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A INCOMPATIBILIDADE ENTRE AS
COMEMORACOES DO GOLPE MILITAR
DE 1944, O ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO E A JUSTICA DE TRANSICAO

THE INCOMPATIBILITY BETWEEN THE
COMMEMORATIONS OF THE 1964
MILITARY COUP, THE DEMOCRATIC STATE
OF LAW AND TRANSITIONAL JUSTICE

Thaynd Cristina da Silva®
Celso Barberato™

Resumo: O presente artigo traz uma andlise das comemoracdes do golpe
militar de 1964 ocorridas no Brasil sob a ética do Estado Democrdtico de
Direito e da Justica de Transicdo, mediante o emprego do método
hipotético-dedutivo de Karl R. Popper, e a coleta de dados junto &
literatura cientifica. A pesquisa € norteada pela seguinte pergunta: “Em
que medida as comemoracdes do golpe militar de 1964 podem
ultrapassar o legitimo exercicio da liberdade de expressdo, atentando
contra a Justica de Transicdo?2"”, e possui relevancia pratica e atual uma
vez que pretende contribuir para a construcdo de entendimentos mais
equdnimes sobre o tema por parte do Poder Judicidrio, a fim de
resguardar os fundamentos do regime democrdtico e a seguranca
juridica. Desse modo, o objetivo geral consistiu em verificar se as
manifestacoes favordveis ao golpe militar de 1964, especificamente, as
comemoracodes, excedem oslimites da liberdade de expressdo, de forma
a violar os fundamentos do Estado Democrdatico de Direito e a Justica de
Transicdo, e os objetivos especificos em delimitar as restricdes incumbidas
ao direito a liberdade de expressdo, definir o campo de seu legitimo
exercicio, e analisar as espécies de manifestacdes favordveis ao golpe
militar. Ao final, concluiu-se que as manifestacdes favordveis ao golpe de
1964 ultrapassaram os limites da liberdade de expressdo, por serem
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contrdrias & coletividade e aos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, bem como representaram ameacas concretas ao direito G
verdade, d memoaria e aos demais elementos da Justica de Transicdo.

Palavras-chave: Golpe militar de 1964; Manifestacdes; Liberdade de
expressdo; Discurso de odio; Justica de transicdo.

Abstract: This arficle presents an analysis of the commemorations of the
1964 military coup that took place in Brazil from the perspective of the
Democratic State of Law and Transitional Justice, Through the use of Karl
R. Popper hypothetico-deductive method and the collection of data from
scientific literature. The research is guided by the following question: "To
what extent can the commemorations of the 1964 military coup go
beyond the legitimate exercise of freedom of speech, undermining
Transitional Justice?" It is of practical and current relevance as it aims to
contribute to the development of fairer understandings of the topic by the
Judiciary, in order to safeguard the foundations of the democratic regime
and legal security. Thus, the overall objective was to verify whether the
manifestations in favor of the 1964 military coup, specifically the
commemorations, exceed the limits of freedom of speech, thereby
violating the foundations of the Democratic State of Law and Transitional
Justice. The specific objectives were to delimit the restrictions imposed on
the right to freedom of speech, define the scope of its legitimate exercise,
and analyze the types of manifestations in favor of the military coup. In
conclusion, it was found that the manifestations in favor of the 1964 coup
go beyond the limits of freedom of expression, as they are contrary to the
collective and the foundations of the Democratic State of Law, and they
represent concrete threats to the right to truth, memory, and other
elements of Transitional Justice.

Keywords: 1964 military coup; Demonstrations; Freedom of speech; Hate
speech; Transitional Judice.

INTRODUCAO

O Estado Democrdtico de Direito surge em meados do século XX,
ao final da Segunda Guerra Mundial, e decorre da confluéncia de ideias
sobre o constitucionalismo e democracia. As fransformacodes provocadas
pelo referido conflito no &mbito politico, social, cultural e juridico alcaram

a dignidade da pessoa humana a condicdo de fundamento do Estado



e a Constituicdo passou a ocupar lugar central no ordenamento juridico,
mediante a previsdo de direitos e garantias fundamentais.

Apesar de todos os esforcos despendidos em prol de combater os
regimes totalitdrios do inicio do século XX e garantir os direitos dos
cidaddos, sobretudo a liberdade, que era o principal alvo de repressdo,
€& possivel observar a existéncia de inUmeras manifestacdes atuais
favordveis a ditadura militar instaurada no Brasil no ano de 1964, como
comemoracdo e atos ocorridos em 2020 e 2021.

Na realizacdo dos referidos atos os manifestantes alegavam que
estavam exercendo seu direito constitucional d liberdade de expressdo,
motivo pelo qual surgiram questionamentos acerca do nivel de
compatibilidade entre as manifestacdes, o Estado Democrdtico de
Direito e a Justica de Transicdo. Nesse contexto, surgiu o seguinte
problema de pesquisa: “Em que medida as comemoracdes do golpe
militar de 1964 podem ultrapassar o legitimo exercicio da liberdade de
expressdo, atentando contra a Justica de Transicdo?”

Para obter a resposta adequada optou-se pela adocdo do
método hipotético-dedutivo de Karl R. Popper, a coleta dos dados foi
feita através da rede mundial de computadores junto a bases de dados
da literatura cientifica, como Revista dos Tribunais, Repositdrio
Institucional da Universidade Federal do Ceard, Biblioteca Digital
Brasileira de Teses e Dissertacdes, e Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais.

O objetivo geral da pesquisa consiste em verificar se as
comemoracodes do golpe militar de 1964 excedem o legitimo exercicio
do direito a liberdade de expressdo, violando o Estado Democrdtico de
Direito e a Justica de Transicdo, e os especificos em tracar os limites do
seu legitimo exercicio, verificar as principais formas de manifestacoes

favordveis ao golpe, e examinar se estas ultfrapassam o legitimo exercicio



de liberdade de expressdo e violam os fundamentos do Estado
Democrdtico de Direito, bem como a Justica de Transicdo.

Assim, abordaremos nos capitulos que seguem o processo de
evolucdo e desenvolvimento do d liberdade de expressdo no dmbito
nacional perpassando pelos documentos juridicos mais relevantes, sua
definicdo e o papel fundamental na realizacdo plena do regime
democrdtico, as espécies de manifestacdes favordveis ao golpe militar e
as formas que ocorrem em nossa sociedade.

Na sequéncia ocupar-se-d dos elementos constitutivos do hate
speech, suas dimensdes e relacdo com as manifestacdes favordveis,
assim como o entfendimento do Supremo Tribunal Federal acerca dele, e
a ameaca gque representa ao Estado Democrdtico de Direito e & Justica
de Transicdo, e por fim, a importdncia desta Ultima no combate a
ditadura e ao autoritarismo, mediante a identificacdo de seus elementos,
processo de formacdo e contexto histérico de seu surgimento.

Destarte, o presente artigo ganha relevo prdtico e atual na medida
em que busca contribuir para a construcdo de entendimentos e decisdes
mais equdnimes por parte do Poder Judicidrio sobre o tema, a fim de
resguardar o direito 4 liberdade de expressdo, e, principalmente,

promovera seguranca juridica, bem como maior pacificacdo social.

LIBERDADE DE EXPRESSAO E AS MANIFESTACOES FAVORAVEIS AO GOLPE
DE 1964

Direito fundamental d liberdade e o periodo de redemocratizacdo

Os direitos fundamentais representam um dos pilares do Estado
Democrdtico de Direito, assim denominados por se referirem aos direitos
humanos que, através da positivacdo no plano juridico constitucional
interno, passaram a integrar o ordenamento juridico do Estado, e,

consequentemente, adquiriram reconhecimento institucional. O seu



reconhecimento € um produto do desenvolvimento histérico de cada
sociedade além do proprio movimento constitucionalista.

Nesse sentido, os direitos de liberdade encontram-se na seara da
primeira dimensdo dos direitos fundamentais, reconhecidos, em sua
maioria, no final do século XVIII. Sdo direitos civis e politicos, que limitam
o poder do Estado ao lhe impor obrigacdes negativas. A época de
transicdo do absolutismo para o Estado de Direito, o Estado era
considerado arbitrdrio e nocivo em razéo das ingeréncias na esfera
juridica individual e patrimonial dos cidaddos, inclusive com a fixacdo de
elevada carga tributdria. Destarte, a luta pela liberdade de expressdo
estd entrelacada d luta pelo desenvolvimento humano, e sua
identificacdo como direito fundamental se deu em um periodo histérico
relativamente recente.

