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A DIGNIDADE DA MULHER COMO LIMITE A LIBEDADE DE
EXPRESSAQ!

Lucila Gabriella Maciel Carneiro Vilhena®

RESUMO

O presente trabalho tem como fim, servir como contributo ao debate sobre a construgdo do papel da
mulher na sociedade, se ¢ que tal papel existe, e sair em defesa de seus direitos humanos. O objeto
desse estudo reflete um grande problema da sociedade atual, qual seja: o discurso de 6dio, e visa
identificar a dignidade da mulher vitima destes discursos, como o parametro de ponderacdo no conflito
entre valores jusfundamentais, tais como, a liberdade de expressdo por um lado; e a honra, o nome, ou
a autodeterminacao da mulher, por outro. Para sua elaboragdo, utilizamo-nos da pesquisa bibliografica
onde analisamos textos de autores classicos e contemporaneos, da filosofia, do direito e outras ciéncias
sociais, bem como, analisamos textos normativos do contexto internacional.
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INTRODUCAO

Um dos grandes problemas enfrentados pela sociedade multicultural atual €, sem
duvidas, o da intolerancia. Se por um lado, a liberdade de expressdo deve ser perseguida por
todos, pois representa um forte pilar da democracia, cuja existéncia ¢ fundamental para a
manuten¢do da propria sociedade; por outro lado, a divulgacado irrestrita de ideias, sobretudo
aquelas que ndo tem compromisso com a verdade, pode acarretar danos psiquicos reais em
algumas pessoas que se sintam ofendidas por estas ideias, ainda mais quando, um discurso ¢
capaz de provocar 6dio ou discriminagdo contra quem ¢ proferido.

Infelizmente, a nossa realidade ainda ¢ de, em algumas situacdes, a mulher ser a parte
mais fragil em uma relagdo social, seja em sua casa, com sua familia, seja no ambiente de
trabalho, ou mais amplamente, na sociedade como um todo. E em muitas dessas situagoes,
acontece de a mulher ser vitima de discursos violentou ou sexistas, que lhe causem além de
constrangimento e dor, também preconceito.

Neste cenario € que vamos estudar a hipdtese de equilibrio dessa situagdo desigual. Ou
seja, qual serd o limite da liberdade de expressdo em uma sociedade democratica, visto que

esta ndo ¢ um direito absoluto? No caso especifico dos discursos contra a mulher, qual serd o
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critério de ponderacdo possivel que faca a balanca da justica garantir a sua dignidade, sem
desvirtuar o carater democratico da liberdade de expressdao? Sdo estas, algumas das questdes
que buscamos responder ao longo do trabalho.

Contudo, antes sera preciso entender a natureza da liberdade de expressdo. Se esta for
uma mera permissdo por parte do Estado, ela pertence ao espaco geral de liberdade,
estendendo-se até onde for proibido o seu exercicio, isto ¢, quando ofender valores ou
direitos; fora disso, ela ¢ mantida, desde que seja tolerada. Se por outro lado, ¢ um direito, a
liberdade de expressdo constitui um valor protegido em sociedade e estende-se até onde
colidir com outros direitos e/ou valores, tendo de se ponderar qual é o superior em uma
situacdo de conflito. S6 se for um direito é que pode a liberdade sobrepor-se a outros valores,
se ndo o for, ¢ sempre preterida.

Contudo, dada a sua identidade e semelhanga com outros direitos amplamente
consolidados, a liberdade de expressdo enquadra-se definitivamente na categoria dos direitos,
e ndo das meras permissdes discricionarias do Estado, principalmente devido a sua
historicidade. Concluimos assim, que a liberdade de expressdo, uma grande conquista da
democracia, construida e aperfeicoada ao longo dos tempos, e que subsiste
independentemente de acdes de terceiros, € a regra em uma sociedade democratica. Suas
limitacdes, portanto, ndo devem passar de meras excegoes.

Neste sentido, um livre mercado de ideias ¢ sem duvidas, o grande palco da busca pela
verdade, sejam elas formadas por opinides totalmente verdadeiras ou ndo. Privar pessoas de
divulgar seus pensamentos, pode causar danos irreversiveis a sociedade, pois pode sempre
estar contido naquela ideia proibida, um viés de verdade. Se a proibicdo se da sobre um
argumento verdadeiro, o resultado danoso a sociedade resta 6bvio: ¢ o desconhecimento da
verdade. Se o argumento ¢ falso, a sociedade perde uma grande oportunidade de desmenti-lo e
assim, fortalecé-la. Neste sentido, em quaisquer das hipdteses, privar o discurso pode ser pior
do que permiti-lo.

Contudo, vale ressaltar que a despeito de sua importancia histérico-politica, a
liberdade de expressdao ndo ¢ um direito absoluto, seu exercicio deve observar alguns limites,
embora estes devam ser impostos com a maxima cautela, sob pena de se retirar da sociedade,
o grande pilar da democracia, pois como bem demonstra Warburton (2015, p. 10), ¢ dificil
resistir a tentacdo de usar a lei ou a forga para silenciar um adversario. Sem a liberdade de

criticar e desafiar os que agem em nosso nome, as democracias podem degenerar em tiranias.

