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			“Ninguém nasce odiando o outro pela cor de sua pele, ou por sua origem, ou sua religião. Para odiar, as pessoas precisam aprender e, se elas aprendem a odiar, podem ser ensinadas a amar” (NELSON MANDELA).

		

	
		
			
Prefácio a O discurso de ódio, o silêncio e a violência: lidando com ideias odiosas

			Causa-nos ojeriza o fato de que um ser humano expresse ideias odiosas, ideias que revelam o desprezo por outro indivíduo, e por toda sociedade, ideais que representam uma violência contra a dignidade e os direitos humanos, ideias usadas não para expressar a objeção a outras ideias, mas como violência contra alguém, apenas por causa de sua identidade. Ainda assim, é preciso defender o direito daqueles que o fazem, se quisermos ser coerentes e consequentes em uma democracia, onde ninguém tem acesso privilegiado ao que é correto, e a verdade é construída por meio do debate público. Somente se o bem-comum fosse algo autoevidente seria possível excluir previamente alguns discurso, e mesmo discursos de ódio podem ser importantes, porque podem chamar atenção para algo que antes não foi percebido, porque vinculam às decisões democráticas quem os expressa, pelo simples fato de poderem participar do debate, e porque podem levar quem os expressa a reformular seu ponto de vista e a abandonar aquela posição. Mas como isso seria possível, se se calassem previamente determinados?

			Mariana tem muito a dizer sobre isso. Quando cursou seu mestrado em Direito na Universidade Federal de Minas Gerais, ela era desconhecida para mim. No entanto, sua dedicação às discussões, sua disposição em colaborar com todos, sua acuidade de raciocínio e sobretudo a capacidade de vencer obstáculos para que o leitor tivesse hoje este livro em suas mãos rapidamente mudaram aquela condição. Passei a admirá-la.

			Neste livro, fruto de sua dissertação de mestrado, Mariana pretende demonstrar que, ao contrário de evitar a violência, o cerceamento jurídico do discurso de grupos odiosos pode levar a intensificá-la. Quando um grupo se vê impedido de expressar-se, acaba recorrendo à violência física, como sintoma psicanalítico daquilo que foi calado, já que nada é esquecido pelo inconsciente. Aquele que é silenciado sente-se excluído da própria democracia ao perceber (equivocadamente) o odiado como sendo injustamente privilegiado, acabando por manifestar sua pulsão sob a forma de violência física, contra pessoas e bens, ou estrutural, sob a forma de denegação de direitos ao odiado. Calar o discurso de ódio não é enfrentar o problema, mas apenas relegá-lo ao subsolo, evitando-se que ele seja combatido na esfera pública. 

			Isso não significa que qualquer discurso deva ser permitido. Em uma democracia, discursos que representem dano claro e presente para determinados grupos pela capacidade real de induzirem a uma ação física contra eles devem ser cerceados, e identificá-los é um problema central da Liberdade de Expressão.

			Mas o livro de Mariana não se restringe a analisar tal problema: ele também apresenta o leitor à Comunicação Não-violenta (em que a ênfase é colocada não em nossa tendência a criticar e julgar, mas em nossa capacidade de compreender necessidades e sentimentos) como mecanismo para se lidar com os discursos odiosos. Discursos de ódio precisam ser combatidos, não com silêncio, mas com mais discurso, mas com um discurso que seja também não-violento.

			Em um cenário de polarização como o que vivemos em nosso país, em que grupos odeiam outros grupos pelo simples fato narcisístico de não serem iguais, nada pode ser mais importante e útil do que aprender como lidar com as ideias que odiamos, e temos muito a agradecer a Mariana por sua importante contribuição para isso.

			Prof. Marcelo Campos Galuppo

			Belo Horizonte, 14 de junho de 2020.

		

	
		
			
LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

			ABERT    Associação Brasileira de Emissoras de Rádio e 		   Televisão

			ADO           Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão

			AI              Ato Institucional

			CNV         Comunicação Não-Violenta

			EUA          Estados Unidos da América

			IBGE        Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística

			IPEA         Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada

			KKK          Ku Klux Klan

			LGBTI+   Lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, 

				     intersexuais e outras 

			MI             Mandato de Injunção

			SIM/MS  Sistema de Informações sobre Mortalidade do

				    Ministério da Saúde

			STF           Supremo Tribunal Federal

		

	
		
			
SUMÁRIO

			1. INTRODUÇÃO

			2. uma breve biografia da liberdade de expressão

			2.1  A História Normativa da Liberdade de Expressão

			2.1.1  O caminho da história norte-americana da liberdade de expressão: análise da jurisprudência da Suprema Corte

			2.2  A Previsão da Liberdade de Expressão nas Constituições Brasileiras

			2.3  A Liberdade de Expressão e o Supremo Tribunal Federal nos Dias Atuais

			3. A LIBERDADE DE EXPRESSÃO E SEUS LIMITES

			3.1  A Perspectiva de John Stuart Mill 

			3.2  A Perspectiva Instrumental

			3.2.1  A liberdade de expressão por Waldron

			3.3  A Perspectiva Constitutiva

			3.3.1  A visão da liberdade de expressão por Dworkin e Baker

			4. A PROIBIÇÃO DO DISCURSO DE ÓDIO E SEUS EFEITOS

			4.1 O Que É Discurso de Ódio?

			4.2 Jeremy Waldron e o Discurso de Ódio: a Dignidade como Núcleo de Proteção

			4.3 Ronald Dworkin e o Discurso de Ódio: a Autonomia como Núcleo de Proteção

			4.4  C. Edwin Baker: Os Danos da Proibição do Discurso de Ódio 

			5. O DISCURSO DE ÓDIO E A VIOLÊNCIA

			5.1 Como o Silêncio do Odioso Pode se Transformar em Violência: o Caminho da Psicanálise

			5.2 A Importância da Tolerância ao Discurso de Ódio

			5.3 Delineando Limites: o Discurso de Ódio e o Perigo de Dano

			5.4 Comunicando Ideias Odiosas de Forma Não-Danosa

			5.4.1 Requisitos da Comunicação Não-Violenta

			5.4.2 Aplicando a Comunicação Não-Violenta ao discurso de ódio

			6. CONSIDERAÇÕES FINAIS

			REFERÊNCIAS

		

	
		
			
1. INTRODUÇÃO

			A sociedade contemporânea tem sido marcada por demonstrações de extremismos e de declarações de ódio contra minorias, mesmo depois do movimento de defesa de direitos humanos iniciado após a Segunda Guerra Mundial.

			No contexto em que partidos de extrema direita são eleitos para o governo de Estados-Nações, estampando a bandeira da intolerância, as redes sociais tornam-se arena para incitação de violência e manifestações de ódio.

			Vários autores associam o discurso de ódio à violência e defendem, assim, que a proibição do discurso de ódio é necessária para a proteção dos grupos minoritários e para a redução da violência contra eles. É o caso de Jeremy Waldron (2012), o qual sustenta que o discurso de ódio deve ser proibido, por agredir a dignidade dos grupos minoritários, violando seu status de igual cidadão e proporcionando um ambiente de hostilidade, onde a violência pode imperar.