O presente capitulo ftrata da liberdade de expressdo,
especificamente da liberdade de manifestacdo do pensamento e do
seu processo de evolucdo no Brasil. Apesar de ser um direito reconhecido
desde a Constituicdo do Império, passou a ser mitigado no Estado Novo
de Getulio Vargas, tornando-se alvo de censura, e durante o regime
militar, ainda que ndo refirada do texto constitucional, teve sua
aplicacdo limitada e restringida para ndo contrariar a “ordem publica” e
os “bons costumes”.

Nos regimes democrdticos o referido direifo encontrou seu
fundamento nas constituicoes de Estados como Franca e Estados Unidos.
O Brasil contou com 7 constituicdes diferentes, incluindo a atual, porisso,
para compreender o processo de desenvolvimento e o papel relevante
desempenhado nos dias atuais, procede-se a uma breve andlise de
como a liberdade de expressdo foi abracada por cada uma das cartas
magnas.

A Constituicdo de 1824, a primeira do Brasil, que teve sua vigéncia

durante o Império, previa de forma expressa em seu art. 179, IV, a



liberdade de comunicacdo, a liberdade de imprensa e a inexisténcia de
censurq, fratando também da inviolabilidade dos direitos civis e politicos.

A Constituicdo de 1891, por sua vez, destinou denfro de um titulo
proprio referente a declaracdo de direitos e garantias, um espaco para
a liberdade de manifestacdo de pensamento pela imprensa, sem
dependéncia de censura, responsabilizando, na forma prescrita em lei,
cada cidaddo pelos abusos cometidos.

A Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicdo de Weimar
de 1919, apresentava um cardter liberal e progressista, contudo,
estabelecia restricdo d liberdade de manifestacdo de pensamento em
seu art. 113, autorizando a censura prévia no caso de espetdculos e
diversdes publicas, além de determinar a ndo toleréncia de propaganda
de guerra ou de processos violentos a fim de subverter a ordem politica
ou social.

Ainda na “Era Vargas”, precisamente no periodo denominado de
“Estado Novo”, a liberdade de manifestacdo de pensamento foi
expressamente restringida com a permissdo concedida ao governo pela
ConstituicGo de 1937, de interferir diretamente na imprensa até entdo
regida por lei especial.

A Constituicdo de 1946 retomou o regime democrdtico
infroduzindo novamente a liberdade de expressdo no NoOsso
ordenamento, todavia, assim como o diploma constitucional de 1934,
ndo so permitia a censura de espetdculos e diversdes publicas, mas
também de atos subversivos da ordem politica e social. Na vigéncia da
Constituic@o de 1967 e dos Atos Institucionais a liberdade de expressdo
foi extremamente limitada em razdo do controle realizado pelo Estado
Nnos meios de comunicacado.

Dessa forma, é possivel compreender o baixo status gozado por
esse direito, que sofreu as mais diversas restricoes no decorrer do tempo

até ser quase aniquilado no periodo da ditadura militar, status esse



apenas modificado com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual
em seu art. 5°, incisos IV, IX e XIVassegurou a garantia de liberdade de
manifestacdo do pensamento - liberdade de expressGdo - sem
dependéncia de censura ou licenca e o direito de acesso a informacdo.

O periodo de fransicdo do regime militar, que perdurou por 21 anos
baseado em censura, perseguicdoes politicas, cerceamento de direitos e
tratamentos desumanos, para o regime democrdtico ficou conhecido
como redemocratizacdo, sendo seu marco principal a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

A essa foi atribuido o importante e complexo papel de restaurar a
democracia despedacada por longos anos de ditadura, e consolidar o
Estado Democrdtico de Direito limitando o poder estatal e protegendo
os cidaddos através da previsdo de direitos e garantias fundamentais.
Logo, as mudancas realizadas nesse periodo muito contribuiram para a
construcdo do cendrio democrdtico do qual desfrutamos atualmente.

Com o advento do ordenamento juridico criado pela vigente carta
magna, as restricoes direcionadas a liberdade de expressdo ndo se
mantiveram, em razdo da proibicdo de qualquer forma de censura, tanto
nas manifestacoes artisticas quanto no &mbito comunicativo, consoante
ao disposto pelo Art. 5°, incisos IV e IX.. Além disso, analisando os demais
dispositivos do referido diploma constitucional, infere-se que, por marcar
a fransicdo de uma ditadura militar para um regime democrdtico, a

liberdade de expressdo € em regra uma garantia ampla.

DefinicGo da liberdade de expressGdo e o papel desempenhado no
Estado Democrdtico de Direito

Ao analisar as possibilidades de regime politico e suas respectivas
teorias depreende-se que a democracia é o regime mais coerente com
a concretizacdo dos direitos humanos. Sendo a dignidade da pessoa

humana um dos fundamentos do Estado Democrdtico de Direito, por



ocupar posicdo centfral no ordenamento juridico, conclui-se que a
materializacdo dos demais direitos fundamentais € imprescindivel para o
alcance da eficdcia plena desse valor maior, pois somente com a
coexisténcia desses direitos & possivel haver uma vida digna.

Nas palavras de José Afonso da Silva o regime democrdtico € uma
garantia geral da realizacdo dos direitos humanos fundamentais, pois é
na democracia que a liberdade enconfra campo de expansdo,
ampliando a possibilidade de o homem coordenar os meios essenciais a
realizacdo de sua felicidade pessoal (2004, apud SHIRASU, 2015). Isto &, a
liberdade possui um papel indispensdvel na materializacdo dos demais
direitos.

Nesse sentido, o exercicio pleno da liberdade pressupde a
observancia de principios e procedimentos democrdticos, razdo pela
qual desponta o constitucionalismo, inicialmente com o intuito de
organizar e limitar o poder estatal, acabou por ganhar novos contornos
na contemporaneidade, preocupando-se com o reconhecimento e a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais na qualidade de
estruturadores da organizacdo politico-social de um  Estado,
essencialmente nos regimes democrdaticos. Com o neoconstitucionalismo
passa-se a interpretar o Direito com base nos valores relacionados G
dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais, possibilitando
a concretizacdo destes e culminando na formacdo do Estado
Democratico de Direito.

Na visdo de Shirasu (2015) “A relacdo entre direitos fundamentais e
democracia € evidenciada também pela participacdo politica de
todos, sejam maiorias ou minorias”, isto €, para a existéncia desse regime
é essencial a participacdo politica, que sé é possivel se a liberdade estiver
garantida. Contudo, em razdo do seu emprego na promocdo de atos e
discursos favordaveis ao regime militar instaurado no Brasil no ano de 1964,

cujos principais instrumentos repressivos foram-lhe destinados, nGo pode



se tratar de direito absoluto, apesar de essencial para a manutencdo de
tal regime politico, conforme serd demonstrado.

E evidente que o entendimento do campo de expansdo da
liberdade estd ligado d subjetividade, ou seja, € concebido de formas
diferentes por cada um. Assim, delimitd-la é tarefa drdua. Muito se vé
condutas consideradas abusivas e excessivas fundamentadas em tal
direito. Diante disso, torna-se imprescindivel analisar a existéncia de limites
para determinar com mais clareza até que ponto vai seu legitimo
exercicio.

A liberdade de expressdo estd associada d ideia da livre
manifestacdo de pensamento, confere aos cidaddos a possibilidade de
externar suas conviccoes sem temerem eventuais represdlias. Devido G
sua relev@ncia, encontra-se presente na legislacdo de vdrios paises e em
convencoes internacionais, igualmente sendo possivel extrai-la de
dispositivos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O art. 5°, inciso IV, apresenta a cldusula geral da liberdade de
expressdo, assegurando a liberdade de manifestacdo do pensamento.
Por sua vez, o inciso V garante o direito de resposta proporcional ao
agravo, enquanto o inciso VI trata da liberdade de consciéncia e de
crenca, o inciso VIl da conviccdo filoséfica ou politica, e o inciso IX da
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo. J& o acesso a informacdo é assegurado pelo inciso XIV.

A liberdade de expressdo politica é essencial para o regime
democrdtico, pois para que este verdadeiramente exista, os cidaddos
devem fter liberdade para formarem suas proprias opinides e
participarem do debate publico, o qual representa a marca da
democracia. Se ndo fosse permitido aos cidaddos manifestarem-se
acerca de atos e medidas tomados pelos agentes puUblicos estar-se-ia

diante de uma pseudodemocracia.



