” em que se fala de tolerantes
e intolerantes; observe-se que o0 jogo do incorreto/correto tem servido como modelo-padréo
para aferir o coeficiente de consideracdo pelos direitos humanos, nas coletividades ditas
“progressistas” e “desenvolvidas”.

A liberdade de expresséo requer tolerancia e comedimento, ou seja, prudéncia. Desta
forma possivelmente a Unica maneira de superacdo dos limites do politicamente (in)correto e
de se cumprir a missdo politica e juridica da liberdade de expressdo no Estado Democratico e
em uma ambiéncia internacional marcada pela garantia da tolerancia: primordialmente, ndo
pode existir assunto (principalmente nos casos de acdes que podem colocar em risco a paz entre
as nacgoes e a vida mesmo de milhdes de pessoas, independentemente de sua ideologia ou credo)
interdito ao debate publico (MOLINARO; SARLET, 2012, p. 60).

Por outro lado, pode-se destacar que quando ocorre responsabilizacdo de individuos por
abusos na liberdade de expressdo, ndo se trata de censura ou patrulhamento ideoldgico do
“politicamente correto”. Trata-se, sim, do resguardo de direitos fundamentais tdo importantes
quanto a liberdade de expresséo e que devem ser respeitados, logo se verificacomo uma medida
de ponderacdo do proprio direito, em que nenhuma regra ou principio sdo absolutos.

De maneira corajosa, Max Paskin Neto denuncia em sua obra as armadilhas do discurso
politicamente correto. Para o autor, apenas existira real liberdade de expressdo e manifestacéo
do pensamento quando se admitir socialmente o discurso politicamente incorreto, minoritario,
odioso e, por vezes, repugnante. Com efeito, garantir o direito até daqueles que desejam proferir
o discurso odioso sera a Unica forma de trazer a méaxima tutela do direito a livre manifestacéo
do pensamento e de expressdo — seria garantia fundamental de primeira dimensao, clausula
pétrea e a salvacao das liberdades democraticas. Assim, “Enxergamos na aceitagdo do discurso
odioso, apds a reacado inicial de repudio, um engquadramento da natureza juridica do instituo
como sendo ordem fundamental” (PASKIN NETO, 2015, p.150).

O autor aprofunda e destaca que a apologia do discurso de édio, desde que nédo incorra
na teoria do perigo iminente, continua sendo instrumento de prevencdo em face da reiteracéo
dos erros da historia humana e de servir de parametro para sustentacdo democratica a liberdade.
Nessa linha, o discurso politicamente correto atua como inimigo capital, pois ele é frouxo, néo
adota qualquer postura e continua em cima do muro. Com intuito de ndo desagradar, nega a
natureza falha e perpetua do sistema, o qual carece de constantes ajustes e que, para evoluir,

precisa aparar as arestas. Nega-se, portanto, a prépria natureza humana e o impulso de lidar
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com o pensamento falho de longo prazo, buscando ingenuamente uma resposta linear para os
infinitos sintomas sociais da humanidade (PASKIN NETO, 2015, p. 150-152).

Ante 0 exposto, percebe-se ser polémica a questdo em torno do discurso politicamente
correto. A acusacdo que o ESP faz em face da redacdo do ENEM dialoga com esse impasse,
entretanto os pardmetros seguidos pelos direitos humanos no pais s&o universais e baseados em
legislacGes devidamente ratificadas pelo Brasil. Dizer que um discurso que respeite os direitos

humanos é politicamente correto mostra-se em parte equivocado e com fraca fundamentacao.

43 EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS NO BRASIL: DESAFIOS
CONTEMPORANEOS

Pelo exposto até aqui, a questdo central deste trabalho ndo deve e nem pode ser resolvida
pela atuacdo do poder judiciario, mas deve ser pensada como politica publica educacional, bem
estruturada e concebida para efetiva concretizagdo em médio ou longo prazo. E a educacio que
pode construir as condi¢cOes de possibilidade de uma sociedade que prestigie a pluralidade das
formas de vida que existem nas sociedades modernas. Assim observa-se que. Tal conflito ndo
é questdo a ser resolvida de maneira simplista no &mbito do ENEM ou pelo INEP ou pelo
judiciario, mas sim por politicas publicas educacionais sistematicas que abordem a
complexidade da questdo, e prepare os cidaddos para o convivio com a diferente.

Portanto, por Gltimo, mas ndo menos importante, para tentar compreender e responder
0 objetivo, as peculiaridades e as implicacfes da presenca dos direitos humanos na redacédo do
ENEM, necessaria se faz a analise da educacéo em direitos humanos no Brasil, verificando qual
é 0 arcabouco no campo dos direitos humanos que os estudantes que concluem o ensino médio

possuem ou deveriam possulir.

4.3.1 Educacgéo em direitos humanos: o que é isso?

Segundo Benevides (2003, p. 309), a Educacdo em Direitos Humanos parte de trés
pontos essenciais, isto €, uma educacdo de natureza permanente, continuada e global. Segundo,
¢ uma educacdo fundamentalmente voltada para a mudanca, e por fim, € uma inculcacéo de
valores, para atingir coragdes e mentes e ndo somente instrugcdo, meramente transmissora de
conhecimentos. Ademais, esta educacao deve ser compartilhada tanto pelos educadores, quanto
pelos educandos, caso contrério ela ndo sera educacdo e muito menos educacdo em direitos

humanos. Portanto, sdo trés as premissas: a educacao continuada, a educacéo para a mudanca e
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a educagdo compreensiva, no sentido de ser compartilhada e de atingir tanto a razdo quanto a

emogao®.

[...] A Educacdo em Direitos Humanos é essencialmente a formacdo de uma cultura
de respeito a dignidade humana através da promogdo e da vivéncia dos valores da
liberdade, da justica, da igualdade, da solidariedade, da cooperacdo, da tolerancia e da
paz. Portanto, a formagdo desta cultura significa criar, influenciar, compartilhar e
consolidar mentalidades, costumes, atitudes, habitos e comportamentos que decorrem,
todos, daqueles valores essenciais citados — os quais devem se transformar em praticas
(BENEVIDES, 2003, p. 309-310).

Quanto a cultura, ndo se de limitar a sua visao tradicional como conservacdo, ou seja,
dos costumes, das tradicdes, das crencas e dos valores®. Pelo contrario, especialmente no caso
brasileiro, visa-se uma necessidade radical de mudanca em que exista uma mudanca que possa
realmente mexer com o que esta mais enraizado nas mentalidades, muitas vezes marcadas por
preconceitos, por discriminacdo, pela ndo aceitacdo dos direitos de todos, pela ndo aceitacdo da
diferengca (BENEVIDES, 2003, p. 310).