			É a violência a intenção de agredir fisicamente ou ameaçar alguém, ou a si, ou a um grupo, resultando em lesões, morte, dano psicológico, deficiências no desenvolvimento ou alguma privação. A violência pode ser resultado da negação de direitos e deveres inerentes à cidadania, bem como da ausência de cultivo de valores como a paz, a solidariedade, a tolerância e a capacidade para a resolução amistosa dos conflitos (KRUG et al., 2002, p. 5).

			Por essa perspectiva, a proibição do discurso de ódio deveria se demonstrar efetiva no auxílio ao combate à violência contra grupos minoritários, protegendo a dignidade desses e possibilitando a igualdade. Ocorre que, paradoxalmente, no Brasil, impera-se uma violência estrutural contra os grupos minoritários, cujas pesquisas estatísticas, exploradas na sequência, apontam para um aumento a cada ano.

			Em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), divulgada no ano de 2019, denominada Atlas da Violência, têm-se o último levantamento consolidado no país acerca dos dados da violência. A pesquisa em questão utiliza os dados oficiais constantes no Sistema de Informações sobre Mortalidade do Ministério da Saúde (SIM/MS), e utiliza como recorte temporal o período de 2007 a 2017. Os números mostraram que, em 2017, houve no Brasil 65.602 homicídios, aproximadamente uma taxa de 31,6 mortes para cada cem mil habitantes. 

			Como se não bastasse, os dados evidenciam um aumento da violência letal contra grupos minoritários específicos, como negros, população LGBTI+ e mulheres, nos casos de feminicídio.

			Em relação às mulheres, a pesquisa indica que houve um aumento dos homicídios femininos, em 2017, com cerca de 13 assassinatos por dia, totalizando 4.936 mulheres assassinadas, especificamente, em virtude do gênero, sendo o maior número registrado desde 2007. Destaca-se que, há “crescimento expressivo de 30,7% no número de homicídios de mulheres no país durante a década em análise (2007-2017), assim como no último ano da série, que registrou aumento de 6,3% em relação ao anterior” (IPEA, 2019, p. 35). 

			Há, ainda, uma agravante: o fator raça interfere nos números. Cerca de 66% dos homicídios contra mulheres praticados no Brasil, em 2017, tiveram como vítimas mulheres negras. O índice de homicídio contra mulheres negras alcança o percentual de 5,6 a cada 100 mil habitantes, já o índice de homicídio contra mulheres não negras é de 3,2 a cada 100 mil habitantes (IPEA, 2019).

			De forma inédita, o Atlas da Violência 2019 apresentou, ainda, os números da violência contra a população LGBTI+, ressaltando a dificuldade de produção oficial de dados e estatísticas em virtude da invisibilidade do problema. No ano de 2011, registraram-se 5 denúncias de homicídios contra o grupo LGBTI+, já em 2016 foram 85, e em 2017 foram 193. Tanto a violência física, como a psicológica, a tortura e outras formas de violência foram maiores no ano de 2017, o que demonstra que a população LGBTI+ está no mapa da violência, em situação de risco (IPEA, 2019).

			Com relação aos negros, incluindo-se pretos e pardos, os números do IPEA (2019) mostram que, em 2017, do total de vítimas de homicídio, 75,5% eram negras. A taxa de homicídio por 100 mil negros foi de 43,1, sendo que a taxa de homicídio por 100 mil não-negros foi de 16,0. O que se observa é que a taxa de homicídios entre negros aumentou consideravelmente na década de 2007-2017 – 33,1%, já em relação aos não-negros, a variação foi de 3,3%.

			Todavia, além da violência física, é possível, ainda, identificar a prática da violência estrutural. Isso é possível com base nos dados coletados pelo IBGE, em 2016 e 2017, publicados na Revista Retratos, no ano de 2018.

			A começar pela distribuição de renda, os negros encontram-se em maioria nos percentuais da população mais pobre, cerca de 80,62%, e, quando os números se apresentam próximos das categorias dos mais ricos, a porcentagem de negros diminui consideravelmente, cerca 19,38%, se comparada aos dos não-negros (IBGE, 2018).

			Em relação ao analfabetismo, a taxa entre os brancos no Brasil é de 4,2%, já entre os negros, é de 9,9% (considerando pretos e pardos), ou seja, mais que o dobro de negros não sabe ler e escrever (IBGE, 2018).

			Foram encontradas 1.835 crianças de 5 a 7 anos que trabalhavam, dentre elas 35,8% eram brancas, 63,8% eram negras (pretas e pardas), ou seja, quase o dobro das crianças que exerciam algum trabalho nessa faixa etária eram negras (IBGE, 2018).

			 Quanto ao rendimento médio dos brasileiros, enquanto os brancos ganham cerca de R$ 2.814,00 (dois mil oitocentos e quatorze reais), os pardos recebem cerca de R$ 1.606,00 (mil seiscentos e seis reais), os pretos recebem cerca de R$ 1.570,00 (mil quinhentos e setenta reais). Há uma diferença de mais de mil reais entre as rendas de brancos e negros (IBGE, 2018).

			No que se refere à desocupação, ou seja, os números de brasileiros que se encontram desempregados, a porcentagem de brancos é de 9,5%, a de pardos de 14,5% e a de pretos 13,6%. Ou seja, o número de negros desempregados (somando-se pretos e pardos) é quase três vezes maior do que o número de brancos (IBGE, 2018).

			Paradoxalmente, o discurso de ódio vem sendo mais e mais restrito. No Brasil, a legislação que proíbe, expressamente, o discurso de ódio é a Lei nº 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que dispõe sobre os crimes resultantes de preconceito de raça ou de cor. Em seus vinte e dois artigos, traz a criminalização de condutas de discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional.

				Houve, também, a proibição do discurso de ódio pelo Supremo Tribunal Federal (STF), Habeas Corpus nº ٨٢.٤٢٤, onde se discutiu a relação entre a liberdade de expressão, o antissemitismo e o crime de racismo, condenando-se um editor de livros pela prática de racismo contra judeus, por publicar, vender e distribuir os materiais que alegavam que os judeus não seriam uma raça.

				É preciso destacar, ainda, que a legislação que proíbe o discurso de ódio no Brasil passou a ser estendida para a violência contra o grupo LGBTI+, já que o STF enquadra a homofobia e a transfobia como crimes de racismo, decisão proferida no âmbito da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) nº 26, de relatoria do ministro Celso de Mello, e do Mandado de Injunção (MI) nº 4733, de relatoria do ministro Edson Fachin, julgado em 13 de junho de 2019. 

			Ou seja, existe legislação e jurisprudência que impedem que ideias odiosas sejam propagadas no Brasil, criminalizando condutas que configurem discriminação ou racismo, em virtude de raça, cor, etnia, religião, procedência nacional, ou se tratar de homossexual ou transexual.

			Diante dos números da violência contra os grupos minoritários, relatados anteriormente, é possível questionar se a referida legislação é hábil para cumprir seus objetivos – a proteção de tais grupos minoritários. 