Destaca-se também que o caput do art. 220 da referida Carta
Magna determina a ndo restricGdo da manifestacdo do pensamento,
criacdo, expressdo e informacdo, enquanto o §2° tfraz vedacdo expressa
a qualqguer ato de censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Todavia, outros dispositivos constitucionais frazem excecdes. Em
seu §3°, incisos | e Il, o art. 220 possibilita a regulamentacdo das diversdes
e espetdculos publicos pelo poder publico, o qual estd incumbido de
informar a natureza deles, a faixa etdria que ndo se recomendam e os
locais e hordrios inadequados para sua apresentacdo, e de possibilitar
familia meios de defesa de programas ou programacdes de rddio e
televisdo contrdrios aos principios estabelecidos.

Via de regra, enconfra-se dentro do dmbito da liberdade de
expressdo e de seu exercicio regular elementos subjetivos como ideias,
crencas, opinioes, juizos de valor, e nesse ponto € importante assinalar
gue quando uma ideia, opinido ou critica transcende a esfera subjetiva
repercutindo na coletiva, foge do dmbito de protecdo e ndo recebe
amparo do citado direito, como parece ocorrer com as manifestacoes
favordveis ao golpe militar de 1964.

O aspecto objetivo da liberdade de expressdo demonstra sua
importdncia para a comunidade e para o regime democrdtico como um
todo, permitindo o contato dos cidaddos com as mais diversas ideologias
e pensamentos politico-filoséficos, de forma a criar o repertdrio
necessario a fim de possibilitar o exercicio de direitos, a participacdo nas
discussdes publicas e a realizacdo da soberania popular (FARIAS, 2001,).

De acordo com teoria de Ronald Dworkin (1985 apud FARIAS, 2001)
os direitos fundamentais devem ser protegidos para salvaguardar o
fundamento central do Estado Democrdtico de Direito, a dignidade da
pessoa humana. Se um direito como a liberdade de expressdo é exercido
de forma irregular a dignidade da pessoa humana sofre ataques e, por

conseguinte, o Estado Democrdatico de Direito.



O Tribunal Constitucional alemdo no julgamento do notdrio caso
LUth firmou o entendimento do papel basilar desempenhado pela
liberdade de expressdo na organizagcdo democrdtica, possibilitando o
indispensdvel embate de opinides. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal posicionou-se no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.451, destacando a liberdade de expressdo e a
livre participacdo politica como condicdes essenciais ao pluralismo de
ideias e a participacdo dos cidaddos na esfera coletiva, ambos
elementos estruturantes do sistema democrdtico.

Conforme visto, a liberdade de expressdo € fundamental para a
realizacdo do regime democrdtico. Todavia, isso apenas ocorrerd com
seu exercicio regular, tudo aquilo que ultrapassar o dmbito de protecdo
constitucional, consequentemente estard violando a Constituicdo e
surtindo o efeito contrdrio ao afrontar o Estado Democrdatico de Direito e

seus fundamentos.

Limites impostos a liberdade de expressdo

A liberdade de expressdo € vital para a realizagcdo da democracia,
por se tratar de regime politico baseado na participagcdo popular os
cidaddos devem ter acesso a todo fipo de informacdo, visando adquirir
conhecimentos e formar opinides, o que sé se torna vidvel com a
garantia da liberdade. No entanto, apesar de ser garantida pela
Constituic@o vigente e impedir a repressdo da multiplicidade de
pensamentos, esse direito ndo pode ser exercido ilimitadamente.

A discussdo acerca dos limites da liberdade de expressdo é
complexa, em razdo dos duros anos vividos de censura, cerceamento e
repressdo, delimitar seu campo de extensdo € atividade penosa, mas de
grande relevancia para a tutela deste e dos demais direitos da

personalidade, assim como do Estado Democrdtico de Direito. Diante



disso, & possivel identificar limites no ordenamento juridico, alguns
extraidos da prépria Constituicdo, especialmente quando fere outros
direitos e garantias que gozam do mesmo status juridico, e outros da
legislacdo infraconstitucional.

A constituicdo estipula restricoes ao exercicio da liberdade de
expressdo e comunicacdo no art. 220, § 1°, e em seu art. 5°, X, estabelece
a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra, e imagem das
pessoas, bem como o direito a indenizagcdo caso ocorra violacdo, ou
seja, ndo se tolera ofensas, ataques a honra, invasdes, danos materiais ou
morais. Além disso, a razdo de ser da vedacdo do anonimato é possibilitar
a devida responsabilizacdo do individuo pela conduta lesiva adotada.

Embora sejam estabelecidos pelo ordenamento juridico, os limites
dos direitos fundamentais ndo sdo fotalmente claros, devido a&
complexidade da matéria, por isso muitos casos chegam ao Poder
Judicidrio com o intuito de obter a solu¢cdo adequada, como ocorreu em
2019 com a determinacdo do até entdo Presidente da Republica ao
Ministério da Defesa, para que unidades militares comemorassem o dia
31 de marco, inicio da ditadura militar no Brasil.

O porta-voz da presidéncia, General Otdvio Régo Barros, divulgou
a CartaCapital a autorizacdo concedida pelo Presidente da Republica
para adicionar a referida data na ordem do dia das Forcas Armadas,
culminando na manifestacdo de diversas entidades e na propositura de
acoes para interromper as comemoracoes do golpe (WELLE, 2019).

Ocorre que o Poder Judicidrio apresentou entendimentos
completamente distintos. Inicialmente a Juiza da é° Vara Civel do Distrito
Federal atendeu ao pedido da Defensoria PUblica da Unido e proibiu a
celebracdo da data pelo governo. Contudo, aliminar foi derrubada pelo
TRF-1(Tribunal Regional Federal da 1¢ Regido), atendendo a um pedido
da AGU (Advocacia-Geral da Unido).



Embora o Presidente tenha se pronunciado alegando que o
objetivo era rememorar a data e ndo comemorar, a postura ideoldgica
adotada pelo governo conftribuiu para o fortalecimento dos movimentos
pro-golpe e fomentou diversas comemoracdes em todo o pais. Essa
questdo, longe de ser pacificada, tem sido fonte de grande inseguranca
juridica, razdo pela qual tal direito tem sido alvo de acdes perante o
Supremo Tribunal Federal.

Restringir um direito fundamental consiste em impor limitacdo ao
seu dmbito de protecdo. Logo a Carta Magna Pdtria é encarregada
desta funcdo, pois do seu texto extraem-se limitacoes classificadas como:
restricoes  diretamente  constitucionais, restricdes  indiretamente
constitucionais (reserva de lei restritiva simples e qualificada) e restricoes
tacitas constitucionais (FARIAS, 2001).

As primeiras sdo as restricoes estabelecidas pelo proprio texto
constitucional, por exemplo, a vedacdo ao anonimato que limita a
manifestacdo do pensamento (art. 5° 1V, da CF/88). O direito
fundamental em questdo é restringido diretamente pela Constituicdo na
norma em que O assegura.

J& as restricoes indiretamente constitucionais ndo estdo
estabelecidas no texto constitucional, o qual se ocupa apenas de
autorizar sua criagcdo por leis infraconstitucionais, a fitulo de exemplo cita-
se o art. 5°, inciso Xlll. E possivel observar que o direito fundamental
assegurado sofre restricdo indireta, pois a norma apenas traz ao legislador
a autorizacdo para limitd-lo mediante legislacdo infraconstitucional.

Ainda, encontram fundamento constitucional no art. 220, que
prevé a ampla liberdade de expressdo como regra e a restricdo como
excecdo, a locucdo em sua parte final demonstra a legalidade das
restricoes diretamente expressas no texto e das indiretamente definidas,

contendo autorizacdo para a lei estabelecé-las.



As restricoes tacitas deduzem que a Constituicdo permite ao
legislador e ao Judicidrio, de forma implicita, impor restricdes aos direitos
fundamentais com a finalidade de resolver ou evitar ndo sé casos de
conflito de direitos fundamentais, mas também o conflito desses direitos
com os valores constfitucionais resguardados, como o0s objetivos e
fundamentos da Republica. Essa Ultima espécie conhecida como colisdo
em sentido amplo se dd quando o exercicio de um direito fundamental
repercute na esfera de outros valores constitucionais.

Nessa linha, Luis Roberto Barroso (2013) elucida que ainterpretacdo
constitucional se viu na circunst@ncia de desenvolver técnicas hdbeis
para lidar com o fato de que a Constituicdo € um documento dialético,
isto é, tutela valores e interesses potencialmente conflitantes, e que os
principios nela consagrados frequentemente entram em rota de colisdo.

