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RESUMO

A liberdade de expressao, uma das bases de uma sociedade democratica, ganhou
destaque e status de direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro através
da nossa atual Constituigdo Federal. Juntamente com o direito de se expressar
livremente, surge, em outro extremo, o discurso de o6dio, cujas caracteristicas
incluem, dentre outras, a inferiorizagdo e discriminacdo de grupos e minorias,
ocorrendo assim, a violagdo de outro direito fundamental: a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, o presente trabalho analisa de forma critica a maneira como
a jurisprudéncia internacional soluciona esse conflito de direitos fundamentais e,
principalmente, a maneira como os Tribunais Superiores Brasileiros tém julgado tal
conflito, a fim de estabelecer qual desses direitos prevalece no processo de
ponderacédo de direitos fundamentais, especialmente no ambito nacional.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Discurso de 6dio. Dignidade da pessoa
humana. Igualdade. Ponderacgéo de principios.



ABSTRACT

Freedom of speech, one of the foundations of a democratic society, has lately been
on the spotlight and gained the status of fundamental right on the Brazilian legal
system by the current federal constitution. Along with the freedom of speech, arises,
at the other end, the hate speech which characteristics are, among others, the
inferiorization and discrimination of minorities and specific groups of the society,
which leads to the violation of another fundamental right: the right of human dignity.
In this sense, the present work analyzes in a critical way how the international
jurisprudence solves the conflict of fundamental rights and, most importantly, how the
Brazilian superior courts have been judging such conflict, in order to settle which right
prevails in the weighting process of fundamental rights at the national sphere.

Key-words: Freedom of speech. Hate speech. Human dignity. Equality. Weighting of
principles.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar e discutir um conflito de direitos
fundamentais de relevante importancia em nosso ordenamento juridico, qual seja: a
liberdade de expressao vs. a dignidade da pessoa humana e a igualdade, quando
aquela, revestida de excessos, passa a caracterizar discurso de édio.

A liberdade de expressao, enquanto direito fundamental, carrega sobre si as
bases de uma sociedade democratica, onde a pluralidade de pensamentos e
opinibes se faz presente, enriquecendo o debate e alimentando nos individuos, a
busca pela tolerancia, aceitacdo e espaco. Tratada em nossa Carta Magna de 1988
com merecido destaque, a liberdade de expressao, apés o fim do regime militar no
Brasil, trouxe de volta as pessoas o direito de se expressar livremente, sem censura
prévia.

Ocorre que a manifestacdo de pensamento, apesar de imprescindivel para a
democracia, ndo € absoluta, pois manifestar uma opinido ndo concede a outrem o
direito de ofender. Assim, surge o debate acerca do discurso de 6dio, entendido
como a manifestacdo de pensamento discriminatério e preconceituoso contra uma
coletividade de individuos que compde grupos de minorias, com o intuito de
inferiorizar, estigmatizar, incitar o édio ou até mesmo a violéncia. Nos casos em que
h& a externalizacdo do discurso de 6dio temos uma clara agresséo a outros direitos
fundamentais, sendo eles a dignidade da pessoa humana e a igualdade. Dessa
maneira, cabe ao Judiciario, através do mecanismo da ponderacao, analisar no caso
concreto qual desses direitos fundamentais deve prevalecer sobre o outro.

Nesse sentido, o problema da presente monografia consiste em analisar,
através de julgados no direito comparado, tanto no contexto Norte Americano quanto
no contexto Europeu, bem como em suas cortes internacionais e, principalmente, no
contexto brasileiro, em nosso Tribunais Superiores, a maneira como o Judiciario tem
se posicionado em relacdo a limitacdo da liberdade de expressdo (quando esta se
apresenta sob a forma de discurso de 6dio). Assim, 0 questionamento principal é:
como os tribunais brasileiros vem se posicionando no conflito entre liberdade de
expressado e discurso de 6dio? Qual valor tem prevalecido: liberdade de expressao
ou dignidade humana?

A hipétese é de que, muito embora o Judiciario brasileiro ja tenha

reconhecido a existéncia do discurso de 6dio e demonstrado empenho em combater
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0 mesmo, isso sé vem a ocorrer nos casos em que a manifestagdo do pensamento
agressor esteja tipificado em nossa legislagdo como crime, a exemplo dos crimes
previstos na Lei 7.716/1989 (que trata dos crimes decorrentes de preconceito de
raca, cor, etnia, religido e procedéncia nacional), deixando de lado a configuracao de
discurso de 6dio contra outras minorias e grupos ndo menos importantes, como as
mulheres, a comunidade LGBT, as pessoas com deficiéncia, etc.

Dessa maneira, 0 objetivo geral do presente trabalho é analisar a maneira
como os Tribunais Superiores Brasileiros tém julgado os casos em que a liberdade
de expressao entra em conflito com a dignidade da pessoa humana, caracterizando
como discurso de odio e, ao final, avaliar a efetividade das medidas que vém sendo
adotadas.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica, tanto no direito comparado,
guanto no direito nacional, assim como analise jurisprudencial.

A justificativa se encontra na necessidade de reconhecimento do discurso de
odio enquanto um problema social que deve ser combatido, uma vez que € um
mecanismo de propagacdo de preconceito, disseminacédo do odio e violéncia, além
de certamente caracterizar um obstaculo na busca por uma sociedade
verdadeiramente igualitaria e democratica.

Assim, visando uma analise efetiva do tema, o presente trabalho se apresenta
da seguinte maneira: no primeiro capitulo € feito um apanhado historico acerca da
evolucdo dos direitos fundamentais nas constituicbes do mundo até serem
positivados e reconhecidos no ambito do constitucionalismo brasileiro,
especialmente a partir da Constituicdo da Republica de 1988. Também é abordado o
conflito entre esses direitos fundamentais e a conceituagcao dos termos “liberdade de
expressao” e “discurso de 6dio”, a fim de tornar a discussao mais compreensivel.

No segundo capitulo é feita uma andlise jurisprudencial a partir do direito
comparado, buscando-se entender como os EUA e os paises da Europa, bem como
suas respectivas cortes internacionais de direitos humanos, julgam o0s casos
envolvendo o discurso de 6dio (e o tratamento que dao ao direito fundamental de
liberdade de expressao).

Por fim, no terceiro capitulo preocupou-se em analisar a maneira como 0s
tribunais superiores brasileiros tém julgado esses casos envolvendo o discurso de
odio, com uma breve andlise do Caso Ellwanger e posteriormente de casos recentes

gue chegaram ao julgamento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
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Federal, a fim de entender a atencdo dispensada a esse debate e se o discurso de

6dio é de fato reconhecido sob todas as suas faces.
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CAPITULO 1: DIREITOS FUNDAMENTAIS: EVOLUGAO HISTORICA E
CONFLITOS

1.1 HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E inegavel a importancia e relevancia que os Direitos Fundamentais possuem
no ordenamento juridico moderno, sendo importante levar em consideragdo que o
seu surgimento é anterior a ideia de constitucionalismo. Neste sentido, Alexandre de
Moraes (2011, p.2-3):

Os direitos humanos fundamentais, em sua concepc¢do atualmente
conhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde
tradigdes arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugagdo dos
pensamentos filosoficos-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e
com o direito natural. [...] Assim, a nogao de direitos fundamentais € mais
antiga que o surgimento da ideia de constitucionalismo, que tdo somente
consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos humanos
em documento escrito, derivado diretamente da soberana vontade popular.

A primeira positivagao dos direitos fundamentais € selada com a promulgacao
da Declaragédo de Direitos de Virginia em 12 de junho de 1776, criada no curso da
luta dos colonos da América por independéncia em relagédo a Inglaterra que, ja em
seu primeiro artigo, reconhecia que todos os homens eram igualmente livres e
independentes, detentores dos mesmos direitos naturais, dos quais nao poderiam
ser privados em hipotese alguma. Tais direitos naturais incluiam o direito a vida, a
liberdade, a propriedade privada, a busca por seguranca e também pela felicidade.
No mesmo ano aconteceram a Revolu¢gdo Americana e elaboracido da Declaracao
de Independéncia dos EUA (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

A Declaracdo de Direitos de Virginia objetivava a positivacdo de direitos
naturais, inerentes a cada individuo. Essa constitucionalizacdo possuia elevado
valor dogmatico para a sociedade estadunidense (CARVELLI; SCHOLL, 2011). Os
norte-americanos se tornaram, nesse momento, dotados de direitos individuais os
guais, posteriormente, influenciariam diretamente a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao 1789), documento proveniente da Revolucdo Francesa, a qual
deu valor concreto aos direitos fundamentais.

Em julho de 1776, foi elaborada por Thomas Jefferson, Benjamin Franklin e

John Adams a Declaragao de Independéncia dos EUA, documento de resisténcia a
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coroa britanica.

Em 1787 foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos da América, a
qual estabelecia um governo baseado no federalismo e colocava em pratica a
separacao de poderes e o sistema de freios e contrapesos?.

A constitucionalizacao entao era necessaria para colocar em pratica o modelo
de governo idealizado nos EUA e teve sua base filoséfica em Locke, cujo
pensamento se baseia em um pacto social por meio do qual os membros da
sociedade estabelecem os limites legais de acordo com seus interesses, ou seja, a
constituicdo era a materializacdo desse pacto, considerada lei suprema, a qual
posteriormente levaria a criagdo do controle de constitucionalidade das leis com ela
incompativeis, a fim de proteger os direitos fundamentais e outros preceitos
constitucionais. (CARVELLI; SCHOLL, op. cit)

Finalmente, no ano de 1787, foi promulgada a Constituigdo norte-americana?.
Importante destacar que a Carta Magna estadunidense dispde de apenas sete
artigos, os quais foram emendados vinte e sete vezes durante um periodo de dois
anos, dando origem ao Bill Of Rights do direito norte-americano, também conhecido
como a Declaragao de Direitos Fundamentais. (CARVELLI; SCHOLL, op. cit)

Em sua primeira emenda, a Declaracdo trata de direitos importantissimos,
gue justificam diversos aspectos sociais do pais nos dias atuais. A garantia do
estado laico e a liberdade religiosa, a liberdade de expressdo e de imprensa, o
direito de reunido e reivindicacdo de ac6es do Governo. Tais direitos, como fora dito,
justificam aspectos da sociedade atual, como a diversidade religiosa, a
disseminacado de discursos de natureza diversa, e as frequentes manifestacdes de
cunho politico, etc. (BILL OF RIGHTS, 1791).

1 “Atos gerais editados pelo poder legislativo e atos especiais pelo poder executivo, para o
cumprimento daqueles, poder de veto do Presidente, nomeagao de juizes da Suprema Corte etc.”
(PEREIRA, 2002)

2 Importante registrar que a Constituigdo dos EUA foi grande influenciadora do constitucionalismo
brasileiro, sendo vejamos: “Apds a Proclamacdo da Republica através do Decreto n. 1 de 15 de
novembro de 1889, tornou-se imperativo obrar uma nova constituicdo, pois a antiga ndo coadunava
com os ideais republicanos. De fato, a nova Constituicao foi aprovada em 24 de fevereiro de 1891,
tendo como principal artifice Ruy Barbosa, notério intelectual da época, o qual confeccionou o projeto,
profundamente influenciado pela Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787. Ele era um
entusiasta do constitucionalismo norte americano e, em fungéo disso, a primeira Lei Republicana do
Brasil acabou muito parecida com a Constituicdo dos Estados Unidos da América. Além desta
influéncia, algumas lacunas foram preenchidas tendo por base as constituicdes da Argentina e da
Suiga”. (MENDONGCA & VLACH, 2006, p. 8).
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A segunda emenda também é de importante destaque, tendo em vista que
garante a todos os cidadaos norte-americanos o direito de possuir e portar armas de
fogo (BILL OF RIGHTS, op. cit). Nesse sentido, ndo é surpresa a quantidade
elevada de homicidios e ataques a escolas, bares, casas noturnas e demais
estabelecimentos pelo pais, tais como: o ataque feito por um estudante sul-coreano
no Instituto Politécnico da Virginia, no ano de 2007, que vitimou 32 pessoas
incluindo estudantes e funcionérios que estavam no local; o ataque na Universidade
de Santa Ménica, na Califérnia, no ano de 2013, onde um homem disparou contra a
instituicdo matando cinco criangas, ferindo outras trinta e cometendo suicidio em
seguida; tiroteio o no GLHF Game Bar, na Flérida, no ano de 2018, durante um
campeonato de videogame, onde quatro pessoas morreram e outras 11 ficaram
feridas, dentre outros casos que frequentemente surgem no noticiario mundial.
(ROCHA, 2018)

As demais emendas, ndo menos importantes, tratam de direitos fundamentais
como a privacidade, direito a defesa e a um julgamento justo, fianga, inviolabilidade
do domicilio, entre outros (BILL OF RIGHTS, op. cit). Observe-se que apesar de
antiga, a Constituicdo norte-americana possui um carater de adaptabilidade que lhe
mantém atualizada até os presentes dias, tendo em vista os seus poucos artigos.