			É nesse contexto que a presente dissertação tem como tema a intolerância ao discurso de ódio e sua relação com a violência. O problema que guia a investigação se estrutura da seguinte forma: É possível que a proibição do discurso de ódio desencadeie a prática de violência contra grupos minoritários, ao invés de coibir tais manifestações?

			A hipótese de pesquisa é que, ao silenciar o discurso de ódio, aumenta-se o senso de opressão, fomentando práticas violentas, já que aquele que se vê proibido de dizer sente-se reprimido e necessita demonstrar seu ponto de vista, justificando o uso de qualquer meio (seja ele violento ou ilegal) e reforçando a intolerância às minorias. Assim compreendendo a repressão aos odiosos poderia, então, ser o impulso para práticas violentas. 

			Acredita-se que a opressão do discurso faz com que o odioso se indigne com a maioria que apoia a proibição legal e com a própria proibição, que restringe sua liberdade de expressão. Desse modo, o odioso perceberia a proibição de sua fala como sendo ilegítima, o que poderia aumentar a virulência de seus pontos de vista, fomentando o sentimento de injustiça, de desigualdade, de inferioridade frente ao odiado, e justificando a utilização de qualquer meio violento para reafirmar seu lugar na sociedade. 

			Explicitado o contexto desta pesquisa, assume-se como seu objetivo geral verificar se a proibição do discurso de ódio desencadeia a prática de violência contra grupos minoritários, ao invés de coibi-las. Como objetivos específicos, pretende-se: descrever a importância da liberdade de expressão para as democracias brasileira e norte-americana; compreender, teoricamente, como se dá a proteção da liberdade de expressão; levantar e analisar a argumentação contrária e favorável ao discurso de ódio; compreender os efeitos da intolerância ao discurso de ódio; analisar o discurso de ódio e o seu silenciamento a partir da Psicanálise Freudiana; apresentar a técnica da comunicação não-violenta como alternativa ao discurso de ódio.

			Justifica-se a relevância deste estudo em virtude do cenário político e social atual, onde se vê crescente onda de extremismo na política, no direito e nas relações sociais como um todo. Diante disso, o discurso de ódio ganha notoriedade e sustenta-se a regulamentação da fala, por meio de leis que proíbam determinados discursos, sob o argumento de que eles violam a dignidade dos grupos minoritários e impulsionam a violência contra tais pessoas.

			Por isso é importante desenvolver a problemática proposta na pesquisa em questão. Pois, se a proibição do discurso de ódio não atinge sua finalidade, não pode ser utilizada para a restrição da liberdade de expressão. Ademais, é preciso compreender como o efeito inverso pode ser propiciado, ou seja, se é possível que a proibição do discurso de ódio se torne impulso para a prática de violência contra os grupos minoritários.

			A contribuição principal refere-se ao desenvolvimento do argumento de que a proibição do discurso de ódio pode propiciar mais ódio, negando-se a autonomia dos indivíduos, seu lugar de fala e sua noção de igualdade, tornando-se impulso para resistir contra o diferente, eliminando-o ou desconsiderando-o como igual. 

			Do ponto de vista metodológico, essa contribuição será possível a partir do desenvolvimento de uma pesquisa com finalidades descritiva e explicativa. A pesquisa descritiva é aquela que se ocupa em descrever, caracterizar um fenômeno, e a explicativa visa identificar fatores que determinam tal fenômeno, buscando esclarecê-los e justificá-los (BRASILEIRO, 2013). No caso deste estudo, o fenômeno a ser descrito é o discurso de ódio, inserido em um debate em torno da liberdade de expressão. Avançando no alcance dos objetivos propostos, a explicação será construída na direção de verificar se a proibição do discurso de ódio desencadeia a prática de violência contra grupos minoritários. 

			Para que fosse possível responder ao problema em tela, o caminho da pesquisa qualitativa com viés interdisciplinar foi o mais adequado. Assim, buscou-se conciliar estudos dos campos do Direito e da Psicologia. Especificamente, as ideias de Baker (2009) e da Psicanálise Freudiana foram essenciais para a explicitação do problema. Foi utilizado o texto ‘Autonomy and Hate Speech’, de C. Edwin Baker (2009), no qual o autor trabalha os efeitos sociais da restrição do discurso de ódio, bem como a ideia de narcisismo de Freud para analisar o silenciamento do intolerante como possível causa da violência contra grupos minoritários.

			No desenvolvimento da dissertação, optou-se por realizar uma pesquisa bibliográfica e documental, apoiada em doutrinas, periódicos, legislações e jurisprudências. A partir da exploração do material bibliográfico e empírico, foi possível construir o conhecimento proposto, tendo sido organizado nesta introdução e mais 5 capítulos, descritos na sequência. 

			No Capítulo 2, aborda-se a importância da liberdade de expressão para as democracias contemporâneas, dedicando-se especial atenção ao contexto brasileiro e norte-americano. Apresenta-se breve biografia da liberdade de expressão, notadamente, o histórico de sua consagração, o caminho norte-americano para a interpretação e aplicação da liberdade de expressão, a previsão da liberdade de expressão nas constituições brasileiras e uma breve análise do tratamento da liberdade de expressão pelo Supremo Tribunal Federal nos dias atuais.

			No Capítulo 3, busca-se compreender a proteção da liberdade de expressão, por meio da análise das principais correntes que trabalham com os seus limites, perpassando por autores como John Milton (1999), John Stuart Mill (2011), Oliver Wendell Holmes (1919), Ronald Dworkin (2006), Baker (2012), Madison (1999), Brandeis (1927), Sunstein (1995) e Waldron (2012).

			O Capítulo 4 se ocupa de verificar os principais argumentos que defendem a proibição do discurso de ódio e os argumentos que defendem a proteção do discurso de ódio, apresentando a visão de Jeremy Waldron (2012), que sustenta a proibição do discurso de ódio com base na ideia de dano à dignidade dos sujeitos e de bem público, e Ronald Dworkin (2006), que defende maior proteção à liberdade de expressão, seja porque ela é o meio de maior eficácia para se alcançar a verdade, seja porque, em uma sociedade política, todos os sujeitos devem ser considerados indivíduos morais responsáveis, com capacidade de deliberação e exposição de ideias, sem a temeridade por punição. Também no Capítulo 4 se investiga como a proibição do discurso de ódio pode ser impulso para a violência. Isso se dará com a análise dos efeitos sociais da intolerância ao discurso de ódio, propostos por Baker (2009), com foco na ideia ligada à violência. 

			No Capítulo 5, busca-se compreender como a violência pode ser impulsionada pelo silenciamento do odioso, com o auxílio da Psicanálise Freudiana, abordando, ainda, o exercício da tolerância como uma alternativa para a questão do discurso de ódio. Usando a ideia de Cohen (2018), pretende-se trazer a ideia de tolerância e de dano, investigando-se, também, a proteção dada pelo teste de Brandenburg. Surge, ainda, a possibilidade da contribuição da “comunicação não-violenta”, buscando apresentar que, mesmo o discurso supostamente odioso, pode ser enunciado sem causar impacto violento e danoso ao ouvinte.  