A norma presente no art. 5°, caput, da CF/88, ao assegurar os
direitos fundamentais de forma geral, fundamenta as restricoes. Logo,
para o direito em estudo, a locucdo final do dispositivo evidencia que
somente seu exercicio regular, isto €, aguele em conformidade com a
carta constitucional, encontra-se em seu dmbito de protecdo.

Essas restricoes derivam dos direitos fundamentais dos demais
cidaddos, em especial os direitos personalissimos a honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem, dos bens sociais, citam-se a saude,
seguranca publica e meio ambiente, e dos proprios valores estatais e
constitucionais. SGo importantes para resguardar a ordem e a paz social,
pois manifestacdes favordveis ao golpe militar, sejam comemoracoes,
alusdes, ou pedidos de retorno, podem vir a ferir gravemente o Estado
Democrdtico de Direito e trazer inestimdveis consequéncias, como
aumentar o apoio a um golpe e facilitar a instituicdo de um regime
ditatorial, promovendo a descrenca nas instituicoes democrdticas, bem

como a sua deslegitimacado.



A liberdade de expressdo também sofre limitagcdes pelos fratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro,
como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 19, 1l) e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 13, Il), os quais as
justificam em casos cuja finalidade é garantir o respeito aos direitos das
pessoas e resguardar a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral
publica.

As referidas limitacdes visam concretizar a tutela dos demais
direitos e instfitutos, impedindo que sirva de escudo para discursos
violentos, todavia, isso ndo tem acontecido. Atualmente os discursos de
6dio ganham cada vez mais visibilidade, sendo utilizados até mesmo
como plataforma politica, e potencializados pela internet e as redes
sociais. Quando seus emissores se deparam com qas consequéncias
legais, invocam a liberdade de expressdo. Portanto, no capitulo seguinte
serdo abordadas as dimensdes deste discurso assim como O
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca dele, e a ameaca
que representa ao Estado Democrdtico de Direito e a Justica de
Transicdo.

Por se tratar de um direito fundamental, qualquer restricdo feita a
licerdade de expressdo deve ter como fundamento o texto
constitucional, independentemente das circunstdncias, em razdo de ser
um produto do Poder Constituinte Origindrio € restringida por normas que
dele também derivam, ou seja, a prépria Constituicdo possui legitimidade
para tanto.

Na atmosfera do Estado Democrdatico de Direito garantias e valores
constitucionais devem coexistir harmonicamente, cada um devendo ser
concretizado o méximo possivel, visto que inexiste hierarquia entre os
bens tutelados. Desse modo, as restricoes tdcitas justificam-se quando hd
a colisdo entre a liberdade de expressdo e outros direitos e valores

constitucionais, por intermédio do Principio da Proporcionalidade aquela



poderd ser restringida justamente para evitar violacdes e retornar &
harmonia necessdria.

Além das restricoes tdcitas destinadas a protecdo da crianca e do
adolescente, da seguranca publica, entre outros, hd aquelas cujo
objetivo é proteger os fundamentos democrdaticos. Nessa linha, a fim de
verificar a  constitucionalidade  ou  inconstitucionalidade  das
manifestacdes favordveis ao golpe militar € necessdrio observar de que

forma elas ocorrem em nossa sociedade.

Manifestacoes favordveis ao golpe militar de 1964

Grande parte dos brasileiros parece ser favordvel a uma
intervencdo militar, conforme demonstrado pelo Datafolha na pesquisa
realizada no més de abril de 2019 em 130 municipios do pais, sobre o grau
de confianca nas instituicoes. Apds as citadas determinacdes do
Presidente, 45% dos enfrevistados afirmaram confiar muito nas forcas
armadas, representando um aumento em relacdo ao ano anterior, cujo
indice era de 37%, e apesar de o indice ter diminuido para 42% em nova
pesquisa realizada no més de julho do mesmo ano, continuam com o
maior nivel de confianca comparadas com as demais instituicoes.

Em vista disso, € possivel categorizar as comemoracodes do dia 31
de marco como espécie de manifestacdo favordvel ao golpe militar,
juntamente com os demais atos de clamor & intervencdo militar e ao
retorno da ditadura, e essas, que passaram a ser promovidas pelo Ultimo
governo federal, materializam-se nos meios de comunicacdo, sobretudo
nas redes sociais, bem como em atos pelo pais, cuja organizacdo na
maioria dos casos iniciou-se virtualmente.

Em 2016 um ato readlizado por um grupo de manifestantes foi
responsdvel por conceder nova visibilidade ao militarismo, além de se

mostrar favordvel a uma intervencdo militar. Na ocasido cerca de 40



pessoas invadiram o plendrio da Cémara dos Deputados requisitando a
presenca de um general, dentre outros pedidos.

Outra manifestacdo favordvel ocorreu recentemente no ano de
2020, quando o Ministério da Defesa publicou no site institucional a
Ordem do dia Alusiva ao 31 de marco de 1964, referindo-se d data como
um movimento irompido diante da ameaca real d paz e d democracia.

O caso, ainda sem desfecho, foi levado a justica pela deputada
federal Natdlia Bonavides (PT-RN). Em 1% inst@ncia, a MM. Juiza da 5° Vara
Federal do Rio Grande do Norte determinou a retfirada da publicacdo do
site em razdo da sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal e
seus valores democrdticos.

Entretanto, em marco de 2021 o Tribunal Regional Federal da 5°
Regido (TRF-5) decidiu favoravelmente ao governo e permitiu
comemoracgoes alusivas ao golpe militar de 1964 por parte do Exército.
Ao recorrer da decisdo, a Unido, evocando o Estado Democrdtico de
Direito, alegou ndo ter ocorrido qualguer lesdo ao patrimdnio, e pontuou
a confraditoriedade da demanda em um ambiente democrdatico, visto
gue buscava impossibilitar a discussdo de uma perspectiva da histéria do
Brasil.

Observa-se que a postura adotada pelo Governo Federal serviu
como um catalisador, pois desde entdo inUmeras manifestacoes
despontaram em todo o pais. Na cidade de Curitiba/PR, em 31 de marco
de 2021, apoiadores do Ex-Presidente da Republica Jair Bolsonaro
reuniram-se em frente ao 20° Batalhdo de Infantaria Blindada (BIB) para
comemorar os 57 anos do golpe. Campo Grande, na mesma data,
também contou com manifestacoes favordveis, cerca de 300 veiculos
participaram de carreata e readlizaram atos de apoio ao citado
Presidente e as Forcas Armadas.

A maioria dos manifestantes e apoiadores do regime militar alega

estar amparada na realizacdo de seus atos pelo direito constitucional &



liberdade de expressdo, conforme se vé em diversas entrevistas
mididticas, o que aparentemente procederia em um primeiro momento.
Porém, ao serem trazidos para a escala da coletividade e comparados
com 0s inferesses sociais — expressos na Constituicdo Federal - restaria
evidente a disson@ncia. Isso pois, o interesse coletivo, nesta hipdtese
especifica, parece possuir primazia.

As comemoracoes do golpe militar de 1964 excedem a guarita da
liberdade de expressdo por serem contrdrias G coletfividade e,
especificamente, por representarem uma agressdo as vitimas do cruel
regime, assim como ao direito a verdade e O memoadria, enfoques bdsicos
da Justica de Transicdo que melhor serd estudada no capitulo seguinte.
Outrossim, atentam contra os fundamentos e objetivos da Republica e
do Estado Democrdtico de Direito, valores comunitdrios resguardados
pela Constituicdo de 1988 - como a dignidade da pessoa humana - visto
qgue neste especifico caso, o exercicio da liberdade de expressdo
reverbera negatfivamente na esfera de valores constitucionais,
configurando a colisdo em sentido amplo.

O exercicio legitimo deste direito somente ocorreria se os atos
praticados ndo fossem alvo de restricdes. Assim, conclui-se que hd o
regular exercicio do direito fundamental quando observadas as
delimitacdes tracadas pela Lei maior.

Justamente para solucionar ou evitar colisdo, a Constituicdo
autoriza implicitamente que o legislador e o judicidrio cinjam estes direitos
conforme as restricdes tacitas. Todavia, juizes e tribunais tf€m encontrado
grande dificuldade no julgamento de casos complexos, nos quais O
direito fundamental em voga colide com os valores democraticos,
culminando em decisdes divergentes, e, em consequéncia, gerando
inseguranca juridica. Nessa toada, analisar-se-d no préximo capitulo o

posicionamento da Corte méxima do pais acerca dessa matéria.