Sendo assim, limitar a liberdade de expressdao sem a observancia da real necessidade

de se impor estes limites, pode ter um resultado ainda mais danoso a sociedade, pois pode-se
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sempre desvirtuar essa necessidade e aproveitar-se de motivos democraticamente legitimos,
para atingir fins que sdo estranhos aqueles perseguidos pela justica.

Ap0s justificar a necessidade de um livre mercados de ideias, e consciente de que o
amplo exercicio da liberdade de expressdo causard eventualmente danos em pessoas que
sintam-se ofendidas com o discurso, nomeadamente ¢ de maneira mais evidente € de maior
importancia para este estudo, as mulheres que encontrem-se numa relacdo de hipossuficiénca
psicolédgica na sua interagdo social, far-se-4 necessario debater até que ponto o Estado pode,
legitimamente, interferir na liberdade das pessoas, sem desvirtuar o seu fundamento
democratico.

Neste cenario, entdo, quais sdo os limites possiveis a liberdade de expressao? Vieira de
Andrade (1987, p. 214) explica que ha situagdes em que os limites de certos direitos dizem
respeito ao seu proprio ambito de prote¢do constitucional, assim, identificamos hipoteses em
que previamente sdo excluidas em termos absolutos certas formas de exercicio desses direitos:
sdo0 os chamados “limites imanentes”. Porém, hé ainda aqueles casos que abarcam os conflitos
ou colisdes entre direitos, quando estes se limitam reciprocamente, derivados de
compromissos naturais entre valores constitucionais que concorrem diretamente em
determinados tipos de situacdes. Esta ultima, ¢ a hipotese onde este trabalho se insere,
nomeadamente, na situacdo em que um discurso que supostamente ¢ abrangido pela liberdade
de expressdo se choca com valores morais das mulheres, dignos de prote¢do constitucional,
quais sejam: sua honra, seu nome ou sua mente, dentre outros valores igualmente importantes.

Com efeito, o grande problema que este trabalho visa ultrapassar ¢ o de buscar
identificar o parametro de ponderacdo, aquele que orientard o julgador na busca pela justica.
Neste caso, o que fara a balanca do direito pender para algum lado?

Demonstra-se salutar, ainda, delimitar o objeto do estudo. Este trabalho visa identificar
os limites da liberdade de expressdo a fim de garantir, em ultima anélise, a manutencao de
uma sociedade alicercada na democracia. Para tal, sdo objeto do presente estudo portanto, os
discursos discriminatdrios e violentos direcionados as mulheres, que sdo suscetiveis de lhe
causar dor ou ofensa, atentando diretamente contra a sua honra, caracteristica esta inerente ao
proprio conceito de pessoa e que deve ser preservada em qualquer circunstancia, sob pena de
se negar a propria condi¢do de ser humano. Nestes casos, um mero juizo de valor pessoal,

socialmente irrelevante e com forte carater ofensivo, ndo merece protecao juridica.

METODOLOGIA
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No que toca a escolha de procedimentos sistemdticos, optamos pelo estudo e
compreensdo de textos bibliograficos, andlise jurisprudencial e legislativa. Realizamos,
portanto, uma pesquisa bibliografica e documental, bem como o estudo de casos atuais e
essenciais que auxiliaram na elabora¢do da conclusdo do presente estudo. Partimos entdo do
pressuposto de que um raciocinio metodologico dedutivo tem o objetivo de explicar o
contetido de premissas por intermédio de uma cadeia de observagdes conclusivas em ordem

decrescente, ou seja, da analise do geral para o particular, chega-se a conclusdo.
RESULTADOS E DISCUSSAO
a) Uma Liberdade nao Absoluta

Para Zippelius (2010, p. 239), s6 hé liberdade juridica, ou seja, delimitada e garantida
pelo direito, quando houver limitagdo mutua do livre arbitrio, pois o que alguém perde por via
do contrato social ¢ a sua liberdade natural e o direito ilimitado a tudo o que o tente e que
possa alcangar; o que ganha ¢ a liberdade civil e o direito de propriedade sobre tudo o que lhe
pertenca. Incluidos ai obviamente, bens imateriais como o nome e a honra.

Joel Feinberg (2000, p. 308) nos lembra a forma como o principio liberal que apoia a
liberdade de expressdo do pensamento, geralmente também define os limites daquilo que o
direito permite que seja dito. Ele completa o harm principle de Stuart Mill, que de amplitude
tdo extensa, acabou por se tornar uma formula vazia com urgente necessidade de ser
suplantado, o que foi concretizado por este autor, quando delimitou alguns degraus em que os
interesses individuais ou coletivos correriam perigo face a liberdade de expressao.

Com efeito, h4 casos em que permitir que alguém diga livremente tudo aquilo que
pensa, traz mais danos do que beneficios a sociedade, o que demonstra que a liberdade de
expressdo precisa conhecer alguns limites. Assim como para Aristoteles (2004), ndo ha jeito
certo de se cometer um adultério, pensamos que também nao ha uma forma correta de ser
sexista. E preciso, portanto, por via excepcional, obviamente, privar uma pessoa de exercer
sua liberdade de pensamento de forma absoluta para escolhermos o menor dos males, entre o
cerceamento das ideias e a livre e ilimitada divulgacdo das mesmas.