		

	
		
			
2. uma breve biografia da liberdade de expressão

			“Posso não concordar com nenhuma das palavras que você disser, mas defenderei até a morte o direito de você dizê-las” (HALL, Evelyn Beatrice)1. 

				

			Apresentar uma breve biografia da liberdade de expressão é ideia inspirada na obra ‘Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da primeira emenda à Constituição Americana’, de Anthony Lewis, em que o autor apresenta a interpretação da Primeira Emenda à Constituição Norte-Americana pelos juízes da Suprema Corte, demonstrando o compromisso com a proteção da liberdade de expressão. 

			Neste capítulo, serão apresentados os aspectos centrais e elementares da liberdade de expressão, notadamente o histórico de sua evolução, o caminho norte-americano para a interpretação e aplicação da liberdade de expressão, a previsão da liberdade de expressão nas constituições brasileiras, bem como uma breve biografia do tratamento da liberdade de expressão pelo Supremo Tribunal Federal.

			Insta salientar que a consagração da liberdade de expressão caminha lado a lado com a afirmação histórica dos direitos humanos, sendo, também, cerne do Estado de Direito. A livre manifestação do pensamento e de ideias compõe a conjectura necessária para a consolidação da democracia, por isso, não há que se falar em Estado de Direito, que se pretende democrático, sem a afirmação da liberdade de expressão como um direito fundamental do ser humano. 

				Assim, cada aspecto proposto a ser analisado, encontra-se em um tópico específico, que será desdobrado em outros tantos, considerando a necessidade e a profundidade de sua abordagem. 

			2.1  A História Normativa da Liberdade de Expressão

			A história normativa da liberdade de expressão se apresenta lado a lado com a consagração dos direitos humanos e fundamentais: por isso, semelhanças são encontradas no percurso aqui traçado, sendo possível compreender como o resultado da ideia de liberdade de expressão atual perpassa toda a história humana.

			Costa (2013, p. 9) aponta que a ideia de liberdade, notadamente de liberdade individual, emerge na Antiguidade, conforme a concepção política de Estado ganha autonomia face à religião. A autora considera que, já em Atenas, os filósofos consideravam a possibilidade de discordar de questões referentes à vida e à cidade, possível germe da liberdade de expressão:

			Péricles, uma das mais importantes figuras de seu tempo, pensava a liberdade de opinião como parte dos direitos de que desfrutavam os cidadãos de Atenas – um direito de poucos, uma vez que a cidadania era privilégio de homens livres e reconhecidos socialmente (COSTA, 2013, p. 9). 

			Na Grécia Antiga, porém, a liberdade não era estendida a todos os indivíduos. A participação na vida da polis era restrita. Mesmo assim, a liberdade constituía importante fator da cidadania, embora ela fosse restrita. 

			Apesar de encontrar suas raízes nos primórdios da civilização, é com o império da lei, base do constitucionalismo, que a liberdade se torna garantia essencial do ser humano.

			Em que pese o conceito de direitos e liberdades inerentes ao homem, somente tenha sido desenvolvido em profundidade pelas diversas correntes jusnaturalistas, suas raízes são mais profundas, remontando o início da própria Civilização Ocidental que tem no império da lei, base do constitucionalismo, uma de suas características essenciais [...] (OLIVEIRA JÚNIOR, 2008, p. 5781, grifo do autor).

			No entanto, segundo o próprio Oliveira Júnior (2008, p. 5779), o jusnaturalismo é o ponto de partida para a concretização de direitos fundamentais de primeira geração, no âmbito do Estado Liberal. Considerando que todos os homens, por natureza, são dotados de direitos inatos como a liberdade, o Estado deve se abster de intervir na esfera individual, além de proteger tal direito, primeiro para o indivíduo, depois, estendendo-se para a sociedade.

			Destaca-se que, um dos eventos importantes para o fortalecimento das raízes jurídicas da liberdade de expressão foi o movimento de emancipação do pensamento em relação à Teologia, notadamente durante os séculos XVI e XVIII, com o rompimento da unidade do Cristianismo. 

			Para Assaf (2019), o movimento em defesa da tolerância religiosa é o terreno sob o qual a liberdade de expressão se desenvolveu. Afirma que:

			Em um contexto de efervescência dos ideais modernos em que uma nova mentalidade se formava, a tolerância exerceu um papel essencial na formação política das sociedades. Possibilitou que indivíduos livres, egoístas, independentes e antagônicos pudessem conviver em sociedade sem abrir mão de suas mais diversas concepções de mundo (ASSAF, 2019, p. 43).

			Os conflitos entre a Igreja Católica e o Protestantismo fortaleceram a ideia da liberdade de expressão, uma vez que o cerne da discussão era a liberdade de pensamento para a interpretação das escrituras. 

			Martinho Lutero, principal figura da Reforma Protestante, lutou pela defesa da tolerância religiosa, sustentando a tese do sacerdócio universal, ou seja, a possibilidade de todos aqueles que depositassem sua fé em Deus se tornassem mensageiros da boa-nova. Ele defendeu a ideia de livre acesso à interpretação das escrituras (ASSAF, 2019).

			Esse princípio do sacerdócio universal de todos os fiéis estava umbilicalmente ligado à tese do livre exame das escrituras. Para Lutero, os fiéis eram igualmente livres para dar sentido aos textos bíblicos de acordo com suas próprias consciências. Muito mais que a simples reivindicação ao acesso universal das escrituras, Lutero inaugurou um princípio hermenêutico revolucionário, elevando a consciência e a razão ao mesmo nível das Escrituras (ASSAF, 2019, p. 44).

			É no conflito entre as religiões que se fortalecem as ideias da liberdade de pensamento, havendo a possibilidade de manifestar uma visão sobre as escrituras diferente das adotadas ortodoxamente. Além disso, o rompimento com a centralidade do Catolicismo consagrou a liberdade de consciência.

			Documentalmente, essa liberdade se estabeleceu em 1555, com a Paz de Augsburg, cujo objetivo era pôr fim aos conflitos entre o principiado católico e os luteranos na Alemanha, prevendo princípios de tolerância religiosa. 

			PREFÁCIO

			(Tradução do texto latino do prefácio)

			Invictíssimo Imperador, César Augusto, Senhor clementíssimo. Porquanto Vossa Majestade Imperial convocou uma dieta imperial para Augsburgo, destinada a deliberar sobre esforços bélicos contra o turco, adversário atrocíssimo, hereditário e antigo do nome e da religião cristãos, isto é, sobre como se possa resistir ao seu furor e ataques com preparação bélica durável e permanente; e depois também quanto às dissensões com respeito à nossa santa religião e fé cristã, e a fim de que neste assunto da religião as opiniões e sentenças das partes, presentes umas às outras, possam ser ouvidas, entendidas e ponderadas entre nós, com mútua caridade, brandura e mansidão, para que, corrigido o que tem sido tratado incorretamente nos escritos de um e outro lado, possam essas coisas ser compostas e reduzidas a uma só verdade simples e concórdia cristã, de forma tal, que, quanto ao mais, seja praticada e mantida por nós uma só religião pura e verdadeira; e para que assim como estamos e militamos sob um mesmo Cristo, possamos da mesma forma viver em uma só igreja cristã, em unidade e concórdia; e porque nós, os abaixo assinados, assim como os outros eleitores, príncipes e ordens, fomos chamados à supramencionada dieta, prontamente viemos a Augsburgo, a fim de nos sujeitarmos obedientes ao mandato imperial, e, queremos dizê-lo sem intuito de jactância, estivemos entre os primeiros a chegar. 

