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Resumo

Este artigo tem como objetivo investigar o debate em torno da permissibilidade de
restri¢des ao discurso de 6dio a partir de um caso emblematico da Suprema Corte dos
Estados Unidos: Beauharnais v. Illinois, de 1952. A analise dos argumentos
apresentados pelos juizes em suas opinides possibilitara a identificagdo dos principais
pontos de tensao do debate, de modo a se criar uma chave de analise confidvel que
possibilitara sua melhor compreensdao. A fim de complementar os argumentos
analisados, as reflexdes de Robert C. Post a respeito do tema também serao trazidas a
presente investigacao, em especial sua concepcao de liberdade de expressao fundada
no autogoverno, as modalidades de dano causadas por discursos odiosos e seu
conceito de public discourse. Por meio dessa investigacao, pretende-se trazer maior
clareza aos conceitos e categorias do debate, apontando o que realmente esta em jogo
quando se fala na restrigao da liberdade de expressao nessas hipoteses.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Discurso de odio. Robert C. Post.
Beauharnais. Public discourse.

Abstract

The purpose of this article is to investigate the debate concerning the permissibility of
restrictions to hate speech setting of from an emblematic case of the Supreme Court of
the United States: Beauharnais v. Illinois, from 1952. The analysis of the arguments
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presented by the Justices in their opinions will enable us to identify the central points
of controversy of the debate, so as to create a reliable metric to better understand it. In
addition to the arguments discussed, the thoughts of Robert C. Post on the subject
will also be brought to the present investigation, specially his conception of freedom
of speech founded in the idea of selfgovernment, the different categories of harms
caused by hateful speeches and his concept of public discourse. Through this
investigation, we aim to bring more clarity to the concepts and categories of the
debate, pointing out what really is at stake when we discuss restriction of freedom of
speech in these cenarios.

Keywords: Freedom of speech. Hate speech. Robert C. Post. Beauharnais. Public
discourse.

Introducao

Um dos tragos marcantes de sociedades democraticas como a nossa €
a multiplicidade de ideias e opinides compartilhadas por seus grupos e
individuos. Em contextos assim, caracterizados pelo pluralismo de pontos de
vista, diariamente somos expostos a discursos com os quais discordamos, mas
mesmo diante de pontos de vista contrarios aos nossos, optamos por exercitar
a tolerancia em nome de um compromisso para com a democracia e a
liberdade de expressdo. E o caso, por exemplo, de disputas em torno de
questOes politicas e de relevancia publica, tais como a forma como nossas
instituigdes sdo organizadas ou a eficiéncia de uma politica publica. Nem o
individuo mais otimista acredita ser possivel chegar a um consenso sobre
questdes como essas, mas isso nao nos parece problematico. Muito pelo
contrario. Desacordos como esses sao vistos como proprios de regimes
democraticos e a liberdade de expressao desempenha um papel importante de
garantir a participacao de todos nas discussoes que pautam nosso cotidiano.

Entretanto, ndo raras vezes somos confrontados por discursos que
nos parecem ir além de meras divergéncias de opiniao e atentam diretamente
contra valores que entendemos como fundantes de nossa experiéncia
democratica. Exemplos desse tipo de manifestagio em nossa conjuntura
politica recente nao faltam: a defesa de regimes antidemocraticos, a
desqualificacao de minorias politicas e a difusao de noticias falsas sao todas
modalidades de discurso que tém desafiado nossa tolerancia e levantam
questionamentos quanto aos limites do direito a liberdade de expressao.

Em resposta a esse novo contexto, diversas democracias ocidentais
nos ultimos anos tém buscado restringir a liberdade de expressao por meio
da promulgacao de legislagdes especificas voltadas a sua regulagao. Dentre as
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hipdteses sobre as quais essas legislagdes se voltam, destaca-se o que é
popularmente chamado de “discurso de 6dio” ou “discurso odioso”. O
debate em torno da possibilidade de se proibir esse tipo de discurso tem
voltado a ganhar relevancia, tanto no ambito académico como entre a
populagao de modo geral, especialmente no Brasil?. Trata-se de um debate
que coloca, em lados opostos, reivindicagdes igualmente razoaveis. De um
lado temos quem defenda a sua restrigao, alegando que os danos causados
aqueles que sao alvos desse tipo de discurso — ou simplesmente o carater
imoral de sua mensagem — justificariam sua retirada do debate de ideias
toleraveis em uma democracia. Do outro, aqueles que defendem que, apesar
de seu conteudo reprovavel, ele ainda é um exercicio legitimo da liberdade
de expressao, nao podendo ser restringido apenas porque discordamos de
seu contetdo.

Contudo, a despeito de sua proeminéncia, o debate em torno do
discurso de 6dio ainda é marcado por uma série de imprecisdes e confusoes
conceituais que dificultam o estabelecimento de um didlogo claro a seu
respeito. O préprio conceito de discurso de odio é extremamente
controverso e fruto de divergéncias, a ponto de se questionar até mesmo a
possibilidade de se chegar a um conceito bem delimitado. As tentativas de
conceitua-lo em legislacdes que buscam regulamentar essa forma de
discurso, a despeito da presenca de alguns elementos recorrentes,
trabalham com conceitos ambiguos como “6dio” e “dignidade” e quando
nao o fazem, acabam por se apoiar em categorias extremamente subjetivas
para orientar sua aplicagao, como sentimentos de ofensa ou indignacao®.

2 Para uma introdugio ao debate, ver Hare; Weinstein (2009) e Matsuda; Lawrence III;
Delgado; Crenshaw (1993). No cenario nacional, ver Gross (2017); Macedo Junior (2017,
p- 274 — 302); Sarmento (2006, p. 207 — 262) e Silva (2015).

3 Entre alguns exemplos de legislagdes que buscam conceituar o discurso de ddio temos: i)
o Cddigo Criminal do Canada, nas segdes 319 (I) “Todo aquele que, ao comunicar uma
declaracido em qualquer espaco puiblico, incita ddio contra qualquer grupo identificdvel,
suscetivel de levar a uma quebra na paz [...]”, tradugao nossa, e 319 (II) “Todo aquele que, ao
comunicar uma declaragdo, além de conversas privadas, intencionalmente promove édio contra
qualquer grupo [...]”, (CANADA, 1985, tradugao nossa); ii) a se¢ao 130 do Codigo Penal
Alemao “Qualquer um que, em uma maneira capaz de perturbar a paz publica (i) incita édio
contra um grupo nacional, racial, religioso ou definido pelas suas origens étnicas, contra
segmentos da populacdo ou individuos em razdo de seu pertencimento a um dos grupos ou
segmentos da populagdo mencionados acima ou chama a violéncia ou tomada de medidas
arbitrdrias contra eles ou (ii) ataca a dignidade humana de outros insultando, maliciosamente
difamando um dos grupos supramencionados [...].” (ALEMANHA, 2013, tradugao nossa),
e iii do Reino Unido Public Order Act de 1986, em suas se¢des 18(I) “Uma pessoa que
usa palavras ou comportamento ameacador, abusivo ou insultante ou que exibe qualquer
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Assim, na auséncia de um objeto claro de andlise, qualquer tentativa de
investigar o tema mais a fundo acaba ficando prejudicada.

Diante desse cendrio, o presente artigo propde investigar o debate em
torno da permissibilidade de restri¢des ao discurso de ddio a partir de um caso
emblematico da Suprema Corte dos Estados Unidos: Beauharnais v. Illinois, de
19524, O caso teve como controvérsia central a constitucionalidade de uma lei
que tinha como objetivo restringir discursos direcionados a grupos
minoritarios em razao de seu conteido ofensivo. Veremos que as controvérsias
sobre as quais o tribunal teve que se debrugar no caso em questao refletem as
problematicas que tém figurado nos debates académicos acerca do discurso de
6dio, mas que permanecem sem uma definicdo clara, como o carater
discriminatorio e excludente do discurso e a forte dimensao politica que ele
carrega. Assim, por meio da andlise dos argumentos apresentados pelos juizes
do tribunal, serd possivel identificar os principais pontos de tensao do debate,
bem como avaliar a coeréncia e corregao das solugdes por eles propostas.