Existe um quadro de deturpacbes dirigidas por grupos ou pessoas interessadas em
corromper a luta pelos direitos humanos, porquanto querem manter seus privilégios ou porque
querem controlar e usar a violéncia, sobretudo a institucional, apenas contra os pobres, contra
aqueles considerados como “classes perigosas”, e por assim dizer, indesejadas. Reafirma-se que
uma educacdo em direitos humanos apenas pode ser uma educacao para a mudancga, e ndo para
a conservacao. Assim, trata-se da criacdo de uma nova cultura de respeito a dignidade humana,
e 0 termo cultura s6 tem sentido como mudanca cultural (BENEVIDES, 2003, p. 311).

Segundo McCowan (2015, p. 33-34) o valor da educacdo em direitos humanos baseia-
se no valor dos proprios direitos humanos. A educacdo em direitos humanos possui tanto

beneficio social como beneficios individuais, isto €, a educacao em direitos humanos pode ser

8 A dignidade do ser humano n&o repousa apenas na racionalidade; no processo educativo procuramos atingir a
razdo, mas também a emogao, isto é, coracdes e mentes — pois 0 homem n&o é apenas um ser que pensa e raciocina,
mas que chora e que ri, que é capaz de amar e de odiar, que é capaz de sentir indignacao e enternecimento, que é
capaz da criagdo estética [...] (BENEVIDES, 2003, p. 314).

81[...] Trata-se, portanto, de uma mudanga cultural especialmente importante no Brasil, pois implica a derrocada
de valores e costumes arraigados entre nés, decorrentes de varios fatores historicamente definidos: nosso longo
periodo de escraviddo, que significou exatamente a violagdo de todos os principios de respeito a dignidade da
pessoa humana, a comecar pelo direito a vida; nossa politica oligarquica e patrimonial; nosso sistema de ensino
autoritario, elitista, e com uma preocupagdo muito mais voltada para a moral privada do que para a ética publica;
nossa complacéncia com a corrup¢do, dos governantes e das elites, assim como em relagdo aos privilégios
concedidos aos cidaddos ditos de primeira classe ou acima de qualquer suspeita; nosso descaso com a violéncia,
quando ela é exercida exclusivamente contra os pobres e os socialmente discriminados; nossas praticas religiosas
essencialmente ligadas ao valor da caridade em detrimento do valor da justica; nosso sistema familiar patriarcal e
machista; nossa sociedade racista e preconceituosa contra todos os considerados diferentes; nosso desinteresse
pela participacdo cidada e pelo associativismo solidario; nosso individualismo consumista, decorrente de uma falsa
ideia de “modernidade” (BENEVIDES, 2003, p. 310).
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vista como uma forma de levar os individuos a mudar suas atitudes e comportamentos de uma
forma que ser& benéfica para toda a sociedade. Destarte, um individuo pode desenvolver
respeito pelas opinides dos outros, reconhecer os interesses daqueles que estdo fora da sua
comunidade imediata, grupo étnico ou nacionalidade, e abster-se de submeter os outros, por
exemplo, a agressdo fisica ou humilhacdo psicoldgica. A educacdo em direitos humanos
também é elemento para a defesa dos direitos humanos do educando em si: a obtengdo de
informacdes sobre os instrumentos de direito internacional, o desenvolvimento de habilidades
de comunicagdo para negociar com as autoridades competentes e as disposicOes para agir

corajosamente em defesa de seus direitos. O autor conclui (MCCOWAN, 2015, p. 44):

Como discutido acima, a educacdo envolve, necessariamente, direitos humanos, neste
caso ela terd sempre implicagdes morais, que mantera ou violara os direitos humanos
e as liberdades. A educacéo é, necessariamente, um compromisso moral, e envolvera
questbes do nosso relacionamento com os outros e do modo como agimos em rela¢éo
a eles, portanto, envolve direitos humanos ou outras possiveis abordagens de justica.
O direito a educacdo - o direito de exploragdo da realidade - € um direito a educacéo
em direitos humanos - uma exploragdo da moral e politica vivida. Por outro lado, o
exercicio e a defesa dos direitos humanos sempre envolverdo um aprendizado. Essa
dialética é uma encarnacéo do bindmio reflexdo-acdo acima referido.

Uma educacgdo em direitos humanos requer que o aprendizado esteja ligado a vivéncia
do valor da igualdade em dignidade e direitos para todos e deve propiciar o desenvolvimento
de sentimentos e atitudes de cooperacdo e solidariedade. A educacdo para a tolerancia se
estabelece como um valor ativo ligado a solidariedade e ndo somente como mera tolerancia
passiva da mera aceitacdo do outro, com o qual pode-se ndo estar solidario. Em seguida, o
aprendizado deve propiciar ao desenvolvimento da capacidade de se perceber as consequéncias
pessoais e sociais de cada escolha. Isto é, deve levar ao senso de responsabilidade. Esse
processo educativo deve, além disso, ter em vista a formacéo do cidaddo participante, critico,
responsavel e comprometido com a mudanca daquelas praticas e condi¢fes da sociedade que
violam ou negam os direitos humanos. Logo, deve visar ao desenvolvimento de personalidades
autébnomas, intelectual e afetivamente, sujeitos de deveres e de direitos, capazes de julgar,
escolher, tomar decisdes, serem responsaveis e prontos para exigir que nao apenas seus direitos,
mas do mesmo modo os direitos dos outros sejam respeitados e cumpridos (BENEVIDES,
2003, p. 316).

As estratégias metodologicas sdo arquitetadas de modo dialogado e integrado,
privilegiando a atividade, a participagéo e a realidade social dos alunos envolvidos no processo
de ensino-aprendizagem. Para isso, é indicado fazer uso de diversas linguagens e realizar o

dialogo entre multiplos saberes nos processos formativos para o alcance de uma compreensao
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mais global e multidimensional dos direitos humanos que seja capaz de gerar transformacao de
mentalidades e atitudes (CANDAU, SCAVINO, 2010).