O constitucionalismo norte-americano influenciou, como citado anteriormente,
a revolucado liberal francesa, de 1789, porém, diferentemente dos EUA, a
constitucionalizacdo da Franca teve sua raiz filoséfica baseada em Rousseau, e nao
em Locke. No contexto francés concebia-se que a Assembleia Legislativa, formada
por representantes do povo, exerciam todos os poderes decorrentes da soberania
popular. Dessa maneira, a lei era considerada justa, uma vez que era feita pelo
povo, para o proprio povo, tornando inviavel qualquer controle judicial legal. (MELO,
2017).

A Revolucdo Francesa representou um marco na consolidacdo das ideias
liberais e no desenvolvimento dos direitos, através de uma luta para superar o
feudalismo e o autoritarismo monarquico, que influenciou ndo s6 o continente
europeu, mas todo o mundo. A Assembleia Nacional Constituinte promulgou, no ano

de 1789, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, documento este que
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demonstrava as vantagens de um Estado liberal democratico e que influenciou,
inclusive, a coldnia Brasileira, no caso da Conjuracéo Baiana®.
Em decorréncia do contexto histérico* em que se encontrava a Franca no final

do século XVIII, foram implantados os direitos individuais, tais como:

[...] o direito a liberdade, o direito a igualdade, o direito a igualdade social
(excegbes poderiam estar fundamentadas no bem-comum), o direito a
propriedade, o direito a seguranca, o direito de resisténcia a opressao, 0
direito a liberdade de acdo dentro dos limites da lei, os direitos justicais
classicos, o direito a liberdade de opinido, o direito a liberdade de
expressdo, o direito a liberdade de imprensa e o direito a liberdade de
religido. (CARVELLI; SCHOLL, 2011)

A Declaracao Francesa da destaque a busca pelo respeito a pessoa humana,
a defesa do direito a liberdade, o tratamento judicialmente igualitario, o direito a
propriedade como sendo um direito inerente ao ser humano, direito a resisténcia
politica, e a liberdade de opinido e pensamento. (ABRAO, 2004)

A Constituicdo Francesa, promulgada em 1791, continha em seu corpo uma
Declaracdo que completava o sentido da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadado. A derradeira reconhecia, mesmo que de maneira timida, os direitos
humanos sociais, 0s quais seriam positivados na Constituicdo vindoura. Reconhece
os direitos civis e naturais, a igualdade de maneira ampliada®, a liberdade de
expressdo (vedando a censura prévia), liberdade de circulacdo, de imprensa, de
culto, a liberdade de reunido e também o direito de peticdo. (COMPARATO, 2005)

A liberdade religiosa também foi consolidada na Constituicdo Francesa de
1791, deixando a Igreja Catdlica fora das decisdes politicas do Estado francés e
estabelecendo a laicidade. O Estado era soberano e dividido em apenas trés
poderes, executivo, legislativo e judiciario, como difundido por Montesquieu.
(COMPARATO, 2005)

Em suma, os direitos fundamentais individuais sdo consolidados nos dois

momentos explicitados até aqui e sao frutos da necessidade do ser humano de

3 Os ideais iluministas de Liberdade, igualdade e fraternidade entoados no contexto da Revolugdo
Francesa influenciaram a eclosdo da Conjuragao Baiana, onde os colonos brasileiros (soldados,
alfaiates e também escravos) lutavam por igualdade de direitos, por um comércio livre e pelo fim da
escravidao. (FONSECA, 2013)

4 Ao final do século XVIIl a monarquia francesa encontrava-se sob os dominios absolutistas do rei
Luis XVI, vivia a transicdo do sistema agrario para a industrializacdo, contava com uma burguesia em
ascensdo que buscava espago na politica e uma sociedade camponesa que almejava o fim do
sistema feudal. (COGGIOLA, 2013)
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questionar o contexto em que est&o inseridos e lutar contra os possiveis exageros
cometidos por parte de um Estado opressor.

Na Alemanha, a promulgagédo da Constituigdo da Republica (Constituicdo de
Weimar) aconteceu no ano de 1919, apds o fim da primeira guerra mundial e da
assinatura do Tratado de Versalhes, o qual puniu a Alemanha pela derrota na grande
guerra e causou na sociedade daquele pais um sentimento de revolta que,
posteriormente, viria a desencadear a Segunda Guerra Mundial.

Tal constituicdo viria a proteger os direitos sociais, colocando-os como
responsabilidade estatal e, como a sociedade alema encontrava-se dividida em
grupos de interesses distintos, a protecao de tais direitos significaria a possibilidade
de mudanga no cenario politico-social vigente na época, o que causou desconforto
em boa parte da sociedade. Ressalta-se que, apesar da intengdo igualitaria da
Constituicdo, o autoritarismo que, naquele periodo, se tornava cada vez maior,
impediu a implantagao de qualquer politica de igualdade presente na Constituicdo de
Weimar. (AUAD, 2008)

E nesse contexto que surgem os governos ditatoriais que desencadearam a
segunda guerra mundial: O nazismo alemado e o fascismo Italiano. Durante a
segunda grande guerra (1939-1945), os direitos conquistados ao longo de séculos e
positivados na Alemanha através da breve vigéncia da Constituicdo de Weimar
foram esquecidos. Além dos milhées de combatentes de guerra mortos durante o
periodo, o Nazi-fascismo causou a morte de milhdes de judeus, negros,
homossexuais. (AUAD, 2008)

Importante destacar que as atrocidades cometidas na Alemanha no contexto
da Segunda Guerra Mundial eram respaldadas pela legislagao vigente no Estado
ditatorial nazista, através da edigdo de normas que proibiam o casamento de
alemaes com judeus, impossibilitavam essas pessoas de conseguir trabalho, ter
acesso a saude, criminalizavam a homossexualidade, dentre outros claros
retrocessos. (PRATES, 2018). Nesse sentido, observa-se que todas as atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial eram, a priori, legais, pois estavam de
acordo com a ideologia liberal-positivista que dominava na época.

No Brasil, durante a Segunda Guerra, viviamos o autoritarismo da Era Vargas,
0 qual adotou uma postura contraditoria por combater a ditadura nazista durante a
guerra e, internamente, diminuir consideravelmente a participagéo politica do povo,

bem como dos Poderes Legislativo e Judiciario e dos entes federativos. A Era
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Vargas teve seu fim em 1945 e no ano seguinte foi promulgada a Constituicdo de
1946, denominada como democratica por ter sido elaborada por uma Assembleia
Constituinte eleita pelo povo. Nesse sentido, Silva assevera que (2011, p. 10): “Se a
centralizagdo e o espirito unitarista foram a ténica do Governo Vargas, a partir de
1946 buscou-se um reencontro com os valores federalistas de 1891.”

No ano de 1964 o Brasil sofreu um novo golpe a democracia através da
Ditadura Militar, que perdurou por mais de 20 anos e, ao fim do tenebroso periodo, o
pais passou por um processo de redemocratizagdo que deu origem a Constituigao
de 1988. Tal Carta inova ao trazer os Direitos Fundamentais antes da organizagéao

do Estado. Nesse sentido:

“Esta singela inversdo em relacdo as Constituicbes anteriores, trazendo
para o inicio do texto constitucional principios como a cidadania (art. 1°, Il),
a dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill), a igualdade (art. 5°), denota o
espirito da Constituicdo: uma Constituicdo cidada, que eleva o homem ao
centro de sua preocupagao, procurando pagar uma divida histérica com os
miseraveis, com os excluidos, com os sem voz nem vez.” (Silva, 2011, p.
16)

Apesar de no Brasil ja existir uma Tribunal Supremo (que analisa a
constitucionalidade das leis) desde a Republica Velha e inumeras Constituicbes em
que se previam direitos fundamentais, essas Constituicbes eram vistas como meros
documentos politicos, o que se modificou a partir da redemocratizacédo do pais, com
o fim do Golpe Militar®. (SILVA, 2011)

A Constituicdo de 1988 é generosa na consagragao de direitos e, além de dar
destaque aos direitos fundamentais, como explicitado anteriormente, transforma os
direitos fundamentais em clausulas pétreas e amplia os mecanismos de controle de

constitucionalidade, como expde Simon Costa e Silva (2011, p. 17):

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade, a despeito da
coexisténcia do controle difuso no caso concreto e do concentrado em face
da lei ou ato normativo em tese, houve uma acentuacgao da feicdo objetiva
do controle de constitucionalidade em que a parte mais visivel deste
movimento foi a ampliagéo do rol de legitimados a ajuizarem a agéo direta
de inconstitucionalidade (art. 103).

6 Com a promulgagéo da Constituicio da Republica de 1988, os direitos fundamentais deixaram de
ser documentos meramente politicos e ganharam posicédo de destaque com a nova Carta Magna,
sendo positivados ao longo do extenso e importantissimo Artigo 5° da mesma, e sendo valorizados
posto que a atual constituicdo surgiu como meio de trazer para a sociedade brasileira a democracia
que fora esquecida durante o periodo do regime militar.
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Feito esse apanhado historico sobre os direitos fundamentais, no topico
seguinte abordaremos mais a fundo os direitos fundamentais consolidados em
nossa Constituicdo, suas caracteristicas e os conflitos que podem existir entre eles,
tendo em vista a posigdo de igualdade hierarquica que tais direitos possuem dentro

de nosso ordenamento juridico.

1.2 CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme ja demonstrado, a positivagédo dos Direitos Fundamentais ocorreu
através de um longo processo evolutivo até que chegassem ao que sao hoje:
direitos que visam garantir, principalmente, a dignidade humana aos cidadaos.

Neste sentido:

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados naturais e inalienaveis do
individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E necessario assimilar-lhes a
dimensao de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 377).

Assim, entende-se que as normas de Direito Fundamental possuem hoje um
status de norma constitucional, ndo havendo uma hierarquia entre tais direitos.
Significa dizer, portanto, que por possuirem o mesmo grau de relevancia no
ordenamento juridico, os direitos fundamentais, por vezes, podem encontrar-se em
situacao de conflito.

A grande problematica do presente trabalho é justamente esse tipo de conflito
entre direitos fundamentais, tendo em vista que a resolugdo dos mesmos € uma
tarefa complexa.

Ronald Dworkin, em sua obra Levando os Direitos a Sério, faz distingao entre
regras e principios, a fim de estabelecer qual a melhor maneira de se enfrentar os
problemas decorrentes das lacunas que surgem no direito.

Para o autor, a distingao € logica. Regras devem seguir um modelo de “tudo
ou nada”, como é o caso das leis. Se o agente comete um fato tipificado como crime,
sobre ele recairdo as sancgdes legais previstas naquele dispositivo legal. Se 0 agente
nao o comete, nao ha que se falar em puni¢cdo. Dessa maneira, duas regras com as
mesmas hipoteses e puni¢gdes distintas ndo podem ser validas, havendo que se

excluir uma delas, pois, sendo regras, ndo existe o poder de escolha por parte do
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julgador. (DWORKIN, 1999, p. 27)

Os principios, por sua vez, constituem fortes argumentos para definir o
sentido de alguma decisdo. Sendo, portanto, uma exigéncia de justi¢a, igualdade ou
alguma outra dimensdo do campo moral. Ocorre que, diferentemente das regras, os
principios podem disputar o mesmo espago, ou seja, podem concorrer entre si, sem
que haja a necessidade de exclusdo de um deles. (DWORKIN, 1999, p. 26).