Diferentemente de outros casos da jurisprudéncia da Suprema Corte
acerca da permissibilidade de restri¢des a liberdade de expressao, Beauharnais
v. Illinois é simbdlico pelo fato de ser o primeiro e tnico exemplo de
condenagao de um discurso de odio direcionado a uma coletividade na
jurisprudéncia da Suprema Corte. A decisao final do tribunal, contudo, foi
dividida (5x4), com as opinides vencidas trazendo argumentos bastante
contundentes em favor da protecao do discurso em questao e da Primeira
Emenda, bem como criticas severas a argumentacao trazida na opinido
majoritaria. Dessa forma, nao € possivel falar que a decisao em Beauharnais
pacificou a discussao em torno da constitucionalidade de legislacoes voltadas a
proibicao do discurso de odio, muito pelo contrario. Apds Beauharnais, a
jurisprudéncia da Suprema Corte ¢ amplamente favoravel a Primeira
Emenda®, ainda que a decisao no caso nao tenha sido revogada expressamente.

material escrito que seja ameagador, abusivo ou insultante é culpada de uma ofensa se (a) ela
tem a intengdo de fomentar édio racial ou (b) tendo em mente todas as circunstincias a partir
das quais 6dio racial pode ser promovido.”, tradugao nossa, e 29 (b) “Uma pessoa que usa
palavras ou comportamento ameacador ou exibe material escrito que seja ameacador é culpada
de uma ofensa se ela tem a intengio de promover ddio religioso ou em razdo da orientagio
sexual.”, tradugao nossa.

¢ Legal Information Institute (1952).

® Outros casos célebres em que a Suprema Corte se debrugou sobre a constitucionalidade
de restrigdes a discursos considerados ofensivos ou discriminatdrios sao Brandenburg
v. Ohio 395 U.S. 444 (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, 1969) e R.A.V. v. City of
St. Paul 505 U.S. 377 (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, 1992). Em ambos, ela
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Nosso objetivo ao aborda-lo, porém, nao é construir uma estratégia
constitucional a fim de propor uma nova interpretagao da Primeira Emenda ou
argumentar em favor de uma alteracio no posicionamento mais recente da
Suprema Corte a respeito dos casos ora analisados. Ainda que busquemos
tecer criticas a esses posicionamentos, o fazemos tendo em mente a
necessidade de delimitacdo de nosso objeto de andlise e criagdo de um
panorama do debate que nos permita identificar os elementos desses tipos de
discurso responsaveis por gerar tamanha divergéncia entre juristas e
académicos quanto a possibilidade de restringi-lo. Ao combinarmos as
conclusdes tiradas de nossa analise do caso, acreditamos ser possivel, senao
encontrar respostas definitivas para o debate, a0 menos coloca-lo em termos
mais transparentes.

Ademais, a andlise de um caso paradigmatico nos permite contornar as
dificuldades que a falta de um conceito claro gera nas discussoes a respeito das
restri¢des ao discurso de 6dio, oferecendo uma chave de andlise que pode ser
aplicada a outras situacoes semelhantes. O foco na Suprema Corte, por sua vez,
também demanda justificativa, afinal, seu entendimento a respeito do direito a
liberdade de expressao nos Estados Unidos é relativamente recente. Ainda que
esse direito esteja previsto na Primeira Emenda® a constituicao do pais, datada de
1791, as decisdes emblematicas relativas ao tema sao apenas do inicio do século
XX em diante, momento a partir do qual a Suprema Corte se debrugou sobre
uma série de casos relativos a Primeira Emenda e a liberdade de expressao. Em
meio a um século marcado pelo nacionalismo em tempos de guerra, lutas pelos
direitos civis e o protagonismo da imprensa na politica, a Corte se viu obrigada a
desenvolver uma metodologia propria para lidar com os questionamentos
acerca dos limites a liberdade de expressao.

Em contraste, a jurisprudéncia nacional, apesar de apresentar casos
igualmente instigantes’, peca por linhas argumentativas confusas que

decidiu pela permissibilidade dos discursos, revertendo a condenagdo dos
responsaveis por proferi-los.

6 “O Congresso nao promulgara qualquer lei a respeito do estabelecimento de uma
religido, ou proibindo seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expressao, ou
de imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de peticionar
ao Governo pedindo reparacao por eventuais perdas.” (UNITED ESTATES SENATE,
1791, tradugao nossa).

7 Um caso da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que merece destaque ¢ o caso
Ellwanger (BRASIL, 2003). Siegfried Ellwanger foi condenado pelo crime de racismo
por publicar, vender e distribuir material antissemita. Ao julgar o caso, o Supremo
Tribunal Federal teve que se debrucar por questdes pertinentes ao debate sobre
restricdes ao discurso de 6dio, como o conceito de racismo, a diferenca entre
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prejudicam a extragao de uma metodologia clara acerca do tema. Isso nao
significa, contudo, que as reflexdes apresentadas neste artigo estejam restritas
ao contexto dos Estados Unidos. O que buscamos extrair de nossa andlise é
uma moldura argumentativa a partir da qual possamos pensar a possibilidade
de se restringir discursos odiosos de maneira clara, com o objetivo de
contribuir para o debate nacional acerca do exercicio da liberdade de expressao
em sociedades democraticas.

A fim de complementar as contribui¢oes trazidas pelos argumentos
apresentados no caso, recorreremos também a doutrina da Primeira Emenda.
Em especial, contaremos com as reflexdes de Robert C. Post, tedrico que
dedicou seus estudos a tematica da liberdade de expressao e os limites aos
quais ela estd sujeita. Em suas reflexdes acerca do tema, Post buscou
compreender a liberdade de expressao a partir de sua relagaio com a
democracia, justamente um dos aspectos que motiva nossa investigagao sobre
o discurso de o6dio. Sua interpretagdo da Primeira Emenda destaca o papel
ativo que o individuo desempenha na formagdo da opinido publica,
engajando-se no processo de tomada de decisaio em uma democracia.
Diferentemente de outros filésofos que também buscaram justificar a Primeira
Emenda a partir de um viés politico-democratico®, Post prioriza a
oportunidade de todos apresentarem sua opinido no debate publico a
contribuigao que tais opinides possam trazer ao debate.

Nao temos a pretensao de defender a concepgao da liberdade de
expressao do autor como a mais correta, mas a entendemos como a mais
adequada para nossa empreitada de compreender o debate a partir de nosso
compromisso para com a democracia. Ao defender a participacao ampla de
todos no debate publico, Post amplia nosso olhar sobre o debate acerca da
possibilidade de se restringir o discurso de 6dio, chamando atengao para o fato
que ele nao gira em torno apenas de um julgamento moral acerca de seu

propagacao de ideias discriminatorias e incitagao a violéncia e os limites do direito a
liberdade de expressao de maneira geral.

8 Autores como Alexander Meiklejohn e, posteriormente, Owen Fiss, também viram na
democracia e em seu processo de deliberagao publica uma justificativa para o
direito a liberdade de expressao. Contudo, sua preocupacao central reside na
qualidade desta deliberagao, isto é, mais importante do que a participacao de todos
no debate é o0 acesso do publico a informagdes e contetildo de qualidade para que
possa tomar decisdes informadas sobre os aspectos da vida ptblica. Post se refere a
essas teorias como coletivistas em razao delas entenderem a liberdade de expressao
a luz do processo coletivo de deliberacao publica e ndao da participagao do
individuo nesse processo. Para mais detalhes acerca do debate entre Post e
coletivistas, ver Post (1993).
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contetido ou de sua contribui¢do para um debate qualificado, mas também
sobre o engajamento politico daqueles que o proferem e, consequentemente,
sobre a possibilidade de restringi-lo em conformidade com uma leitura
democrética da Primeira Emenda.

