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RESUMO

O presente trabalho envolve o discurso de 6dio, que é aquele que prega a
discriminacdo, intolerancia, as diferencas e a violéncia, tornando-se um dos grandes
obstaculos que a Constituicdo e a sociedade contemporanea enfrentam. Examinou-
se os conflitos entre direitos bésicos, especialmente o direito a liberdade de
expressao, dignidade humana, os direitos de grupos estigmatizados. A pesquisa foi
realizada a partir da metodologia de reviséo bibliografica e documental, analisando a
legislagdo vigente e o que determina a Constituicdo Federal de 1988, bem como
estudo das jurisprudéncias de forma qualitativa através de uma abordagem de
pesquisa que estuda aspectos subjetivos de fenbmenos sociais e do comportamento
humano, com os objetivos de compreender quais sado os limites de liberdade de
expressao e identificar como o ordenamento juridico brasileiro se comporta diante do
tema. Concluiu-se que € possivel que a liberdade de se expressar torna-se um
discurso de 6dio quando é incitada a discriminagcdo, preconceito e intolerancia,
desrespeitando os direitos de outrem.

Palavras-chave: Principio da Liberdade de expressao. Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Discurso de 6dio. Hate Speech.



ABSTRACT

The present work involves hate speech, which is the one that preaches
discrimination, intolerance, differences and violence, becoming one of the great
obstacles that the Constitution and contemporary society face. Conflicts between
basic rights were examined, especially the right to freedom of expression, human
dignity, the rights of stigmatized groups. The research was carried out from the
methodology of bibliographic and documental review, analyzing the current
legislation and what determines the Federal Constitution of 1988, as well as the
study of jurisprudence in a qualitative way through a research approach that studies
subjective aspects of social and of human behavior, with the aim of understanding
the limits of freedom of expression and identifying how the Brazilian legal system
behaves towards the subject. It was concluded that it is possible that the freedom to
express oneself becomes a hate speech when discrimination, prejudice and
intolerance is incited, disrespecting the rights of others.

Keywords: Principle of Freedom of Expression; Principle of the Dignity of the Human
Person; Hate Speech.
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1 INTRODUCAO
O discurso do 6dio surge de uma maneira a que passa a ser um dos grandes

empecilhos a ser abalizado pelo Direito Constitucional e pela sociedade atual, tendo
em panorama, que o presente trabalho apresenta os fundamentos e os limites do
Estado, como ente regulador e garantidor de direitos fundamentais.

Examina-se o antagonismo entre direitos fundamentais, especialmente, o
direito de liberdade de expressao, a dignidade da pessoa humana, os direitos dos
grupos estigmatizados e, por ultimo, a proibicéo legal a pratica do racismo.

A presente pesquisa visa debater o sensivel vinculo existente entre a
liberdade de expressdo e a proibicdo de discursos discriminatérios que preguem a
intolerancia, as diferencas e a violéncia.

O discurso de 6dio é também conhecido e denominado como hate speech,
ele & bastante comum em sociedades marcadas pela diversidade e, sobretudo, pelo
multiculturalismo, pois, as pessoas ndo compartilham a mesma religido ou crenca,
0S mesmos ideais, as mesmas orientacdes sexuais, sendo assim, ndao havera
verdades absolutas, mas apenas posicionamentos diversos.

Nesse cerne a pesquisa ira abarca a utlizacdo da internet, pois, com a
criacdo desta fermenta e sua disseminacdo, uma nova realidade criando uma
perspectiva nova no que tange o acesso a informacao e a possibilidade de interacéo
gue antes nao existia, tornando os individuos mais ativos e predispostos a
manifestar suas ideias e opinides. E por se tratar de um espaco amplo, as acredita-
se que podem agir de qualquer maneira sem lidar com as consequéncias.

Diante desse cenario levantou-se a seguinte questdo: o discurso de 6dio viola
0s principios constitucionais?