Em O Império do Direito (1999), Dworkin afirma que o direito é interpretativo e
que o processo de interpretacao deve acomodar todos os principios que estdo em
conflito, ndo podendo nega-los, pois acarretaria numa interpretagdo nao plausivel.
Sera necessario, no entanto, ponderar esses principios e fazer uma escolha, a
depender do caso concreto, a qual devera refletir a melhor interpretacao acera da
situagdo em questao. (Dworkin, 1999, p. 322)

Ainda nesse sentido, Ronald Dworkin:

O direito € um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o
direito interpretando o modo usual como os outros juizes decidiram o que é
o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nés, interpretagdes gerais da
nossa proépria pratica judicial. Rejeitamos o convencionalismo, que
considera a melhor interpretagdo a de que os juizes descobrem e aplicam
convengdes legais especiais, e 0 pragmatismo, que a encontra na histéria
dos juizes vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia
inibidora de que, em principio, devem agir coerentemente uns com o0s
outros. Ressalto a terceira concepgdo, do direito como integridade, que
compreende a doutrina e a jurisdigdo. Faz com que o conteudo do direito
nao dependa de convengdes especiais ou de cruzadas independentes, mas
de interpretagdes mais refinadas e concretas da mesma pratica juridica que
comecou a interpretar. (1999, p. 488)

Portanto, entendemos que, para Dworkin, o Direito ndo pode ser descrito,
mas interpretado. Em uma situagdo de conflito de principios, estes devem ser
ponderados e interpretados segundo o caso concreto, a fim de que seja escolhido
aquele que melhor reflita o objetivo da decisdo do juiz, qual seja: a justica e a
igualdade.

Ainda sobre a colisdo entre direitos fundamentais, Luis Roberto Barroso
(2004, p. 4):

Com as mesmas caracteristicas normativas dos principios - na verdade,
como uma concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana -
colocam-se boa parte dos direitus jimdalllelltais, cuja protecdo foi algada ao
centro dos sistemas juridicos contemporaneos. Principios e direitos
previstos na Constituicdo entram muitas vezes em linha de colisdo, por
abrigarem valores contrapostos e igualmente relevantes. como por exemplo:



22

livre iniciativa e prote¢cdo do consumidor, direito de propriedade e funcéo
social da propriedade, seguranca publica e liberdades individuais, direitos
da personalidade e liberdade de expressdo. O que caracteriza esse tipo de
situagdo juridica é a auséncia de uma solugcdo em tese para o conflito.
Fornecida abstratamente pelas normas aplicaveis.

7

Assim, foco do presente trabalho é o conflito entre dois importantissimos
direitos fundamentais: a liberdade de expresséo (pilar do Estado democrético) e a
dignidade humana (ameacgada pela propagacao de discursos ofensivos, chamados
de Discurso de 6dio). Abordaremos com mais profundidade os aspectos de ambos

no tépico seguinte.

1.3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO

Como abordado anteriormente, temos que a Constituicdo de 1988 tem como
objetivo a manutencdo do estado democratico de direito e, nesse sentido, traz a
dignidade da pessoa humana como um de seus principais pilares. Assim, temos a
liberdade de expressdo como um direito fundamental imprescindivel ao exercicio da
democracia e, do lado oposto, os chamados discursos de 6dio, sendo uma ameaca
a dignidade humana e, consequentemente, ao estado democratico de direito.

Temos entdo, um conflito de direitos fundamentais que nos leva a
guestionamentos profundos, fazendo com que, na tentativa de resolver ou, ao
menos, amenizar esse conflito, seja necessario analisarmos, a priori, alguns
conceitos importantes, como democracia, liberdade de expresséo e discurso de 6dio
para, posteriormente, levarmos a discussdo para 0S casos concretos.

Nesse sentido, a democracia pode ser definida, genericamente, como o
modo de governo baseado na soberania popular, mas, seu conceito é bem mais
profundo, estando atrelado ao direito individual de sermos tratados com igualdade
dentro de nossas particularidades, de exercermos nossas pluralidades dentro de um
contexto de dialogo, onde a exclusdo néo possui espaco. (PRATES, 2018)

Prates (2018), citando Habermas, define que uma soberania popular
verdadeira deve se basear no que chama de “liberdade comunicativa”, ou seja, tal
liberdade esta relacionada na capacidade dos cidad&dos de chegar a ideais comuns
através de discussbes de temas e argumentos motivados por discussées

democraticas, onde todos tenham voz.
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Assim, trazendo o conceito para o objeto deste trabalho, vale ressaltar que a
democracia esta intimamente relacionada com o direito fundamental de liberdade de
expressdo, posto que a manifestacdo do pensamento e de suas opinides sao
garantias imprescindiveis para a conservac¢do de um Estado Democrético de Direito.
Muito além de uma forma de governo, a democracia esta relacionada com a forca
argumentativa de uma sociedade. (PRATES, op. cit)

A liberdade de expressao, como ja dito, € o direito fundamental de expressar
sua opinido sem sofrer qualquer tipo de censura prévia, a fim de construir um
contexto de dialogos que visam garantir a pluralidade da sociedade. Vale ressaltar
gue, embora seja um direito fundamental, assim como 0s outros protegidos pela
Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de expressédo ndo é um direito absoluto,
sendo certo que, mesmo nao havendo uma censura prévia, existe a possibilidade de
limitar este direito, em detrimento de direitos fundamentais de outrem, pautado em

parametros de proporcionalidade e legalidade. Assim, ainda segundo Prates:

“[...] podemos tudo “dizer’, mas seremos também responsabilizados por
tudo que “dissermos”. Ou seja, a liberdade de expressao, por mais ampla
que deva ser, nao significa [...] a edificacdo de territérios imunes ou além do
direito e da histdria, haja vista que a mesma néo deve ser lida isoladamente,
como se estivesse em um plano superior aos proprios ordenamentos
constitucionais e aos compromissos internacionais (PRATES, 2017, p.
109).”

Observa-se que a limitacdo de um direito fundamental como a liberdade de
expressdo, por exemplo, € legitima quando a mesma passa a ofender direitos
fundamentais de outrem e transforma-se no que chamamos de discurso de odio.
Este, por sua vez, como escreve Pablo Salvador Cordech, citado por Samantha

Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 97), tém a intencéo de:

[...] perpetrar a marginalizagdo ou subordinagdo das pessoas pertencentes
ao grupo explorado, mediante o desprezo, ou inclusive o insulto [...];
sobretudo quando, na maior parte dos casos, se trata de tracos pessoais
gue a pessoa afetada ndo pode trocar por sua propria vontade — a cor de
sua pele ou seu sexo [...]

Os discursos de 6dio sdo um mecanismo para inferiorizar minorias

historicamente ja inferiorizadas, utilizado por individuos que, na justificativa de
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estarem gozando de seu direito de se expressar livremente, ofendem, agridem e
atacam grupos especificos através da reproducéo desses discursos.

Daniel Sarmento (2006, p. 2) define o discurso de 6dio como extensdo da
liberdade de expressao, caracterizado por manifestar pensamentos de propagacao
do &dio e intolerancia, contra grupos especificos e inferiorizados. Nesse sentido,

veja-se:

[..] um dos temas ligados a fixacdo de limites a liberdade de expressao: o
relacionado a protecdo, ou ndo, de manifestacdes de 6dio, desprezo ou
intolerdncia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos
ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientagdo
sexual, dentre outros fatores — tema que, no Direito Comparado, é
normalmente estudado sob o rétulo de “hate speech”.

E importante destacar que o discurso de 6dio néo é sé aquele que incentiva a
préatica de violéncia contra determinados grupos, mas também aquele que, de forma
silenciosa e ndo menos danosa, afeta ndo s6 o fisico, mas o psicologico das
pessoas que sdo alvos das agressfes. O discurso de 0Odio é perigoso, visto que
alimenta a discriminacdo dos grupos citados, sujeitando-os a situacdes de
desconforto, medo, opressao e, principalmente, violando seu direito fundamental a
uma vida digna e tratamento igualitario. (SARMENTO, 2006, p. 4)

Assim, através do apanhado historico feito no presente capitulo, podemos
perceber que os direitos fundamentais, tal como sédo reconhecidos hoje, sdo frutos
de um longo processo de lutas e conquistas ao longo dos ultimos séculos e que, no
Brasil, esses direitos surgem de maneira concreta com a nossa atual constituicdo, a
fim de garantir aos individuos seu poder de escolha, bem como uma sociedade
democrética.

Percebe-se também que, por vezes, esses direitos fundamentais podem
encontrar-se em situacdo de conflito e que, nesses casos, como ensina Ronald
Dworkin, a maneira de solucionar o conflito se da através da interpretacdo e
ponderacdo desses principios, analisando o caso concreto.

No capitulo seguinte, faremos uma analise acerca do tratamento que 0s

tribunais norte-americanos e europeus tém dado a esse tipo de conflito.
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CAPITULO 2: CASOS JULGADOS NO DIREITO COMPARADO

2.1 JULGADOS NOS EUA

No contexto norte-americano, a liberdade de expressao foi positivada ainda

na Constituicdo de 1791, em decorréncia da 12 emenda:

Emenda | (Ratificada em 15 de dezembro de 1791): O Congresso nao
aprovara nenhuma lei relacionada a instituicdo de uma religido ou a
proibicdo de seu livre exercicio; ou que cerceie a liberdade de expresséo ou
de imprensa; ou o direito do povo a reunir-se pacificamente e requerer do
Governo a reparacdo de agravos. (BILL OF RIGHTS, 1791).

Em breve analise, convém deduzir que nos EUA ha posicionamento de
extrema protecao ao livre exercicio da liberdade de expressao, o qual pouquissimas

vezes fora limitado. Para Daniel Sarmento (2006, p. 5):

[...]tem-se assistido a uma progressiva extensdo da protecdo conferida a
liberdade de expressao, que € hoje, sem duvida, o mais valorizado direito
fundamental no ambito da jurisprudéncia constitucional norte-americana7. E
certo, contudo, que esta expansao na protecdo da liberdade de expressao
tem se dado em parte ao custo de um enfraquecimento na garantia de
outros direitos contrapostos8, como privacidade9, honral0 e também
igualdade. Nesta linha, formou-se firme jurisprudéncia nos Estados Unidos
no sentido da protecdo constitucional das mais tenebrosas manifestactes
de intolerancia e 6dio voltadas contra minorias.

Nos casos abaixo’ se verificard que a Suprema Corte Norte-americana por
vezes limita a propagacdo dos discursos de odio, limitando a liberdade de
expressdo, mas majoritariamente protege o livre exercicio da liberdade de
expressdo, mesmo em casos onde ha clara manifestacdo de preconceito a grupos e
minorias.

No caso Beauharnais vs. lllinois®, julgado pela Suprema Corte dos EUA,
discutiu-se pela primeira vez a questao do discurso de édio. Em suma, o julgamento
foi de um individuo que espalhou por Chicago panfletos que incitavam o racismo,

dizendo que os brancos deveriam se unir contra 0s negros - a fim de evitar a

7 A pesquisa dos casos abaixo baseou-se no texto do professor Daniel Sarmento, intitulado: A
liberdade de Expressédo e o Fendmeno do Hate Speech.

8343 U.S. 250 (1952). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/343/250/> Acesso
em: 10 de novembro de 2018.
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miscigenacgéao racial — e que os negros eram autores de varios crimes como roubos e
estupros.

A condenacéo do individuo ocorreu com base em uma lei estadual que proibe
a divulgacdo em locais publicos de qualquer conteldo que impute caracteristicas
ligadas a criminalidade ou falta de virtude a qualquer grupo identificado por cor, raca
ou religiao.

Baseado na justificativa de uso de sua liberdade de expresséo, o condenado
recorreu da sentenca e a Suprema Corte manteve a condenacdo por considera-la
constitucional.

Observa-se clara limitacdo ao direito de liberdade de expresséo, limitacao
esta extremamente valida, uma vez que o condenado se excedeu em seu direito de
expressao e acabou por atingir um grupo especifico através de manifestacao racista.

Beauharnais vs. lllinois, em que a liberdade de expresséo foi limitada por
conta de um discurso opressor se mostrara um caso isolado, como veremos adiante,
uma vez que a Suprema Corte dos EUA tende a uma superprotecdo do direito a
liberdade de expressao.

Ao julgar o caso Brandemburg vs. Ohio®, a Suprema Corte modificou decisdo
do Estado de Ohio que havia condenado Brandemburg, um lider da Ku Klux Klan,
por apologia ao crime. Em suma, o condenado havia realizado um evento da
entidade e convidado um reporter a participar do mesmo e fazer a transmissao
televisiva do momento. Ocorre que o lider da entidade propagou palavras de repudio
a negros e judeus, dizendo, inclusive, que os negros deveriam ser devolvidos para a
Africa e os judeus para Israel, além de ameacar o Congresso Norte-Americano e a
Suprema Corte, alegando que a Ku Klux Klan poderia se vingar caso continuassem
a prejudicar a raga caucasiana. O Estado de Ohio condenou Brandemburg a priséo
por praticar apologia ao crime, o qual recorreu a Suprema Corte alegando restricdo
ilegal ao seu direito de se expressar livremente.