A contribuicdo de Feinberg (2000, p. 309) para a discussdo, se da pela exclusdo de

algumas categorias de expressdes do harm principle de Stuart Mill, nomeadamente:

difamacdo e verdade maliciosa; invasdo de privacidade; e os discursos que causem prejuizo
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ou dano ao outrem: aqueles que causem panico, provoquem retaliagdes violentas ou incite os
outros ao crime ou insurreicdo. Passaremos a analisar brevemente cada uma dessas hipoteses.

A difamagdo geralmente ocorre quando alguém, dirigindo-se a terceiro, imputa a outra
pessoa, mesmo sob a forma de suspeita, um fato, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da
sua honra ou consideragdo, ou reproduzir uma tal imputa¢ao ou juizo, excetuando-se dentre
outros casos, as situagdes em que a imputacdo ¢ feita para realizar efeitos legitimos (a
exemplo de um critico de teatro por exemplo, que fala mal de um autor ou de um espetaculo;
ou ainda, do parlamentar que impde caracteristicas negativas a um colega em um discurso no
exercicio de suas fungdes), e quando o agente provar a verdade ou tiver tido fundamento sério
para, em boa fé, a reputar verdadeira. Isso nos leva a concluir que toda difamacdo ¢, a
principio, falsa, € que uma pessoa tem o direito de proteger a sua honra ou a sua reputagao,
assim como o tem de proteger a sua vida ou sua integridade fisica, cabendo entdo ao autor da
conduta difamatoria, a prova da verdade. A pergunta daquele autor acima mencionado, é: o
interesse da sociedade pela verdade ¢ assim tdo legitimo que deva se sobrepor ao direito de
uma pessoa privada de resguardar a sua reputa¢ao? E para isso, ele cita o exemplo da senhora
que na juventude drogava-se e prostituia-se, e apds ser condenada pela pratica de alguns
crimes € cumprir sua pena, resolve mudar de vida, vai para outra cidade, casa-se com um
senhor respeitado e ocupa um posto na igreja local. Um vizinho descobre seu passado e
resolve publicar sua histéria numa espécie de jornal comunitario, para que todos saibam a
verdade sobre aquela senhora, que ¢ obrigada a deixar o posto que ocupava na igreja, passa a
ser hostilizada pelos membros da comunidade e, embora tenha mudado de vida e tenha direito
de esquecer o seu passado, juridicamente, pelo menos sob o ponto de vista do direito penal,
ela ndo teria remédio, ja que todos os fatos narrados pelo vizinho, eram verdadeiros.

Assim, os argumentos favordveis a busca da verdade pela sociedade, ndo sdo
suficientes para se sobreporem a protecdo da intimidade de alguém, haja vista que rondam a
ideia de mera “decep¢do” causada por alguém que quer esquecer a verdade sobre o seu
passado, e uma vez membro de uma comunidade, apesar de esta ter interesse em conhecer
sem surpresas, todos os seus componentes, a ninguém ¢ dado o direito de ultrapassar os
limites de sua vida privada. Ora, o julgamento de condutas ocorridas estritamente no ambito
privado ¢ injusto para com a pessoa que ja ndo tem ligagdes com seu passado, pois representa
uma pena perpétua aplicada pela sociedade, o que ¢ de fato uma punicdo ainda mais cruel do

que o sistema penal (FEINBERG, 2000, p. 310). E se observarmos o fato de que todo esse

interesse na vida privada s6 ocorre, nesse exemplo em estudo, porque a vitima ¢ mulher, tal
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injustica torna-se ainda mais evidente. Se no caso citado, a pessoa que mudou de vida e de
cidade, fosse um homem, certamente o interesse pela sua intimidade passaria despercebido.

O conceito abstrato de verdade nos permite concluir que em alguns momentos, a
protecdo da reputagdo de alguém pode de sobrepor a ela, essencialmente quando na verdade
ndo haja interesses relevantemente publicos, ficando adstritos ao ambito privado. A verdade,
portanto, ndo deve ser perseguida a qualquer custo.

Ainda nos chama aten¢do neste exemplo, ¢ que apesar da decep¢do causada naquela
comunidade, a falta de interesse publico sobre o passado daquela senhora, demonstra que o
intuito da divulgagdo de elementos de sua intimidade ndo ¢ outro, sendo o de causar-lhe
agressdes psicologicas. E dizer, um discurso direcionado a uma mulher especificamente, com
0 Unico intuito de a agredir, de causar-lhe dor, ndo deve ser protegido pela liberdade de
expressdo, pois ndo ha interesse publico na divulgagdo dessas ideias, e/ou, ndo ha prejuizo
algum para a sociedade se tais ideias ndo forem divulgadas. Nao hd, portanto, verdade que se
perca, ou pelo menos, ndo ha risco algum na perda dessa suposta verdade.