O HATE SPEECH E A AMEACA AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A
JUSTICA DE TRANSICAO

Discurso de odio: conceito, elementos, espécies, criminalizacdo e a
relacdo com as manifestacoes favordveis ao golpe militar

Conforme visto anteriormente a liberdade de expressdo € um dos
pilares do Estado Democrdtico de Direito ocupando uma posicdo de
destaque na vida dos individuos, isto &, acaba por permear e
fundamentar inUmeras condutas, manifestacdoes e atos no &mbito
politico e pessoal. Dessa forma, em um contexto de recente
redemocratizacdo apds longos anos de autoritarismo e repressdo, sujeitar
tal direito a limitacdes é de salutar importéncia para a manutencdo do
préprio regime democrdtico.

Todavia, as limitacoes sdo excedidas dia apds dia e os discursos de
6dio tém ganhado cada vez mais visibilidade perante a sociedade,
muito disso se deve ao crescimento e fortalecimento dos movimentos em
prol dos direitos das minorias, sejam negros ou a populacdo LGBTQIAP+.
Os emissores do discurso ndo poupam palavras para promover 0s mais
diversos e intensos ataques revestidos de opinides no exercicio do direito
a liberdade de expressdo.

A ocorréncia despertou uma posicdo inversa no seio desses
movimentos, uma vez que deixaram de invocar e reivindicar a liberdade
de expressdo como instrumento possibilitador de uma participacdo
politica e social mais ativa, a qual os foi negada desde o inicio, e
passaram a exigir restricdes do referido direito fundamental na medida
em que seu exercicio se tornou nocivo e atentatdrio ao proprio
movimento.

Até entdo, devido ao periodo de repressdo e censura recém-
extirpado do pais, a tendéncia maior era garantir a liberdade de

express@o plena, afastando-a ao mdximo de restricdes. Por isso, a



insurgente movimentacdo em prol das limitacdes assinala um novo
momento no Estado Democrdtico de Direito, no qual com toda a
potencializacdo e universalizacdo propiciada pela internet e redes
sociais evidencia-se a nocividade do desprezo das delimitacdes dos
direitos e garantias fundamentais, em razdo da ficticia sensacdo de
liberdade absoluta e anonimato.

Como abordado no capitulo anterior, o direito d liberdade, igual a
todos os outros, ndo é absoluto, e, assim, seu exercicio inadequado
interfere na seara dos demais direitos fundamentais, além de violar bens
juridicos preciosos, fransformando-o em uma potente ameaca aos
principios democrdticos. Diante disso, uma andlise dos elementos
constitutivos do discurso de 6dio e das formas de materializacdo é
imprescindivel para distinguir a conduta legal da excessiva, juntamente
com a delineacdo de suas abrangéncias e implicacoes, proporcionando
posteriormente a compreensdo da relacdo mantida com as
manifestacoes favordveis ao golpe militar de 1964 de forma geral, e
especificamente, com as comemoracoes.

E evidente que a responsabilizacdo dos emissores desse discurso
por si s implica na restricdo de um direito fundamental basilar para a
democracia, ndo sendo um encargo de simples execucdo. Contudo, se
sabe que a existéncia do regime democrdtico depende diretamente de
um ambiente favordvel ao debate politico, cuja construcdo ndo ocorre
somente pela participacdo politica dos individuos, mas também pela
toler@ncia politica, nas palavras de Tatiana Badard (2018)" A nocdo de
toler@ncia politica envolve a aceitacdo da participacdo politica dos
grupos aos quais nos opomos, permitindo que eles expressem ideias das
quais discordamos”. Sendo assim, o discurso de odio destinado ds
minorias sociais atinge os dois componentes.

Nesse contexto, questiona-se de que forma os discursos de odio

devem ser recepcionados pela democracia, como exteriorizacdoes da



licerdade de expressdo, ou como condutas criminalizadas por
consistirem em violacdes e ataques. Revela-se, entdo, o “paradoxo da
democracia”, pois, para existir, a liberdade de expressdo deve ser ao
mesmo tempo assegurada e restringida.

A fim de esclarecer a referida indagacdo e explicar o paradoxo
existente primeiro se deve readlizar uma conceituacdo desse discurso,
tracar sua forma, bem como conhecer quais figuras nele se enquadram,
e de que maneira é lesivo ao Estado Democrdatico de Direito.

O discurso de oédio, traduzido do inglés hate speech, € uma
expressdo usada para designar manifestacdes excludentes que
exprimem preconceitos histéricos sobre determinados grupos de pessoas.
Para Badard (2018,), sua identificacdo sucede com base em trés critérios:
conteudo da mensagem, uso tipico e consequéncias.

Na otfica do primeiro critério o discurso de 6édio é aquele que
demonstra intensa averséo a um grupo ou individuo dele pertencente
em razdo de determinadas caracteristicas, isto &€, sdo manifestacoes de
intfoleréncia movidas por preconceitos em relacdo a etnia, género,
religido, orientacdo sexual etc. Perante o enfoque do segundo critério, o
discurso de 6dio € o utilizado para propagar insultos e incitar qualquer
forma de discriminacdo por parte da sociedade.

Nesse aspecto, a internet tem potencializado a propagacdo
desses discursos, cujo fortalecimento ocorre quando encontram solos
frutiferos, ou seja, na medida em que alcangcam mais pessoas que deles
comungam, transformando as midias e redes sociais em ambientes
insustentaveis, sobretudo, para os grupos alvos. Enquanto, 4 luz do
terceiro critério, é percebido por suas consequéncias nocivas As vitimas.

Logo, os discursos de odio podem ser entendidos como
manifestacdes de intoler@ncias que exprimem intensa aversdo a grupos
ou a individuos em razdo de sua identidade, utilizadas para promover

insultos e incitar a discriminacdo, e responsdveis por gerar sentimentos de



medo, humilhacdo, dor e perda de dignidade em suas vitimas, assim
como demais consequéncias negativas.

Essas manifestacdes podem ser verbais, por qualquer ato
comunicativo, ou simbdlicas, referindo-se as primeiras a insultos,
retratacdes racistas, atos de perseguicdo, até mesmo a discursos politico-
religiosos, e as segundas marcadas pelo uso de simbolos de &dio
(hatesymbols) como sudsticas, cruzes em chamas, placas sinalizando a
exclusdo de grupos de determinados espacos, entre outros

Na visdo de Rosenfeld (2005, apud BADARO, 2018, ) esse discurso
pode ser em forma, conteldo discriminatério evidente, ou em
substancia, declaracdes codificadas concebidas para transmitir intenso
desprezo. Um exemplo seria a negacdo do holocausto. Neste ponto,
cabe distinguir que, enquanto negar a existéncia do holocausto € uma
manifestacdo do discurso de édio, negar a existéncia de um regime
militar cruel e desumano € uma manifestacdo violadora da justica de
transicdo e de seus pilares, dos quais trataremos em tdpico ulterior.

Yong (2011, apud BADARO, 2018, ) identifica algumas categorias
de discurso de odio, dentre as quais duas destacam-se pelo nivel de
gravidade. A primeira € a defesa fundada em politicas publicas de
exclus@o e/ou eliminacdo, como a politica de branqueamento adotada
pelo governo brasileiro na segunda metade do séc. XIX e inicio do séc.
XX, e a segunda frata-se de afimativas de fato ou de valor que
constituem uma ideia adversa sobre um grupo identitdrio. De acordo
com ele o primeiro discurso estaria no dmbito da liberdade de expressdo,
mas poderia sofrer limitacdes, j& o segundo estaria integralmente
protegido, ndo cabendo restricoes.

A tese adotada comporta algumas criticas, pois a propagacdo de
tais afirmativas de fato ou de valor contribuiriom para a reproducdo de
estigmas e preconceitos, 0 que ndo se deve admitir de forma alguma,

por ainda representar uma violacdo e desrespeito & dignidade humana.



Entretanto, a primeira categoria destacada guarda relacdo com as
formas de controle utilizadas no regime militar, visto que para a defesa
politica do autoritarismo e sua legitimacdo criou-se uma narrativa com
inimigos e obstdculos inexistentes, a qual persiste até os dias atuais tendo
em vista os recentes episddios anteriormente citados.

Inicialmente & perceptivel a incompatibilidade  dessas
manifestacoes de 6dio com o Estado Democrdtico de Direito, em razdo
de as consequéncias nocivas e os sentimentos gerados nas vitimas
atingirem diretamente o centro do ordenamento juridico, a dignidade da
pessoa humana. Nesse ponto, o discurso a que nos referimos ndo se trata
de mera expressdo de opinido contrdria d de um grupo ou minoria social,
e sim de crimes de édio motivados por racismo, machismo, homofobia,
xenofobia, entre outfros, por atentarem contra os fundamentos
democrdticos.