Chegado o feito a Suprema Corte, esta considerou inconstitucional a decisao
do Estado de Ohio, por entender que se estava condenando a exposi¢cao de uma
ideia, afrontando-se completamente do conceito de liberdade de expressao.
Destaca-se que a Corte ndo levou em consideracdo a questdo do racismo

envolvendo o caso. Segundo a Corte: “as garantias constitucionais da liberdade de

9395 U.S. 444 (1969). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/> Acesso
em: 10 de novembro de 2018.
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expressao e liberdade de imprensa ndo permitem que o Estado proiba a defesa do
uso da forca ou da violagéo da lei, exceto quando esta defesa seja direcionada a
incitar ou promover acao ilegal, e seja adequada ao incitamento ou a producédo desta
acdo”® Em outras palavras, a Suprema Corte entendeu que a liberdade de
expressao nao protegeria a pratica de atos violentos, 0os quais ndo ocorreram, sendo
assim, legitima a expressao de ideias do lider.

A reflexao que fica em relacdo ao presente caso é de que o entendimento da
Corte se limitou a analisar apenas 0 momento da manifestacdo, sem refletir os
milhares de cidadaos negros e judeus que seriam estigmatizados por conta desse
discurso grandemente repercutido na midia e, além disso, na quantidade de pessoas
gue se sentiriam encorajadas a reproduzir o discurso preconceituoso e racista apos
a repercussao do mesmo. Ha aqui uma clara violacéo dos direitos a honra, imagem
e a dignidade desses grupos considerados vulneraveis.

N&o houve, por parte do legislador, a preocupacdo de ponderar os direitos

fundamentais em conflito no caso. Como explica o professor Barroso:

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos fundamentais ndo se
resolve mediante o emprego dos critérios tradicionais de solucdo de
conflitos de normas, como o hierarquico, o temporal e o da especializagéao.
Em tais hipbteses, o intérprete constitucional precisard socorrer-se da
técnica da ponderacdo de normas, valores ou interesses, por via da qual
devera fazer concessdes reciprocas entre as pretensdes em disputa,
preservando o maximo possivel do conteldo de cada uma. Em situacfes
extremas, precisard escolher qual direito ira prevalecer e qual sera
circunstancialmente sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a
adequacéao constitucional de sua decisdo. (2004, p. 35)

No caso Smith vs. Collin!! discutiu-se a legitimidade de uma passeata do
Partido Nacional-Socialista da América, em que os manifestantes usavam uniformes
nazistas e bandeiras com suasticas, no municipio de Skokie, em Chicago, onde mais
da metade da populacao era formada por negros e sobreviventes do Holocausto. O
Municipio tentou pelas vias legais impedir a manifestacéo, porém a Suprema Corte
julgou inconstitucional o pedido, sob a alegacdo de que tal acéo violaria o direito a

liberdade de expressdo. Diante dessa decisdo, a manifestacdo acabou ocorrendo

em Chicago, sob protecéo militar.

10 pagina da decisdo. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/>
11 Smith vs. Collin, 436 U.S. 953 (1978). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/439/916/> Acesso em: 10 de novembro de 2018.
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Analisando esses casos, observa-se que sO se poderiam punir aqueles
discursos que desencadeariam em reacoes violentas imediatas, o chamado fighting
words na jurisprudéncia do pais. Em traducao livre, seria “palavras de combate”, ou
seja, discursos que incitassem explicitamente a violéncia instantanea contra
determinado grupo. Ocorre que o fighting words ndo tem como principal objetivo a
protecdo a integridade fisica das vitimas ou o direito de igualdade entre as pessoas,
ele visa primeiramente a manutencdo da ordem publica, como serd demonstrado
adiante. (BEHRENS, 2017)

Mesmo com essas limitagdes, no caso dos fighting words, os EUA séo hoje o
pais que mais privilegia e protege o direito a livre expressao, sendo esse um dos
direitos fundamentais mais importantes para o povo americano. E, ainda, condi¢&o
essencial para a estrutura da democracia, ja& que trabalha a autodeterminacdo da
sociedade (MEYER-PFLUG, 2009, p. 132).

Mais recentemente, no caso R.A.V. vs. City of St. Paul'?, julgado no ano de
1992, a Justica Estadual condenou a prisdo um grupo de jovens que invadiu o
quintal da residéncia de uma familia negra e colocou fogo em uma cruz, fazendo
clara referéncia ao grupo Ku Klux Klan. A condenacdo se deu com base na
legislacéo local que instituiu o crime motivado por preconceito.

Ao julgar o caso, a Suprema Corte considerou inconstitucional a condenacao,
sob o argumento de que a restricdo ao Fighting words presente no caso, se dava de
maneira parcial, o que néo deveria ocorrer, ou seja, o tribunal estadual estaria
buscando condenar apenas manifestacdes de intolerancia racial, religiosa ou de
género, deixando de lado seu dever de ser imparcial em relacdo as diversas
manifestacdes de pensamento presentes na sociedade.

No caso Virginia vs. Black et al'3, semelhante ao relatado anteriormente, trés
pessoas haviam sido condenadas com base em uma lei do estado de Virginia que
criminalizava a queima de crucifixos (simbolo da Ku Klux Klan), feita com o intuito de
ameacar ou intimidar qualquer grupo ou pessoa. Ora, a queima de cruzes nos
Estados Unidos esta indissoluvelmente ligada a histéria do Ku Klux Klan. O ato de
gueimar cruzes foi sistematicamente utilizado pelo KKK, ao longo dos anos, como

forma de intimidacdo e ameaca, embora tal "cerimonial" também tivesse a funcao de

12505 U.S. 377 (1992). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/505/377/>
Acesso em: 10 de novembro de 2018.
13538 U.S. 343 (2003). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/538/343/>
Acesso em: 10 de novembro de 2018.
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reforcar a identidade de grupo do proprio KKK e de reafirmar a sua ideologia,
independentemente da intimidagéo. (MOTA, 2003)

Ap6s a condenacdo, a Suprema Corte julgou inconstitucional a decisdo do
Estado, por entender que considerar a queima de crucifixos como uma ameaca seria
uma violacdo a 1% emenda. Entendeu-se que criminalizar a queima de crucifixos
guando esta é feita com o proposito de ameacar/intimidar seria legitimo, porém, no
caso, a acao teria sido adotada com o Unico propdsito de expressar uma opinido,
sendo assim, seria mais um caso de simples exercicio do direito a liberdade de
expressao.

Veja-se que a intencdo do emissor ndo é algo facilmente identificavel nesses
casos, pois afirmar que a intencao do emissor era ou ndo intimidar € algo complexo.
Além disso, visivelmente a garantia de igualdade dos grupos vitimados por esse tipo
de pratica - de discurso de 6dio - permanece um direito violado e/ou nem mesmo

considerado. Nesse sentido, Daniel Sarmento (2006, p. 11):

Enfim, o que assombra nestas decisbes norte-americanas sobre hate
speech ndo € o que se disse, mas o que se calou. Nenhuma atencéao foi
dedicada nestes julgados ao principio da igualdade, previsto na 14 Emenda
da Constituicdo norte-americana, como se a questdo da igualdade racial —
verdadeira chaga na histéria daquele pais — ndo tivesse qualquer relagédo
com o tema.

Nos EUA existe uma superprotecdo da 12 emenda e, consequentemente, da
liberdade de expresséo. Assim, as decisdes da Suprema Corte sempre convergem
para uma tentativa de manter a intervencdo estatal distante das relacdes
particulares. Ocorre que, dessa maneira, atribui-se apenas a eficacia vertical'* aos
direitos fundamentais, deixando-se de lado a eficacia horizontal'® desses direitos.

Assim, a eficacia vertical, que visa a limitacdo do poder estatal nas relacdes com o0s

1 “A ‘Teoria da Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais’ diz respeito a aplicabilidade desses
direitos como limites a atuagdo dos governantes em favor dos governados, em uma relagdo vertical
entre Estado e individuo, como uma forma de protecdo das liberdades individuais (direitos
fundamentais de primeira geragédo) e de impedir interferéncia estatal na vida privada. Desta forma, os
direitos fundamentais eram vistos como liberdades e garantias, ou seja, direitos de defesa do
individuo perante o Estado.” (SANTOS, 2008).

15 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais é entendida como a eficacia de tais direitos nas
relagBes particulares, por reconhecer que a desigualdade ndo esti presente apenas nas relagdes
entre o Estado e os particulares, mas também nas relacdes privadas. Nas palavras de Daniel
Sarmento: “O Estado e o Direito assumem novas fungBes promocionais e se consolida o
entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de acdo as relacdes
politicas, entre governantes e governados, incidindo também em outros campos, como o mercado, as
relagbes de trabalho e a familia”. (SARMENTO, 2006).
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particulares é respeitada, em contrapartida, a eficacia horizontal, que diz respeito a
limitacdo de direitos nas relacdes entre particulares ndo € levada em consideracéo.
Reflexo disso é que discursos de 6dio e intolerancia por parte do Estado ou das
autoridades publicas sdo facilmente entendidos como violagdo a Constituicéo,
porém, os mesmos discursos propagados por particulares sdo interpretados como
mera opinido. (SARMENTO, 2006).

Fica claro, portanto, que o sistema de controle de limitacdo da liberdade de
expressdo estad intimamente ligado a proporcionalidade da restricdo, podendo,
assim, em alguns casos, ocorrer cerceamento ao direito a livre expressao. Porém, se
as mensagens, discursos ou manifestagcbes ndo forem transmitidas de forma
fisicamente violenta, serdo protegidas pela liberdade de expresséao, independente de
seu conteltdo, mesmo que essas sejam, por exemplo, racistas (MEYER-PFLUG,
2009, p. 222).

Ora, ao considerar um discurso claramente movido por 6dio e preconceito
como simples manifestacdo de pensamento, se estad ignorando o efeito de tal
discurso sobre os que serdo diretamente atingidos. O individuo que sofre discurso
de 6dio perde a voz, € silenciado. A liberdade de expressado, vestida de 6dio e
opressao, perde completamente seu sentido ao calar a voz de minorias.

Importante destacar que essa protecdo a liberdade de expresséao, adotada
pela Suprema Corte dos EUA, ndo € um posicionamento unanime na Corte, pois,
como visto, ela ja se posicionou favoravel a limitacdo da liberdade de expressédo em
casos importantes. Por sua vez, outros Estados democraticos ao redor do mundo,
embora também considerem importantissima a protecao a liberdade de expressao,
tém entendido que se faz necesséario limita-la em alguns casos em que se verifique
haver risco a outros direitos fundamentais igualmente importantes, como a igualdade
e a dignidade humana. Isso serd demonstrado no préximo tépico, em que serao

analisados julgados de paises europeus sobre o discurso de édio.

2.2 JULGADOS NA ALEMANHA

No direito Alemao, a liberdade de expressdo é tratada como um dos mais
importantes direitos fundamentais de seu ordenamento juridico, apesar de néao

receber um tratamento especial como ocorre nos Estados Unidos da América. Com
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frequéncia o judiciario alemdo pondera a liberdade de expressao com outros bens
juridicos também protegidos, principalmente aqueles relacionados aos direitos de
personalidade. (SARMENTO, 2006)

Ainda sob a analise do artigo do professor Daniel Sarmento (2006, p. 20), o
mesmo esclarece que assim como a liberdade de expressdo esta positivada na

constituicdo alema, a possibilidade de limitacdo a esta também esta. Nesse sentido:

A liberdade de expressdo encontra-se consagrada no art. 5.1. da Lei
Fundamental de Bonn, que reza: “Todos tém o direito de liviemente
expressar e disseminar a sua opinido e de se informar sem restricbes a
partir de todas as fontes acessiveis. A liberdade da imprensa e da
comunicacao através do radio e do cinema sdo garantidas. Nao havera
censura”. O art. 5.2. permitiu expressamente restricbes a esta liberdade, ao
estabelecer que os direitos do 5.1. “ndo terao outros limites que os preceitos
das leis gerais, as regras de protecdo dos menores e o direito a honra
pessoal”. E o art. 5.3., finalmente, determinou que ‘a arte, a ciéncia, a
pesquisa e 0 ensino sdo livres. A liberdade de ensinar ndo dispensa
ninguém da lealdade em relagéo a Constituicao.