Assim, o0 objetivo geral da pesquisa foi analisar como os Tribunais Brasileiros
estdo decidindo sobre o tema, no que tange ao descumprimento dos limites da
liberdade de expressdo, observar como esse discurso se propaga dentro da
sociedade e demonstrar que 0s grupos minoritarios sdo os mais afetados.

A pesquisa justificou-se pela necessidade do debate académico e juridico
bem como andlise do principio e sua aplicacdo na sociedade mediante aos
entendimentos do ordenamento juridico

Para tanto, utilizou-se a metodologia de analise de dados secundarios, como

revisao bibliografica e documental dos temas e aspectos vinculados ao seu objeto



central juntamente com pesquisa qualitativa de jurisprudenciais contemporaneas.

Desse modo, no primeiro capitulo, sera abordado o direito a liberdade de
expressao, o direito mais respeitado da Constituicdo Federal. Todo individuo tem o
direito e dever de expressar suas opinides, pensamentos e ideias livremente, sem se
preocupar com qualquer forma de revisdo ou solugdo pelo Estado ou qualquer
pessoa. No outro momento, o que leva ao discurso de 6dio e como a utilizagdo do
seu conceito se da de forma equivocada pelo simples fato da liberdade de
expressdo ter respaldo na constituicdo. Por fim, traz o estudo das restricbes a
liberdade normativa.

No segundo capitulo como o hate speech surge e como ele causa uma falsa
ilusédo de liberdade de expressao por estar assegurado na constituicao.

Em seguida, no terceiro capitulo, far-se-4 uma abordagem acerca o discurso
de 6dio utilizando ambiente virtual como uma das formas mais violentas de sua
propagacgéo. O ultimo item ira dispor sobre como o discurso de odio é tratado no

ordenamento juridico brasileiro frente a liberdade de expressao.



2 LIBERDADE
Para comecar a pesquisa sobre liberdade de expressao € necessario falar em

liberdade em seu sentido genérico.

A Constituicdo da Republica (CR/88) traz em seu texto varias espécies de
liberdades como a liberdade de locomocéo, de opinido, de expresséao, informacéo,
de reunido, de escolha e exercicio de profissdo, liberdade de comércio, livre
iniciativa, dentre outra, podendo assim afirmar que a liberdade € um género.

A liberdade é um dos pilares de uma sociedade que tem como objetivo ser
livre, justa e democratica, seu marco historico foi a revolucdo francesa no século
XVIII, com essa revolucgdo foi possivel ampliar sua abrangéncia.

De acordo Maluf (2018):

Assim como a igualdade, a liberdade é uma das pedras angulares da
democracia, como afirmou Aristételes. Encarando a liberdade de modo
realista e amplo, como fundamento, principio e fim da democracia,
distinguiu o sabio estagirita dois conceitos diversos, um positivo e outro
negativo. No primeiro conceito, a liberdade consiste na faculdade indivi-dual
de autodeterminacédo, que o Estado deve proteger e garantir; e, no segundo,
€ a auséncia de impedimentos externos ou de limitacdes oriundas do poder
publico (MALUF, 2018, p. 327).

Conceitua-se em razdo da autoridade de forma negativa associada a
auséncia do poder do Estado sobre as ac¢des dos individuos possui uma concepcao
limitada dos direitos individuais e no sentido positivo seria 0 inverso da negativa com
a presenca do poder do estado como um agente regulador.

Kildare Goncalves Carvalho (2007) elucida as liberdades negativas e positiva:

A primeira traduz uma visao restritiva dos direitos dos cidadaos, estando
ligada aos direitos civis, e se acha representada pela expressao estar livre-
de (freedom of), associando-se a tradi¢éo liberal. A segunda busca ampliar
a participacdo politica, associando-se aos direitos politicos, e vem
representada pela expressao estar-livre-para (freedom to), vinculando-se a
tradicdo republicana (CARVALHO, 2007, p. 607).