Muitas sdo as discussdes sobre a criminalizacdo desses discursos e
até que ponto se encontfram no dmbito da liberdade de expressdo,
prova disso € o modelo de proibicdo distinto adotado por cada pais. Nos
Estados Unidos a liberdade de expressdo € vista pela jurisprudéncia como
um direito fundamental quase absoluto e superior aos outros, portanto
apenas sdo punidas a calunia e difamacdo contra individuos
determinados, excluindo-se as ofensas e injurias confra grupos
identitdrios. Ainda, o entendimento dos fribunais € de que um discurso
politico sé pode sofrer punicdo se incitar uma reacdo violenta imediata
dos receptores.

O modelo norte-americano € bem particular, visto que a maioria
dos paises decidem pela criminalizacdo, como a Franca, Espanha,
Inglaterra, e, a Alemanha, que adota um modelo inteiramente oposto,
em razédo da memoria recente do holocausto o ordenamento juridico
desenvolveu-se para coibir e punir o discurso de édio. Além domais, a

doutrina constitucional alemd reconheceu a eficdcia horizontal dos



direitos fundamentais, de outro modo, os direitos e garantias ndo
vinculam apenas o Estado, mas também os particulares. H& dispositivos
no Codigo Alemdo neste sentido, e, conforme pensamento doutrindrio,
um dos objetivos é evitar um clima favordvel a crimes de édio.

No sistema instituido pela Constituicdo brasileira de 1988 os
discursos de 6dio ndo recebem protecdo justamente por serem
incompativeis com os fundamentos e objetivos da Republica, a
discriminacdo por eles promovida fere diretamente o principio da
igualdade e da dignidade humana, como também o direito &
cidadania. Em seu art. 3° fraz o sistema idealizado para essa forma de
governo através dos objetivos fundamentais da Republica, cuja razdo de
ser & alcancd-los, assim o discurso de &dio inviabiliza e impede a
concretizacdo desses de modo a contrariar o sistema almejado,
restando-se justificado seu ndo acolhimento pela ordem juridica.

No Brasil a criminalizacdo do discurso de ¢dio ocorre d luz da teoria
do bem juridico, isto posto destaca-se que o Estado Democrdtico de
Direito e seus fundamentos, na condicdo de bens juridicos, sdo
destinatdrios da referida protecdo. Conforme explanado anteriormente,
a propria Constituicdo Federal impode restricdoes ao exercicio da liberdade
de expressdo, enquanto no dmbito infraconstitucional hd uma série de
restricoes impostas pelo Codigo Penal.

Nos anos finais da ditadura militar foi promulgada a Lein® 7.170/83,
sendo a Ultima a definir os crimes contra a Seguranca Nacional, proibia
em seu art. 22, sobretudo, a propaganda publica de processos violentos
ou ilegais para alteracdo da ordem politica ou social, de discriminacdo
racial, de luta pela violéncia entre as classes sociais, de perseguicdo
religiosa e de guerra. Salienta-se que, apesar do texto legal de certo
modo criminalizar a difusdo de discursos de édio, o enfoque principal era

conferir legalidade aos atos de retaliacdo.



No dmbito das manifestacoes favordveis a ditadura militar é
possivel identificar os discursos de o&dio, pois sdo usados como
instrumentos para atrair mais aliados. Os apoiadores do governo
autoritdrio se valem desse discurso para fundamentar o clamor por ele e
construir uma linha de raciocinio prépria, segundo a qual determinados
grupos representam mazelas a serem solucionadas pelo retorno do
regime militar.

Por outro aspecto, as comemoracoes do golpe militar de 1964 e os
discursos de odio correlacionam-se, pois ambos atentam contra
fundamentos democrdaticos, como a dignidade humana, além de ferir o
direito d memdria e a verdade, que se enconfram sob a tutela da justica
transicional.

Conforme serd estudado o objetivo precipuo da justica de
transicdo é consolidar o regime democrdtico no pais, preservando a
memoaria das vitimas da ditadura a fim de evitar repeticdo de um periodo
tdo cruel da historia. Desse modo, ferir os seus pilares prejudica
diretamente a consolidacdo da democracia.

E necessdrio apreender que os discursos de ddio produzem efeitos
no mundo, em outras palavras, podem efetivamente gerar mudancas e
moldar comportamentos. Muitas vezes o discurso j& denota uma acdo,
um posicionamento, ndo se tratando apenas de linguagem ou mera
comunicacdo. O poder de um discurso € reconhecivel seja para
estigmatizar, oprimir ou excluir, assim mensurar a extensdo do dano e da
violagcdo causada depende da andlise de todo o contexto sdcio-
histérico inserido.

Para fins de elucidacdo, um discurso proferido na Alemanha
contendo apologia ao nazismo e celebracdo do holocausto é de
extrema gravidade e serd punido como tal, por conta de toda a histéria
nacional. Todavia, esse mesmo discurso proferido nos Estados Unidos

possui um peso totalmente diferente. Logo, comemorar um golpe militar



gue instaurou um regime ditatorial responsdvel pelas maiores violagcoes
de direitos humanos no Brasil € uma manifestacdo excessivamente
violenta e gravosa, devendo ser punida de acordo.

Ademais, hd uma relacdo de continuidade entre o discurso de
ddio e prdaticas discriminatérias, pois a prdatica advém de uma ideia e
representa o seu desenvolvimento, a fitulo de exemplo cita-se os discursos
higienistas responsdveis por propagar pensamentos racistas de que
pessoas negras transmitiam doencas, e as prdticas segregacionistas deles
provenientes, como os banheiros de uso exclusivo da populacdo branca.
Destarte, hd chances reais de uma ideia eivada de édio transformar-se
em acoes discriminatdrias, o que torna evidente a imprescindibilidade da
punicdo desses discursos, sobretudo, para resguardar o valor
fundamental da igualdade.

Outra caracteristica que justifica sua criminalizacdo é o efeito
sienciador, melhor dizendo, grava em suas vitimas uma sensagcdo de
inferioridade, essas j&@ se enconfram em um local de vulnerabilidade
desde o inicio, considerando que os discursos de 6dio sdo praticados
confra grupos especificos e determinados. Portanto, obstar-lhnes a
participagcdo através do silenciamento traz um enorme prejuizo Qo
debate publico e fere a esséncia democrdatica.

Posto isto, o Poder Judicidrio ao se deparar com casos de conflitos
de direitos deve analisar todo o contexto social, e sopesar
adequadamente para fins de alcancar a finalidade Ultima de obter
justica. Ora, a suposta liberdade de expressdo daqueles que proferem
discursos de 6dio ndo deve prevalecer sobre os direitos fundamentais
daqgueles que sofrem o ataque, pois em um regime democrdtico, a
participacdo politica e a dignidade humana tém valores superiores a

ataques e incitacdo ao édio.



O Hate Speech e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal

A ideia presente no imagindrio popular de que o discurso de édio
€& apenas uma opinido imoral provoca uma situacdo de risco, pois se
tratando de algo imoral nGo cabe ao direito regular ou punir. Percebe-se
a utilizacdo da mesma linha de pensamento, seja para defender um
regime ditatorial ou incitar a discriminacdo, a liberdade de expressdo é
invocada e com isso buscam esquivar-se das penas da lei.

Ocorre que apesar de ser possivel extrair do ordenamento juridico
pdatrio recomendacdes e restricdes a liberdade, sendo a objetividade
juridica de assegurar direitos e valores essencidais, inexiste uma obrigacdo
por parte do legislador de criminalizar os discursos de édio, tornando-a
uma responsabilidade do juiz diante de um complexo caso de conflito
de direitos fundamentais.

Como & citado, o judicidrio tem se posicionado de maneira
instdvel nesses casos, causando significativa inseguranca juridica.
Destarte, para apurar a orientacdo juridica mais adequada a uma
efetiva prestacdo jurisdicional e devido amparo ao Estado Democrdatico
de Direito, cabe analisar o entfendimento da Suprema Corte do pais
acerca dessa temdtica.