O caso mais importante no direito aleméao envolvendo a pratica do discurso de
odio abordou a tematica da negacdo do Holocausto, julgado no ano de 1994, pela
Corte Constitucional Alema. Esta ultima analisou um ato do governo de Baviera, que
condicionou a realizacdo de um congresso de extrema direita a ndo serem
abordadas pelo historiador revisionista David Irving as teorias sobre a néo
ocorréncia do Holocausto e a culpa dos judeus no desencadeamento da Segunda
Guerra Mundial, ou seja, 0 evento s6 poderia ocorrer se a teoria revisionista nao
fosse debatida no evento. A imposicdo da condicdo ocorreu com base em uma lei
estatal que permitia a proibicdo de eventos e reunides em que houvesse a violacao
de lei penal. A lei penal violada no caso seria 0 insulto contra o povo judeu.
(SARMENTO, 2006).

A corte alema entendeu que as falsas afirmacfGes sobre os fatos histéricos
decorrentes da segunda guerra mundial ndo seriam protegidas constitucionalmente
pela liberdade de expressdo, por ndo apresentarem contribuicdo para a opiniao
publica, sendo assim, considerou legal a limitacdo da liberdade de expressao nesse
caso, mantendo entdo a decisdo do estado de Baviera. (SARMENTO, 2006)

Outro caso abordado por Daniel Sarmento em seu artigo, no contexto do
direito aleméao, é o caso Titanic, julgado pela corte alema no ano de 1998. Nesse
caso, a revista alema The Titanic fora condenada a pagar indenizagcéo por danos

morais a um militar alemao, reformado apds ficar paraplégico em decorréncia de um
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acidente automobilistico. A revista se referiu ao mesmo como “assassino nato” e,
considerou “obsceno” o fato de um “militar aleijado... estivesse determinado a voltar
ao Exercito alemdo... cujo objetivo é o de aleijar e matar pessoas”.

Sarmento explica que a corte alema analisou o0 caso em duas etapas.
Primeiramente, entendeu que as criticas da revista ndo representariam, de fato, um
discurso de adio, visto que as opinides manifestadas se davam no sentido de criticar
os efeitos das guerras e a violéncia causada pelas mesmas. No segundo momento,
entendeu que ao se referir ao militar como “aleijjado” nao mais estaria manifestando
opinido, mas sim buscando humilhar o militar, e que, apenas nesse sentido, a
condenagdo por danos morais deveria permanecer. Sarmento (2006, p. 25)

complementa ainda que:

[...] o modelo alem&o ndo aceita o hate speech, mas também né&o descuida
da protecao da liberdade de expresséo, sobretudo quando estd em jogo a
discussdo de questdes de interesse publico. Por outro lado, ha, no confronto
com as liberdades comunicativas, uma protecdo mais intensa dos direitos
da personalidade de minorias em situacdo de desvantagem, como 0sS
judeus e deficientes fisicos.

Assim, a conclusdo a que se chega é que o direito aleméo, apesar de dar
grande importancia a liberdade de expressdo, ndo |lhe da superprotecdo, como
ocorre com 0s EUA. Pelo contrario, o direito aleméo esta buscando sempre, atraves
da ponderacdo, a busca por uma sociedade igualitaria e, principalmente, a

valorizacao da dignidade humana.

2.3 A CORTE EUROPEIA DOS DIREITOS HUMANOS E O TRATAMENTO DADO
AO DISCURSO DE ODIO

Como sera demonstrado adiante, a Corte Europeia de Direitos Humanos lida
com a questédo do discurso de 6dio de maneira divergente dos EUA.

A Carta da ONU, assinada em 1945, logo apds o fim da Segunda Guerra
Mundial, estabeleceu a criacdo das Nacfes Unidas. Logo em seu primeiro artigo o
documento destaca a importancia dos Direitos Humanos, estabelecendo que a
solugao para os conflitos internacionais deve passar pelo “estimulo e respeito aos
direitos humanos” e que as liberdades fundamentais devem ser garantidas a todos

“sem distingao de raga, sexo, lingua ou religiao”. (CARTA DA ONU, 1945).
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Em 1948 foi promulgada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
documento central da ONU, que estabelece em seu artigo 19 que “Todo ser humano
tem direito a liberdade de opinido e expressao;” e estabelece posteriormente, em
seu artigo 29, Il que “no exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano
estara sujeito apenas as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim
de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-
estar de uma sociedade democratica.” (Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
1948). Assim, fica estabelecido no citado documento que a liberdade de expresséo é
um direito protegido, mas que pode ser limitado.

No mesmo contexto de protecdo internacional dos Direitos Humanos, esta a
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, datada de 1953. O referido documento
também traz em seu texto a preocupac¢ao com a questao da garantia da liberdade de
expressao e o direito fundamental de n&o ser discriminado. Nesse sentido, cabe ao
orgao competente, qual seja o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), a
complexa tarefa de analisar e julgar os casos que envolvem o conflito que € objeto
do presente trabalho (PRATES, 2018)%.

Partindo para os casos concretos, discutiremos primeiramente o caso Féret
vs. Bélgical’. Nesse emblematico caso, discutiu-se a condenacgdo do lider de um
partido belga de extrema direita, o qual editou e distribuiu panfletos, em periodo
eleitoral, que incitavam o 6dio contra o islamismo e contra os imigrantes residentes
no pais, como se estes fossem criminosos e aproveitadores dos recursos publicos
do pais.

Um processo criminal fora ajuizado contra o parlamentar e 0 mesmo fora
condenado pela Corte Belga a 10 meses de prisdo, os quais foram convertidos em
horas de trabalho voluntario de integracdo da comunidade imigrante no pais, além
de ser condenado a inelegibilidade por 10 anos.

O entendimento da Corte foi de que o discurso do lider era uma incitacao ao
o0dio contra os imigrantes e minorias, por questdes de raca, religido ou origem

nacional, e ndo apenas a manifestacdo de uma opinido politica.

16 A pesquisa dos casos abaixo baseou-se no texto do professor Prates, intitulado: Discurso de édio e
o Tribunal Europeu Dos Direitos Humanos: Enfrentando os Desafios & Liberdade de Expresséo.

17 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2009, p. 21-22. Disponivel em: <
http://merlin.obs.coe.int/iris/2009/8/articlel.en.html>
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O caso foi levado até a Corte Europeia dos Direitos Humanos, uma vez que
Féret entendeu que seu direito a liberdade de expressao, protegido pela Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos, havia sido violado, sendo assim ilegal a sua
condenacdo. A Corte Europeia reconheceu a interferéncia no direito a liberdade de
expressdo, mas reconheceu também a legitimidade da interferéncia, uma vez que a
mesma estava em concordancia com o que diz a Convencao a respeito do combate
ao discurso de 6dio e ao uso legal da liberdade de expresséo.

N&o obstante, a Corte diferenciou a manifestacdo de opinido politica do
discurso de 6dio, o qual ndo é protegido pela liberdade de expresséo, aduzindo que
esse discurso discriminatério ofende o direito fundamental de igualdade que todos
possuem, inclusive os imigrantes. Além disso, o discurso de 6dio vindo de uma
figura publica como Féret, em momento eleitoral onde se tem ainda mais
visibilidade, acabaria por alimentar a discriminacdo desse grupo dentro da sociedade
belga.

Assim, o que houve, no entendimento da Corte Europeia, foi uma limitacao
legitima da liberdade de expresséo tendo em vista que a mesma deixou de ser uma
simples manifestacdo de opinido e passou a ser um meio de disseminacdo de odio e
preconceito, afetando diretamente o direito a igualdade caracteristico de uma
sociedade democratica. (PRATES, 2018).

Posicionamento semelhante pode ser observado no caso Norwood vs. Reino
Unido®®, em que um membro do Partido Nacional Britanico foi condenado por
legislacdo antidiscriminatoria por ter colocado em sua janela um cartaz com uma
imagem do atentado terrorista as Torres Gémeas, nos EUA, acompanhado da frase
“Isla fora da Gra-Bretanha — Proteja o Povo Britanico”.

A Corte Europeia dos Direitos Humanos sequer recebeu o caso, pois em seu
entendimento ndo havia que se falar em liberdade de expressdo, mas sim clara
manifestacdo de discriminacdo e incitacdo ao 6dio a um grupo especifico, feita
através da associacdo desse grupo, de maneira generalizada, a um atentado
terrorista gravissimo, o que afronta os principios de igualdade e reconhecimento

protegidos pela Convencéao Europeia dos Direitos Humanos. (PRATES, 2018).

18 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2003a, p. 4. Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-67632&filename=001-
67632.pdf>
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O caso Vejdeland e Outros vs. Suécia®, diferentemente dos outros citados,
envolve o discurso de Odio motivado por intolerancia a orientacdo sexual. No
presente caso, um grupo de pessoas foi condenado pela Corte Sueca por distribuir
panfletos em ambiente escolar que seriam ofensivos e atingiriam diretamente a
comunidade homossexual do pais, pelo fato de afirmarem que a homossexualidade
seria uma “propensao sexual desviante ou afastada dos padrbes”, atribuindo aos
homossexuais a responsabilidade pela disseminacdo do virus HIV. Os requerentes
foram condenados ao pagamento de multa pelo Supremo Tribunal da Suécia por
agitacdo contra um grupo nacional ou étnico. Os condenados alegaram que a
intencdo dos panfletos era apenas fomentar o debate politico e ndo manifestar
discriminagao contra a comunidade homossexual.

A Corte Europeia, por sua vez, entendeu que, embora ndo incitassem atos
violentos contra homossexuais, as mensagens eram seriamente preconceituosas e
gue a decisdo da Corte Sueca nao violou a liberdade de expressdo, mas téo
somente limitou o exercicio desse direito fundamental em virtude da protecdo do
direito fundamental a igualdade, considerando legitima a condenacdo. (PRATES,
2018).

Interessante se faz expor também o caso Miladina D.D. Ljubljana vs.
Slovenia®®, em que uma revista foi processada por um parlamentar, sob a alegagéo
de difamacdo, apds publicar uma matéria onde se referia ao politico como
homofbbico. Isso ocorreu apdés um debate acerca de um projeto de lei que visava
estender os direitos e garantias de um casamento heteroxessual para o casamento
entre pessoas do mesmo sexo. O parlamentar se sentiu ofendido com as palavras a
seu respeito e alegou que a publicacdo ultrapassou os limites de liberdade de
expressdo e de imprensa e utilizou o meio de comunicacdo para difamar sua
imagem e ofendé-lo.

A empresa proprietaria da revista foi condenada a pagar ao parlamentar uma
indenizacdo por danos morais. A Corte Constitucional da Eslovénia entendeu que a
publicacdo estaria protegida pela liberdade de expressdo por ofender a honra

subjetiva do parlamentar.

19 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2012, p. 5. Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-1090467?TID=vzwfrqcipf>
20 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2014. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-4737396-
5757794&filename=003-4737396-5757794.pdf>



36

Ao recorrer a Corte Europeia dos Direitos Humanos, a proprietaria da
empresa alegou que a condenacao feria o artigo 10° da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos e, consequentemente, a liberdade de expressao, uma vez que o
contetdo da matéria publicada na revista ndo visava ofender a honra do parlamentar
mas, tdo somente, alimentar o debate politico acerca dos direitos matrimoniais de
casais homossexuais e alegou, ainda, que embora tenham sido duras as
declaracBes da revista, elas estariam a altura das declaracbes feitas pelo
parlamentar na sessao de debate.

No entendimento da Corte Europeia, como jA demonstrado nos casos
anteriores, a limitacé@o da liberdade de expresséo se faz necessaria para garantir um
dos fundamentos de um estado democratico, qual seja, o direito de igualdade. No
entanto, no presente caso, a referida Corte entendeu que os casos de interesse
social elevado devem ser debatidos e argumentados da maneira mais ampla
possivel e, ainda mais, quando se trata do posicionamento de parlamentares em
debates politicos, exercendo seu papel de representantes da sociedade.

Assim, para a Corte, a liberdade de expressao pode ser exercida de maneira
mais ampla quando se trata de politicos no exercicio de suas funcdes publicas,
desde que seja mantido o objetivo central de debate referente a causas sociais
relevantes. Por fim, a Corte entendeu ilegitima a condenacéo da revista por, de fato,
violar o 10° artigo da Convencao, invalidando assim qualquer indenizacdo ao
parlamentar. (PRATES, 2018).