Com efeito, ndo ha verdade a ser protegida naqueles discursos que visam causar danos
psiquicos em outras pessoas, seja através de praticas reiteradas, seja por condutas isoladas. Os
maus tratos da mente sdo tdo graves quanto os do corpo, como defendem Bublitz e Merkel
(2014, p. 52). Estes autores questionam o motivo pelo qual estamos tdo convencidos de que,
se ninguém ¢ permitido de dispor do corpo do outro sem a autorizagdo deste, por que estaria
de dispor de sua mente? Por que assustar almas ¢ tdo diferente de violar o corpo? Nestes
casos, assim como causar danos fisicos a outrem limita a liberdade de alguém, um discurso
que tenha claramente por objetivo causar danos psiquicos e que seja direcionado a uma pessoa
ou grupo de pessoas especificas, ndo pode ser abrangido pela liberdade de expressdo. E esse ¢
um problema que merece a urgente atengdo do direito, pois a autodeterminagdo psiquica e a
protecdo a integridade mental, sdo tdo importantes como a Obvia prote¢do juridica a
integridade fisica de alguém. Nestes casos, infelizmente, em ambos os bens juridicos
protegidos: a mente e o corpo, as vitimas mais vulneraveis ainda sdo as mulheres.

Este tema nos remete a outro elemento do harm principle de Mills, trazido por
Feinberg (2000, p. 310): o da invasdo de privacidade, quando em algumas situagdes, uma
afirmagdo sobre alguém pode nem ser uma difamacdo, e nem ser falsa, mas ainda assim
representar uma ofensa ao que o autor chama de “paz mental”, ou “senso de dignidade”, ou

ainda de “gozo da soliddo”. E que em muitas situagdes, os Tribunais se deparam com

queixosos que buscam apenas o direito de “being let alone”, ou ainda, o direito de “not being
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known about”, o que representa um hard case juridico atual, sobretudo em tempos de
terrorismo e crescente violéncia.

Em conclusdo aos argumentos desse autor em epigrafe, nos parece que de uma forma
ou de outra, os discursos que, segundo ele, devem sofrer restri¢des, ja estdo consolidados no
ambito das responsabilidades criminal - ou como prefere Zechariah Chafee (1941, p. 33),
punivel pelo normal criminal law of words - ou pelo instituto da responsabilidade civil, na
maioria dos ordenamentos juridicos democraticos, o que parece desde logo, resolver o
problema, ou pelo menos, coloca a discussdo em outro plano: o de saber se as regras ou as
decisdes que punem o autor daqueles discursos, fazem parte de um sistema de direito justo.

Contudo, hé ainda algumas situagdes onde os discursos ndo sdo considerados crime de
maneira evidente, e nem estdo consolidados naquelas situagdes tipicas da responsabilidade civil,
sobretudo quando se tratam de condutas danosas a honra ou reputagdo da mulher, que por vezes
tornam-se vitimas esquecidas. Contudo, sabemos que a pessoa deve ser tratada sempre como um
fim em si mesmo, cujo valor esta acima de qualquer preco, e nunca como meio (RACHELS,

2004).
b) O Problema do Discurso de Odio

Um grande problema a que o direito ¢ chamado a pronunciar-se, ¢ o de saber como e
quando serd desenhado um limite a liberdade de expressdo, quando no exercicio desta, o
discurso proferido cause dano as mulheres. Porém a concretizacdo desses limites ndo pode
configurar uma censura prévia, pois nesse caso, desvirtuariamos o proprio conceito de
liberdade de expressdo. Entdo, o problema que se coloca neste momento €: o discurso de 6dio
contra as mulheres extrapola os limites da liberdade de expressdo? E em caso positivo, ele
deve ser considerado sempre um crime, ou sua conduta devera ser permitida e, em causado
um dano, este ser objeto de reparagdo posterior?

Contudo, antes de mais, devemos dizer que a problematica dos discursos de 6dio, para
Adams (2013, p. 241), ja se inicia em conhecer o seu conceito. E que ha condutas que sdo
tipificadas como crime pela legislacdo penal e, portanto, proibidas, a exemplo dos crimes de
racismo e de injuaria racial; ha outros casos em que a conduta ¢ punida administrativamente; e
ha situacdes finalmente, que configuram casos cléssicos de responsabilidade civil por dano

moral. Porém, ha momentos em que o discurso ndo ¢ claramente inserido em nenhuma dessas

categorias. Um discurso pode ndo parecer representar um padrdo tipico de um comportamento

discriminatoério, e ainda assim, causar dor ou ofensa as suas vitimas. Uma opinido que
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diminua o valor da mulher na sociedade, pode ilustrar um discurso de 6dio, porém ndo ser
tratado como crime. A ideia de fazer uma associacdo direta desse discurso a pratica de um
crime, portanto, ¢ uma leitura um tanto quanto apressada.

Com efeito, ndo encontramos na doutrina um conceito fechado daquilo que se entende
por discurso de 6dio, mas o que estd difundido tanto na doutrina quanto na legislagdo
internacional, ¢ que trata-se da divulgacdo de ideias odiosas, impopulares, politicamente
incorretas, na maioria das vezes contrario ao aceito pela maioria, que pode gerar o 6dio por
parte da parcela da sociedade que se sinta atingida por estas ideias.