Conforme Maluf (2018):

Diz-se que o direito de liberdade é positivo quando exige a a¢éo do poder
publico, isto €, quando a autoridade estatal deve fazer-se presente para
regulamentar e garantir a sua efetivacdo (exemplos — liberdade de reuniéo,
de associagdo, de exercicio das prerrogativas de cidadania etc.), e negativo
guando depende da abstencdo, ou seja, da ndo intervencdo do Estado
(exemplos — liberdade de pensamento, de crenca etc.) (MALUF, 2018, p.
327).
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Nesse sentido, Silva (2014) explica além das liberdades negativas e positiva:

Liberdade consiste na possibilidade de coordenacdo consciente dos meios
necessarios a realizacéo da felicidade pessoal. [...] E poder de atuacéo sem
deixar de ser resisténcia a opressao; ndo se dirige contra, mas em busca,
em perseguicdo de alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é
subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia
com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo o que
impedir aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é contrario a
liberdade (SILVA, 2014, p. 233).

Verifica-se que a liberdade de certa forma esta relacionada a felicidade de um
individuo que por alguns motivos encontra empecilhos que o impede de alcanca-la,
empecilhos esses que poder ser socais, econdmicos, politicos e naturais. Desse
modo remover esses impedimentos seria 0 caminho para a liberdade em sua
plenitude. Assim, surge a responsabilidade do Estado com a fungéo de proporcionar
o desbloqueio desses empecilhos nascendo a partir dai a conexdo poder e
liberdade. (SILVA, 2014, p. 236).

A licdo de Robert Alexy (2008) é bastante elucidativa: “[...] a distincdo entre
liberdade positiva e liberdade negativa reside somente no fato de que no caso da
primeira o objeto da liberdade € uma Unica agcédo, enquanto no caso da segunda ele
consiste em uma alternativa de acao” (ALEXY, 2008, p. 222).

A liberdade moderna reside nos direitos que todo o cidadédo tem de néao sofrer
bloqueios ao realizar um ato, por exemplo, a liberdade de praticar uma determinada
religido ou crenca, expressar algum tipo de atividade artistica, etc. Portanto,
entende-se a obrigacdo do estado deve se abster para garantir uma ampla gama de
liberdade para o individuo (MEYER-PFLUG, 2009).

Ao analisar o posicionamento, o autor parece estar se referindo a chamada
liberdade negativa ou liberdade moderna, que € uma Os individuos tém o direito de
nao estarem sujeitos a interferéncia coercitiva do Estado.

Outro aspecto relacionado diz respeito a amplitude das liberdades concedidas
aos cidaddos em uma determinada sociedade. E impossivel aceitar uma Liberdade
absoluta, onde todo cidaddo pode fazer o que quiser baseado em seus proprios
principios, sem limites.

O resultado disso € a violacdo de varios valores basicos, como a vida,
Segurancga, igualdade, etc. Por essas razdes, a importancia da existéncia do Estado,

como entidade reguladora das relagdes publicas e privadas.
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2.1Liberdade de Expresséo

A liberdade de expressao é o culminar da externalizacdo da humanidade ante
a sociedade. Embora suprimido em varios momentos da historia, hoje, esta
garantido e consolidado como um dos pilares de um pais democratico direito. Como
uma ferramenta importante para a manutencdo e preservacao de reliquias culturais
democracia.

As pessoas através dessa liberdade podem discordar em questdes
relacionadas a vida na cidade e devem expressar esta discordancia. Atualmente, a
palavra tem um sentido mais amplo, os direitos inerentes a condicdo humana, onde
todos tém a capacidade de expressar seus pensamentos, ideias, opinides e crenca
(COSTA, 2009).

A relacao entre liberdade e democracia também merece destaque: quanto
mais democratico € um pais, maiores sdo 0s avangos e conquistas da liberdade do
povo. Liberdade e igualdade s&o valores democraticos, portanto, quando a
democracia de um pais for abalada, a liberdade sera frustrada e as conquistas serao

perdidas.