			[...]

			CONCLUSÃO

			Relatamos apenas aquilo que julgamos necessário aduzir e mencionar, a fim de que daí se pudesse tanto melhor perceber que, em doutrina e cerimônias, entre nós nada se recebeu que seja contra a Sagrada Escritura ou a igreja cristã universal. Porque deveras é público e manifesto havermos evitado, diligentissimamente e com a ajuda de Deus (para falar sem vanglória), que se introduzisse, alastrasse e prevalecesse em nossas igrejas qualquer doutrina nova e ímpia. Seguindo o edito, quisemos apresentar os artigos supramencionados, como declaração de nossa confissão e da doutrina dos nossos. E caso alguém entenda que falta algo, estamos prontos a dar-lhe informação mais ampla, com base na divina Escritura Sagrada (LUTERANOS, 2019).

			Em tal documento, verifica-se que a possibilidade de interpretação das escrituras sagradas e de escolha de uma religião professada, são a essência da liberdade de crença, de culto, de profissão da fé.

			Esse movimento é o germe da ideia de liberdade eclodida no período do Iluminismo, nos séculos XVII e XVIII, centrando-se na livre expressão de pensamento e de opinião. 

			Destaca-se que, na Inglaterra, como resultado da Glorious Revolution, no ano de 1689, surgiu o Bill of Rights, colocando fim à monarquia absolutista e afirmando a proteção de institutos como: os direitos de petição, o devido processo legal, o fim dos tribunais de exceção e, pela primeira vez, o reconhecimento da liberdade de expressão como direito (OLIVEIRA JÚNIOR, 2008, p. 5785).

			Eis o texto legal:

			Os Lords1o espirituais e temporais e os membros da Câmara dos Comuns declaram, desde logo, o seguinte:

			[...]

			9. que os discursos pronunciados nos debates do Parlamento não devem ser examinados senão por ele mesmo, e não em outro Tribunal ou sítio algum.

			[...]

			16. A esta petição de seus direitos fomos estimulados, particularmente, pela declaração de S. A. o Príncipe de Orange (depois Guilherme III), que levará a termo a liberdade do país, que se acha tão adiantada, e esperamos que não permitirá sejam desconhecidos os direitos que acabamos de recordar, nem que se reproduzam os atentados contra a sua religião, direitos e liberdades (INGLATERRA, 1689)2.

			Verifica-se que a liberdade de expressão fora garantida, de forma especial, para os discursos proferidos nos debates do Parlamento, protegendo a manifestação política de seus membros e o debate sobre todas as questões, rompendo-se com o absolutismo do monarca. 

			A essência de tal direito era garantir aos membros da Câmara dos Lordes e da Câmara dos Comuns a livre expressão de opiniões, sem repressão política e criminal, o que pode ser relacionado com as atuais imunidades parlamentares.

			No cenário britânico, são relevantes as ideias de Milton (1999), um parlamentar inglês que realizou a defesa da liberdade de expressão frente à censura prévia instalada pelo parlamento inglês para a publicação de livros. Segundo o autor, a liberdade de expressão é a liberdade primária, que deve ser garantida antes de todas as outras. Para Milton (1999, p. 52): “[...] quando as queixas são livremente ouvidas, profundamente consideradas e rapidamente reformadas, então é o limite máximo da liberdade civil que se alcança, que os sábios procuram”3. Seu pensamento será retomado no próximo capítulo, em que serão analisados os limites da liberdade de expressão.

			Ocorre que, embora haja menção ao nascedouro da liberdade de expressão no Bill of Rights inglês, em 1689, a repercussão de tal documento nas colônias inglesas da América do Norte culminou com a Declaração da Virgínia, em 12 de outubro de 1776, onde se consignou, em seu artigo 1º, a liberdade de expressão4:

			Que todos os homens são, por natureza, igualmente livres e independentes, e têm certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, não podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pósteros e que são: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e segurança (VIRGÍNIA, 1776)5.

			Ademais, garantiu-se a liberdade de imprensa, no artigo XII da Declaração: “Que a liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da liberdade, não podendo ser restringida jamais, a não ser por governos despóticos” (VIRGÍNIA, 1776)6.

			Consagra-se a liberdade como um meio para se alcançar a felicidade e a segurança. Já a liberdade de imprensa torna-se um mecanismo de proteção contra governos despóticos, sendo indissociável da liberdade de expressão e da sua fortaleza inexpugnável. 

			Também como um instrumento de positivação da liberdade de expressão, tem-se a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, que assim dispõe: 

			Art. 10º. Ninguém pode ser molestado por suas opiniões, incluindo opiniões religiosas, desde que sua manifestação não perturbe a ordem pública estabelecida pela lei.

			Art. 11º. A livre comunicação das ideias e das opiniões é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadão pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei (FRANÇA, 1789)7.

			Garante-se a liberdade de opinião e de crença, tendo a ordem pública como limitação e assumindo a postura de considerar a liberdade de ideias e opiniões como um dos mais preciosos direitos do homem, podendo ser exercido por meio da fala, da escrita, da impressão, com a consequente responsabilidade pelos abusos cometidos.

			Contudo, é com a Constituição dos Estados Unidos, notadamente a sua Primeira Emenda, que se tem o marco constitucional da liberdade de expressão. Ressalta-se que a referida Carta de Direitos foi a primeira Constituição escrita da história das nações, inspirada em ideias jusnaturalistas, com viés fortemente liberal.  A sua primeira emenda trouxe em seu bojo a proteção da liberdade de expressão, de reunião, de petição, de imprensa, de religião, e a garantia do devido processo legal:

			O Congresso não legislará no sentido de estabelecer uma religião, ou proibindo o livre exercício dos cultos; ou cerceando a liberdade de expressão, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo petições para a reparação de seus agravos (ESTADOS UNIDOS, 1791)8.

			Aqui se tem o marco da liberdade de expressão no mundo ocidental, com um caráter liberal e autolimitador do Estado, garantindo-se a maximização da liberdade do indivíduo para escolher sua crença, para emitir sua opinião, para divulgar suas ideias, para se reunir pacificamente e para peticionar ao Estado. 

			Para Lewis (2011, p. 17), o compromisso norte-americano com a liberdade de expressão possui raízes históricas: os colonos que atravessaram o Atlântico no Século XVII vivenciaram uma época na Inglaterra em que expressar o pensamento era perigoso. Por isso, as origens repressoras trouxeram a necessidade de uma legislação que protegesse a liberdade de expressão.

			O autor considera que o povo americano é dotado de extrema liberdade: “Os americanos são mais livres do que qualquer outro povo para pensar o que quiserem e dizer o que pensam, e mais livres hoje do que no passado” (LEWIS, 2011, p. 9).