Para Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2012, p. 685), o discurso de odio ¢ a
manifestacdo de ideias que incitam a discriminacgdo racial, social ou religiosa em relagdo a
determinados grupos, que por sua vez sdo, na maioria das vezes, representantes das minorias,
como pode ser em algumas situagdes, o caso das mulheres. Portanto, ainda na seara da
discussdo sobre proibir ou ndo um discurso que possa gerar 6dio, essa autora reconhece que €
por meio da discussdo, da existéncia de opinides conflitantes que se alcanca a busca pela
verdade, e esse ¢ sem duvida o melhor caminho para desqualificar o discurso do 6dio: a livre
discussdo de ideias.

Neste cendrio, o que prega a doutrina mais liberal é que a recusa de ideias impopulares
propagadas por discursos odiosos deve partir da propria sociedade esclarecida e bem
informada, por meio de uma discussdo livre e do conhecimento de todas as versdes da
historia, até mesmo aquelas que aparentemente ndo tem compromisso com a verdade, ja que a
propria histéria da humanidade comprova que a proibicdo de divulgacdo de ideias
impopulares nunca foi obstaculo eficaz para impedir a sua propagacao.

Edgar Taborda Lopes (2014, p. 205) afirma que os cidaddos vivem em sociedade e
tém também de pagar o prego por isso. Para esse autor, ha trés sistemas possiveis de
abordagem sobre os limites a liberdade de expressdo: o americano, que proibe o Congresso de
restringir a liberdade de expressdo, e permite inclusive manifestagcdes racistas do grupo Ku
Klux Klan, por exemplo; o que decorre da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, que
faz quase sempre prevalecer a liberdade de expressdo, embora permita algumas restrigdes,
nomeadamente ao discurso de ddio, a negacdo do holocausto ou propaganda nazi, o que
certamente ¢ devido a recente histéria vivida na Europa; e a mais tradicional e conservadora,
aquela que faz prevalecer a honra sobre a liberdade de expressao.

Para Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2012, p. 688), no sistema norte americano, o

Estado privilegia a liberdade de expressdo, punindo apenas as expressdes de odio que

denigram o valor da dignidade humana das vitimas. Neste sistema, parte-se do pressuposto
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que o discurso do ddio se encontra no mundo das ideias, ndo gerando uma agao concreta. Para
a Suprema Corte Americana, ndo deve haver punicdo para a manifestacdo da ideia ou de uma
ideologia em abstrato, exceto quando elas representam uma agdo em concreto. E o emprego
do critério do clear and presente danger como forma de combater e delimitar o discurso
odioso. Ainda para a mesma autora, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem caminha para o ndo reconhecimento do discurso de d6dio contra os judeus como
forma de livre manifestacdo de pensamento, por entender que ele significa mais uma conduta
do que um mero discurso.

A diferenca de tratamento dado a liberdade de expressdo pela jurisprudéncia norte-
americana e¢ pela do Tribunal Europeu de Direitos do Homem se da, certamente, pela
realidade vivida pelos cidaddos europeus que em iniimeros casos sofreram diretamente a dura
realidade nazista, e embora muitas pessoas tenham fugido dessa realidade para o continente
americano, este ndo sofreu diretamente a perseguicdo aos seus cidaddos. Este ponto
demonstra que, o contexto historico de uma sociedade a faz construir seus valores e a protegé-
los com a maxima eficécia, e ¢ salutar que o discurso livre de uma sociedade democratica seja
instrumento da consolidagdo do respeito e dignidade de todas as pessoas. Quanto maior o
nivel de desenvolvimento cultural de uma sociedade, portanto, menor serda o risco de
propagag¢do de discursos discriminatorios e de desrespeito contra as mulheres. Neste sentido,
qual devera ser a posigdo do direito em relagdo ao discurso de 6dio? E certo que quando
estamos diante de liberdades civis onde precisamos garantir um ambiente de liberdade de
expressao para todos e combind-la com a autodeterminag¢do da pessoa, com a dignidade da
pessoa humana, com ndo discriminagdo, dentre outros valores, o dano serd sempre real e
devera ser suportado por alguém. Em algumas situagdes, o dano sera suportado pelo autor que
ndo podera divulgar sua ideia ou sofrerd as consequéncias da divulgagdo dela; em outras, pela
vitima que sentir-se-a ofendida.