O aprendizado deve dialogar com a vivéncia do valor da igualdade em dignidade e
direitos para todos e deve propiciar o desenvolvimento de sentimentos e atitudes de cooperacao
e solidariedade. Ademais, a educacéo para a tolerancia traduz-se em um valor ativo vinculado
a solidariedade e ndo apenas como tolerancia passiva da mera aceitacdo do outro, com o qual
pode-se ndo estar solidario. O aprendizado deve propiciar o desenvolvimento da capacidade de
se perceber as consequéncias pessoais e sociais de cada escolha. Portanto, o processo educativo
deve visar a formacdo do cidaddo engajado, critico, responsavel e comprometido com a
mudanca daquelas préticas e condi¢des da sociedade que violam ou negam os direitos humanos.
(BENEVIDES, 2003, p. 316). No entanto indaga-se: sera realisticamente possivel educar em

direitos humanos?

[...] A questdo tem pertinéncia, pois se trata, sem davida, de um processo
extremamente complexo, dificil e a longo prazo. O educador em direitos humanos na
escola, por exemplo, sabe que ndo tera resultados no final do ano, como ao ensinar
uma matéria que serd completada a medida que o conjunto daquele programa for bem
entendido e avaliado pelos alunos. Trata-se de uma educac¢do permanente e global,
complexa e dificil, mas ndo impossivel. E certamente uma utopia, mas que se realiza
na propria tentativa de realiza-la, como afirma o educador Perez Aguirre, enfatizando
que os direitos humanos terdo sempre, nas sociedades contemporaneas, a dupla funcéo
de ser, a0 mesmo tempo, critica e utopia frente a realidade social (BENEVIDES, 2003,
p. 316-317).

Deve-se priorizar o conhecimento dos direitos humanos, das suas garantias, das suas
instituicOes de defesa e promocao, das declaracdes oficiais, de &ambito nacional e internacional,
com a certeza de que os direitos humanos ndo sao neutros, e nem simples declamacdes retoricas.
Exigem-se uma vivéncia compartilhada, assim a palavra devera sempre estar ligada a préticas,
embasadas nos valores dos direitos humanos e na realidade social (BENEVIDES, 2003, p. 317)

Quanto aos pontos principais do contetdo da educacdo em direitos humanos, destaca-
se 0 da propria definicdo de direitos humanos e do conhecimento sobre as geracGes ou
dimensdes historicas, bem como sobre as possibilidades de reivindicagdo e de garantias. Tal
contetido deve expressar tanto os direitos como os deveres, estes decorrentes das obrigac6es do

cidad&o e de seu compromisso com a solidariedade. Benevides esclarece (2003, p. 318):

[...]. E importante, ainda, que sejam mostradas as razdes e as consequéncias da
obediéncia a normas e regras de convivéncia. Em seguida, este contetido deve conter
a discussdo — para a vivéncia — dos grandes valores da ética republicana e da ética
democrética. Os valores da ética republicana incluem o respeito as leis legitimamente
elaboradas, a prioridade do bem publico acima dos interesses pessoais ou grupais, € a
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nogdo da responsabilidade, ou seja, de prestacdo de contas de nossos atos como
cidadaos. Por sua vez, os valores democraticos estdo profundamente vinculados ao
conjunto dos direitos humanos, os quais se resumem no valor da igualdade, no valor
da liberdade e no valor da solidariedade.

Com efeito, as propostas pedagdgicas que norteiam a cultura da paz, do respeito e da
equidade devem ser propagadas inter e transdisciplinarmente, isto &, integrando o0s
planejamentos de todas as disciplinas, de forma que associem esses valores ao cotidiano da sala
de aula, imbricados nos objetivos conceituais, procedimentais e atitudinais de cada disciplina
(ZLUHAN; RAITZ, 2014, p. 42). Vygotsky (1984) pode propiciar elementos para refletir a
educacdo em direitos humanos, pois o tedrico do ensino como processo social relaciona o
desenvolvimento cognitivo do aluno ao contexto social e cultural. Dessa maneira, 0S processos
mentais superiores (pensamento, linguagem, comportamento volitivo, atencdo consciente,
memoria voluntaria etc.) derivam dos processos sociais.

A socializagdo proporciona o desenvolvimento dos processos mentais superiores, seara
em que o professor exerce o papel de mediador, favorecendo a construgdo/reconstru¢do do
conhecimento, dos significados que sdo transmitidos pelo grupo cultural, por intermédio das
reflexdes, das préaticas sociais e da utilizacdo de instrumentos, signos e linguagens empregados
para interpretar o mundo e tornar o aluno mais independente (Vygotsky, 1984). Logo, compete
ao professor estabelecer conexdes entre 0s conceitos cientificos e o cotidiano, embasado nos
principios dos direitos humanos, mediando o conhecimento num processo de descoberta,
producdo, troca e cooperacdo (ZLUHAN; RAITZ, 2014, p. 42).

Quanto ao tema dos professores na area de direitos humanos, Castilho (2016, p. 147-
148) ressalva que existem poucas instituicdes de ensino para formacdo de professores de
direitos humanos. Além disso, observa-se falta de didlogo com os educadores em geral,
incentivando-o0s a promover o debate sobre o tema em suas aulas. Igualmente, a desvalorizacao
dos professores ¢ um grande entrave, sendo estes vistos tdo somente como instrutores € nao
como promotores de formacéo pessoal para os alunos, fato este que deteriora os resultados da
educacéo.

Com o escopo de fortalecer praticas e atitudes continuadas que reflitam a promocéo de
direitos humanos, a educacdo em direitos humanos recomenda o encorajamento, a afirmacéo e
valorizagéo da diversidade cultural, de grupos sociais e em situacdo de vulnerabilidade. Neste
aspecto, almeja possibilitar um processo de humanizacéo pessoal e das relagbes com os outros
em um movimento de abertura para o outro e de acolhimento ao outro (ALMEIDA; REIS, 2018,
p. 51).
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A educagdo em direitos humanos se mostra como instrumento fundamental para a
efetivacdo da democracia visto que este modelo de educacdo é indispensdvel para o
desenvolvimento dos direitos humanos; deve articular as categorias da igualdade e da diferenca;
deve realizar o empoderamento dos atores sociais; é uma filosofia e deve integrar a cultura
escolar; Esta assentada no tripé: a) conhecer e defender direitos; b) respeitar a igualdade de
direitos dos outros e c) deve estar comprometida com a defesa dos direitos dos outros.
(CANDAU, 2007, p. 61)

Assim, a educagdo em direitos humanos ao evidenciar um viés critico sobre as formas
de opressdo e dominacdo que se fizeram presentes no passado historico, proporciona uma
abertura a novas possibilidades para a edificagdo de uma sociedade mais consciente de suas
responsabilidades, participativa, livre de preconceitos e igualitaria. Referido processo de
formacdo para a cidadania de envolver todos os espacos de formacéo educativa, principalmente
as escolas, as instituicbes publicas e privadas, 0s organismos religiosos e a sociedade civil
organizada. Destarte, é imperativo anotar que os conhecimentos sobre os direitos humanos ndo
podem ser apenas tedricos, mas devem se relacionar ao cotidiano das pessoas e a realidade
social de que fazem parte. Uma educacdo em direitos humanos eficaz se desenvolve através de
praticas continuas, isto é, de um trabalho coletivo e participativo integrado que atravessa todos
0s conteudos, articulando teoria e pratica da realidade politica, civil, econémica, social e
cultural de cada individuo e comunidade (ALMEIDA; REIS, 2018, p. 52).