A respeito do presente caso:

Para a Corte, contextos de debates politicos sobre questBes socialmente
relevantes admitem poucas e excepcionais restricdes, ainda mais quando o
criticado é um politico (ou outras autoridades publicas) no exercicio de suas
atividades/funcdes, sendo que o tribunal europeu, mais uma vez, realcou
que qualquer fronteira a liberdade de expressado deve ter como finalidade
precipua a manutencd@o discursiva dos espacos publicos e da propria
democracia, fronteiras estas que se mostram ténues quando tanto o
emissor quanto as mensagens/declaracbes emitidas sdo publicas e dizem
respeito a tema de interesse coletivo. (PRATES, 2018, p. 16)

Assim, se pode concluir que o posicionamento da Corte Europeia de Direitos
Humanos neste Ultimo caso foi o de ndo permitir censura a liberdade de expresséo
(teria havido neste caso violacdo ao artigo 10° da Convencéo Europeia dos Direitos
Humanos), porém, a Corte destacou que a liberdade de expresséo, se utilizada de

maneira ilegitima e abusiva, deve sofrer limitacbes, detidamente quando se tornar
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bY

um discurso de 0&dio, demonstrando preconceito, incitacdo a violéncia ou
discriminagbes de qualquer natureza (isso em protecdo ao direito de igualdade,
podendo o emissor do discurso sofrer sancdes baseadas na proporcionalidade do
abuso cometido). (PRATES, 2018, op. cit).

Como depreendido da presente andlise, a Corte Europeia dos Direitos
Humanos d& ao discurso de odio a relevancia e o combate por ele merecidos, em
busca de uma sociedade igualitaria e democratica.

ApOs essa analise sobre a Corte Europeia dos Direitos Humanos, no préximo
topico sera discutido brevemente a maneira como a Corte Interamericana de Direitos

Humanos, a qual o Brasil estd submetido, se posiciona sobre a questao.

2.4 O DISCURSO DE ODIO NO CONTEXTO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS?#

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 6rgéo jurisdicional e
contencioso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a qual o Brasil esta
submetido, possui competéncia para emitir pareceres e estabelecer jurisprudéncia a
respeito dos casos de violacdo dos direitos humanos que envolvem o0s paises
membros. Esta jurisprudéncia deve ser seguida pelos paises signatarios, tendo a

Y

Corte expressamente declarado que a adequacdo dos paises membros a

D

Convencado Americana de Direitos Humanos (CADH) e a sua jurisprudéncia
obrigatéria. (ALVES; MISI, 2016, p. 4)
Sobre a liberdade de expressdo, a CADH traz o seu posicionamento de

maneira detalhada em seu artigo 13°, que segue:

Artigo 13 -Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e
idéias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de
sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se fagcam necessarias para
assegurar:

21 Andlise feita sob a dtica do artigo de Ayla do Vale Alves e Marcia Costa Misi, intitulado: Da
liberdade de expressdo ao discurso de 6&dio: uma andlise da adequagdo do entendimento
jurisprudencial brasileiro a jurisprudéncia da corte interamericana de direitos humanos. Publicado na
Revista de Direito da UFRGS.
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a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expresséo por vias e meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacéo e a circulacéo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da
infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacgéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. (CADH, 1969)

Assim, nos incisos 4 e 5 do referido artigo, temos as situagcdes em que a

restricdo a liberdade de expressao se torna legitima, desde que seguidos os critérios

estabelecidos pela lei. No mesmo sentido, o parecer consultivo n° 30/1985

estabelece que:

[...] nos termos da Convengéo, as restricdes autorizadas a liberdade de
expressdo devem ser aquelas 'necessarias para assegurar' a obtencéao
de certos fins legitimos, ou seja, ndo basta que a restricdo seja Util para a
obtencdo deste fim, isto é, que se possa alcancar através dela, mas deve
ser necessaria, ou seja, que nao possa ser alcancada razoavelmente por
outro meio menos restritivo a um direito protegido pela Convencao.

(CIDH: Parecer Consultivo 5/85) (grifei)

Nesse sentido, infere-se que a limitacdo a liberdade de expressdao deve

ocorrer apenas nos casos em que seja imprescindivel ao alcance de determinado

direito da coletividade. A limitacdo desse direito s6 sera legitima se feita em razdo da
protecdo de um interesse publico. (ALVES; MISI, 2016, p. 11)
Alves & Misi (2016, p. 11-12), em seu artigo, cita o caso Claude Reyes e

Outros v. Chile, em que a CIDH decidiu que “o direito de acesso a informagao sob o

poder do Estado admite restricdes”, no entanto, 0s requisitos para que essa

limitacdo ocorra devem ser preenchidos. Nesse sentido, o trecho da deciséo:

[...] em primeiro lugar, devem estar previamente determinadas por lei
como meio para assegurar que ndo fiquem ao arbitrio do poder publico.
Estas leis devem ser aprovadas 'por razdes de interesse geral e com o
propésito para o qual foram estabelecidas. [...] Em segundo lugar, a
restricdo estabelecida por lei deve responder a um objetivo permitido
pela Convencdo Americana. A este respeito, o artigo 13.2 da Convencao
permite que se realizem restricbes necessarias para assegurar “o respeito
aos direitos ou a reputagao dos demais” ou “a prote¢ao da seguranga
nacional, da ordem publica ou da saiude ou da moral publicas”.
Finalmente, as restricdes que se imponham devem ser necessarias em uma
sociedade democrédtica, o que depende de que estejam orientadas a
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satisfazer um interesse publico imperativo. Entre varias opc¢des para
alcancar este objetivo, deve-se escolher aquela que restrinja em menor
escala o direito protegido. Isto é, a restricdo deve ser proporcional ao
interesse que a justifica e deve ser destinada a alcangar esse objetivo
legitimo, interferindo na menor escala possivel no efetivo exercicio do
direito. (CIDH: Caso Claude Reyes e outros Vs. Chile, 2006)

Nesse sentido, ao afirmar na decisdo que o artigo 13.2 da Convencao permite
a restricdo da livre manifestacdo de pensamento, a fim de assegurar o respeito a
reputacdo e aos direitos dos outros, a Corte esta legitimando a limitacdo da
liberdade de expresséao, diante de um discurso preconceituoso ou violento, ou seja,
um discurso de 6dio. Assim, 0 que se extrai da jurisprudéncia da Corte
Interamericana é que a liberdade de expressdo deve ser protegida enquanto direito
fundamental, mas ndo de maneira absoluta, devendo ser ponderada nos casos em
gue a manifestacdo de pensamento atinja os direitos ou reputacdo alheios,
configurando um discurso de 6dio. (ALVES; MISI, 2016, p. 12)

Como demonstrado, tanto a Corte Europeia de Direitos Humanos, quanto a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, se posicionam no sentido de limitar a
liberdade de expressédo quando essa se manifesta revestida de 6dio e preconceito,
ou até mesmo incitacdo a violéncia contra determinados grupos que compde uma
coletividade. Assim, ambas as cortes entendem que a liberdade de expressao néo é
um direito absoluto, considerando assim, no ambito da ponderacdo, a dignidade
humana e a igualdade direitos que, confrontados com a liberdade de expresséo,
devem prevalecer.

Apoés essa analise do direito comparado no capitulo seguinte sera feito um
estudo das jurisprudéncias do nosso pais, a fim de compreender e discutir a maneira

como o Brasil tem julgado os casos de discurso de édio.
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Capitulo 3: O Brasil e o limite entre a liberdade de expresséo e o discurso de 6dio

3.1 O caso Ellwanger

Este talvez seja, no direito brasileiro, o caso envolvendo o chamado discurso
de odio de maior repercussao até os dias atuais. Sua andlise se faz importante
tendo em vista as diversas esferas do Direito confrontadas ao longo do curso
processual a que foi submetido Siegfried Ellwanger Castan??.

De maneira sucinta, Siegfried Ellwanger foi acusado pelo Ministério Publico
do Rio Grande do Sul, no ano de 1991, pela pratica do crime de racismo, na
qualidade de sécio-dirigente e escritor da Revisdo Editora Ltda., pela publicagdo de
livros que disseminavam preconceito contra o povo judeu.

Ellwanger acusou, em suas obras, o povo judeu das mais variadas
atrocidades, inclusive da eclosdo da Segunda Guerra Mundial. O Ministério Publico
requereu liminarmente a condenagao de Ellwanger e a apreensdo de todos os
exemplares na sede da editora, bem como em todos os locais de comercializacdo
dos livros de sua autoria.

O juizo deferiu o pedido da promotoria em carater liminar, porém, no momento
das alegacgdes finais, o Ministério Publico pugnou pela absolvigado do réu com base
na auséncia de provas suficientes que justificassem a condenacgao.

A sentenca, prolatada no ano de 1995, de 1° grau absolveu o réu, entendendo
gque 0 mesmo nao agiu com dolo e que suas agdes nao incitaram o preconceito e a
discriminagao racial contra o povo judeu. (VIOLANTE, 2010, p. 38)

Ao apresentar apelagao, os assistentes de acusacgao insistiram nas alegagdes
de que a pratica do réu possuia carater discriminatério e racista. Em 31 de outubro
de 1996, a Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu
provimento ao recurso e condenou Ellwanger a 2 anos de reclusao, com sursis, por
quatro anos, por entender comprovada a pratica do crime de racismo por parte do
réu.

O advogado impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica, o

22 Escritor brasileiro, de origem humilde, nascido em 1928, na cidade de Candelaria, no Rio Grande
do Sul. No ano de 1959 fundou a Revisdo Editora, na qual era sécio e escritor, com o objetivo de
publicar suas obras de teor negacionista, ou seja, obras que tentariam “revisar” o que € normalmente
publicado pelos historiadores acerca da Segunda Guerra Mundial a fim de negar as atrocidades
cometidas pela Alemanha nazista ao povo judeu. (BORGES, 2016)
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qual foi negado. Posteriormente, impetrou habeas corpus substitutivo de recurso
ordinario perante o Supremo Tribunal Federal, alegando que a publicagado das obras
literarias do réu ndo configuraria a pratica do crime de racismo (VIOLANTE, op. cit.
p. 42).

A concessao de liberdade a Ellwanger foi negada pelo Supremo Tribunal
Federal, sob os argumentos de que: a) a pratica realizada pelo condenado seria
incompativel com os principios de um Estado democratico de direito; b) numa
ponderacdo entre o direito fundamental de liberdade de expressado e o principio da
dignidade da pessoa humana, este deveria prevalecer em face daquele; c) as
liberdades publicas deveriam ser exercidas em harmonia com os demais direitos
fundamentais, posto que ndo eram incondicionais; d) o racismo no Brasil consiste
em um crime inafiancavel e imprescritivel, conforme art. 5° XLIl, da nossa
Constituicdo Federal (BORGES, 2016).

Destaca-se que a condenagao de Ellwanger é pautada no cometimento de um
crime tipificado pela Lei 7.716/1989, consistente em ofender uma coletividade de
individuos através de conduta discriminatéria em razdo de sua raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, conforme o 1° artigo desta lei. No caso em
questao, o grupo afetado pelo discurso preconceituoso foi a coletividade judaica.

No caso Ellwanger, portanto, configurou-se a pratica de racismo, porém,
analisando sob o viés do discurso de &dio, objeto do presente trabalho, resta o
questionamento a respeito do posicionamento dos Tribunais Superiores brasileiros
em relagao aos casos em que o discurso de 6dio ndo configura um crime tipificado
pelo nosso Cédigo Penal ou pela legislagdo ordinaria nacional. Isso porque, como
visto no primeiro capitulo deste trabalho, o discurso de 6dio esta além do racismo,
constituindo uma pratica de discriminagdao a minorias, ndo somente pela raga ou cor,
mas também pelo género, sexualidade, nacionalidade, deficiéncia fisica ou mental,
aparéncia, entre outros.

Diante disso, no préoximo topico analisaremos a maneira como os tribunais
superiores brasileiros tém julgado a pratica do discurso de 6dio, em outras

situacoes.

3.2 O discurso de 6dio sob a ética dos Tribunais Superiores Brasileiros
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3.2.1 Habeas Corpus 109.676 — Supremo Tribunal Federal

No ano de 2012 chegou ao julgamento do Supremo Tribunal Federal o HC
109.676%3, cujo impetrante era Eduardo Banks dos Santos Pinheiro, condenado pela
pratica do crime de injuria qualificada, com base no artigo 140, 83 do Cddigo Penal
Brasileiro®®. Ele alegava a inconstitucionalidade do presente artigo, por ferir o
principio da proporcionalidade, ao estabelecer pena de um a trés anos de recluséo e
multa pela préatica do crime de injaria qualificada.