Neste cendrio, a questdo, portanto, ¢ identificar o caminho que trard o menor dano a
sociedade como um todo: proibir o discurso previamente, ou permiti-lo, e tendo sido causado
um dano, garantir meios de ser reparado? Diante de uma ideia em abstrato, ficamos com a
segunda opg¢do como regra geral. Porém, ha excegdes, e na hipdtese de se proibir um discurso
através de uma legislagdo que o considere ilicito, podemos justificar pelo fato de haver certos
valores em uma sociedade que sdo indispensdveis para garantir o bem-estar de todos, e de

forma evidente, identificam esta mesma sociedade como tUnica, e que o Estado tem o dever de

garantir e de proteger contra quaisquer perturbacdes, nomeadamente através do discurso. Em

nome da liberdade de expressdo, o direito ndo pode permitir discursos atentatorios ao proprio
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Estado de direito. Contudo, vale ressaltar, ndo permitir um discurso sera uma situacao

excepcional.
¢) A Ponderacao de Valores Jusfundamentais

Por ndo ser uma ciéncia exata, a doutrina questiona-se - € por vezes, diverge - se 0
direito pode encontrar apenas uma solucdo correta para todos os casos de conflito entre
direitos fundamentais. Neste sentido, a ponderacdo ¢, portanto, uma técnica que visa
solucionar a colisdo entre dois bens fundamentais que se encontram em conflito num plano de
fato. E as solucdes apresentadas aqui, serdo tantas quantos forem os conflitos no plano de
fato.

Para Jorge Miranda (2012), apenas ha conflito de direitos quando estes sdo exercidos
dentro dos seus limites, ja4 que ndo ha direitos absolutos ou ilimitadamente elasticos, sendo
assim ndo ha que se falar em conflito entre direitos que extrapolem seus limites de exercicio
regular e invadam o ambiente de abuso de direito. A grande questdo aqui, ¢ saber quais sao
estes limites, quando estamos diante de um discurso que cause dor e ofensa as mulheres.

Para solucionar conflitos entre principios constitucionais, Alexy (2006) afirma que a
posicdo deve ser completamente diversa da tomada para solucionar divergéncias entre as
regras juridicas, pois nenhum dos principios serd invalidado quando ocorrer uma situacao de
choque entre eles, e nem deve haver na lei um rol taxativo de excecdes a estes principios
quando eventualmente acontecer tal fenomeno de conflito. J4& com as regras juridicas, a
solugdo ¢ diferente, pois quando estas divergem, uma delas deve ser extirpada do
ordenamento juridico. Para o autor em destaque, quando ha uma relagdo de tensdo entre dois
ou mais principios constitucionais, a solu¢do a ser apresentada ¢ a de que um destes principios
deve ceder diante do outro, ou seja, um deles prevalecerd, e as variagdes dessa solugdo serdo
tantas quantas forem as situagdes de conflito. Assim, a interpretacdo e a aplicagdo de um
principio constitucional em detrimento de outro, serd ponderada em cada caso concreto,
podendo em uma situagdo prevalecer um direito, € em outra semelhante, onde haja conflito
entre os mesmos direitos, a solucdo ser exatamente oposta. Os principios, portanto, diferente
das regras, apresentam razoes que podem ser afastadas por razdes antagdnicas.

Tarefa dificil € a que recai sobre o juiz do caso em concreto, aquele que “pronuncia as

palavras da Constituicdo” (PALMA, 2008, p. 523), que precisa recorrer ao que Canotilho

(2003) chama de principio da concordancia pratica, que visa delimitar o ambito material

constitucionalmente protegido dos direitos e bens constitucionais que estdo em confronto; ou
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analise do ambito material da norma, onde os limites de cada direito se determinam em
funcdo do seu proprio fim e pela existéncia de outros direitos; ou ainda, ao principio da
proporcionalidade, para fazer a ponderacdo de dois valores em conflito numa situa¢do de
abuso de direitos fundamentais, sobretudo, onde o exercicio de um direito fundamental viola
um outro direito, como por exemplo, quando o exercicio da liberdade de expressao ponha em
causa a honra ou dignidade da mulher.

Para Edgar Lopes (2014, p.208), outro critério operador da ponderagdo € o principio
da otimiza¢ao de direitos e bens constitucionais, que conduz ao estabelecimento de limites aos
direitos colidentes entre si de forma a conseguir uma auténtica eficacia 6tima de ambos os
direitos, onde as limitacdes ndo devam ir além do necessério para salvaguardar outros direitos
e interesses constitucionalmente protegidos.

Interessante solucdo ¢ aquela trazida pelo art. 335 do cddigo civil portugués (n.1), que
determina que havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares
ceder na medida do necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior
detrimento para quaisquer das partes. Tal solu¢do sugere a limitagdo voluntaria dos direitos
das partes envolvidas, em nome de uma harmonia das relagdes juridicas que mantivessem
intactos apenas os ntcleos essenciais daqueles respectivos direitos, procurando otimizar a
eficdcia dos preceitos em conflito, sem aniquilar nenhum no seu conteudo essencial.

Com efeito, transpondo essa ideia para a realidade da divulgacdo de um pensamento
que discrimine as mulheres, sempre que nela estivesse presente um dano a dignidade da
mulher, caberia ao autor um exercicio de autocensura, em respeito a esta dignidade, ou ainda,
como prefere Neil (1966), de autocontrole, pois isso significa a habilidade de pensar na outra
pessoa, ou de respeitar os seus direitos. Assim, podemos encontrar um embrido de
fundamentagdo para a escolha entre a divulgacdo de uma opinido danosa a mulher e a
autocensura, no imperativo categorico kantiano: a justificativa para as limitacdes que uma
pessoa precisa impor a si mesma em respeito a outra, € o respeito moral para com ela e para
com a sociedade, ou seja, a ideia de ter de reconhecer todo outro ser humano como uma
pessoa. Isso significa agir em relacdo a ela do modo a que nos obrigam moralmente as
propriedades de uma pessoa (HONNETH, 2003, p. 186).