Pelo exposto, insiste-se que ndo basta investir em um letramento autbnomo em direitos
humanos, o qual privilegia tdo somente alunos de escolas particulares; requer-se investimento
em uma cultura em direitos humanos, isto €, em um letramento ideol6gico em direitos humanos,
por meio do qual se comungue educacdo e direitos humanos, que alcance tanto estudantes de

escolas de ensino publico quanto privado, o sertdo e o mundo (NEVES, 2018, p. 752).

4.3.2 Documentos e diretrizes para educagdo em direitos humanos no Brasil

A entrada em vigor das novas Diretrizes para a educagdo em direitos humanos, conforme
sera demonstrado a seguir, refletiu diretamente nas avaliagcdes oficiais, tanto da educacdo
basica, como no Exame Nacional de Ensino Médio (ENEM), quanto da educagédo superior,
como no Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes (ENADE). Quanto ao ENEM, como
ja demonstrado, um dos dispositivos de aferi¢cdo da prova de redacdo do exame exigia que 0s

alunos elaborassem, ao longo de sua redacdo, uma proposta de intervengdo para o problema
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abordado que respeite os direitos humanos, sob pena de tirarem zero em um dos critérios de
correcdo (Competéncia V), caso descumprissem esse comando da prova.

Para entender a origem e a importancia dos direitos humanos no ambito do ENEM
algumas consideracfes sdo necessarias. Com efeito, inimeros sdo os esforcos para garantir a
defesa e a promogéo dos direitos humanos no Brasil nas Gltimas trés decadas. Como marco
inicial, destaca-se a Constituicdo de 1988, que consagra a defesa e a promocdo dos direitos
humanos como essenciais para a garantia da dignidade humana®.

Entretanto, incumbe destacar que a afirmacdo seminal do direito a educacdo na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja incorpora a educacdo em direitos humanos. A
segunda parte do artigo 26 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma:

A instrugdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrucdo promovera a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre
todas as nacdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard as atividades das Nagoes
Unidas em prol da manutencédo da paz (ONU, 1948).

No Brasil, como reflexo a participacdo na Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos,
realizada em Viena, em 1993, realizou-se um importante avanco na solidificacdo dos direitos

humanos, visto que a conferéncia exigiu que os Estados membros da ONU constituissem,

8 No ambito global, Castilho (2016, p. 143-144) traga a cronologia da legislagio internacional sobre direito a
educagdo em direitos humanos: “1945 Carta das Nagoes Unidas; 1948 Declaragao Universal dos Direitos Humanos
da ONU; 1948 Declaragdo Americana dos Direitos € Deveres do Homem; 1959 Declara¢do dos Direitos
da Crianga; 1960 Convengao Relativa a Luta contra as Discriminagdes em Matéria de Ensino; 1963 Declaragio da
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial; 1965 Declaracdo sobre o Fomento entre a
Juventude dos Ideais de Paz, Respeito Mutuo e Compreensdo entre os Povos, e Convengdo Internacional sobre a
Eliminagao de todas as Formas de Discriminagdo Racial; 1966 Pacto Internacional sobre Direitos Civis ¢
Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; 1974 Recomendacdo da Educacdo
para a Compreensdo, Cooperagdo e a Paz Internacionais e a Educagdo Relativa aos Direitos Humanos e as
Liberdades Fundamentai;s 1978 Declaracdo sobre a Raca e os Prejuizos Raciais; 1979 Convengdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher; 1984 Conven¢do contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; 1985 Regras Minimas das Nagdes Unidas para a
Administragdo da Justica de Menores — Regras de Beijing 1985 Convengdo Interamericana para Prevenir e
Sancionar a Tortura; 1988 Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San Salvador; 1989 Convengdo sobre os Direitos da
Crianca; 1989 Convénio sobre Povos Indigenas e Tribais e Convengdo sobre o Ensino Técnico e Profissional;
1990 Carta das Cidades Educadoras; 1990 Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevengdo da Delinquéncia
Juvenil — Diretrizes de Riad 1994 Convengdo Interamericana para Prevenir, Sancionar ¢ Erradicar a Violéncia
contra a Mulher — Convenc¢ao de Belém do Para. Declaragdo de Principios — Pacto para o Desenvolvi- mento e a
Prosperidade: Democracia, Livre Comércio e Desen- volvimento Sustentdvel nas Américas; 1997 Convénio sobre
Reconhecimento de Qualificagdes relativas & Educa¢ao Superior na Regido Europeia; 1998 Recomendacao

revisada relativa ao Ensino Técnico e Profissional ;1999 Convengéo Interamericana para a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia 2000 Declaracio da ONG Educacgdo
para Todos; 2001 Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural; 2007 Marco de Principios Reitores; 2001
Resolugdo de San José da Costa Rica — Carta democratica Interamericana. Declaragdo de México sobre a Educagéo
em Direitos Humanos na América Latina e no Caribe; 2010 Recomendag@o da OEA sobre a Educag@o em Direitos
Humanos na Educagao Formal das Américas.
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objetivamente, programas nacionais para essa area. Em 2006, a UNESCO langou o Programa
Mundial de Educagdo em Direitos Humanos, objetivando o fomento do desenvolvimento de
estratégias e programas nacionais sustentaveis na area de educacdo em direitos humanos.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB (BRASIL, 1996), apresenta algumas
referéncias que dizem respeito a educacdo em direitos humanos. O seu art. 1° aponta que a
educacdo abrange “os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢cdes de ensino e pesquisa, N0os movimentos sociais
e organizagoes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais”. Com relagdo aos principios,

0 ensino devera ser ministrado com énfase nos seguintes preceitos:

| - igualdade de condicGes para o acesso e permanéncia na escola; Il - liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o0 pensamento, a arte e o saber; Il -
pluralismo de idéias e de concepcdes pedagégicas; IV - respeito a liberdade e apreco
a tolerancia; V - coexisténcia de instituicGes publicas e privadas de ensino; VI -
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; VII - valorizacdo do
profissional da educacéo escolar; VIII - gestdo democrética do ensino publico, na
forma desta Lei e da legislacdo dos sistemas de ensino; IX - garantia de padrdo de
gualidade; X - valorizagdo da experiéncia extra-escolar; Xl - vinculagdo entre a
educagdo escolar, o trabalho e as praticas sociais. XII - consideragdo com a
diversidade étnico-racial. X1l - garantia do direito & educacéo e a aprendizagem ao
longo da vida (BRASIL, 1996).