Eduardo foi condenado por se referir ao Desembargador Luiz Zveiter como
‘judeu de merda”, em publicagdo na internet. O impetrante alegou que a declaragéo
ndo teria cunho racista, estando ele se referindo a uma figura publica e declarando
sua opinido apenas em relacdo a atuacdo profissional do desembargador.
Inconformado com a pena, o impetrante recorreu ao tribunal superior, a fim de que a
pena fosse revisada, por considerar elevada a punicdo em face do crime cometido e
por entender que a injuria qualificada ndo se assemelha a pratica de racismo ou a
segregacao racial.

O entendimento dos ministros ao julgar o presente HC foi, inicialmente,
divergente, uma vez que uma parte entendia que nao havia inconstitucionalidade no
artigo 140 do cdadigo penal, tampouco ofensa ao principio da proporcionalidade,
enquanto a outra parte entendia que o presente artigo deveria ser revisado.

Quanto a discussdo sobre o principio da proporcionalidade, vejam-se as

palavras do Ministro Relator Luiz Fux:

Consoante parecer exarado pelo Ministério Publico Federal, ndo se
vislumbra a alegada ofensa ao principio da proporcionalidade, dado que a
pena da figura qualificada surge da necessidade de assegurar a prevaléncia
dos principios da dignidade pessoa humana, da igualdade, da
inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas, justificando-se a
intervencdo do legislador para, considerados os limites da liberdade de
expressdo, coibir qualquer manifestacdo preconceituosa e discriminatéria
que atinja um dos valores tdo considerados na sociedade brasileira, que € o

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013. Disponivel Em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806249/habeas-corpus-hc-109676-rj-stf/inteiro-teor-
112280013.> Acesso em: 27 de novembro de 2018.

24Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: § 3o Se a injuria consiste na
utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢cdo de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n° 10.741, de 2003) Pena - reclusdo de um a
trés anos e multa. (Incluido pela Lei n° 9.459, de 1997)



https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806249/habeas-corpus-hc-109676-rj-stf/inteiro-teor-112280013
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806249/habeas-corpus-hc-109676-rj-stf/inteiro-teor-112280013
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da harmonia inter-racial, com repudio ao discurso de 6dio (MENDES, 2011,
p. 305.).

Assim, decidiu o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, denegar o
pedido de Habeas Corpus feito por Eduardo Pinheiro, seguindo o voto do ministro
relator (Luiz Fux). O impetrante foi condenado a pena de 1 ano e 4 meses de
reclusdo, substituida por uma pena restritiva de direito consistente em prestacao de
servico a comunidade e a prestacdo pecunidria de 16 (dezesseis) cestas basicas.

A andlise do presente caso se faz importante por reconhecer a necessidade
de ponderar os valores inerentes aos direitos fundamentais e reconhecer que
nenhum direito fundamental é absoluto, posto que n&o é norma, e sim principio.

Por fim, o parecer do Ministro Relator Luiz Fux, acerca da pena do artigo 140,
§ 3° do Cddigo Penal:

Guilherme de Souza Nucci, in Cédigo Penal Comentado, Sdo Paulo, RT,
2000, p. 377, anota que o artigo 2° da Lei n° 9.459/97 acrescentou um tipo
qualificado ao delito de injaria (o0 § 3° do artigo 140 do Cédigo Penal) com a
finalidade de evitar as constantes absolvicdes que vinham ocorrendo de
pessoas que ofendiam outras, através de insultos com forte contetido racial
ou discriminatério, e escapavam da aplicacdo da Lei n° 7.716/89
(discriminacao racial) porque ndo estariam praticando atos de segregacéo.
Assim, acabavam, quando muito, respondendo por injdria simples e eram
absolvidas por dizerem que estavam apenas expondo sua opinido acerca
de determinado assunto ou exercendo o direito de critica em relacdo a
determinada pessoa.

Assim, conforme mencionado pelo Ministro Luiz Fux, resta clara a importancia
da limitacdo da liberdade de expresséo, em casos que envolvam o discurso de 6dio
(através de insultos com forte conteddo racial ou discriminatério), com a aplicacéo
de penas menos brandas, a fim de preservar a democracia e garantir que seja

protegido o direito a igualdade e dignidade da pessoa humana.

3.2.2 Recurso Ordinario em Habeas Corpus 146.303%® — Supremo Tribunal

Federal

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5233101> Acesso em: 10 de dezembro de
2018.
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No presente caso, julgado em 2018, o Sr. Tupirani da Hora Lores pleiteou o
trancamento da acdo penal de primeiro grau em que fora condenado pela préatica do
crime tipificado no artigo 20, 8 2° da lei 7.716/1989, que trata dos crimes resultantes
de preconceito de raca, cor, religido ou procedéncia nacional.

Tupi foi condenado por manter na internet um blog religioso onde pregava o fim
das igrejas Assembleia de Deus, além de praticar intolerancia religiosa contra
judeus, defender a discriminacdo contra outras religides e associar a figura dos pais
de santo a homossexualidade (com o objetivo de menosprezar), se reportar a Igreja
Catodlica como “prostituta espiritual” e atribuir ao Islamismo os adjetivos “hipdcrita” e
“religido assassina”, dentre outras claras manifestagcbes preconceituosas.

O Ministro Dias Toffoli, em seu voto, o qual venceu o voto do Ministro Relator
Edson Fachin, fez distincdo entre exercicio da liberdade de expressao/ religiosa e o
discurso sobre a crenca alheia (com o sentido de menospreza-lo). Nas palavras do

Ministro Dias Toffoli:

Nesse passo, ha, em meu entender, que se fazer distingcdo entre o discurso
religioso (que é centrado na prépria crenca e nas razdes da crenga) e 0
discurso sobre a crenca alheia, especialmente quando se faca com intuito
de atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um é
tipicamente a representacdo do direito a liberdade de crenca religiosa;
outro, em sentido diametralmente oposto, é o0 atague ao mesmo direito.

Assim, o ministro entendeu que a manifestacdo de pensamento do
condenado ultrapassou os limites de sua liberdade de expressdo e religiosa,
chegando ao ponto de caracterizar intolerancia ao direito de manifestacéo religiosa
de outrem, sendo, portanto, a intolerancia religiosa passivel de condenacao estatal.

Valido destacar também o trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

Irrecusavel, contudo, que o direito de dissentir, que constitui irradiacdo
das liberdades do pensamento, ndo obstante a sua extragdo
eminentemente constitucional, deslegitima-se quando a sua exteriorizagao
atingir, lesionando-os, valores e bens juridicos postos sob a imediata
tutela da ordem constitucional, como sucede com o direito de terceiros a
incolumidade de seu patriménio moral. E por tal raz&o que a incitagdo ao
odio publico contra qualquer pessoa, povo ou grupo social nao esta
protegida pela clausula constitucional que assegura a liberdade de
expresséo. [...] Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a
liberdade de manifestagdo do pensamento, por mais abrangente que deva
ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa legitimar a
exteriorizacdo de propésitos criminosos, especialmente quando as
expressbes de Odio publico a outras denominagBes confessionais —
veiculadas com evidente superacdo dos limites da pregacéo religiosa —
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transgridem, de modo inaceitavel, valores tutelados pela propria ordem
constitucional.

Apesar de o ministro Relator (Edson Fachin) votar pelo acolhimento do pedido
do recurso ordinario - defendendo que as publicagbes do condenado estariam
resguardadas pelo direito fundamental de liberdade de expresséo e religiosa e que
as ideias propagadas iriam de encontro as outras religides de maneira geral, ndo
sendo direcionadas a um grupo especifico - o voto foi vencido por entenderem os
demais Ministros da turma que houve clara transgressao aos valores base de uma
sociedade democrética, como o pluralismo de ideias, inclusive religioso. Assim, por
maioria de votos, foi negado provimento ao referido recurso, mantendo-se as
decisdes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e do Superior Tribunal de Justica.

Também neste caso, assim como no caso abordado do subitem anterior,
verifica-se que a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal possui
posicionamento em favor da limitacdo da liberdade de expressdo em casos onde o
discurso ultrapassa os limites do respeito a diversidade e pluralidade de ideias,
configurando-se como um discurso odioso e preconceituoso contra minorias e
grupos especificos.

No mesmo sentido, analisaremos posteriormente dois casos em que O
Superior Tribunal de Justica julgou casos envolvendo a tensdo entre Liberdade de

expressao X Discurso de 6dio.

3.2.3 Recurso Especial n° 1.580.3952% — Superior Tribunal de Justica

No Recurso Especial, julgado neste ano de 2018, pelo Superior Tribunal de
Justica, o Ministério Publico Federal (MPF) recorreu da decisdo de primeiro grau que
indeferiu o pedido feito pela autoridade policial, para quebrar o sigilo telematico de
uma usuaria da rede social Twitter.

A alegacdo do MPF é de que a conduta da acusada caracteriza pratica de
crime previsto no artigo 20, 8§ 2°, da lei 7.716/1989 e que o indeferimento do pedido
de quebra de sigilo telematico estaria hegando vigéncia ao citado dispositivo legal.

Ja o fundamento da decisdo do juizo primeiro grau para o indeferimento do pedido é

%6 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/589769219/recurso-especial-resp-1580395-df-2015-
0119432-0/inteiro-teor-589769228?ref=juris-tabs> Acesso em: 11 de dezembro de 2018.
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0 de que a conduta da acusada nao se encaixa no referido no dispositivo legal,
tendo em vista o principio da insignificancia?’. O MPF alegou que a aplicacdo do
principio da insignificancia depende do preenchimento de requisitos?® e que néo se
aplica ao presente caso.

A postagem da usuéaria da rede social Twitter, que levou a representacao,
foi a seguinte: “esses nordestinos, pardos, bugres, indios acham que tem (sic)
moral, cambada de feios. Nao € a toa que ndo gosto desse tipo de raca.”

O Ministério publico Federal sustentou que a publicacdo da usuéria da
rede social caracterizava, como ja aduzido, o disposto no o artigo 20, § 2° da

lei 7.716/1989, que assim dispoe:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (Redacdo dada pela Lei n°
9.459, de 15/05/97) § 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é
cometido por intermédio dos meios de comunicacao social ou publicacdo de
gualquer natureza: (Redacéo dada pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97).

O Ministro Relator, Sebastido Reis Junior, deu razdo ao MPF por entender
gue a acusada se excedeu em sua liberdade de expressédo e acabou por propagar
um discurso de 6dio, 0 que caracterizaria crime, conforme dispositivo legal base da
referida dendncia. Ademais, entendeu que nao se aplicava no caso o principio da
insignificancia. Nesse sentido, veja-se o trecho do voto do Ministro:

No mérito, entendo assistir razdo ao Ministério Publico e o fago com apoio
em dois pressupostos basicos: a sua tipicidade em tese da conduta, dada
a criminalizacdo do hate speech, e a incompatibilidade do principio da
insignificancia, tendo em vista a tutela eficiente dos bens juridicos
protegidos e a estrutura abstrata do tipo em epigrafe. (grifei)

O STJ, no presente caso, entendeu majoritariamente que, ao se referir aos
nordestinos, pardos, bugres e indios como feios e sem moral, a usuéaria da rede

social Twitter acabou por externalizar um juizo de inferioridade aos citados grupos,

27 O referido principio possui o objetivo de analisar, no caso concreto, a necessidade de movimentar o
judiciario para protegdo de um bem juridico de seria ‘“insignificante” ou ndo. Nas palavras de
Francisco Vani Bemfica (2000): “O principio é muito liberal e procura esvaziar o direito penal. E, afinal,
n&o é facil medir a valorizagdo do bem, para dar-lhe protegéo juridica. E sua adogéo seria perigosa,
mormente porque, a medida que se restringe o conceito de moral, mais fraco se torna o direito penal,
que nem sempre deve acompanhar as mutagbes da vida social, infelizmente para pior, mas deté-las,
quando nocivas.”

28 “a minima ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da ac&o, o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo juridica
provocada.” (MELO, 2011; HC n. 98.152, Supremo Tribunal Federal).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9459.htm#art1
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caracterizando, assim, a pratica do crime de preconceito de etnia, raga, cor e
procedéncia nacional (sendo, portanto, legal a intervencéo estatal no presente caso).