Longe da hipotese altruista da autocensura, no exercicio do direito de expressar-se
livremente, em carater positivo, como ja restou claro ao longo deste estudo, a liberdade de

expressdo ndo pode ser exercida de maneira ilimitada, pois havera situacdes em que ela,

inevitavelmente entrara em conflito com outros direitos fundamentais de igual natureza. Por

outro lado, a liberdade de expressdo nao pode ser tolhida arbitrariamente, pois trata-se de um
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direito construido e preenchido ao longo dos tempos e ber¢o da democracia, com valores
moral e politico inigualaveis, e ainda, unico caminho para a descoberta da verdade. Dai
tamanha dificuldade encontrada no estudo do tema apresentado: buscar um limite viavel que
garanta a dignidade da mulher numa sociedade democrética, porém, sem comprometer a

liberdade de expressdo, que ¢ imperativo desta sociedade.
d) A Dignidade da Mulher como Parametro de Ponderagao

Castanheira Neves (2013, p. 12) nos ensina que a interpretagdo juridica deixou de
significar apenas a interpretag@o da lei e passou a ser concebida como “actus da realizagdo de
direito”. Isso quer dizer que, € pela problemadtica autonoma e especifica da realizagdo do
direito, no seu momento metodologico-normativo, que se havera de entender o que persista
dizer-se interpretacao da lei. Contudo, resta evidente que o exercicio do direito a liberdade de
expressdo precisa observar alguns limites, em nome principalmente, da tolerancia e da
convivéncia pacifica de uma sociedade plural. Segundo Zippelius (2010, p. 239), a liberdade
estd limitada tanto pelas realidades que fixam o que podemos fazer, quanto pelas normas que
determinam o que nos ¢ permitido fazer, sendo as normas juridicas as responsaveis por tragar
os limites a atividade permitida. Ao direito, portanto, cabe delimitar as esferas da liberdade
juridica, conferindo a cada um a margem de conduta legal possivel, de tal modo que a
liberdade juridica de um individuo mantém sempre relagdes com a liberdade de outros.

Em Fichte (apud ZIPPELIUS, 2010, p. 239) a tal liberdade juridica fica evidente
quando este afirma que os seres livres ndo subsistem juntos se cada um ndo limitar a sua
liberdade com a liberdade de todos os demais, o que dialoga com o préprio conceito de direito
de Kant (2011, p. 43) onde o direito ¢ “o conjunto das condi¢gdes sob as quais o arbitrio de
cada um pode conciliar-se com o arbitrio de outrem segundo uma lei universal de liberdade”.

Nesse sentido, a delimitagdo das esferas individuais de liberdade segundo uma lei
geral significa sobretudo, uma delimitagdo desta mesma natureza, para todos os demais, como
restou claro ja na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu artigo
4°, quando consagrou que a liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada um, ndo tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade, o gozo dos mesmos direitos. E estes

limites, por sua vez, apenas podem ser determinados pela lei. Entdo, num cendrio em que, de

um lado configure o amplo exercicio da liberdade de expressdo, e de outro, a protecdo a

integridade de autodeterminac¢ao da mulher, as perguntas as quais precisam de respostas, sao:
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quais sdo os critérios possiveis utilizados na pondera¢ao? E ainda, qual o parametro utilizado
para identificarmos para que lado a balanga pendera?

Na articulagdo desses valores como se fossem circulos que se encontram, havera
sempre um nucleo que ¢ comum a eles, um reduto minimo que permanega intocavel, e que
deve ser perseguido por todos os sujeitos da sociedade, qual seja: a dignidade da mulher, que
estd obviamente inserida no nucleo da dignidade da pessoa humana que, com efeito, apesar de
seu conceito alargado e aparentemente vazio, ¢ possivel sempre ser preenchido. Ha um reduto
minimo cultural de dignidade que vai sendo construido e preenchido ao longo do tempo. Ha
na dignidade da pessoa humana, portanto, um nuicleo intocével inerente ao seu conceito, que
faz parte de um ntcleo minimo de moral construido historicamente (TUGENDHAT, 2003).

Uma vez que esse nucleo essencial caracteriza e garante a mulher o proprio status de
ser social, deve ser reconhecido e buscado por todos os sujeitos da sociedade. Neste sentido, o
parametro para a ponderagdo em um caso concreto, quando se coloca a questdo de conflito
entre esses principios fundamentais aqui estudados, ndo pode ser outro sendo a dignidade da
mulher. Como referiu Maria Fernanda Palma (1998, p. 87), ¢ a dignidade humana que
justifica toda a liberdade, “enquanto liberdade propria e do outro”.