Ainda, a escolha de trabalhar com esse tedrico especifico deve-se ao
fato que, em suas reflexdes, ele se debrugou sobre conceitos e categorias que,
apesar de sua centralidade para o debate, sao fonte de enorme confusao,
como o conceito de dano e a categoria de discurso publico. Dessa forma, ao
explorarmos as reflexdes do autor, pretendemos trazer maior clareza ao
debate, estabelecendo as distingdes necessarias entre as diferentes categorias e
conceitos que pautam a doutrina da liberdade de expressao e verificando
como eles se manifestam nas discussoes sobre o discurso de odio.

Beauharnais v. Illinois

No dia sete de janeiro de 1950, diversos panfletos foram
distribuidos nas ruas da cidade de Chicago, em Illinois, nos Estados Unidos
da América. De autoria de uma organiza¢dao supremacista branca chamada
White Circle League of America, os panfletos em questao pediam ao
prefeito e aos vereadores da cidade que “barrassem a continua usurpacao,
assédio e invasao de pessoas brancas pelo Negro” e conclamava “um
milhao de pessoas brancas de bem em Chicago a se unir” contra essa
ameaca, concluindo em tom profético: “[...] se a persuasao e a necessidade
de se evitar que a raca branca se torne impura pelo negro nao nos una,
entdo as agressoes [...] estupros, roubos, facas, armas e maconha do negro,
certamente o farao.” (LEGAL INFORMATION INSTITUTE,1952, tradugao
nossa). Ainda, junto aos panfletos distribuidos, estavam anexados
formularios de inscri¢ao para se tornar membro da organizagao.

O presidente da organizacao, Joseph Beauharnais, foi acusado, e
posteriormente condenado, de violar uma lei do estado de Illinois que
previa como ilegal a divulgacdo e publicagdio de material como os
panfletos distribuidos pela sua organizacao. O caso chegou a Suprema
Corte e o tribunal teve que decidir se a condenagao deveria ser mantida, o
que implicaria em dizer que a lei sob a qual Beauharnais estava sendo
condenado era constitucional e, consequentemente, que o discurso
expresso nos panfletos nao estaria protegido pela Primeira Emenda. O
texto na integra da lei objeto da reflexdao da Suprema Corte 1é-se da
seguinte maneira:
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Sera considerado ilegal, para qualquer pessoa, empresa ou
corporacao, manufaturar, vender, ou oferecer para venda,
anunciar ou publicar, apresentar ou exibir em qualquer lugar
publico deste estado, qualquer litografia, imagem em
movimento, peca, dramaturgia ou desenho, cuja publicagao ou
exibicdo retrate depravacdo, criminalidade, atrocidades, ou
falta de virtude de uma classe de cidadaos de qualquer raga,
cor, credo ou religido, que a publicagao ou exibi¢ao em questao
exponha os cidadaos de qualquer raga, cor, credo ou religidao
ao desprezo, escarnio ou descrédito, ou que contribua para a
quebra da paz ou tumultos [...]” (LEGAL INFORMATION
INSTITUTE, 1952, tradugao nossa).

A despeito do carater amplo da lei, a decisdo final da Suprema
Corte foi em favor de sua constitucionalidade, mantendo a condenacao de
Beauharnais. A fim de compreender qual foi o raciocinio do tribunal na
fundamentacdo da decisao, devemos atentar para os argumentos
apresentados pelos juizes, tanto aqueles trazidos na opinido majoritaria,
como aqueles presentes nas opinioes dissidentes.

A Opinido Majoritaria e os Danos Causados por um Discurso

Nossa analise comegard pelos argumentos trazidos na opinido
majoritaria, proferida pelo juiz Felix Frankfurter e que resultou na
condenacao de Beauharnais. Seu raciocinio consistiu em tracar um
paralelo entre a conduta tipica prevista no texto legal e casos individuais
de difamacao, tratando os panfletos distribuidos pela organizacao de
Beauharnais como um caso de difamacao coletiva:

Ninguém negara que é difamatorio acusar alguém de ser
um estuprador, ladrao, portador de facas e armas e usuario
de maconha. A questao precisa que se coloca diante de nos,
portanto, é se a protecdao da “liberdade” na cldusula do
Devido Processo Legal da Décima-quarta Emenda impede o
Estado de punir essas difamagdes — sendo que a difamacao
criminal ja foi definida, limitada e constitucionalmente
reconhecida exaustivamente ao longo do tempo -
direcionadas a coletividades designadas e flagrantemente
disseminadas. [..] se uma afirmacdo direcionada a um
individuo pode ser objeto de sang¢des penais, ndo podemos
negar ao Estado o poder de punir a mesma afirmacao
direcionada a um grupo especifico, a ndo ser que possamos
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dizer que se trata de uma restricao intencional e sem
proposito sem qualquer relagdo com a paz e o bem-estar do
Estado (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, 1952, 257-
258, traducao nossa).

O paralelo proposto entre um discurso difamatoério direcionado a
um individuo e um caso de difamacao coletiva, como visto em Beauharnais,
teria como fundamento o impacto que um discurso voltado a difamar um
determinado grupo teria sobre a vida dos individuos que a ele
pertencessem. Diante disso, ndo caberia a Suprema Corte negar a
autoridade do estado de Illinois em promulgar uma lei que buscasse
proteger os individuos das consequéncias negativas que um discurso
difamatdrio em relagdo a coletividade a qual pertencem poderia ter sobre
suas vidas:

Seria, contudo, completo dogmatismo, completamente fora
do escopo de nossa autoridade de transmitir os poderes a um
Estado, negarmos que o Legislativo de Illinois possa, de
maneira justificada, acreditar que o trabalho de um homem,
suas oportunidades educacionais e a dignidade concedida a
ele possam depender tanto da reputagao do grupo racial ou
religioso ao qual ele pertence, quanto de seus préprios
méritos. Sendo assim, estamos impedidos de dizer que
discursos reconhecidamente passiveis de punicdo quando
imediatamente direcionados a individuos nao poderiam ser
proibidos se direcionados a grupos em cuja posigao e estima
na sociedade o individuo afiliado possa estar inevitavelmente
envolvido (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, 1952, tra-
ducao nossa).

A racionalidade da lei em questdao se justificaria, ainda, pelo
contexto especifico em que os panfletos foram distribuidos:

Diante de sua histdria e sua cota obrigatéria e frequente de
propaganda racial e religiosa extrema, nds negariamos a
experiéncia ao dizer que o Legislativo de Illinois nao tinha
razao em procurar maneiras de frear difamagdes falsas e
maliciosas de grupos raciais e religiosos, realizadas em locais
publicos e de forma calculada a ter um forte impacto
emocional aqueles ao qual foram apresentadas (LEGAL
INFORMATION INSTITUTE, 1952, traducdo nossa).
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Ao tratar a proibi¢do prevista na lei de Illinois como um caso
coletivo de difamacgdo, o juiz Frankfurter exclui os panfletos distribuidos
pela organizagdao de Beauharnais do escopo de protegio da Primeira
Emenda, fundamentando sua decisdo na atuagdo da Suprema Corte em
casos prévios, como Chaplinsky v. New Hampshire®:

Existem certas classes de discurso, bem definidas e
estritamente limitadas, cuja preven¢ao ou puni¢dao nunca se
pensou causar qualquer problema constitucional. Elas
incluem o lidibinoso e o obsceno, o profano, o difamatorio e
os insultos ou ‘fighting words’ — aquelas que, pela sua
propria emissao, causam injuria ou tendem a incitar uma
quebra imediata na paz. Tem sido bem observado que essas
expressOes nao sao parte essencial de qualquer exposicao de
ideias e possuem um valor social tdo pequeno enquanto
passo em diregdo a verdade que qualquer beneficio que possa
ser derivado delas é claramente superado.