Observa-se que o0s principios dialogam com a premissa dos direitos humanos ao abordar
questdes como liberdade, respeito, tolerancia e préaticas sociais. Por sua vez, o art. 15, § 9°
determina que contetdos relativos aos direitos humanos e a prevencao de todas as formas de
violéncia contra a crianca e o adolescente serdo incluidos, como temas transversais, nos
curriculos escolares de que trata o caput deste artigo, tendo como diretriz 0 ECA, respeitada a
producdo e distribuicdo de material didatico adequado.

A promocédo da politica publica de educacdo em direitos humanos se configura na
elaboracdo de trés documentos oficiais, 0s quais se tornaram basilares para a educacdo no pais,
quais sejam: o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH, 1996, 2002 e 2009), o Plano
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (PNEDH, 2003 e 2006) e as Diretrizes Nacionais
para a Educacdo em Direitos Humanos (DNEDH, 2012). Para Neves (2018, p 739), todos
representaram, nas suas devidas proporcdes, avancos no caminho para se fortalecer uma
educacgédo em direitos humanos.

Primeiramente, houve trés versdes do PNDH, sendo que cada uma se constitui em um
aprimoramento: a primeira, de 1996, fundou a Secretaria de Direitos Humanos (SDH) no
Ministério da Justica, com o objetivo de gerenciar as agdes do préprio PNDH. A segunda versao

em 2002 e a terceira em 2009 abarcaram tematicas diversas acerca dos direitos humanos,
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ressaltando-se a necessidade de criacdo de um Plano Nacional de Educacdo em Direitos
Humanos (PNEDH) e de elaboragéo das Diretrizes Nacionais para a Educacdo em Direitos
Humanos (DNEDH). Em sintese:

O PNDH-1 de 1996 tinha o foco voltado para os direitos civis e politicos, a saber: 1)
Politicas publicas para a protecdo e promogao dos Direitos Humanos (incluindo a
protecdo do direito a vida, liberdade e igualdade perante a lei); 2) Educacdo e
cidadania: bases para uma cultura dos Direitos Humanos; 3) Politicas internacionais
para a promo¢do dos Direitos Humanos; e 4) Implementacdo e monitoramento do
Programa Nacional de Direitos Humanos. O PNDH-2, de 2002, incorporou alguns
temas destinados a conscientizacdo da sociedade brasileira com o fito de consolidar
uma cultura de respeito aos direitos humanos, tais como cultura, lazer, salde,
educacdo, previdéncia social, trabalho, moradia, alimentacdo, um meio ambiente
saudavel O PNDH-3 é lancado em 2009 e é importante ferramenta para
consolidacédo dos direitos humanos como politica publica. O Brasil avangou
na materializacdo das orientacbes que possibilitaram a concretizacdo e a
promocdo dos Direitos Humanos. Configura-se como avanco a
interministerialidade de suas diretrizes, de seus objetivos estratégicos e de
suas agOes programaticas (BRASIL, 2013, p. 23).

Lancado primeiramente em 2003 e revisado em 2006, o PNEDH é fruto do trabalho do
Comité Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (CNEDH), vinculado a Secretaria de
Direitos Humanos (SDH), que congrega especialistas na area e tem como principios “o combate
a discriminacdo e a promocdo da igualdade entre as pessoas e a afirmacdo de que os direitos
humanos sdo universais, indivisiveis e interdependentes” (BRASIL, 2003, p. 6). Por parte da
SDH sdo realizados acdes e projetos que buscam proteger, garantir e promover os direitos
humanos dos cidadaos, sobretudo de grupos mais vulneraveis e em situacao de risco: combate
ao trabalho escravo, protege os direitos de criangas, adolescentes, idosos, populacdo LGBTQ+,
afrodescendentes, mulheres e pessoas com deficiéncia fisica. Conforme o PNEDH (2018, p.
11), a educacdo em direitos humanos deve ser entendida como um processo sistematico e
multidimensional que orienta a formagdo do sujeito de direitos, articulando as seguintes

dimensoes:

Apreensdo de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos humanos e a
sua relacdo com os contextos internacional, nacional e local; afirmagdo de valores,
atitudes e préticas sociais que expressem a cultura dos direitos humanos em todos os
espacos da sociedade; formag&o de uma consciéncia cidada capaz de se fazer presente
em niveis cognitivo, social, ético e politico; desenvolvimento de processos
metodoldgicos participativos e de construcdo coletiva, utilizando linguagens e
materiais didaticos contextualizados; fortalecimento de préaticas individuais e sociais
que gerem ac¢0es e instrumentos em favor da promocao, da protecdo e da defesa dos
direitos humanos, bem como da reparacao das violagdes.
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Quanto aos objetivos, os sete objetivos gerais propostos em 2003 foram expandidos para
treze no PNEDH de 2006, conforme se observa (BRASIL, 2018, p. 13-14):

a) destacar o papel estratégico da educacdo em direitos humanos para o fortalecimento
do Estado Democratico de Direito; b) enfatizar o papel dos direitos humanos na
construcdo de uma sociedade justa, eqlitativa e democratica; c) encorajar o
desenvolvimento de acGes de educacdo em direitos humanos pelo poder publico e a
sociedade civil por meio de a¢des conjuntas; d) construir para a efetivacdo dos
compromissos internacionais e nacionais com a educacdo em direitos humanos; €)
estimular a cooperacdo nacional e internacional na implementacdo de acdes de
educacdo em direitos humanos; f) propor a transversalidade de educacdo em direitos
humanos nas politicas publicas, estimulando o desenvolvimento institucional e
interinstitucional das a¢des previstas no PNEDH nos mais diversos setores (educacao,
salide, comunicacdo, cultura, seguranca e justica, esporte e lazer, dentre outros); g)
avancar nas acgoes e propostas do Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH)
no que se refere as questdes da educagdo em direitos humanos; h) orientar politicas
educacionais direcionadas para a constituicdo de uma cultura de direitos humanos; i)
estabelecer objetivos, diretrizes e linhas de acBes para a educacdo em direitos
humanaos; j) estimular a reflexdo, o estudo e a pesquisa voltados para a educacdo em
direitos humanos; k) incentivar a criacdo e o fortalecimento de instituicbes e
organizagOes nacionais, estaduais e municipais na perspectiva da educacdo em direitos
humanos; 1) balizar a elaboragdo, implementacdo, monitoramento, avaliacdo e
atualizacdo dos Planos de Educacdo em Direitos Humanos dos estados e municipios;
m) incentivar formas de acesso as a¢des de educacdo em direitos humanos a pessoas
com deficiéncia.