Nuno e Sousa (1984) lesiona que:

A liberdade de expressao consiste no direito a livre comunicacao espiritual,
no direito de fazer conhecer aos outros o proprio pensamento (na férmula
do art. 11° da Declaracgdo francesa dos direitos do homem de 1989: a livre
comunicacdo de pensamentos e opinides). Ndo se trata de proteger o
homem isolado, mas as relagdes interindividuais (,divulgar®). Abrange-se
todas as expressbdes que influenciam a formagédo de opinides: ndo sé a
prépria opinido, de carater mais ou menos critico, referida ou ndo a
aspectos de verdade, mas também a comunicacado de factos (informacgdes)
(SOUSA, NUNO ,1984, p. 137).

No que concerne a importancia da liberdade para os individuos, expde Gilmar
Ferreira Mendes (2008):

O ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando se a
liberdade de se comunicar como condi¢&o relevante para a propria higidez
psicossocial da pessoa. O direito de se comunicar livremente conecta-se
com a caracteristica da sociabilidade, essencial ao ser humano (MENDES,
2008, p. 360).
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Para garantir que qualquer individuo possa falar buscar e receber todos os
tipos de pensamentos e informagdes com ou sem a intervengdo de terceiros, "o
Congresso ndo promulgard nenhuma lei sobre o estabelecimento da religido ou
proibira o livre exercicio da religido; ou restringira a liberdade de expresséo ou de
imprensa; ou o direito do povo de se reunir pacificamente e fazer peticdes ao
governo para corrigir as injusticas.” Por meio oral, escrito, artistico ou qualquer outro
meio de comunicagao (SANTIAGO, 2015).

No Brasil, a constituicdo atual é resultado de um processo de redescoberta e
ampliacao de direitos basicos (como a liberdade de expresséo), pois foi promulgada
ap6s o fim do regime militar (1964-85) *, quando o pais ainda era uma ditadura. Os
campos da arte, da comunicacdo e da informacdo sofreram com os sistemas de
censura, nos quais a liberdade individual como um todo é restringida e os valores
democraticos perdidos (BRASIL, 1988).

E preciso ressaltar que o Brasil € signatario de varios tratados internacionais,
muitas das quais incluem o direito a liberdade de expressdo. Com por exemplo, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Organizacdo dos Estados Americanos, 1969-Artigo 13)° e a
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Na¢bes Unidas, 1966 - Artigo
19). No entanto, € um direito ndo provido, ou seja, ndo é fornecido pelo Estado,
apenas possui Garanta isso (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948
STROPPA, 2015).

A Constituicdo Federal de 1988 também protege esse direito, e em seu art.
5°, IV, estipula que "a expressao do pensamento € livre, mas veda o anonimato, e no

item IX, “é livre a expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

! O regime militar ocorreu apds o golpe de Estado dado pelos militares que retirou o presidente eleito
Jodo Goulart do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e colocou no poder o Marechal Castelo Branco,
sob a alegacado de que havia ameaca comunista no Brasil.

% Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), no artigo 19, determina que o individuo
tem direito a liberdade de opinido e de expressdo; a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(OEA, 1969), no art. 13, garante que toda pessoa tem liberdade de pensamento e de expresséo,
proibindo a censura prévia, salvo em casos especificos; e 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (ONU, 1966), no art. 19, determina que ninguém serd molestado por suas opinides. Em
ambos os artigos (19,13 e 19 dos documentos), a liberdade de expressédo implica o direito de
procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informagdes e ideias de toda natureza
por qualquer meio de expressao.
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comunicacéo, independentemente de censura ou licenga". De acordo com esse
raciocinio, vemos que a liberdade de expressdo decorre de liberdade de
pensamento. Portanto, um tipo de liberdade realizard outro tipo de liberdade
(ZISMAN, 2003).