			Assim, para retratar uma breve biografia da liberdade de expressão nas democracias ocidentais, depois de vistos os principais marcos históricos, elege-se como objeto de análise a democracia norte-americana e a brasileira para a compreensão do percurso da liberdade de expressão. 

			2.1.1  O caminho da história norte-americana da liberdade de expressão: análise da jurisprudência da Suprema Corte

			Pretende-se, nesta seção, apresentar os principais casos sobre a liberdade de expressão analisados pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Far-se-á tal análise com base na ideia de biografia da Primeira Emenda traçada por Lewis (2011), buscando apresentar como a teoria da liberdade de expressão se desenvolveu historicamente no país em que possui seu marco constitucional.

			Os casos analisados serão Schenk vs. United States, Abrams vs. United States, United States vs. Schwimmer, Whitney vs. California, New York Times vs. Sullivan, Brandenburg vs. Ohio, RAV vs. City of St. Paul, Masterpiece Cakeshop vs. Colorado Civil Rights Commission9.

			O caso Schenk vs. United States foi julgado pela Suprema Corte em 1919. Schenck era um cidadão norte-americano, membro do Comitê Executivo do Partido Socialista, na Filadélfia, que imprimiu e divulgou cerca de 15.000 (quinze mil) panfletos para homens que deveriam ser recrutados para a Primeira Guerra Mundial, persuadindo-os a não aceitarem a convocação militar involuntária.

			Por isso, foi acusado de insubordinação e conspiração, por violação ao Espionage Act de 191710, por cometer ofensa contra os Estados Unidos e por utilizar, de forma ilícita, o serviço de postagem de correspondência para a emissão de mensagens proibidas, já que os folhetos possuíam mensagens com efeito de diminuir os esforços utilizados na Guerra. 

			Esse caso foi a primeira tentativa da Suprema Corte de definir os limites da liberdade de expressão, tendo a opinião da Corte sido proferida pelo Justice Holmes. A decisão considerou que o conteúdo dos folhetos possuía a intenção contrária ao Espionage Act de 1917; que, em tempo de guerra, seria permitida a restrição da liberdade de expressão; que a presença de um perigo claro e presente da segurança nacional permite a restrição da liberdade de expressão, de forma preventiva. Assim, Schenck foi, de forma unânime, condenado pelas acusações imputadas, afirmando-se que sua ação não estava abrangida pela liberdade de expressão. 

			São transcritos, a seguir, fragmentos que transmitem a opinião da Suprema Corte:

			[...] Esta é uma acusação em três pontos. O primeiro afirma uma conspiração por violar a Lei de Espionagem de 15 de junho de 1917, [...]. O segundo apresenta uma conspiração para cometer ofensas contra os Estados Unidos, usando os correios para a transmissão de assuntos declarados não-enviáveis pelo Título XII, § 2º, da Lei de 15 de junho de 1917, [...]. O terceiro aponta um uso ilegal dos correios para a transmissão do mesmo assunto [...]. Os arguidos foram declarados culpados por todas as acusações. A Primeira Emenda à Constituição foi criada proibindo o Congresso de fazer qualquer lei que abrevie a liberdade de expressão, ou de imprensa, [...] A questão em todos os casos é se as palavras são utilizadas em tais circunstâncias e são de natureza a criar um perigo claro e presente de que eles trarão os males substantivos que o Congresso tem o direito de prevenir. É uma questão de proximidade e grau. Quando uma nação está em guerra, muitas coisas que podem ser ditas em tempo de paz são um obstáculo para o esforço de que a sua declaração não seja suportada enquanto os homens lutam e que nenhum tribunal poderia considerá-los protegidos por qualquer direito constitucional. Parece ser admitido que, se uma verdadeira obstrução do serviço de recrutamento fosse comprovada, a responsabilidade pelas palavras que produziram esse efeito poderia ser aplicada [...] (SUPREME COURT OF UNITED STATES, 1919, p. 247-249)11.

			Como dito anteriormente, a primeira tentativa da Suprema Corte de interpretação do alcance da liberdade de expressão consignou que tal direito não abrange situações em que haja um perigo claro e presente dos males de sua utilização, e que, em período de guerra, pode haver restrições às manifestações de ideias e pensamentos.

			Segundo Lewis (2011), foi proposta, nesse caso, uma fórmula para decidir em quais situações seria autorizada a restrição da liberdade de expressão: “é se as palavras usadas o são em circunstâncias tais e são de natureza tal que criam um perigo claro e presente de causar os males substantivos que o Congresso tem o direito de impedir” (LEWIS, 2011, p. 42-43).

			O segundo caso analisado é o Abrams vs. United States. No curso da Primeira Guerra Mundial, imigrantes russos foram acusados de violar o Espionage Act de 1917, por terem redigido, imprimido e circulado panfletos criticando a conduta dos Estados Unidos no conflito bélico contra a Rússia. Também julgado em 1919, esse caso possui semelhanças com o anterior, como a discussão da Lei de Espionagem, mas dessa vez a opinião da Suprema Corte foi proferida pelo Justice Clarke, porém, não se trata de decisão unânime, houve a dissidência do Justice Holmes.

			Nessa ocasião, os panfletos divulgados traziam as ideias de que os Estados Unidos agiriam com hipocrisia na Guerra, que o Presidente seria covarde e inimigo dos trabalhadores, insurgindo-se contra o envio de tropas de soldados para a Rússia. Em um segundo impresso, conclamava-se greve geral, notadamente para a produção de munições e de outros suprimentos essenciais à condução da guerra, deixando clara a opinião de que se opunham à guerra e aos esforços dos Estados Unidos para impedir a revolução russa.

			Na decisão, ficou consignado que os acusados eram conspiradores, visando, intencionalmente, a derrota dos Estados Unidos na Guerra, por isso, violavam os termos do Espionage Act de 1917. Afirmou-se que a linguagem utilizada fora desleal, abusiva e escandalosa – utilizada para desprezar o governo dos Estados Unidos, bem como articulada de molde a incitar a resistência ao país na guerra e a defender a redução de insumos bélicos – sendo tal conduta julgada criminosa pelo Justice Clarke, que se valeu, ainda, do precedente Schenck, já transcrito.

			Eis a síntese:

			O objetivo claro de sua propaganda era excitar, na suprema crise da guerra, a insatisfação, a sedição, os tumultos e, como eles esperavam, a revolução, neste país, com o propósito de embaraçar e, se possível, derrotar os planos militares do Governo na Europa. [...] a linguagem dessas circulares foi obviamente destinada a provocar e encorajar a resistência aos Estados Unidos na guerra, já que a terceira contagem é executada e os réus, em termos, exortaram e defenderam claramente um recurso para uma greve geral de trabalhadores em fábricas de munição com o propósito de restringir a produção de armas e munições necessárias e essenciais para o prosseguimento da guerra como é cobrado na quarta contagem (SUPREME COURT OF UNITED STATES, 1919, p. 250).