No ano de 2012, foi publicada a Resolugdo CNE/CP19 n° 1, a qual institui as Diretrizes
Nacionais para a Educagdo em Direitos Humanos (DNEDH). Segundo Neves, (2018, p. 741),
referida Resolucdo define uma série de normas pedagdgicas a fim de materializar a educacao
em direitos humanos, as quais devem ser cumpridas pelos sistemas de ensino e suas instituicdes

em todo pais, da educacéo basica ao ensino superior, destacando-se trés artigos da Resolucao:

Art. 3°: A Educacdo em Direitos Humanos, com finalidade de promover a educacéo
para a mudanga e a transformacdo social, fundamenta-se nos seguintes principios: 1—
dignidade humana; 11— igualdade de direitos; I11— reconhecimento e valoriza¢do das
diferengas e das diversidades; IV— laicidade do Estado; V— democracia na educacéo;
VI- transversalidade, vivéncia e globalidade; e VII- sustentabilidade socioambiental.
[...] Art. 5°: A Educagdo em Direitos Humanos tem como objetivo central a formagéo
para a vida e para a convivéncia, no exercicio cotidiano dos Direitos Humanos como
forma de vida e de organizacdo social, politica, econdmica e cultural nos niveis
regionais, nacionais e planetario. [...] Art. 9°: A Educagdo em Direitos Humanos
deverd estar presente na formagdo inicial e continuada de todos(as) o0s(as)
profissionais das diferentes areas do conhecimento.

Foi um avanco para a concreta efetivagdo dos Direitos Humanos na educagdo nacional
a entrada em vigor dessa Resolucéo. Nesse sentido, Ricardo Abreu (2015), pela necessidade de
uma cultura de direitos humanos, aponta que na educacdo bésica, a educacdo em direitos

humanos se atinge através de suas varias modalidades e temas transversais, com énfase em:



125

educacdo de jovens e adultos, educacdo especial, educacdo quilombola, educagdo indigena,
educacdo no campo, educacdo ambiental e educagdo das relacdes étnico-raciais. Ao seu turno,
no ensino superior ocorreu a atualizacdo dos planos de desenvolvimento institucionais (PDI) e
0s projetos politicos pedagogicos (PPP) dos cursos de graduacdo, especialmente o dos cursos
de formacdo inicial de professores de todas as &reas, incluindo ensino, pesquisa e extensao.

Um dos escopos da educacdo em direitos humanos, considerada sob o aspecto critico no
Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos, € proporcionar uma formacdo cidada e
emancipadora, a qual promova condi¢cBes para que os individuos possam se manifestar
criticamente diante da realidade, dialogar, questionar, aprender no conflito e na proximidade.
Segundo Candau (2013, p. 313):

Trata-se, portanto, de transformar mentalidades, atitudes, comportamentos, dindmicas
organizacionais e praticas cotidianas dos diferentes atores, individuais e coletivos, e
das organizac@es sociais e educativas. Para a construcéo de agentes multiplicadores é
necessario favorecer processos que promovam um compromisso existencial com os
direitos humanos. Para tal, é necessario educar em direitos humanos, isto €, propiciar
experiéncias em que se vivenciem os direitos humanos.

Por fim, Neves (2018, p. 742-743, esclarece que quando se aborda os direitos humanos
na educacdo utiliza-se a concepc¢do mais contemporanea do termo, aquela da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em comum acordo com a ONU e a OEA. Com efeito,
as DNEDH, em seu §1° do art. 2°, diferenciam os conceitos de “educagdo em direitos humanos”
e “direitos humanos”. Sendo a primeira conceituada como um processo educacional
constitutivo da cidadania, enquanto que os “direitos humanos” s3o um conjunto de direitos
intrinsecos a condicdo humana, tendo como metaprincipios — conforme dispde Abreu (2015) —
a igualdade e a dignidade humana. Nessa senda, o Comité Nacional de Educag&o em Direitos
Humanos (CNEDH) disp6e que a educacdo é tanto um direito humano em si mesmo, como um

meio indispensavel para realizar outros direitos.
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5 CONCLUSAO

Os desafios da dialética da liberdade de expressdo e do discurso de 6dio mudam
conforme o contexto sdcio-politico que se apresentam. Desta forma, ndo ha que se falar em uma
resolucdo em abstrato acerca dos limites da liberdade de expresséo, tendo que se verificar 0s
elementos concretos de cada embate que se apresenta e, em cada caso, irdo preponderar uns ou
outros elementos, a depender da capacidade de argumentagdo dos tomadores de deciséo. Por
esta razdo, € necessario estabelecer bases solidas para travar tal embate.

A partir de uma andlise teorica da liberdade de expressao e do discurso de ddio, e da
andlise dos argumentos propostos diante da Acao Civil Publica ajuizada pela Associacao Escola
Sem Partido, este trabalho buscou apresentar os argumentos pro e contra a possibilidade de se
anular redac6es que violem direitos humanos no ENEM.

Dentre os diversos fundamentos levantados no &mbito da Ac¢éo Civil Pablica, se percebe
o realce a dois deles, quais sejam o direito fundamental da ampla liberdade de expresséo, e por
outro lado, a supremacia dos direitos humanos firmados em compromissos internacionais e
domésticos pelo Brasil. O cerne deste conflito mostrou-se girar em torno da licdo de Waldron
sobre qual seria a funcdo da liberdade de expressdo: proteger o discurso ou a dignidade dos
cidaddos. Apesar de em parte compreensivel a decisdo do STF que afastou o critério dos direitos
humanos, diante dos compromissos constitucionais e internacionais no campo dos direitos
humanos adotados pelo Brasil, tal decisdo nao se mostrou razoavel. Portanto, o aparato tedrico
desenvolvido comprova o equivoco do Judiciario, e posteriormente da Administracdo, na
suspensao do critério de “zerar” uma redagdo que viole os direitos humanos em provas de
ingresso a instituicdes de ensino superior.