O reconhecimento da Constituicdo do direito de expresséo inclui muitas
possibilidades, incluindo a externalizacdo, crencas e ideias, ldeologia, opinides,
sentimentos e emocgdes através das mais diversas plataformas que existe hoje. A
protecdo conferida por este direito vai além de atos de poder pensar e perceber a
possibilidade de divulgar o que as pessoas pensam (STROPPA, 2015).

Nesta perspectiva podemos considerar que a liberdade de expresséo
consentir uma dupla dimenséo, segundo nos exemplifica Jonatas Machado (2002):

Nesse sentido, deve-se sublinhar a dupla dimensdo deste direito. A
dimensao substantiva compreende a atividade de pensar, formar a prépria
opinido e exterioriza-la. A dimenséo instrumental traduz a possibilidade de
utilizar os mais diversos meios adequados a divulgacdo do pensamento
(JONATAS, 2002, p. 417).

E um direito humano fundamental, que reconhece e garante a autonomia dos
individuos e garante tanto a independéncia do individuo da sociedade como do
Estado de si mesmo. A liberdade de expressdo esta listada em dos direitos
fundamentais da primeira geracdo e incluida na lista de dos direitos da
personalidade, por isso € um direito inato e indisponivel permitir que cidadaos se
expressem ou nao (ZISMAN, 2003).

2.2 Liberdade Relativa

Sabe-se que no ordenamento juridico brasileiro ndo existe direito absoluto.
Assim, os direitos eles podem estar limitados por valores tidos como relevantes na
sociedade, ou podem até mesmo estar limitados pelos proprios direitos elencados
no texto da Constituicao.

A liberdade é relativa porque seu contetudo € especifico, variam de acordo
com o interesse publico, mudard com o tempo e o lugar. Ela s6 respeita o que
constitui sua esséncia inderrogavel, ou seja, o minimo nao redutivel. Permanece

acima da contingéncia e depende da existéncia do ser humano, nesse ponto ele
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pede para vocé voltar a questdo da liberdade que acabamos de dizer
(TEIXEIRA,1991).

Em regra, todos os direitos de liberdade sdo relativos, isto é, limitados e
condicionados pelo Estado. A liberdade absoluta envolve a ideia de anarquia, sendo
incompativel com os interesses da sociedade (MALUF, 2018).

Por muito tempo os jusnaturalistas acreditaram que o fundamento dos direitos
fundamentais revestia-se de carater absoluto por serem derivados da natureza
humana, ou seja, tais direitos eram considerados irrefutaveis. Kant (1960), citado
por Norberto Bobbio (2004), reduziu os direitos irresistiveis a apenas um: a
Liberdade. Bobbio, no entanto, contra-argumenta dizendo que ndo ha fundamento
irresistivel e que “toda busca do fundamento absoluto €, por sua vez, infundada”
(BOBBIO, 2004).

Parece que as categorias de direitos basicos séo dificeis de definir, por serem
mutaveis, heterogéneas e opostas, ndo podem ser absolutas, mas relativas.

Para lidar com a relatividade do direito a liberdade de expresséo, é necessario
compreender a evolucao dos direitos basicos: o direito a liberdade individual nasceu
primeiro e foi considerado como uma base absoluta (por muito tempo). Portanto, a
introducdo de barreiras aos direitos sociais € uma desculpa para defender posi¢cdes
conservadoras (BOBBIO, 2004).