A Teoria do Hate Speech (discurso de 6dio) ganha cada vez mais
relev@ncia, ndo apenas no &mbito do direito comparado, mas tambéem
no Brasil, quanto aos casos insurgentes de conflitos de direitos. Tendo sido
realizada em momento anterior a andlise dos limites impostos ao
exercicio da liberdade de expressdo, com vistas a resguardar a esfera de
direitos do proximo e a dignidade humana, que o estudo da referida
teoria requer. No Capitulo | abordou-se a previsdo constitucional das
diversas modalidades da liberdade de expressdo e da vedacdo a

censura, assim como das restricdoes impostas a esse direito fundamental,



e apesar de aparentemente conflitantes & possivel que essas normas
coexistam com o emprego da necessdria ponderacdo de interesses.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2013):

A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de
decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos
quais a subsuncdo se mostrou insuficiente, especialmente
quando uma situacdo concreta dd ensejo a aplicacdo de
normas de mesma hierarquia que indicam solucdes
diferenciadas. A estrutura inferna do  raciocinio
ponderativo ainda ndo € bem conhecida, embora esteja
sempre associada as nocoes difusas de balanceamento e
sopesamento de interesses, bens, valores ou normas.

Para entender como essa ponderacdo deve ser empregada, faz-
se a andlise da aplicacdo da teoria nas decisdes da Corte Mdxima do
pais, por ser a guardid da ConstituicGo Federal e reservar para si a
competéncia de julgar as violacdes de seus preceitos. As violacoes
sofridas pelas limitacdes impostas e pela esfera de direitos de outrem
podem acarretar a dupla responsabilizacdo (penal e civil) do agente,
segundo serd abordado adiante.

O exame do entendimento do STF sobre a aplicacdo da Teoria do
Hate Speech ndo pode ocorrer sem se citar o emblemdtico caso
Ellwanger, visto que ao julgar o Habeas Corpus por este impetrado,
manifestou-se o Tribunal acerca do conflito entre a liberdade de
expressao e os direitos humanos.

Siegfried Ellwanger Castran era proprietdrio de uma editora e
fliocdo ao “Revisionismo Histérico”, foi denunciado por racismo pela
prdatica de intolerdncia religiosa contra judeus, absolvido em primeira
inst@ncia e condenado em segunda. A vista disso, a complexa misséGo de
solucionar esse caso de conflito de direitos fundamentais restou a

Suprema Corte do Pais que, construindo um entendimento com base na



ponderacdo, negou provimento ao remédio constitucional. (VITAL DA
ROCHA; MOURA LOPES, 2016)

Embora a decisdo tenha sido muito aclomada e aplaudida
recebeu diversas criticas quanto d inadequacdo da metodologia usada,
ao analisar os votos proferidos pelos Ministros, & evidente a falta de
aprofundamento no tema debatido, em razdo das oscilacdes entre teses
contfrapostas para no fim limitar-se a técnica da ponderacdo de valores,
a qual foi insuficiente para fincar uma decisdo paradigmdtica, como
deveria ser.

Além disso, outro aspecto ilustre do julgamento foram as decisdes
completamente opostas, o Ministro Gilmar Mendes, utlilizando a
proporcionalidade, apresentou entendimento no sentido de ser
permitido pela Constituicdo a restricdo d liberdade de expressdo diante
da necessidade de coibir a intolerdncia racial e preservar a dignidade
humana. Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio, valendo-se da mesma
técnica, entendeu ndo ser permitida pela Constituicdo essa restricdo.

Umainspecdo deste notdrio julgamento, demonstra que apesar de
uma tendéncia crescente do judicidrio de coibir os discursos de oédio e
responsabilizar seus emissores, ainda hd entendimentos contrdrios,
segundo os quais a liberdade de expressdo eivada de intoler@ncias e
preconceitos prevalece em detrimento da dignidade humana. Por esse
valor ocupar posicdo central no ordenamento juridico referidos
entendimentos representam ndo sé uma agressdo a seguranca juridica
almejada com as decisdes, mas também um ataque ao principal pilar do
Estado Democrdtico de Direito.

A forma de coibir e evitar a propagacdo do hate speech é a
devida responsabilizacdo dos agentes, e, sangcdo, nos casos em que hd
desdobramentos na esfera penal, enguadrando-se como injuria

preconceituosa ou racismo nos moldes da Lein®7.716/89.



Por Ultimo, é possivel apreender que para o Poder Judicidrio adotar
uma postura uniforme na decisdo desses casos de conflitos de direitos e
principios serd necessdrio muito debate, visando a aprimoracdo da
técnica aplicada para solucionar a lide e resguardar os valores juridicos

fundamentais d manutencdo da democracia.

A justica de transic@o no Brasil

Durante todo o periodo ditatorial surgiram inUmeros movimentos
em oposicAo ao regime, 0s quais promoviam manifestacdes e atos em
todo o pais valendo-se dos mais diversos mecanismos e estratégias. Nesse
sentido, como fruto de toda organizacdo, destaca-se a justica de
transicdo.

E importante evidenciar que a justica de transicdo ndo é apenas
uma marca da época em gque a ditadura e o autoritarismo estavam
vigorando no pais, € sim como uma concepcdo cujo objetivo precipuo
€ evitar a repeticdo do referido momento histérico. Logo, desempenha
um papel essencial na manutencdo da democracia e € de suma
importdncia compreender sua atuacdo no combate a ditadura e ao
autoritarismo, identificando seus elementos, processo de formacdo e o
contexto histérico de seu surgimento, € o que veremos a seguir.

A justica de transicGo emergiu em um momento de urgéncia para
0 mundo recém-saido da segunda guerra mundial, palco de atrocidades
imensurdveis, clamava-se pela protecdo aos direitos humanos e pela
redemocratizacdo dos paises, de suas constituicoes e instituicoes, e nessa
mesma linha, coexistia a necessidade de compreender o obscuro
momento histérico anterior, desvendando a verdade, assim como os atos
e as condutas silenciados pelos agentes estatais.

Um dos mecanismos utilizados € a apuracdo, e posterior exposicdo

dos fatos encobertos do periodo, de modo a criar uma memaria coletiva



e assim evitar que o regime ditatorial seja instalado novamente. Isso pois,
ao manter viva alembranca do infortunio enfrentado, a coletividade ndo
permitiria que voltasse a ocorrer, retaliando qualquer misero sinal de
autoritarismo e empenhando todos os esforcos para proteger a
democracia.

Nessa sequéncia, € indispensdvel a reforma institucional para
impedir a prdtica de violagcdes de direitos humanos por agentes estatais,
isto &, para garantir que seus sistemas ndo tenham mais espaco de
desenvolvimento. Ademais, compreender a extensdo das transgressoes
sofridas € a premissa para reparar as vitimas. Ressalta-se a importéncia
de identificar os instrumentos utilizados na estruturacdo do regime
ditatorial, para caso surja qualquer vestigio na democracia seja
brevemente repelido.

A justica de transicdo possui quatro marcos essenciais. SAo eles: o
marco histérico é a ditadura militar instaurada em 1964; o marco juridico
- que serd o enfoque do presente artigo - € a Constituicdo de 1988; o
marco tedrico € o neoconstitucionalismo e; o marco filoséfico é o pods-
positivismo.

A Carta Magna de 1988 foi responsdvel por sedimentar a
redemocratizacdo no Brasil, enquanto ajustica de transicdo em sua base
trouxe a reforma profunda das instituicées como forma de consolidar a
democracia e os direitos fundamentais e extinguir os mecanismos
opressores provenientes da ditadura.

O governo miilitar institucionalizou a sistemdtica violagdo aos
direitos humanos, além de adotar diversas medidas, como os Afos
Institucionais, para submeter o legislativo e o judicidrio a seu confrole,
estendido as demais instituicoes democrdticas, houve um
aparelhamento dessas instituicdes para servirem de insfrumento
consolidador do regime ditatorial, sendo esse o principal motivo de

manifestacdes favordveis ao golpe ocorrerem nos dias de hoje.



Logo, durante a transicdo politica emergiu a necessidade de um
novo diploma constfitucional com o infuito especifico de restaurar o
regime e as instituicoes democrdaticas. Nessa conjuntura é promulgada a
Constituicdo Cidadd em 1988, responsdvel por deslegitimar o regime
ditatorial e subjugar as forcas armadas ao confrole da sociedade civil
mediante a previsdo de direitos e garantias fundamentais.