Assim, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto ou ilimitado, por ndo albergar
os discursos de 6dio. Logo, casos de abusos de rigor excessivo dos examinadores poderiam ser
corrigidos por acGes judiciais promovidas pelos direitamente. Conforme atual atuacéo do PSB,
por exemplo, almeja-se que ENEM mantenha o critério para futuras avaliagcdes. Essa deciséo
empresta validade a um mecanismo de dominacdo social elaborado pelo movimento Escola
Sem Partido que agora vai ao judiciario para que eles interpretem normas juridicas de acordo
com 0s seus interesses especificos.

Evidenciou-se que o Estado liberal protege a liberdade de expressdo dos individuos
como um de seus fundamentos. Todavia, restri¢cdes sdo necessarias no seu exercicio, visto que

do contrério ela pode representar a queda desse Estado, caso exercida de forma absoluta e
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irrestrita. Assim sendo, imprescindivel que se resguarde a liberdade de expressdo como
fortalecimento do Estado, e a0 mesmo tempo normas que punam abusos no seu exercicio.

O estudo do Caso Ellwanger solidificou a dignidade da pessoa humana como
fundamento do estado democratico de direito brasileiro. Interessante pontuar que houve
divergéncia naquele momento quanto ao voto dos ministros, e hoje tal colisdo persiste na
sociedade brasileira, principalmente no caso do ENEM em que vemos a Escola Sem Partido em
conflito com o MEC, o INEP, a PGR, e o PSB. Se a maioria dos ministros pautou-se pelo
respeito a dignidade da pessoa humana, bem como a ndo tolerancia ou admissao as
manifestacdes racistas e preconceituosas, observou-se que houveram ministro pré liberdade de
expressdo, com argumentos que também resguardariam as manifestacdes intolerantes no campo
do ENEM Desta forma, poderia se afirmar que a simples condenacdo de um paciente e a
vedacdo da edicdo de um livro ou a anulacédo das redacgdes que desrespeitem os direitos humanos
no ENEM né&o seria a melhor solu¢do. O caminhar da humanidade comprova que a proibicéo
da divulgacdo de determinadas ideias jamais foi dbice eficaz para que elas desaparecessem.
Portanto, requer-se um debate aberto, a discussao sobre 0s mais diversos aspectos e suscitando
todos os pontos de vista, pois € por meio dele que pregacdes racistas e preconceituosas restardo
restringidas na sociedade brasileira. Entretanto, diante da primazia da dignidade da pessoa
humana e dos direitos humanos, a anulagéo das redagdes abusivas se mostrou proporcional.

John Rawls sintetizou a razdo publica como a forma pela qual uma sociedade
democratica sistematiza e satisfaz suas finalidades e cujos objetos sdo os bens publicos,
mostrando-se que a formacéo da opinido publica depende das informac6es postas a disposi¢ao
dos cidadaos. Logo, numa sociedade democratica, a razdo publica é a razdo de cidaddos iguais
que, enquanto, corpo coletivo, desempenham um importante poder politico Gltimo e coercitivo
uns sobre os outros. Nessa linha, 0 MEC e o Governo podem tentar agir sobre aquilo que o
candidato escreve, contudo dificilmente poderdo mudar a forma como este realmente pensa.
Logo, o individuo desempenha soberania absoluta, ja que a aptiddo de autoconsciéncia é
qualidade e destino natural do homem como ser de raz&o. Assim, um ponto de fragilidade da
politica de zeramento das redacGes se confirmou. Desta forma, as diretrizes do ENEM podem
impor que na escrita do aluno seja apontado um pensamento “correto” —ou como refere a Escola
Sem Partido, “ideologicamente ou politicamente correto” — contudo, nada impede que o
candidato, apesar de escrever teses sem violacao aos direitos humanos, persista em alimentar
pensamentos 0diosos.

Contatou-se que inexiste sistema legal em que a liberdade de expressdo seja entendida

como absoluta e para isso restaram analisadas as Teorias Interna e Externa para possivel
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limitacdo ou restricdo de direitos fundamentais. Por oportuno, verificou-se que tdo somente
serdo legitimas as restricbes que estejam compativeis com a Constituicdo, sob pena de
inadmissdo pelo direito. Logo, caso de redacdo do ENEM remonta a nogdo de coliséo de direitos
fundamentais, pois existe a liberdade de expresséo e escrita dos candidatos indo de encontro a
dignidade da pessoa humana quando discursos odiosos sdo proferidos em seus textos diante de
ofensas aos direitos humanos. Nao obstante, deve estar claro que o aplicador do direito deve
ser cauteloso, sopesando de forma atenta o caso concreto para ndo se afastar da real intencéo
do legislador quando for averiguar possiveis restricdes. Portanto, nenhuma restricdo pode ser
definida ou concretizada a ndo ser por lei e as leis restritivas ndo podem diminuir a extenséo e
0 alcance do contetdo essencial dos direitos, liberdades e garantias.

Confirmou-se que a liberdade de expressdo ndo foi arquitetada na ordem constitucional
de 1988 como um direito absoluto. Diversos sdo os exemplos deste entendimento - a
indenizacdo por dano moral ou & imagem (art. 5, inciso V) e a inviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X). Logo, pelo sistema constitucional
brasileiro ndo se permite concluir que a liberdade de expressao deva sempre prevalecer nestes
conflitos. A Constituicdo de 1988 possui um firme e profundo compromisso com a construcao
daigualdade e com a luta contra o preconceito, conforme verificado nos objetivos fundamentais
da Republica. Desta forma, o constituinte ndo optou por atribuir ao Estado o papel de mero
espectador neutro e imparcial dos conflitos travados na esfera social, mas sim diante do fato
notdrio de que a sociedade brasileira € injusta e desigual, e de que nela vicejam a intolerancia
e 0 preconceito, restou imposto aos trés poderes do Estado tarefas ativas, ligadas a inclusao
social e a transformacao de préaticas opressivas voltadas contra grupos estigmatizados.