			Considerou-se que não havia uma intenção dos réus específica de causar um perigo claro e presente com suas ações, mas tão somente uma tendência ruim de causar prejuízos às políticas de segurança do governo. Assim, surgiu a seguinte holding12: “A Primeira Emenda não protege o discurso que se destina a minar os Estados Unidos na guerra, alimentando a sedição e a desordem” (JUSTIA US SUPREME COURT, 2019a)13.

			Questão emblemática no presente caso foi a dissidência do Justice Holmes, encampada pelo Justice Brandeis. Para ele, ao contrário do exposto no caso Schenck, era preciso maior proteção à liberdade. Ou seja, as restrições do Estado ao direito deveriam ser excepcionais, ainda que durante a guerra. Por isso, o teste do perigo claro e presente não encamparia más tendências, mas, para considerar a liberdade de expressão como um risco à segurança nacional, era preciso um perigo substancial e imediato. 

			Para Lewis (2011, p. 45), os Estados Unidos “tinham o poder de punir expressão que produza e tencione produzir um perigo claro e iminente que causará imediatamente certos males substantivos”. Mas tal perigo deveria ser iminente e imediato, e não uma mera má tendência, e a decisão estudada e suas dissidências refletem tal pensamento.

			No caso United States vs. Schwimmer, também foram discutidas as bases da doutrina da liberdade de expressão. Trata-se da discussão sobre o pedido de naturalização de Rosika Schwimmer, que, durante o procedimento legal, declarou não estar disposta a tomar as armas pessoalmente em defesa dos EUA14. Tratava-se de uma escusa de consciência, já que Schwimmer era uma pacifista.

			Assim, o Tribunal Distrital do Norte de Illinois considerou Schwimmer incapaz de se naturalizar norte-americana, em virtude de não ter tomado o juramento de fidelidade à nação. Em recurso, a decisão foi revertida e o caso foi discutido pela Suprema Corte, que negou a possibilidade de a requerente se tornar uma cidadã dos Estados Unidos.

			Para a Suprema Corte, existem regras que regulamentam o processo de naturalização e, em virtude dos grandes privilégios conferidos pela nacionalidade norte-americana, há qualificações e procedimentos que devem ser respeitados, para apoiar o governo e proteger o país da admissão de pessoas indignas, que não preencham os padrões exigidos. 

			Dentre essas exigências, há a possibilidade de imposição do serviço militar obrigatório aos cidadãos e o fato de a requerente se negar a pegar em armas para a defesa dos EUA viola tal preceito. A Suprema Corte considera que as opiniões e crenças da requerente dificultam a execução desse dever, que é de vital importância para a defesa da “boa ordem e felicidade” dos EUA. Por isso entendeu que o pacifismo da requerente poderia dificultar sua capacidade de desenvolver o nacionalismo que o país tenta promover. Como ainda não era cidadã norte-americana, a requerente não possuía o direito de objeção de consciência. 

			A opinião da Suprema Corte foi proferida pelo Justice Pierce Butler, por maioria, e alguns trechos seguem abaixo:

			[...] Que é dever dos cidadãos pela força das armas defender nosso governo contra todos os inimigos sempre que a necessidade surgir é um princípio fundamental da Constituição. [...] O que quer que diminua a vontade dos cidadãos de cumprir seu dever de carregar armas na defesa do país prejudica a força e a segurança do governo. E as suas ideias e opiniões, bem como o seu comportamento, que indicam uma disposição para impedir o cumprimento desse dever, são objeto de inquérito nos termos das disposições estatutárias que regem a naturalização e são de vital importância, pois se todos ou muitos cidadãos se opuserem a essa defesa a “boa ordem e felicidade” dos Estados Unidos não pode durar muito. E é evidente que as opiniões dos candidatos à naturalização em relação a tais assuntos podem não ser desconsideradas. A influência dos objetores conscienciosos contra o uso da força militar em defesa dos princípios do nosso governo é mais prejudicial do que a sua mera recusa em portar armas [...] (SUPREME COURT OF UNITED STATES, 1929, p. 448-449).

			Novamente a dissidência do Justice Holmes foi de central importância. Ele converteu o caso de naturalização em um caso de liberdade de expressão, considerando que a decisão da Suprema Corte não é acertada, porque o princípio de maior importância da Constituição é o pensamento livre, não o pensamento livre com o qual concordamos, mas a liberdade do pensamento o qual odiamos15. Por isso deveria ser respeitada a liberdade de pensamento da requerente, que se opunha a pegar em armas, mas era qualificada para a cidadania. 

			O caso Whitney vs. California foi um caso que discutiu a Lei do Sindicalismo Criminal do Estado da Califórnia, culminando com a condenação de uma mulher, membro do Partido Trabalhador Comunista da Califórnia, por tornar-se membro de uma organização que defendia o sindicalismo criminoso. 

			Isso porque Whitney se comprometeu com os princípios do comunismo, ao tornar-se membro de tal partido, e tal ato seria contrário à Lei do Sindicalismo Criminal do Estado da Califórnia, que proibia doutrinas que incentivassem a prática de crime, de sabotagem, de atos ilegais, de violência, ou terrorismo, como meio de propiciar mudança na propriedade industrial ou na política. 

			Ao ser levado para análise na Suprema Corte, o caso foi submetido ao parecer do Justice Sanford, que considerou que tal lei era constitucional e que, no caso, não havia violação aos direitos da Décima Quarta Emenda, notadamente ao devido processo e igual proteção, uma vez que todas as pessoas que violavam a lei eram tratadas de forma isonômica.  

			No que tange à liberdade de expressão, considerou-se que a condenação de Whitney não violava tal direito, porque esse não era absoluto. A seguir, fragmentos da decisão que se relacionam com a temática aqui abordada:

			Que a liberdade de expressão que é assegurada pela Constituição não confere um direito absoluto de falar, sem responsabilidade, seja qual for a sua escolha, ou uma licença irrestrita e desenfreada que dê imunidade para todos os usos possíveis da língua e impeça a punição daqueles que abusam dessa liberdade, e que um Estado no exercício de seu poder policial pode punir aqueles que abusam dessa liberdade com declarações contrárias ao bem-estar público, tendendo a incitar ao crime, perturbar a paz pública, ou colocar em perigo as bases do governo organizado e ameaçar sua derrubada por meios ilegais, não está aberto a questionamentos” (SUPREME COURT OF UNITED STATES, 1927, p. 371)16.

			Embora a Primeira Emenda resguardasse o direito de reunião e de associação, tal liberdade de expressão não seria absoluta, conforme entendimento da Corte. O direito deveria ser exercido de forma responsável, com possibilidade de punição por abusos e restrições prévias, por meio do exercício do poder de polícia, de modo a resguardar e punir declarações que colocassem em risco o bem-estar público, colocando em perigo o governo e o ameaçando por meios ilegais.

			Nessa toada, surgiu uma holding nos seguintes termos: “Apesar da Primeira Emenda, um Estado pode usar seu poder policial para punir o discurso que prejudica o bem-estar público, incitando a atividade criminosa, perturbando a paz ou defendendo a derrubada violenta do governo” (JUSTIA US SUPREME COURT, 2019b)17.