Apesar de pouco ortodoxa nos Estados Unidos, a ideia de
difamacao coletiva encontra apoio na teoria. Jeremy Waldron (2012), em
seu livro The Harm of Hate Speech, argumenta em favor de legislagoes que,
como a vista em Beauharnais, buscam proibir o discurso de 6dio. A fim de
evitar as ambiguidades que a expressao “discurso de 6dio” pode causar,
ele a abandona e passa a utilizar a ideia de group libel, referente a
difamagao coletiva de um grupo. Segundo ele, essa difamagao pode se dar
de varias formas, através de uma afirmagao factual a respeito do grupo
alvo do discurso, por meio de uma caracterizagao sua a fim de difama-lo,
atacando a base normativa do status de igualdade do grupo ou até mesmo

9 Em Chaplinsky v. New Hampshire, um homem, Testemunha de Jeova, distribuia panfletos
e discursava contra outras religides em uma calcada em uma pequena cidade do
estado de New Hampshire quando teve que ser removido por um policial apds atrair
uma multidao descontente com as suas ideias e com a confusao que estava causando.
Contrariado, ele teria atacado verbalmente o policial, chamando o de “maldito
vigarista (“God-damned racketeer”) e “maldito fascista” (“damned Fascist”). Conde-
nado e multado com base em uma lei estadual que proibia discursos intencional-
mente ofensivos direcionados a outros em um espago publico, 0 homem apelou a
Suprema Corte, alegando que seu direito a liberdade de expressdo previsto na
Primeira Emenda havia sido violado e que ele ndo poderia ser condenado pelos
insultos proferidos contra o policial. A Suprema Corte manteve a condenagao e o caso
se tornou emblematico pela aceitagdo de limites para a liberdade de expressao pela
Suprema Corte na figura das chamadas fighting words. (LEGAL INFORMATION
INSTITUTE, 1942, tradugao nossa).
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indo além da caracterizagao moral do grupo para apenas difamar seus
membros através de insultos e slogans. Independente da forma em que ele
se dé, a questdo se resume ao fato de que

Individualmente ou em conjunto, esses ataques a reputagao
representam um ataque a dignidade das pessoas afetadas,
dignidade no sentido de seu status social basico, a base para
o seu reconhecimento enquanto iguais e portadores de
direitos humanos e direitos constitucionais (WALDRON,
2012, p. 59, tradugao nossa).

O conceito proposto por Waldron (2012), contudo, é muito amplo
e da margem a diversas interpretagdes, podendo ser aplicado a uma série
de discursos que nao necessariamente correspondem ao que entendemos
por discurso de ddio. O préprio conceito de dignidade que ele propde é
dificil de ser entendido de maneira objetiva, sem recorrer a aspectos da
subjetividade do individuo. Isso torna a sua aplicagdo em casos concretos
ainda mais problematica. Mesmo com esses problemas, ele nos é ttil para
demonstrar o tipo de argumento comumente utilizado nao s6 pela opinido
majoritaria em Beauharnais, mas também por grande parte dos defensores
de legislacdes que visam proibir o discurso de o6dio. Por tras da ideia de
dignidade em Waldron (2012), ha uma preocupacao com o dano causado
por esse discurso. Essa preocupagao, conforme pudemos observar, esta
presente também na argumentacdo do juiz Frankfurter ao propor a
caracterizacao do discurso em Beauharnais como um caso de difamacao
coletiva em razao do impacto que esse tipo de discurso teria sobre a vida
de um individuo.

A nocao de dano ¢é igualmente complexa, de modo que
necessitamos investiga-la em mais detalhes a fim de clarificar o tipo de
dano que temos em mente quando falamos do discurso em Beauharnais.
Em seu artigo “Racist Speech, Democracy and the First Amendment”, Robert
C. Post (1991, p. 267-327) oferece uma descri¢ao das diversas modalidades de
dano que seriam causados por um discurso racista. Ainda que se trate de
uma categoria mais restrita, a descrigao em questao é aplicavel ao discurso
em Beauharnais, dado o contetido racista dos panfletos distribuidos.
Ademais, é importante ressaltar que nosso objetivo em apresentar essas
categorias nao € construir um conceito especifico de discurso de 6dio, mas
nos auxiliar a compreender os argumentos que sao comumente levantados
em favor de leis como a do estado de Illinois.
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Em sua analise, Post divide as modalidades de dano em cinco
categorias: o dano intrinseco a esse tipo de discurso, aquele causado a
grupos identificaveis, a individuos, ao mercado de ideias e o dano ao
ambiente educacional. Destas, apenas as trés primeiras sao de nosso
interesse'®. No dano intrinseco ao préprio discurso, “O ponto bésico é o de
que ha “erro elementar” na expressao racista, independente da presenca
ou auseéncia de consequéncias empiricas particulares como “dano
psicologico grave e severo.” (POST, 1991, p. 272, tradugao nossa).

Na argumentagao apresentada em Beauharnais, o juiz Frankfurter
diversas vezes remete ao impacto que um discurso voltado para a
difamagao de uma coletividade pode ter sobre a vida de um individuo ou
a quebra na paz que ele pode causar, ainda mais em um contexto em que a
tensdo racial € uma constante. Ainda que ele considere o discurso em
questao excluido da protegao da Primeira Emenda, o que nos levaria a crer
que estamos falando de um discurso que € “intrinsicamente errado”, essa
exclusao tem como fundamento justamente consequéncias empiricas que
ele pode causar, como o impacto na vida de individuos ou a perturbacao
da ordem publica.

Isso nos leva a segunda categoria de dano apresentada por Post,
aquele causado a grupos identificaveis, em que a justificativa para se
proibir um determinado discurso residiria no dano causado a
determinados grupos: “Nessa visao, discursos propensos a desprezar ou
ridicularizar grupos identificdveis devem ser regulados a fim de prevenir
dano ao status e as perspectivas dos membros desses grupos.” (POST,
1991, p. 273, tradugao nossa).

Essa categoria de dano reporta diretamente a definicao de group
libel proposta por Waldron (2012), afinal, a preocupagao com ela reside na
difamagao do grupo alvo do discurso. Entretanto, ela trata também da
maneira como essa difamagao afeta as perspectivas dos individuos
pertencentes ao grupo, o ponto destacado por Frankfurter ao mencionar a
relagdo que haveria entre as oportunidades a que um individuo tem acesso

10 As outras duas modalidades de dano propostas por Post sao o dano ao mercado de
ideias e o dano ao ambiente educacional. Enquanto que a primeira se baseia na
metéafora do “livre-mercado de ideias”, segundo a qual o campo do discurso deve
se manter alheio a qualquer tipo de regulamentacao estatal, a segunda se refere
aos danos que podem ser causados a missdo de escolas e universidades em
educar seus alunos. Ocorre que nao sao encontrados argumentos da opiniao
majoritaria que reflitam a preocupagao com essas modalidades de dano, motivo
pelo qual optamos por nao nos aprofundarmos nelas.
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no decorrer de sua vida e a reputagdo atribuida ao grupo a qual ele
pertence. Dessa maneira, é possivel afirmar que uma das formas de dano
que estad presente na argumentagao da opinido majoritdria em Beauharnais
¢ aquele causado a um grupo identificavel.