No entanto, a evolugdo da humanidade culminou no reconhecimento dos
direitos sociais como direitos fundamentais, tendo as declaracbes de direitos do
homem mais recentes positivado tanto os direitos individuais tradicionais, que
consistem em liberdades, como os direitos sociais, que consistem em poderes.
Norberto Bobbio define os direitos de liberdade e os direitos sociais como
antindbmicos e tece as seguintes consideracoes:

Os primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os 6rgaos publicos)
obrigacbes puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados
comportamentos; os segundos s6 podem ser realizados se for imposto a outros
(incluidos aqui os 6rgdos publicos) certo nimero de obrigacdes positivas. Sao
antindbmicos no sentido de que o desenvolvimento deles ndo pode proceder
paralelamente: a realizacao integral de uns impede a realizacéo integral dos outros.
Quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais diminuem as

liberdades dos mesmos individuos. Trata-se de duas situagdes juridicas tao diversas
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gue os argumentos utilizados para defender a primeira ndo valem para defender a
segunda (BOBBIO, 2004, p. 14 e 15).

Portanto, conclui-se que o direito a liberdade é restringido pelos direitos
sociais expressos no ordenamento juridico e vice-versa. Entdo, a Ultima parte do art.
220°% da, CF/88, garante a expressdo das ideias sob qualquer forma, desde que

respeitadas as disposicdes da propria Constituicao.

® Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacio, a expressdo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
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3 DISCURSO DE ODIO
Conforme enfatizado no inicio deste artigo, a incitagdo ao édio inclui aspectos

polémicos relacionados a protecdo da liberdade de expressdo. Tradicionalmente o
discurso de 6dio ou hate speech é definido por expressar ou transmitir opiniées que
tenha natureza discriminatoria racial, social ou religiosa, frente a grupos
normalmente minoritarios.

O discurso de 6dio é a realizacdo de avaliagdo negativa de grupos
vulneraveis ou individuos que sdo membros de grupos vulneraveis. O objetivo é
determinar que eles ndo sao dignos de direitos, oportunidades ou recursos em
comparacdo com outros grupos ou individuos que pertencem a outros grupos,
validando a discriminagao e violéncia (GOMES et al., 2020).

O hate speech inclui a expressdo de pensamentos que incitam ao 0Odio
discriminacgéo racial, social ou religiosa contra certos grupos, na maioria das vezes,
minorias étnicas. Essas observacdes podem desqualificar o grupo como titular do
direito, pode ser visto como uma apologia abstrata ao 6dio, porque representa
desprezo e discriminagao contra determinados grupos com certas caracteristicas ou
estdo nas mesmas qualidades social ou econémica como, por exemplo, 0s ciganos,
nordestinos, negros, judeus, arabes, islamicos, homossexuais, mulheres, entre
outros (MEYER-PFLUG, 2009).

A manifestacido que exprime “uma ideia de odio, desprezo ou intolerancia
contra determinados grupos, menosprezando-os, desqualificando-os ou
inferiorizando-os pelo simples fato de pertencerem aquele determinado grupo” O
discurso do odio refere-se a palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar
pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou
gue tém a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais
pessoas (BRUGGER, 2007, p.118 POTIGUAR, 2012, p. 16.).

O d&dio existe, e todos nés o encontramos, seja na microescala individual ou
no amago de um enorme coletivo. Isto 0 entusiasmo pelo ataque e aniquilacdo néo
sera enganado pela magia da palavra. A causa do 6dio nada mais é do que um
ambiente favoravel, ocasides simples, raramente ausentes, libera a vontade
destruicdo (ANDRE GLUCKSMANN, 2007).

Deve-se ressaltar que o debate sobre o discurso de 6dio também é

importante frente a protecdo de suas mais diversas formas de externalizagédo, ou
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seja, a necessidade de prever restricbes ao exercicio do direito a liberdade de
expressao.

Algumas pessoas afirmam que a liberdade de expressédo ndo é apenas capaz
de proteger as ideias que sdo consideradas boas, mas o mais importante, proteger
as ideias que rejeitamos, como o0 racismo. Aqueles que defendem essa posicao
podem resolver esse conflito divulgando boas ideias e incentivando a diversidade, e
a censura ndao é a melhor solugdo. Por outro lado, algumas pessoas pensam que as
expressfes de intolerancia sdo inaceitaveis porque violam principios béasicos
igualdade e dignidade humana (SARMENTO, 2005).