Ademais, o STJ entendeu que os bens juridicos tutelados pelo dispositivo
legal em questdo, quais sejam, “a igualdade, o pluralismo e a paz publica”, sdo bens
de elevada importancia e que negar protecdo aos mesmos seria ignorar 0s
fundamentos de um Estado Democrético de Direito.

Assim, o Tribunal decidiu, por maioria de votos, que estavam presentes 0s
requisitos constantes do artigo 22, da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), o
qual da a parte interessada o direito de “requerer ao juiz que ordene ao responsavel
pela guarda o fornecimento de registros de conexdo ou de registros de acesso a
aplicacdes de internet.

Dessa maneira, o0 recurso especial foi provido pelo STJ e a quebra de sigilo

telematico foi autorizada.

3.2.4 Recurso Especial N° 1.569.850%° — Superior Tribunal de Justica

Neste Recurso Especial, semelhantemente ao analisado anteriormente, o
acusado, em postagem na rede social Facebook, publicou, dentre outras ofensas, o
seguinte: “Ebola, olha com carinho para o Nordeste e E ai tudo gracas aos
flagelados nordestinos que vivem de bolsa esmola”. O debate se deu em torno da
seguinte questao: se a referida publicacdo configuraria o disposto no artigo 20, §2°
da lei 7.716/1989.

De maneira semelhante, o Ministério Puablico Federal (MPF) recorreu para que
fosse determinada a quebra de sigilo telematico, a fim de rastrear e identificar o
emissor da mensagem. Argumentou ainda que a publicacdo ndo deveria ser
entendida como sendo direcionada a um individuo especifico, mas sim a uma
coletividade de individuos, configurando assim a pratica do discurso de odio.

O Ministro Relator, Sebastido Reis Janior, mais uma vez deu razdo aos
argumentos do MPF e defendeu que a intencdo do dispositivo legal era justamente
combater a propagacao do discurso de 6dio e que no referido caso ndo estava

contemplado pelo principio da insignificancia. Assim, o STJ deu provimento ao RE.

29 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/589769227/recurso-especial-resp-1569850-rn-2015-
0302695-0/inteiro-teor-589769236> Acesso em: 11 de dezembro de 2018.
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Nesse sentido, as palavras do Ministro Relator:

Pelas razdes expostas, entendo presente a potencialidade lesiva da
conduta, visto que essa se adequa, a priori e em tese, ao tipo do art. 20, §
2°, da Lei dos Crimes Resultantes de Preconceito de Raca ou de Cor, tanto
pela tipicidade formal como material. Assim, estd satisfeito, o primeiro
requisito previsto no art. 22, paragrafo unico, I, da Lei n. 12.965/2014, Marco

Civil da Internet, para quebra do sigilo de dados.

Muito embora a tese defendida no presente recurso especial tenha sido a
mesma do RE anterior, dou destaque nesse momento ao argumento contrario

utilizado pelo Ministro Presidente Nefi Cordeiro, conforme segue:

Infelizmente, na legislacé@o brasileira, ndo ha criminalizagcdo do discurso de
odio (hate speech). Temos, na legislacdo, a exigéncia, para a
caracterizacdo do preconceito, da restricdo a direitos. E, na fala que é
transcrita aqui, vejo apenas o discurso de 6dio, manifestagbes altamente
reprovaveis numa sociedade que pretende ser igualitaria, mas que nao
restringe direitos a ninguém.

Trago o presente trecho a fim de demonstrar que houve, por parte do Ministro
Presidente, a relativizacdo do Discurso de 6dio. Ora, a maioria dos Ministros
entendeu que o discurso de odio é criminalizado pelo artigo em discussao, porém,
infelizmente, o pensamento ainda ndo € unanime no referido Tribunal Superior.

A presente discussao se faz pertinente no momento em que comparamos a
argumentacdo dos senhores ministros aos argumentos encontrados em nossa
sociedade. A divergéncia de ideias e o pluralismo é extremamente necessario em
uma sociedade democratica, posto que alimenta discussdes e enriquece o debate,
porém, a relativizacdo de algo tdo ofensivo como o discurso de odio €, além de
egoista, perigoso (uma vez que inferiorizar um grupo em funcdo de suas
caracteristicas faz com que o0 mesmo ocupe uma posicdo de desigualdade, saindo
do contexto do debate e passando a habitar as margens da sociedade, em flagrante

violacéo a sua dignidade humana).

3.4 Consideracdes acerca do tratamento dado ao discurso de 6dio no Brasil

Os casos analisados anteriormente, tanto no ambito do Supremo Tribunal

Federal (STF), quanto no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), revelam que
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os tribunais superiores brasileiros tém entendido que, em sua maioria, o discurso de
odio representa um excesso ao exercicio do direito de liberdade de expressao,
sendo assim passivel de limitacdo por parte do Judiciario.

Nesse sentido, cumpre incluir nesta andlise o fato de que todos os casos
envolvendo discurso de édio que chegaram ao julgamento nos nossos tribunais
superiores estavam relacionados aos crimes de que trata a Lei 7.716/1989, ou seja,
todos esses casos se encontram tipificados como crimes de discriminagcdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Ocorre que, como ja explicitado anteriormente no presente trabalho, temos
qgue o discurso de &dio vai além dos crimes contemplados no referido dispositivo
legal, uma vez que, como citado anteriormente, o professor Daniel Sarmento (2006,
op. cit) acrescenta ao discurso de odio, aléem dos citados na referida lei (crimes de
discriminagdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional),
os preconceitos relacionados ao “género, deficiéncia fisica ou mental e orientacao
sexual, dentre outros”.

Nesse sentido, € de extrema importancia que os tribunais superiores de n0sso
pais tenham demonstrado, majoritariamente, um posicionamento de combate ao
discurso de 6dio, porém, se faz necessario estender essa definicdo, a fim de acolher
em seu conceito outras minorias que, por vezes, séo inferiorizadas e discriminadas
em virtude da propagacéao do discurso odioso.

A guestao do discurso de 6dio, no Brasil, ganhou destaque com o julgamento
do caso Ellwanger e este tem sido citado e relembrado nas decisGes posteriores,
como as que foram analisadas no presente capitulo.

Dessa maneira, entende-se que o Judiciario brasileiro tem seguido o
entendimento de que a liberdade de expressdo, apesar de ser um direito de
importancia elevada e reconhecida, ndo é absoluto, posto que outros direitos que se
encontram no mesmo nivel de hierarquico podem ser afetados caso haja uma
ponderacéo desses direitos.

O limite da liberdade de expressdo para o Judiciario brasileiro € atingido
guando um discurso veiculado publicamente, seja por meio da internet, da TV,
radios etc., atinge uma coletividade de individuos por meio de manifestacdes que
inferiorizem e discriminem, e que se encontre tipificado como crime pela nossa
legislacéo, a exemplo dos crimes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional.
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Existem precedentes dos Tribunais Superiores que demonstram que
preconceitos relacionados ao género, deficiéncia fisica ou mental e orientacdo
sexual, ndo sdo considerados suficientes para configurar o discurso de 6dio no
entendimento do Judiciario brasileiro.

Para fins de ilustracdo, mencione-se o Mandado de Injuncdo Coletivo —
4733%, julgado pelo STF no ano de 2013, impetrado pela ABGLT (Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transexuais) em que se busca que a homofobia e a
transfobia sejam enquadrados “no conceito ontolégico-constitucional de racismo ou,
subsidiariamente, que sejam entendidas como discriminacbes atentatérias a
direitos e liberdades fundamentais”, reconhecendo-se assim o discurso homofobico
e transfébico como discurso de 6dio, a fim de que seja punido pelo Judiciario como
os demais casos ja reconhecidos.

A ordem injuncional, porém, foi denegada pelo Senado Federal, sob o
argumento de falta de interesse de agir, pela inadequacédo da via eleita e pela
auséncia do dever constitucional de legislar. Em suma, a propagacéo do discurso
homofébico e transfobico ndo foi reconhecido como discurso de odio, sendo assim,
nao é passivel de limitagcdo posto que € caracterizado como simples manifestacao
de pensamento.

Como dito pelo Ministro Nefi Cordeiro, “Infelizmente, na legislacéo brasileira,
ndo ha criminalizacéo do discurso de édio (hate speech).”?

Dito isto, concluimos que o discurso de 6dio, de fato, ndo € criminalizado em
sua totalidade, sendo combatido apenas nos casos a que se refere a lei 7.716/1989,
deixando de lado, at¢é o momento, a limitagdo aos discursos preconceituosos em
relacéo ao género, orientacdo sexual, deficiéncia, dentre outros.

Nesse sentido:

Desta forma, néo resta duvidas de que ha previsdo, no ordenamento patrio,
de limites e restricbes ao exercicio da liberdade de expressdo. Contudo,
apesar de se concluir, pelo ja exposto, que o discurso de 6dio se trata de
um abuso ao exercicio dessa liberdade, criando, portanto, um novo limite a
ser a ela imposto, ainda ndo se encontra, no sistema juridico brasileiro,
legislacdo que o proiba em toda a sua dimenséo. (ALVES; MISI, 2016, p.
13)

30 Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24353944/mandado-de-injuncao-mi-4733-
df-stf Acesso em: 16 de dezembro de 2018
31Recurso Especial N° 1.569.850 (op. cit)
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Assim, comparando o posicionamento dos Tribunais Superiores brasileiros
com a jurisprudéncia e pareceres emitidos pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos depreende-se que, embora o Brasil venha seguindo as orientagcdes da
Corte Interamericana, limitando a liberdade de expressao nos casos previstos em
nossa legislacdo ordinaria, eles permaneces inertes e omissos em relacdo aos

casos nao contemplados pelo CP e pela Lei 7.716/1899, como visto anteriormente.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho foi possivel analisar historicamente a evolugao
e consolidacdo dos direitos fundamentais, bem como os conflitos decorrentes do
confronto entre tais direitos.

Estudou-se a ponderacdo, mecanismo de solucdo para esse conflito de
direitos fundamentais, especificamente nos casos envolvendo a liberdade de
expressdo e o discurso de 6dio (que acaba por ferir outro direito fundamental, qual
seja a dignidade da pessoa humana e a igualdade.)

Restou claro que a liberdade de expressao, enquanto direito fundamental, tem
grande importéncia para a consolidagdo de uma sociedade democratica, devendo
ser preservada ao maximo.

Ademais, conclui-se que o discurso de 6dio se caracteriza pela manifestacao
de pensamento preconceituoso contra minorias, com o intuito de discriminar e
inferiorizar tais grupos.

Assim, faz-se necessario uma analise do caso concreto a fim de ponderar
esses valores conflitantes.

Analisando os casos no direito comparado foi possivel perceber que a
jurisprudéncia internacional tem se mostrado empenhada no sentido de combater a
propagacdo do discurso de 6dio, reconhecendo 0 mesmo como um excesso a
liberdade de expressao e limitando este direito fundamental quando preenchidos
requisitos de proporcionalidade, necessidade e interesse coletivo.

As cortes Internacionais de direitos humanos, de maneira semelhante, tém
limitado a liberdade de expressdo nos casos de excesso e a propagacdo de
discursos preconceituosos, discriminatorios e violentos.

Ademais, tanto a Corte Europeia de Direitos Humanos, quando a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tém orientado os paises membros a seguirem
0 mesmo posicionamento.

No Brasil, o discurso de odio & reconhecido e combatido com base,
especialmente, quando configurados dois dispositivos legais, quais sejam: o artigo
140, § 3° Cdodigo Penal e da Lei 7.716/1889 (o primeiro trata-se do crime de injaria
gualificada e o ultimo dos crimes decorrentes de preconceito de raca, cor, etnia,

religido e procedéncia nacional).
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Dessa maneira, conclui-se que o Brasil tem combatido o discurso de 6dio
sempre que este se mostra tipificado na legislagdo nacional, ademais, que o0s
tribunais superiores brasileiros tém seguido as orientacdes jurisprudenciais da CIDH,
porém, ndo em sua totalidade.

Nesse sentido, faz-se necessaria a evolugcdo do entendimento dos tribunais
brasileiros, no sentido de reconhecer como discurso de édio ndo somente as
praticas ja tipificadas no ordenamento juridico brasileiro como criminosas, mas
também aquelas que ainda ndo se encontram sob a protecdo legislativa nacional,
como os discursos que inferiorizam pessoas em decorréncia do género, orientacao

sexual, deficiéncias fisicas e mentais, dentre outros.
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