O terceiro tipo de dano ao qual Post se refere é o dano causado
diretamente a um individuo:

Esse tema essencialmente faz uma analogia entre a
expressao racista e formas de comunicacdo que sao
reguladas enquanto dano a dignidade em casos de
difamagao, invasao de privacidade e causa intencional de
angustia emocional. O direito compensa pessoas por danos
a dignidade e emocionais causados por esse tipo de
comunicacao e ¢ argumentado que a expressao racista
deveria ser sujeita a mesma regulacao porque causa danos
similares (POST, 1991, p. 273-274, traducao nossa).

Diferentemente do que se verifica na categoria anterior, em que o
impacto causado ao individuo decorre da imagem que ¢ atribuida a um
grupo, afetando todos aqueles que a ele pertencem, aqui a figura afetada
pelo dano é um individuo em especifico. Estamos falando, portanto, de
um individuo que sofre diretamente com o discurso, de maneira similar ao
que ocorre com casos de injuria e difamacao individuais. Esse tipo de dano
também esta presente na argumentagao do juiz Frankfurter. Na mencao ao
“impacto emocional sofrido por aqueles a quem o discurso ¢é
apresentado”, nota-se uma preocupacao com a maneira como esse tipo de
discurso é percebido pelos individuos diretamente, que difere do impacto
que ele possa sofrer em decorréncia da maneira em que o grupo ao qual
pertence € enxergado na sociedade.

A partir das categorias de dano apresentadas, podemos resumir
os argumentos apresentados na opiniao majoritaria em Beauharnais da
seguinte maneira. Os panfletos distribuidos configurariam uma forma de
discurso difamatorio em relagao a uma coletividade, de modo que, tal qual
previsto em relacao a difamacao de individuos, eles estariam excluidos da
protecao da Primeira Emenda. O dano causado por esse tipo de discurso
pode se verificar de diversas formas, desde o impacto emocional causado
diretamente a individuos do grupo alvo do discurso, no caso a populacao
negra de Chicago, até os efeitos negativos que os ataques a reputacao do
grupo em questao geram sobre as oportunidades de seus membros no
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decorrer de suas vidas. Em suma, a proibi¢ao a esse discurso teria como
fundamento o dano causado por ele aos individuos pertencentes ao grupo
alvo do discurso.

Trata-se de um argumento bastante intuitivo, afinal, nossa
primeira reacdo frente a um discurso excludente e difamatério é no
sentido de criticd-lo e condena-lo. A questao, contudo, é se o Estado deve
fazé-lo. Como ja relatado previamente, esse argumento nao foi suficiente
para convencer a totalidade do colegiado da Suprema Corte, de modo que
a decisao final foi extremamente polarizada, com opinides dissidentes
bastante enfaticas quanto ao carater inconstitucional da lei sobre a qual se
deu a condenacao de Beauharnais e na critica a decisdao do tribunal. Ao
atentarmos a elas, poderemos investigar os motivos por trds de sua
oposi¢ao a proibicao do discurso retratado no caso e compreender os
argumentos apresentados para sustentar essa posigao.

As Opinides Dissidentes e o Conceito de Public Discourse

Em sua opinido, o juiz Hugo Black destaca de imediato que nao
estamos diante de uma mera regulacao do tempo ou lugar em que o
discurso é proferido, mas sim de uma proibigao ao contetido de um
discurso. Isso significa que, ao punir Beauharnais em razao do conteudo
de seu discurso, a lei de Illinois estaria proibindo por completo esse tipo
de manifestacao e nao apenas estipulando como ela deve se dar. A disputa
no caso, contudo, nao se refere a qual forma de restricao o discurso em
questdo esta sujeito. Ambos os lados concordam com o fato de que a
intervencao estatal, ao mirar o conteudo do discurso, consiste em uma
efetiva proibicao sua. A divergéncia entre eles se da quanto a essa
proibigao desrespeitar ou nao a Primeira Emenda.

Um ponto que aparece com frequéncia entre os argumentos
apresentados nas opinides dissidentes é o carater politico ou a relevancia
publica do discurso objeto da analise do tribunal. Conforme aponta Black,
a distribui¢ao dos panfletos por Beauharnais e sua organizagao constitui
um esforco de angariar apoio a sua causa, tanto perante os Poderes
Legislativo e Executivo, quanto da populacao, conforme evidenciado pelo
seu conteudo e, em especial, pelos formuldrios de inscri¢ao anexados aos
panfletos. A opinido majoritdria, ao ignorar esse aspecto central do
discurso abordado estaria violando ndo s6 a Primeira Emenda, como
também decisdes anteriores da Suprema Corte:
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Sem distorcdes, essa Primeira Emenda nao poderia, de modo
algum, ser lida de modo a prever que o Congresso tem o poder
de punir Beauharnais e outros por peticionarem ao Congresso,
como eles buscaram aqui peticionar as autoridades de
Chicago. E nés mantivemos, em uma série de decisdes prévias,
que a Décima Quarta Emenda torna as proibicoes especificas
previstas na Primeira Emenda igualmente aplicaveis aos
estados. Diante dessas decisdes prévias, como a Suprema
Corte justifica sua decisao hoje de que estados podem punir
pessoas por exercerem as liberdades vitais protegidas de
supressao pela Primeira Emenda? As decisoes anteriores nao
sao mencionadas; a Suprema Corte simplesmente age na
simples suposigao de que a Primeira Emenda é completamente
irrelevante. A ela nao € nem dado o respeito de uma mencao
passageira (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, 1952,
traducado nossa).

O cardater sectdrio e racista da mensagem expressa nos panfletos e

da ideologia que a subjaz, ainda que condendveis, ndo excluem esse
elemento politico ou a relevancia publica do discurso, como aponta o juiz
Robert H. Jackson em outra das opinides dissidentes do voto majoritario:

Quando qualquer grupo, naturalmente coeso ou artifi-
cialmente organizado, possui solidariedade racial ou secta-
ria que € ou pode ser explorada para influenciar questoes
publicas, esse grupo se torna tema legitimo para comentario
publico. Claro, pode-se apenas lamentar a habitual intempe-
ranga e desprezo amargo que caracteriza a maioria desses
comentarios. Enquanto eu apoio o direito de um Estado de
estabelecer limites decentes sobre eles, eu nao estou pronto
para decidir que os propdsitos, caracteristicas e histérias
desse grupo devem ser imunizados de comentdrios ou
possam ser discutidos apenas sob risco de abertura de um
processo judicial livre das garantias usuais (LEGAL
INFORMATION INSTITUTE, 1952, tradugao nossa).

Essa linha de argumentacao levanta duas questdes importantes,

ambas relacionadas ao carater politico e a relevancia publica de um
discurso. A primeira diz respeito ao papel que essas caracteristicas
desempenham na interpretacdo da Primeira Emenda, isto é, as razdes
pelas quais elas levam um discurso a ser merecedor de protecao
constitucional, mesmo quando utilizado para veicular ideias como as
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vistas em Beauharnais. A segunda questao, por sua vez, decorre da
primeira e se refere a um ponto mais pratico: como identificar esse tipo de
discurso e distingui-lo dos demais em situagdes concretas.

A primeira questio ¢, em grande medida, uma questao
normativa, uma vez que se refere a justificagao que oferecemos a liberdade
de expressao. Ao tratarmos dela, a primeira coisa que temos de ter em
mente € que nao estamos nos referindo a um valor especifico, mas a uma
pluralidade de valores. Diversos tedricos se debrugaram sobre ela e cada
um chegou aquela que acredita ser a concepg¢ao mais completa desse
direito, que elenca o valor que melhor reflete nossas convic¢des e praticas
em torno dele e a que se mostra mais adequada para lidar com os conflitos
praticos que enfrentamos em sua aplicagao.