Portanto, em sociedade justa, tdo somente sera legitimo restringir a liberdade do
intolerante quando ela chegue ao ponto de ameacar a seguranca das préprias instituicdes que
mantém esta sociedade. Nesse sentido, ndo ha ddvidas de que discursos de 6dio minam a
dignidade da sociedade que vé sua dignidade em risco diante da normalizacdo de discursos
abusivos. Com efeito, mostrou-se complexo o desafio relacionado a nogéo de que liberdade de
expressdo nao existe so para a protecdo de opinides que estdo de acordo com os valores nutridos
pela maioria, mas também aquelas que chocam e agridem. Nessa linha, tentou-se responder até
que ponto deve-se restringir a liberdade de expressdo para proteger direitos fundamentais de
grupos estigmatizados, sem criar um contexto que pode levar a submisséo do exercicio deste
direito as ortodoxias morais ou politicas de ocasiao.

A partir de diversos conceitos de discurso de édio, de uma maneira geral este se firmou

pelo contetdo segregacionista, discriminatorio direcionado as pessoas que compartilham de
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alguma caracteristica que as tornam componentes de um grupo, o discurso de 6dio estabelece a
superioridade do emissor e a inferioridade do atingido. Instiga-se ainda os leitores/ouvintes a
participar do discurso discriminatorio, ndo somente com palavras, mas também praticando
acoes. Com efeito, conclui-se que a dignidade da pessoa humana, fundamento da nossa
Constituicdo, ndo permite que se abarque o discurso de 6dio na clausula geral da liberdade de
expressao.

Observando-se estritamente o referencial tedrico do liberalismo igualitario, entende-se

que o direito de liberdade do cidaddo requer dos cidaddos a tolerancia para com os intolerantes
sem privar as vitimas de posterior pleito de reparacao de danos caso assim se sintam ofendidos.
Logo, a liberdade de pensamento implica a tolerancia com grupos intolerantes, a menos que
exista um risco a estabilidade da sociedade, o que para Rawls exclusivamente ocorreria em
casos extremos.
Desta forma, no caso do ENEM o liberalismo igualitario de Rawls seria possivelmente contra
a anulacéo das redac6es que violam os direitos humanos, pois isso ndo geraria um risco extremo
a estabilidade da sociedade e estaria dentro da liberdade dos candidatos do exame, sendo cada
caso de excesso resolvido, se for o caso, de maneira particular. Ndo obstante, € forte o carater
simbdlico de uma normativa em um edital como o do ENEM que determina ou ndo que um
discurso odioso aos direitos humanos seja ou ndo tolerado. Nessa linha, é preciso salientar que
ser a favor da liberdade de expressdo, € ser a favor da limitacdo a liberdade de expresséao.

Verificou-se que a postura do ESP se aproxima daquilo que defende Dworkin e a escola
americana filiada ao teor de sua Primeira Emenda a Constituicdo, ou seja, na ampla defesa da
liberdade de expressédo dos alunos do ENEM. Assim, a associa¢do dialoga com as ideias de
tolerancia para com os intolerantes, propugnando que o livre debate de pensamentos seria
importante para o fortalecimento democréatico. Contudo, viu-se apesar de parecer possuir uma
postura benevolente e pautada por um viés de neutralidade, grande parte do pensamento critico
da academia vem rechagando a atuagdo do ESP. O combate ao ESP é fundamental na atual
conjuntura, bastante marcada pelo avanco ultraconservador e pelas contrarreformas do governo.
Os sistematicos ataques ao carater publico da educacéo (e de outros setores da vida pablica) e,
respectivamente, aos trabalhadores em educacdo, colocam em xeque a permanente e inevitavel
construcdo de uma educacdo publica laica e socialmente referendada, com liberdade e
autonomia para ensinar.

Pelo exposto, a questdo de obrigatorio respeito aos direitos humanos ndo consegue ser
simplesmente resolvida no ambito do ENEM ou pelo INEP ou pelo judiciario, mas sim por

politicas publicas educacionais sistematicas que abordem a complexidade da questéo, e prepare
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os cidadaos para o convivio com a diferente. Logo, construir uma sociedade em que a dignidade
das pessoas ndo seja violada deve estar na agenda diaria do Brasil, buscando-se mais eficacia
as diretrizes para a educacao em direitos humanos. Nao ha davidas que restam especificas falhas
no edital do ENEM ao cobrar o respeito aos direitos humanos. Apesar de muito bem-
intencionado e com base em normativas como PNDH, o PNEDH e o DNEDH, néo se pode ter
certeza que o que realmente significa direitos humanos ou educagdo em direitos humanos
alcanca a totalidade dos estudantes no Brasil, logo a sua cobranca no certame resta neste ponto
criticavel. Ademais, os dados trazidos na pesquisa atestam de forma simplista e preconceituosa
que séo os pobres, portanto, estudantes de escolas publicas, quem mais desrespeita os direitos
humanos no Brasil. Entretanto, tal tese ndo procede, pois, os alunos com melhor renda familiar
(das classes A e B), deste modo aqueles que estudam em escolas particulares, sdo devidamente
“treinados” pelos seus professores de ensino médio e cursinho a ndo cometerem “esse deslize”
na prova, especialmente na elaboracao da proposta de intervencgdo. S&o estudantes que possuem
liches especiais de redagdo para 0 ENEM, tém seus textos corrigidos segundo a grade oficial
do exame, e quando exprimem em suas redaces argumentos fascistas, sdo imediatamente
“corrigidos” e instruidos pelos seus professores-corretores a ndo escreverem nada parecido na
situagdo real do exame. Portanto, os alunos de baixa renda (das classes C, D e E), portanto
aqueles que estudam em escolas publicas, esses, na grande maioria, nem sequer possuem aulas
de redacdo em suas escolas; sequer ouviram falar em grade de correcdo do ENEM; néo
receberam instrucdo ou treinamento pelos seus professores para ndo desrespeitarem os direitos
humanos em seus textos, e assim, sdo 0s maiores prejudicados desta politica educacional.
Finalmente, deve-se assumir com firmeza a luta contra o discurso de édio, explicar a
populacdo o perigo que ele representa e propor pactos democraticos antifascistas aqueles que
defendem a democracia e o respeito a igualdade e dignidade humana, denunciando, do mesmo
modo, 0s que pisoteiam esses valores por razdes eleitorais. Deve ser travada uma luta constante
em face aos retrocessos sociais e politicos propagadores de discursos de 6dio, pois a defesa da
democracia, do bem-estar social, dos direitos, das liberdades e da dignidade da pessoa humana

tem de ser permanente.
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