Apds essa breve contextualizacdo histérica é possivel conceituar a
justica de fransicdo como um conjunto de medidas juridicas, politicas e
sociais, cujo objetivo é instituir as bases necessdrias para a restauracdo
democrdtica das sociedades que passaram por periodos ndo sé de
autoritarismo, mas também de conflitos internos e revolucoes. Para tanto,
de acordo com Fabricio Castagna Lunardi (2012), essa é orientada por
cinco pilares complementares entre si, sdo eles: a) O direito a verdade e
a memdria no sentido de revelar os fatos ocorridos durante o regime
autoritdrio e consequentemente criar uma memaria coletiva a fim de
evitar que as violacdes se repitam. Cabe realcar que a difusdo de
informacodes inveridicas a respeito da ditadura e até mesmo o proprio
revisionismo historico ferem diretamente esse pilar por obstruir a formagdo
de uma memodria e deixar margem parad a ocorréncia de novas
atrocidades, b) A reparacdo das vitimas das violagcdes e crueldades
cometidas por agentes estatais em nome do Estado, a qual geralmente
se dd atfravés de pedido oficial de desculpas, indenizacdo em valor
determinado e/ou pensdo vitalicia, c) A responsabilizacdo e punicdo dos
agentes publicos citados pela pratica de crimes, apesar de ser relevante
para criar precedentes de oposicdo a violacdes aos direitos humanos e
minar a forca de qualquer movimento autoritario ao fazer prevalecer a
Constituicdo e o sistema democrdtico por ela instituido, o Brasil apresenta
certa resisténcia em sua concretizacdo, pois devido a subjugacdo dos
poderes e instituicdes que ocorria o Judicidrio tem encontrado

dificuldades ao lidar com essa matéria, d) A extingdo ou a reforma das



instituicdes das quais apropriou-se a fim de fortalecer o regime ditatorial,
e, por fim, e) Areconciliacdo e arestauracdo da paz social que pode ser
entendida como o fim Ultimo desse conjunto de medidas e dos proprios
elementos.

Uma andlise atenta permite notar o cardter complementar dos
pilares da justica de transicdo e os ataques sofridos pelas manifestacoes
favordveis ao golpe militar, uma vez que relativizar, diminuir e negar a
existéncia de um regime marcado pelo autoritarismo e maculacdo dos
mais fundamentais direitos e valores, além de agredir o direito d verdade
e d memodria, isenta os agentes de responsabilidade, e, por conseguinte,
traduz um extremo desrespeito com as vitimas, que ndo perceberdo as
reparacoes devidas.

As decisdes tomadas acerca da transicdo de regime tém atrasado
esse processo e impedido a real efefivacdo de seus elementos, sendo
assim as concessoes feitas aos agentes do regime anterior, através de leis
como a da anistia, sua ndo responsabilizacdo, visto que ndo foram
retirados do governo e sequer sofreram punicdes, conjuntamente com a
obscuridade de informacodes, é fonte de grande instabilidade politica.

Em determinados paises ocorreu uma espécie de fransicdo
negociada, razdo pela qual alguns agentes de atuacdo ativa no periodo
de vigéncia do regime autoritdrio se mantiveram no poder, ou
receberam concessdes, a fim de permitrem uma aparente
transformacdo, ou seja, ainda hd resquicios do regime no Estado e em
suas instituicoes, sendo resultado de uma justica transicional incompleta.
Ademais, quando os atos favordveis ao golpe militar partem de dentro
do proéprio governo, seja de agentes estatais que atuaram no regime
antigo, ou de agentes que compactuam com areferida linha ideoldgica,
a instabilidade politica se agrava.

No Brasil, as instituicoes foram desviadas no periodo da ditadura e

a lei foi usada formalmente como meio de “pseudolegitimacdo”, através



da edicdo de Atos Institucionais refiraram as garantias e também a
seguranca dos integrantes do judicidrio e dos congressistas de forma a
subjugd-los as suas vontades. O sistema de opressdo foi institucionalizado
pelo Congresso na elaboracdo de leis, bem como pelo Judicidrio na
aplicacdo dessas, restando justificada a reforma institucional.

Os membros de ambos os poderes tiveram suas garantias retiradas
e estavam sob constantes ameacas. Aqueles que resistiam e se opunham
a legitimar a opressdo eram duramente punidos com cassacoes e
sangoes. Por conta disso, muitos juizes cederam & pressdo do regime
ditatorial, passando a aplicar uma justica formal. A atuacdo do Poder
Judicidrio apenas se modificou com a promulgacdo da Constituicdo de
1988, a qual devolveu aos juizes as garantias antes retiradas e a
independéncia administrativa, organizacional e financeira necessdrias
para assegurar uma atuacdo imparcial e auténoma perante os demais
poderes e o cendrio econdmico e politico.

Diante disso, as preocupacdes voltaram-se a uma justica menos
formalista e o referido Poder veio a ocupar um lugar de destaque na
implantacdo da democracia e dos direitos fundamentais. Dessa forma,
na aplicacdo da justica, os valores democrdaticos devem prevalecer em
detrimento dos atos e manifestacdes favordveis ao golpe militar, e a
atuacdo dos magistrados deve pautar-se nos ideais democrdaticos,
observando inclusive a justica fransicional e se afastando ao mdximo do
positivismo e fundamentalismo juridico predominante a época.

Ainda, a reforma das instituicoes € essencial ao processo de
redemocratizacdo, estando a ela sujeitos os 6rgdos de seguranca e o
Poder Judicidrio, com a finalidade de estarem alinhados aos valores
democrdticos, o que ocorrendo possibilitaric o aprimoramento de
técnicas de solucdo dos casos relacionados s comemoracdoes do golpe
de 1964.



CONSIDERAGOES FINAIS

A Segunda Guerra Mundial provocou transformacdes profundas
em todos os dmbitos, dentre elas destaca-se o advento do Estado
Democrdtico de Direito, a ocupacdo do centro do ordenamento pela
ConstituicGo Federal e pelo valor maior da dignidade da pessoa
humana. E, apesar de os esforcos destinados a combater regimes
autoritdrios, ainda existem inUmeras manifestacoes favordveis d ditadura
militar, sob o fundamento de estarem amparadas pelo direito
fundamental d liberdade de expressdo.

A liberdade de expressdo, na qualidade de viabilizadora da
participacdo politica dos cidaddos, € essencial para a realizacdo do
regime democrdtico, devendo ser assegurada. Contudo, tal direito ndo
& absoluto, sendo possivel identificar limitacdes no ordenamento juridico,
algumas extraidas da Constituicdo Federal e outras da legislacdo
infraconstitucional. O texto constitucional prevé restricoes diretamente
constitucionais, restricdes indiretamente constitucionais e restricoes
tacitas constitucionais.

As restricoes diretamente constitucionais sdo estabelecidas pelo
proprio texto constfitucional. As restricdes indiretamente constitucionais
caracterizam-se pela autorizacdo para o legislador estabelecer limites
mediante lei infraconstitucional. J& as restricoes tdcitas sdo deduzidas da
Constituic@o e permitem, implicitamente, que o legislador e o Poder
Judicidrio restrinjom direitos fundamentais, sobretudo quando seu
exercicio repercute na esfera de outros valores constitucionais.

Nesse contexto, €& possivel concluir, que as manifestacoes
favordveis ao golpe militar de 1964 ultrapassam os limites da liberdade de
expressdo, por serem contrdrias & coletividade e atentarem contra os
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil e do Estado

Democrdtico de Direito. Destaca-se, que essas manifestacdes sdo



categorizadas em comemoracdes do dia 31 de marco e em atos de
clamor a intervencdo militar e ao retorno da ditadura.

O discurso de ddio cada vez mais tem ganhado visibilidade, e assim
como as manifestacoes favordveis ao golpe, atenta contra fundamentos
democrdticos, como a dignidade humana. Assim, em que pese o
entendimento do STF no emblemdtico caso Ellwanger, hd entendimentos
contrdrios a coibicdo dos discursos de o¢dio e responsabilizacdo de seus
emissores.

Ainda, as manifestacdes favordveis a ditadura  militar,
principalmente, as comemoracdes do golpe militar de 1964, representam
ameacas concretas a Justica de Transicdo e seus elementos, visto que
atingem diretamente o direito & verdade e d memdria de maneira a
impossibilitar a responsabilizacdo dos agentes e a posterior reparacdo
dos sofrimentos causados das vitimas, interferindo negativamente na
consolidacdo do regime democrdtico e na restauracdo das instituicoes.

Postoisto, possuindo a dignidade humana e a participacdo politica
maior relev@ncia em um regime democrdtico, as manifestacoes
favoraveis a ditadura militar devem ser adequadamente reprimidas,
mediante atuacdo efetiva e unissona do Poder Judicidrio e a realizacdo
plena da justica de transicdo, para alcancar seu fim mdximo, consolidar
a democracia e impedir o retorno do regime autoritdrio e das reiteradas

violacoes.
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