Entre as principais correntes existentes, destacamos novamente
aqui o trabalho de Robert Post, em especial sua andlise do conceito de
public discourse. Em sua interpretacao da Primeira Emenda, Post propos
justificar a liberdade de expressao em razao de sua conexao com a demo-
cracia. Para tanto, ele se volta a uma concepgao especifica de democracia, a
democracia participativa, construida em torno da ideia de autogoverno:

Democracia envolve muito mais do que um método de
tomada de decisdo; na raiz, democracia se refere ao valor de
autoria. Democracia refere-se a certa relacao entre pessoas e
seu governo. Democracia € atingida quando aqueles que estao
sujeitos a lei acreditam que sao também potenciais autores das
leis. Elei¢des e outros mecanismos que nods ordinariamente
associamos a tomada de decisao democratica sdo simplesmen-
te institui¢des desenhadas para maximizar a probabilidade que
essa relagao se verifique (POST, 2011, p. 482, tradugao nossa).

Segundo essa concepgao, portanto, nao basta apenas que os
cidadaos tenham a sua disposi¢ao informacao de qualidade que os permita
tomar decisoes informadas acerca das muitas questoes pertinentes a vida
em sociedade. E necessario, também, que eles tenham a possibilidade de
participar ativamente nesse processo de tomada de decisao ou, ao menos, se
sentirem contemplados e engajados nele. A esse processo de engajamento
Post da o nome de autogoverno:

Nessa descri¢do, democracia tenta reconciliar autonomia
individual com autodeterminagao coletiva ao subordinar a
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tomada de decisao governamental a processos
comunicativos suficientes para incutir nos cidadaos um
senso de participacdo, legitimidade e identificagdo (POST,
1993, p. 1115-1116, tradugao nossa).

Assim, para além de uma passividade restrita ao acesso a infor-
magao, essa concepgao abarca um compromisso com o exercicio de um papel
ativo a ser desempenhado pelos cidadaos em uma democracia, papel este
para o qual a liberdade de expressio é fundamental. E a partir dessa
concepcao de democracia que Post apresenta seu conceito de public discourse,
como a esfera em que se dao os processos comunicativos responsaveis por
promover o autogoverno dos cidaddos em uma democracia. E por esse
motivo que a liberdade de expressao, quando seu uso se der dentro dessa
esfera, merece protegao constitucional. No caso de Beauharnais, priva-lo da
possibilidade de expor suas visoes publicamente, como fez a Suprema Corte,
atentaria contra a Primeira Emenda, uma vez que o valor do autogoverno so
¢ promovido em uma democracia participativa na medida em que todos os
cidadaos, nao importando a visao de mundo que professem, sao livres para
influenciar os rumos da sociedade da maneira que bem entenderem.

Entretanto, para os propdsitos do presente artigo, nao nos interessa
apenas compreender os motivos pelos quais entendemos a liberdade de
expressao como valiosa, mas também sermos capazes de verificar quando a
justificativa do autogoverno pode ser levantada em defesa de um discurso.
Isso nos leva a segunda questao apontada previamente, referente a
identificagao de um discurso enquanto politico ou de relevancia publica. A
partir do conceito apresentado por Post, ela pode ser entendida como a
questao da delimitacdo do dominio do public discourse. Veremos, contudo,
que nao se trata de uma tarefa facil. A propria Suprema Corte se debateu
com a questdo em inimeras ocasides e a doutrina da Primeira Emenda nao
seguiu um caminho muito diferente, alternando, segundo Post, entre duas
estratégias principais para sua delimitacdo, uma focada no contetdo do
discurso e a outra na forma em que ele € disseminado.

No que diz respeito a primeira estratégia, de imediato somos
confrontados com uma ambiguidade na defini¢do do carater publico do
conteido de um discurso, que pode ser entendido tanto a partir de uma
perspectiva normativa, como por uma abordagem descritiva. Na tentativa
de esclarecer essa ambiguidade, Post busca destrinchar cada uma dessas
concepgoes. Quanto a concepgao normativa, ele aponta:

72 MEDIACOES, LONDRINA, V. 24 N. 2, P.56-82, MAL-AGO. 2019



Autogoverno democratico postula que as pessoas, em sua
capacidade enquanto publico, controlem a agenda do go-
verno. Elas tém o poder de determinar o contetido de ques-
tdes publicas simplesmente pela diregao de seus interesses.
Isso significa que cada questdao que pode potencialmente
agitar o publico é também potencialmente relevante para o
autogoverno democratico e, portanto, potencialmente de
interesse publico (POST, 1990, p. 670, tradugao nossa).

Ao propor que o que torna um discurso como relevante para o
publico e, consequentemente, parte do dominio do public discourse, é sua
capacidade de captar o interesse do publico, a concepgao normativa
incorre em uma circularidade. Em tltima instancia, isso significa que
qualquer tentativa de delimitar o dominio do public discourse de maneira
independente ao processo de autogoverno ¢ inutil, uma vez que é
justamente a participagdo dos cidadaos que determina o que € ou nao
relevante para seu exercicio em uma democracia participativa. Fazé-lo de
qualquer outro modo seria atentar contra os proprios fundamentos que
Post propoe para a liberdade de expressao. Entretanto, essa conclusao nao
nos € de muita valia, pois continuamos sem resposta para a questao de
como definir o dominio do public discourse em situagoes concretas.

A concepcao descritiva, por sua vez, tenta superar essa
ambiguidade, baseando-se em um cardter empirico: “A concepgao
descritiva define “discurso envolvendo questdes de interesse publico”
como discurso sobre questdes que acabam por interessar ao “publico”, o
que equivale a dizer para “um numero significante de pessoas.” (POST,
1990, p. 670, tradugao nossa).

Ocorre que a adogao de um critério unicamente empirico traz
consigo o risco de nos depararmos com uma delimitagao que se mostre muito
ampla, abarcando formas de discurso que nada tem a contribuir para o
autogoverno ou deixando de contemplar discursos relevantes para a tomada
de decisao coletiva. Em ambos os casos, a concepgao descritiva propoe uma
delimitacao do dominio do public discourse descolada da ideia de autogoverno
e acaba enfrentando a mesma dificuldade da concepgao anterior.

Na auséncia de uma contribuicdo mais robusta por parte das
estratégias focadas no conteado do discurso, podemos atentar a segunda
estratégia proposta pela doutrina, baseada na forma em que o discurso ¢
emitido. Com isso em mente, Post (1990, p. 676) elenca trés fatores principais
que tém orientado a abordagem da Suprema Corte quanto a forma de
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emissdao do discurso: a intengdo daquele que o profere, o tamanho de sua
audiéncia e a identidade dessa audiéncia. Em tese, a atencao a esses fatores é
0 que permitiria a identificagdo de um discurso como pertencente ao dominio
do public discourse e que deve ser protegido pela Primeira Emenda. E o caso,
por exemplo, do discurso da midia tradicional. Esse tipo de discurso tem sua
protecao assegurada quase que Unica e exclusivamente pela forma como é
difundido. Contudo, apenas esse aspecto nao € suficiente para que se chegue
a uma delimita¢ao clara do dominio do public discourse, afinal, outras formas
de discurso sao difundidas de maneira semelhante e nem por isso tem seu
carater publico reconhecido. Assim, também ndao podemos contar com essa
estratégia em nossas tentativas de delimitar o public discourse.