			Há, nesse caso, a importante opinião concordante do Justice Brandeis, considerando que a liberdade de expressão é um direito fundamental, mas não absoluto, por isso seria possível impor restrições ao seu exercício para proteger danos políticos, econômicos e morais, desde que aplicado o teste do perigo claro e iminente, além da possibilidade de presença de um mal substantivo. 

			O Justice Brandeis reconheceu a necessidade de a Corte estabelecer um padrão para o referido teste, porque não bastava, por exemplo, a existência de possibilidade de um dano à propriedade privada, era preciso haver a presença da probabilidade de graves violações ao Estado.

			O que se destaca, ainda, é a conclusão de sua opinião, de que o silêncio forçado não é solução para a fala impopular, mas sim a presença de mais discurso. Por isso, seria necessária a presença de um mal suficientemente grave, antes de se restringir a liberdade de expressão. 

			Aqueles que ganharam nossa independência acreditavam que o fim final do Estado era tornar os homens livres para desenvolver suas faculdades, e que, em seu governo, as forças deliberativas deveriam prevalecer sobre as arbitrárias. Eles valorizavam a liberdade tanto como um fim, quanto como um meio. Acreditavam que a liberdade era o segredo da felicidade e que a coragem era o segredo da liberdade. Acreditavam que a liberdade de pensar como se quer e de falar como se pensa é indispensável para a descoberta e difusão da verdade política; que, sem liberdade de expressão e de reunião, a discussão seria inútil; que, com elas, a discussão oferece proteção normalmente adequada contra a disseminação da doutrina nociva; que a maior ameaça à liberdade é um povo inerte; que a discussão pública é um dever político, e que este deve ser um princípio fundamental do governo americano. [...] Acreditando no poder da razão tal como aplicado através da discussão pública, evitaram o silêncio coagido pela lei - o argumento da força na sua pior forma. Reconhecendo as tiranias ocasionais das maiorias governantes, emendaram a Constituição para que a liberdade de expressão e de reunião fosse garantida. O medo de lesões graves não pode, por si só, justificar a supressão da liberdade de expressão e de reunião. Os homens temiam bruxas e queimavam mulheres. É a função do discurso para libertar os homens da escravidão dos medos irracionais. Para justificar a supressão da liberdade de expressão, deve haver um motivo razoável para temer que um mal sério resulte se a liberdade de expressão for praticada. Deve haver terreno razoável para acreditar que o perigo apreendido é iminente. Deve haver uma base razoável para acreditar que o mal a ser prevenido é sério. [...] A fim de apoiar uma descoberta de perigo claro e presente, deve ser demonstrado que se esperava ou se advogava uma violência grave imediata, ou que a conduta passada forneceu a razão para acreditar que tal advocacia foi então contemplada. Aqueles que ganharam a nossa independência pela revolução não eram covardes. Eles não temiam a mudança política. Não exaltaram a ordem à custa da liberdade. Para homens corajosos, autossuficientes, com confiança no poder do raciocínio livre e destemido, aplicado através dos processos de governo popular, nenhum perigo que flua da fala pode ser considerado claro e presente, a menos que a incidência do mal apreendido seja tão iminente que possa acontecer antes que haja oportunidade para uma discussão completa [...] (SUPREME COURT OF UNITED STATES, 1927, p. 376-378)18. 

			Verifica-se que, o entendimento da referida opinião externa a ideia central da liberdade de expressão, a proteção do cidadão contra os arbítrios do Estado e seu desenvolvimento pelo uso do discurso. Por isso, toda e qualquer restrição deveria ser extremamente necessária, de modo a evitar danos para o próprio Estado, diante de um perigo claro e presente.

			Um dos casos de maior repercussão envolvendo a liberdade de expressão é New York Times vs. Sullivan, nele se estabeleceu o padrão de “malícia real” para a restrição da liberdade de imprensa, sobre questões envolvendo funcionários públicos. 

			Em 29 de março de 1960, o The New York Times publicou um anúncio pago pelo Comitê de Defesa de Martin Luther King e a luta pela liberdade no Sul, cujo teor seria a solicitação de auxílio financeiro para custear a defesa de Martin Luther King. Ademais, trazia a descrição de ações irregulares, atentatórias aos direitos civis dos manifestantes do movimento, notadamente praticadas pela autoridade policial Montgomery, no Alabama, Sullivan. O ofendido considerou que tal anúncio seria difamatório e solicitou a retratação pública do ofensor, The New York Times, o que foi negado. Assim, iniciou-se a demanda judicial, que cominou com a decisão da Suprema Corte em 1964.

			Entendeu a Corte que o jornal não teria praticado a difamação em questão, pois estaria utilizando-se da liberdade de expressão e informação, notadamente em face de funcionário público, cuja indenização apenas seria aplicada em caso de conhecimento da falsidade real do teor do anúncio, ou desprezo da verdade (reckless disregard doctrine). 

			Tal decisão foi histórica, pois, além de estabelecer um padrão de malícia real, para a restrição da liberdade de imprensa em face de funcionários públicos, permitiu a divulgação de campanhas em favor dos direitos civis no sul dos Estados Unidos. 

			A opinião da Corte foi proferida por Justice Brennan, determinando que um Estado não pode, em face das disposições da Primeira e Décima Quarta Emendas, condenar os indivíduos a indenizar um funcionário público por difamação, no exercício de sua atividade, a não ser que se prove a existência de “malícia real”, ou seja, que a manifestação tenha sido realizada conhecendo-se a sua falsidade, ou com a imprudência de se verificar a sua veracidade. 

			[...] A proposição geral de que a liberdade de expressão sobre questões públicas é assegurada pela Primeira Emenda tem sido resolvida por nossas decisões. A salvaguarda constitucional, dissemos nós, “foi concebida para assegurar o livre intercâmbio de ideias para a realização das mudanças políticas e sociais desejadas pelo povo” [...] “A manutenção da oportunidade de livre discussão política para que o governo possa responder à vontade do povo e as mudanças possam ser obtidas por meios legais, uma oportunidade essencial para a segurança da República, é um princípio fundamental do nosso sistema constitucional”. [...] Assim, consideramos este caso no contexto de um profundo compromisso nacional com o princípio de que o debate sobre questões públicas deve ser desinibido, robusto e aberto, e que pode muito bem incluir ataques veementes, cáusticos e, por vezes, desagradavelmente agudos contra o governo e os funcionários públicos. [...] As garantias constitucionais exigem, a nosso ver, uma norma federal que proíba o funcionário público de recuperar danos por falsidade difamatória relativa à sua conduta oficial, a menos que ele prove que a declaração foi feita com “verdadeira malícia” - ou seja, com conhecimento de que era falsa ou com desrespeito imprudente de se ser falsa ou não (SUPREME COURT OF UNITED STATES, 1964, p. 269-280)19.

			Tal decisão teve uma holding com os seguintes termos: “Para sustentar uma alegação de difamação ou calúnia, a Primeira Emenda exige que o queixoso mostre que o arguido sabia que uma declaração era falsa ou imprudente ao decidir publicar a informação sem investigar se era exata” (JUSTIA US SUPREME COURT, 2019d)20.
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