Assim, concluimos que uma teoria alicer¢ada na dignidade da pessoa humana como
pardmetro de ponderacdo, diante de uma situagdo de conflito entre dois valores
constitucionalmente protegidos, quando estes se chocam em seu exercicio regular, ou seja,
dentro de seus limites imanentes, € no contexto especifico do discurso que discrimina as
mulheres, objeto central do presente estudo, a balanca da justi¢a deve pender para a dignidade

da mulher.
CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos, ¢ na questdo de saber como se podem medir e delimitar entre si, em
concreto, as liberdades dos seres humanos, que se reflete a problematica da justica.

Assim, a reproducdo da vida social se efetua sob o imperativo de um reconhecimento
reciproco, pois os sujeitos so podem chegar a uma auto-relagdo pratica, quando aprendem a se
conceber, da perspectiva normativa de seus parceiros de interagdo, como seus destinatarios
sociais. Portanto, ¢ numa realidade globalizada, de sociedades com aspecto cada vez mais

multicultural das quais se espera maiores niveis de tolerancia e inclusdo, que estas relagdes

sociais tornam-se mais evidentes, e por vezes, o Estado ¢ chamado a intervir na garantia de

um reconhecimento mutuo, nomeadamente quando das lutas moralmente motivadas de grupos
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sociais, a exemplo das mulheres, pela tentativa coletiva de estabelecer institucional e
culturalmente, formas ampliadas de reconhecimento reciproco. A verdadeira luta por
reconhecimento, portanto, ¢ a luta contra a denegacao do reconhecimento.

A justificativa para o reconhecimento juridico ndo ¢ outra sendo uma operacdo da

consciéncia, uma vez que, por um lado, ela pressupde um saber moral sobre as obrigacdes
juridicas que temos de observar perante pessoas autonomas, € por outro lado, uma
interpretacdo empirica da situacdo em concreto a saber se se trata de um ser com a
propriedade que faz aplicar aquelas obrigagdes.
E certo que a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto e ilimitado, seu
exercicio requer a observancia a limites que sdo intocaveis e que seu reconhecimento
representa o reconhecimento da mulher como pessoa munida de dignidade humana. Entdo, o
reconhecimento desta subjetividade do outro se fundamenta em deveres de reconhecimento
reciproco como sujeito, segundo os quais haverd para cada pessoa o dever de reconhecer a
validade da norma juridica, desde que esta a pressuponha como sujeito, mesmo que contrarie
o seu interesse, ¢ desde que a sua negac¢do possa pOr em causa a sua participacdo numa
sociedade democratica, pressuposto da sua subjetividade.

Com efeito, a aceitabilidade dessas normas que impdem o respeito a mulher, depende
portanto, de um reconhecimento de cada destinatario como sujeito delas proprias e de alguma
forma, como titular de um interesse por elas protegido. Deve ser do interesse de todo ser
humano, o respeito pelas mulheres. Tal ideia ¢ o que Honneth (2003, p. 210) entende por
“estimar-se simetricamente”, que quer dizer que todo sujeito recebe a chance, sem graduagdes
coletivas, de experienciar a si mesmo, em suas proprias realizacdes e capacidades, como
valioso para a sociedade. Assim, quando a pessoa ¢ capaz de reconhecer-se e estimar-se a si
proprio como pessoa e como destinatario de regulacdes juridicas, o auto-reconhecimento e a
autoestima, levam a um novo grau de solidariedade social, e consequentemente, de
reconhecimento do outro como destinatarios dos mesmos direitos, nas mesmas medidas.

E finalmente, o que garante o reconhecimento juridico da pessoa, portanto? Seria
somente o consenso? Neste sentido, fazemos como Arthur Kaufmann (2014) que questionou
sobre o que faz com que uma norma juridica se mostre susceptivel de consenso, de modo a ter
uma pretensdo legitima de ser reconhecida, j4 que a aprovagdo formalmente correta das
normas por si s6, ndo basta. Para o autor em epigrafe, a susceptibilidade de consenso depende

essencialmente também do fato de o contetido da norma constituir direito justo, onde apenas

possa se legitimar se garantir a cada um aquilo que lhe corresponde como pessoa, e um direito

que garanta as pessoas aquilo que lhes corresponde nas suas relagdes com os outros, tem
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legitimidade para obter reconhecimento nas consciéncias individuais. Esse direito sera,
portanto, passivel de consenso e serd intersubjetivamente valido. E fundamental que o direito
ndo aparecga perante as pessoas como algo que lhes ¢ estranho, pois o direito valido tem de ser
analogo ao homem (e a mulher).

Neste sentido, acabamos por concluir que, em uma sociedade democratica, a liberdade
de expressdo deve ser sempre perseguida, sob pena de se perder a esséncia dessa democracia,
porém, o exercicio legitimo desta liberdade deve encontrar alguns limites, ¢ no que toca ao
discurso que discrimina as mulheres, esse limite que ao mesmo tempo € o parametro de
ponderacdo de conflitos entre valores constitucionalmente protegidos nessa seara, ¢ a
dignidade da mulher, aquele nticleo essencial que lhe caracteriza como pessoa € que lhe da

condi¢des de uma convivéncia digna em sociedade.
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