Sobre a matéria, é importe a evocacao de Leticia Martel (2008):

Pela repressdo, sepulta-se o debate. E, por consequéncia, por
consequéncia, enfraquecem-se os discursos de defesa da democracia, da
pluralidade, da dignidade humana e o proprio Estado Democratico de
Direito. [...] O poder publico possui a mais eficaz das armas para
neutralizdlas, mantendo absolutamente intocadas as liberdades de
consciéncia e de manifestacdo de pensamento. A educacdo é o meio de
combate (MARTEL, 2008, p. 1-2).

Os que defendem esse posicionamento consideram que o pleno exercicio da
democracia, ou seja, deve ser estimulado o debate, a discussao entre ideias, mesmo
gue o conteudo destas seja repudiado pela sociedade. Posto que, a restricdo a
liberdade de expressao, ocasionaria maiores prejuizos a todos.

Diante disso, permitindo-se a difusdo de quaisquer opinides e ideias, mesmo
aquelas eivadas de preconceito e racismo, estar-se-ia fomentando tolerancia entre
os individuos.

Assim se manifestou o Ministro Marco Aurélio no HC n.° 82.424-4, ao

declarar que:

Nao é a condenacdo do paciente por esta Corte — considerado o crime de
racismo — a forma ideal de combate aos disparates do seu pensamento,
tendo em vista que o Estado torna-se mais democratico quando ndo expde
esse tipo de trabalho a uma censura oficial, mas ao contrario, deixa a cargo
da sociedade fazer tal censura, formando as proprias conclusdes. SO
teremos uma sociedade uma sociedade aberta, tolerante e consciente se as
escolhas puderem ser pautadas nas discussdes geradas a partir das
diferentes opinides sobre os mesmos fatos (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2004, on-line).

No entanto, apesar de o0s argumentos elucidados possuirem algum

fundamento, estes, por si s6, ndo sao capazes de justificar as ofensas suportadas
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pelas vitimas do discurso do 6dio. Os efeitos das ofensas acabam tendo uma grande
repercussao no seio social, viola-se ndo apenas direitos individuais, mas também
direitos de toda uma coletividade. Admitir a disseminacdo de opinides intoleraveis
por todos seria viabilizar o desrespeito a dignidade da pessoa humana, o direito a
igualdade e aos direitos personalissimos. Divergindo dos argumentos retro
mencionados, Daniel Sarmento (2005) explana que, a veiculagdo de manifestacdes
agressivas de intolerancia, preconceito e 6dio, no ambito publico, ndo favorece o
pluralismo, pelo contréario, prejudica a prépria constancia da discussao (SARMENTO,
2005).

Portanto, um determinado comportamento s6 pode ser considerado como a
realizacéo da liberdade de expressao se néo ultrapassar as restricdes impostas pelo
conceito de liberdade, ou seja, o respeito (responsabilidade) que deve existir no uso
da liberdade. Como veremos mais tarde, a liberdade de expressdo significa a
necessidade de coordenar e considerar outros direitos, arriscando a perda de
liberdades uUnicas e, assim, tornar-se o "dominante” da expresséo (TAVARES,2007).

O conteudo do discurso, muitas vezes podera emitir ideias que tem por
objetivo a negacdo ou desqualificacdo desse grupo de direitos, nos quais, de uma
maneira em geral é garantida constitucionalmente a todos, independente de cor,
raca, religido, etnia ou opgao sexual.

Diante da situacao exposta, deve-se destacar que a ocorréncia de discurso de
odio requer duas caracteristicas: discriminacdo e externalizacdo de ideias. A partir
desse momento, esse isolamento assumiu um carater descentralizado. Por exemplo,
guando um negro é ofendido, sO por ser negro, todos 0s negros automaticamente
ficardo ofendidos. Portanto, é claro que o discurso de 6dio se configura dessa forma
porque infere restricdes e, portanto, ataca direitos fundamentais.