Diante do fracasso das estratégias encontradas na doutrina
contemporanea, Post propde uma concepgao alternativa do dominio do
discurso publico:

[...] a Primeira Emenda estabelece um dominio distinto de
public discourse a fim de implementar nossa crenga comum
em valores como neutralidade, diversidade e individualismo.
Disso se segue que o dominio de public discourse se estendera
apenas até onde esses valores superam outros compromissos
concorrentes, como aqueles implicados na dignidade do eu
socialmente interessado. Os limites do dominio do public
discourse estao localizados precisamente onde a tensao entre
esses conjuntos de valores concorrentes € mais intensa e onde
algumas acomodagdes devem, consequentemente, ser nego-
ciadas. Os limites do dominio do public discourse, portanto,
definem as relativas prioridades de nossos valores nacionais.
Eles marcam o ponto em que nosso compromisso muda de
um conjunto de objetivos para outro (POST, 1990, p. 680,
tradugao nossa).

A partir dessa concepgao alternativa, podemos concluir que a
delimitagao do dominio do public discourse nao deixa de ser uma empreitada
normativa, afinal, ela envolve em si julgamentos valorativos, os quais
muitas vezes estao em conflito. Essa constatacao, porém, nao precisa ser
vista como um impeditivo para nossa analise. Conforme coloca Post:

O verdadeiro problema com a doutrina contemporanea nao ¢é
que ela falha em alcangar alguma reconciliagdo abrangente entre
essas consideragdes conflitantes, pois ¢ duvidoso que essa
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reconciliacdo possa ser alcancada, mas sim que ela falha em
articular com clareza suficiente o que estd realmente em jogo na
definicao de public discourse (POST, 1990, p. 683, tradugao nossa).

A partir desse diagnodstico, o desafio de se delimitar o dominio do
public discourse poderia ser resumido da seguinte maneira:

Nos precisamos estabelecer um dominio de public discourse que
é suficientemente amplo para as necessidades do autogoverno
democratico, mas que também é razoavelmente sensivel a
compromissos valorativos concorrentes, a normas sociais pre-
existentes que definem o género do discurso publico e as
consequéncias sociais decorrentes do paradoxo do public
discourse. Implicita a essa conclusao estd a surpreendente
proposi¢ao que os limites do public discourse nao podem ser
fixados de uma maneira neutra (POST, 1990, p. 683, tradugao
nossa).

Assim, é possivel concluir, a partir das reflexdes de Post, que a
decisdo a respeito da possibilidade de se restringir o discurso de ¢dio
depende, em grande medida, de sua qualificagao enquanto public discourse.
Essa qualificagao, por sua vez, deve atentar aos valores com os quais
estamos compromissados em uma democracia participativa, em especial a
ideia de autogoverno democratico que Post entende estar por tras dela e
que serve como fundamento para a protegao conferida pela Primeira
Emenda. Dessa forma, essa protecao seria devida aos discursos que
estivessem de alguma forma engajados com esse processo de autogoverno.

Quando nos deparamos com manifestagdes como a vista em
Beauharnais, o que temos ¢ um discurso que estaria localizado nas
fronteiras do public discourse, tensionando os limites da civilidade que
entendemos como constitutiva de um debate publico inclusivo, dado seu
teor racista e segregador, mas que ainda sim € a expressao de pontos de
vista de um determinado grupo acerca de como a sociedade deve ser
organizada, nao podendo ser negada sua contribui¢ao para o exercicio do
autogoverno. Esse exercicio, por sua vez, ndo esta restrito apenas a
Beauharnais e seus colegas, mas abarca também os cidaddos que, em razao
de seu desacordo em relacdo a mensagem por eles difundida, buscam se
organizar a fim de combateé-lo perante o restante da sociedade. Assim, nao
se poderia falar em sua restricio somente em razao das ideias nele
veiculadas, pois até mesmo aquelas que se encontram em franca oposi¢ao
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a valores que entendemos constitutivos de nosso compromisso para com a
democracia, contribuem para o engajamento publico.

A intengdo do Estado de proibir o discurso em questao torna-se
ainda mais problematica se levarmos em consideragao o carater vago da
legislagao que levou a condenagao de Beauharnais. Ela falha em oferecer
uma defini¢do clara e delimitada do tipo de discurso a que ela se refere, e
expressdes como “virtude”, “escarnio” e “descrédito” conferem ainda
mais ambiguidade e incerteza ao texto da lei. Em razao disso, sua
aplicagao fica comprometida, afinal,

Se palavras devem ser punidas criminalmente, a Cons-
tituicdo ao menos requer que apenas as palavras, expressoes
ou afirmagdes que possam ser razoavelmente definidas, ou
que possuam significado aceitado em razao de um longo
uso, sirvam como base para a condenacao. Essas palavras —
“virtude”, “escarnio” e “descrédito” — nao possuem signifi-
cados gerais ou especiais suficientemente conhecidos para
que aqueles ao seu alcance possam ser informados a
respeito de limita¢des ao discurso (LEGAL INFORMATION
INSTITUTE, 1952, tradugao nossa).

Diante desses pontos, a analogia proposta na opinido majoritaria
entre a lei do estado de Illinois e a condenacao de discursos difamatodrios
em relagao a um individuo se mostra problematica, uma vez que o escopo
de ambas é completamente distinto. Enquanto em casos de difamacao
individual é mais dificil se falar em um exercicio de autogoverno, a
emissdao de opinides ou julgamentos sobre uma coletividade, ainda que
falsos, pertencem ao dominio do public discourse e, portanto, encontram-se
dentro do escopo de protecao da Primeira Emenda. Nesse sentido,
conforme aponta o juiz Black, tratar o discurso de Beauharnais e sua
organizacdo como um caso de difamacdo coletiva seria apenas uma
maneira de disfarcar a censura:

Nao importa como abordada, a lei de Illinois ndo é aquela
difamacao criminal que foi “definida, limitada e constitu-
cionalmente reconhecida incontaveis vezes”. Pois, enquanto
“constitucionalmente reconhecido”, aquele crime serviu de
fundamento para a punicao de ataques falsos, maliciosos e
escandalosos contra individuos, ndo contra grandes grupos.
Esse escopo limitado da lei de difamacao criminal ndo é de
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pouca importancia. Ele tem confinado a punicao estatal de
discurso e expressdo as dreas mais restritas, envolvendo
nada mais do que puras rixas privadas. Toda expansao da
lei de difamacdo criminal voltada para a punicao de discus-
soes de questdes de interesse publico significa uma invasao
correspondente da area dedicada a livre expressdao pela
Primeira Emenda (LEGAL INFORMATION INSTITUTE,
1952, 271-272, tradugao nossa).

A fim de complementar a distin¢gdo entre essas duas formas de
difamacao, podemos atentar a dois aspectos do discurso analisado. Em
primeiro lugar, temos um elemento de individualiza¢ao na sua difusao que
parece ser determinante na tomada de decisao acerca da possibilidade de se
restringi-lo. Haveria uma diferenca entre um discurso que é direcionado a
um individuo, visando atingi-lo, e um discurso que é direcionado a uma
coletividade, mas acaba por afetar pessoas individualmente, conforme
demonstrado por Post ao tratar do discurso racista. O primeiro pode ser
visto em Chaplinsky, onde esse carater individualizante foi essencial para
que a Suprema Corte tratasse as fighting words enquanto uma forma de
discurso fora do escopo de protecao da Primeira Emenda, diferenciando-as
de outros discursos considerados public discourse. E por essa razao, aponta o
Juiz Black, que buscar fundamentar a analogia entre difamacao coletiva e
individual recorrendo a decisdao em Chaplinsky, como faz a opinido
majoritaria, seria equivocado:

A confianca da Suprema Corte em Chaplinksy v. New
Hampshire, 315 U. S. 568, também € enganada. New
Hampshire tinha uma lei estatal que previa como ofensa
direcionar palavras ofensivas a um individuo numa rua
publica. Chaplinsky violou aquela lei ao insultar um homem
“cara a cara”. Nos apontamos naquele contexto que o uso de
“fighting words” ndo era uma parte essencial de exposicao
de ideias. E duvidoso se as palavras no contexto deles aqui
sao “fighting words” no mesmo sentido, mas independen-
temente disso, elas ndo sdo direcionadas nem tratam de
individuos (LEGAL INFORMATION INSTITUTE, 1952, 272,
tradugao nossa).

Outro possivel fator que explicaria a distingao ora analisada seria
a origem do dano causado pelo discurso. Se esse dano estiver de alguma
maneira relacionada a capacidade persuasiva do discurso, isto é, danos
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que possam ser causados em razao do convencimento de outras pessoas
pelas ideias expressas pelo discurso, isso faria parte do processo de
autogoverno em uma democracia, ainda que seu resultado nado seja
desejavel. Qualquer tipo de intervenc¢ao do governo nesse processo a fim
de proibir o discurso em questao consistiria em censura. Por outro lado, se
o dano verificado ndo estiver relacionado diretamente a capacidade
persuasiva do discurso e for causado por outros aspectos decorrentes
deste ou de seu contexto, o governo estaria legitimado a intervir, uma vez
que a sua justificativa nao teria como base o contetido das ideias nele
difundidas. Essa distin¢gdo quanto a origem do dano causado pelo discurso
ofereceria um critério mais seguro para a atuagao estatal, afinal, conforme
aponta o juiz Black, hd um risco grande de legislagdes como a do estado de
Illinois se voltarem contra aqueles que se beneficiaram dela em um
primeiro momento ou contra discursos aos quais possamos ser favoraveis:

Hoje, Beauharnais € punido por publicamente expressar visoes
fortes em favor da segregacdo. Ironicamente, Beauharnais,
condenado por um crime em Chicago, provavelmente seria
recebido como herdi em diversas outras localidades, se ndo em
algumas partes da propria Chicago. Ainda, o mesmo tipo de
lei estadual que faz de Beauharnais um criminoso por
defender segregacao em Illinois pode ser utilizado para
mandar pessoas a prisao em outros estados por defender a
igualdade e a ndo segregacao (LEGAL INFORMATION
INSTITUTE, 1952, 274, tradugao nossa).

A mesma preocupacao € destacada pelo juiz Jackson, ao concluir sua
opinido enaltecendo o espirito que guia a legislacao dos Estados Unidos:

Nenhum grupo com interesse coletivo na abertura de
qualquer processo em particular deve esquecer que pode
estar do outro lado em outra ocasido. Nessas, assim como em
outras questoes, nossa orientacao deve ser a de que cada
liberdade é balanceada com uma responsabilidade e que todo
poder do Estado deve ser acompanhado de garantias. Esse é
o espirito de nossa lei de difamagao criminal, que concede
poder ao Estado, mas apenas enquanto um poder restringido
pelo reconhecimento de direitos individuais. Nao posso
escapar a conclusdo de que, ao ser aplicada a este caso, a lei
de Illinois perdeu vista desses direitos (LEGAL INFORMA-
TION INSTITUTE, 1952, 304-305, tradugao nossa).
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Obviamente, esses dois aspectos podem ser contestados. Entretanto,
nossa inten¢do ao apontéd-los é buscar evidenciar a racionalidade que a
Suprema Corte emprega ao tratar dos limites da liberdade de expressao, algo
que, para os propositos deste artigo, nos auxilia a trazer maior clareza ao
debate a respeito do discurso de odio.

Conclusao

De modo geral, os argumentos presentes nas opinioes dissidentes sao
amplamente favoraveis a protecao do discurso proferido por Beauharnais e sua
organizacao. O principal argumento apresentado é o de que, dado o caréter
politico e a relevancia publica do discurso em questao, proibi-lo violaria a Primeira
Emenda, pois estariamos diante de um caso no qual um grupo especifico seria
impossibilitado de promover sua causa e veicular suas ideias perante a
sociedade, atentando ao valor do autogoverno proposto por Post como
fundante da liberdade de expressao. A questao do escopo da legislagao de
lllinois também €é um obstaculo para a analogia proposta entre ela e a
punicao de casos de difamagao individual, uma vez que aplica-la ao caso
especifico resultaria em uma distor¢ao em razao da dimensao mais ampla
que um discurso voltado a coletividade possui em relagao a uma conversa
entre duas pessoas, especialmente no que se refere a promogao do
autogoverno. Ainda, aspectos do discurso analisado, como a
individualizacao em sua difusao e a forma em que ele causa dano e sua
proibigao, também sado relevantes para a decisao acerca de sua restrigao.
Soma-se a esses pontos, o alerta emitido quanto ao perigo que uma
decisao contrdria a Primeira Emenda nessa oportunidade representaria
para a liberdade de expressao, na medida em que ela abriria um
precedente perigoso a ser utilizado em outros contextos.

A despeito dessa argumentacdao, a Suprema Corte manteve a
condenacao de Beauharnais, considerando a lei de Illinois constitucional
em razao da preocupacao com o dano causado pelos discursos que ela
busca restringir. A relevancia do caso para nosso artigo, contudo, vai além
de seu valor enquanto precedente. Ao colocar lado a lado argumentos
favoraveis e contrarios a proibigio do discurso de Beauharnais e sua
organizagao, o caso nos oferece uma descrigao bastante precisa do debate
em torno da possibilidade de se proibir o discurso de 6dio. Os elementos
que comumente figuram no debate estdo presentes também em
Beauharnais: um discurso difamatorio em relagdo a uma coletividade, a
preocupacao com os danos causados por esse discurso, seu carater politico
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e relevancia publica e os limites da protegao conferida pela Primeira
Emenda. Ainda, as reflexdes de Post, a respeito das diferentes
modalidades de dano causadas por um discurso e da configuracao e
delimitacao do public discourse, contribuem para a constru¢ao de uma
chave de andlise confidvel que pode ser aplicada a outros casos
envolvendo legislagoes que buscam restringir a liberdade de expressao.

Isso nao significa, contudo, que estejamos diante de uma métrica
infalivel que nos permita identificar a todo o momento quando um
discurso pode ou ndo ser restringido, afinal, ha um limite para as
respostas que podemos obter a partir de nossas reflexdes tedricas. O
exercicio da liberdade de expressao é uma questao eminentemente pratica,
0 que a torna sujeita as particularidades do contexto em que seu exercicio
se da. Essas particularidades influenciam imensamente a decisdao de se
proteger ou nao um discurso, a despeito do que nossas reflexdes
normativas possam apontar, de modo que devemos sempre té-las em
mente ao sermos confrontados por féormulas magicas que prometem
solucdes universais para a questao dos limites ao exercicio da liberdade de
expressao.

Conforme pudemos observar, trata-se de uma questao complexa,
que nao diz respeito somente a imposi¢ao ou nao de limites ao exercicio de
um direito, mas também em como fazé-lo de forma coerente, preservando
seus fundamentos e o que entendemos de valioso em seu exercicio. Para
tanto, nao podemos contar unicamente com nossas intui¢oes. Ainda que
elas possam muitas vezes apontar para a direcao correta, devemos
confronta-las com argumentos a fim de verificar se sao capazes de
manterem-se coerentes sob um escrutinio cuidadoso. Apenas apos as
colocarmos a prova € que podemos optar, com seguranga, por manteé-las,
ou, ainda que a contragosto, revisa-las. Nesse processo, clareza quanto aos
conceitos e categorias que orientam o debate em torno da liberdade de
expressdo ¢ fundamental. E a partir deles que podemos identificar o que
esta verdadeiramente em jogo quando tratamos dos limites da liberdade
de expressao e refletir a seu respeito com propriedade, a fim de aprimorar
nosso entendimento acerca do que a torna valiosa e digna de protecao.
Acreditamos que, a0 menos nesse aspecto, o presente artigo tenha obtido
uma parcela de sucesso.
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