Pode ser feito por meio de linguagem escrita, oral e até corporal. E por causa
de seu caréater inflamatorio, intimidante e depreciativo, uma vez que ocorra,
prejudicard a dignidade humana, ou seja, violara o principio da manutencédo da
democracia e do Estado de Direito. Portanto, pode ter consequéncias juridicas

Por fim, ele nos exortou a salientar que o principal problema de lutar contra o
o0dio é que ninguém pensa que cultivara o 6dio dos outros. Isso ocorre porque
muitas pessoas ndo admitem se querem ser uma pessoa diferente delas. Portanto,
compreender as verdadeiras consequéncias do odio gerado pelo discurso

discriminatério requer uma pratica empéatica cuidadosa.
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O Conselho da Europa (Concil of Europe) é uma organizacéo internacional
criada em 5 de maio de 1949. Sua finalidade ndo é apenas defender os direitos
humanos, mas também promover o desenvolvimento democrético e a estabilidade
social e politica na Europa. No Conselho da Europa estdo a Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem uma
definicdo de discurso de d&dio, que é considerado a propagacdo, incitamento,
promocéo ou prova de ddio racial, xenofobia, anti-semitismo ou qualquer outra forma
de intolerancia, incluindo aquelas causadas por nacionalismo agressivo e
etnocentrismo, discriminacdo e hostilidade Qualquer manifestacdo de intolerancia
por parte de minorias, imigrantes e estrangeiros.

Portanto, conforme mencionado acima, pode-se perceber que o discurso de
odio visa objetificar um grupo de pessoas e ataca-las. Além de demonstrar extrema
repulsa, desprezo e intolerancia, o autor também tende a apoiar, provocar ou incitar
outras pessoas a espalhar esse odio.

Ao falar neste sentido, viola os direitos basicos da dignidade humana, nao sé
dos individuos, mas também de grupos ou povos com as mesmas caracteristicas,

seja de raca, religido ou ideologia, por exemplo.

3.1 Artigo 19 e o discurso de 6dio

A organizacdo ndo-governamental "ARTIGO 19" * recomenda a adocdo de
alguns critérios de identificacdo do discurso de odio, elaborados para servir de

orientacdo as Cortes para identifica-los.

* A ARTIGO 19 é uma organizacdo nao-governamental de direitos humanos nascida em 1987, em
Londres, com a missédo de defender e promover o direito a liberdade de expresséo e de acesso a
informacdo em todo o mundo. Seu nome tem origem no 19° artigo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU. Com escritérios em nove paises, a ARTIGO 19 esta no Brasil desde
2007, onde adota estratégias, acdes e parcerias diversas e nos mais variados aspectos desta
agenda. O escritério baseado em Sé&o Paulo trabalha defende e promove a liberdade de expressédo e
informacdo e sua importancia para a conquista e concretizacdo de outros direitos fundamentais no
Brasil e América do Sul. As acdes da organizacao estéo distribuidas em cinco areas que compdem a
Agenda de Expresséo: Direitos Digitais, Transparéncia e Acesso a Informacéo, Espacos Civicos, em
especial sobre liberdade de manifestacdo, Liberdade de Midia e Protecdo a Comunicadores e
Defensores de Direitos Humanos. Os temas trabalhados incluem a prote¢éo de defensores de direitos
humanos e comunicadores; o combate as violagBes ao direito de protesto; a defesa das liberdades de
imprensa, artistica e de ensino e do direito da populagdo a informacdo. Também a elaboracéo e a
implementacdo de marcos legais em processos participativos e democraticos, como a da Lei de
Acesso a Informacéo; o Marco Civil da Internet e da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais.”
ARTIGO 19. 1987. Disponivel em: https://artigo19.org/sobre/. Acesso em: 10 out. . 2021
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Para tanto, deve haver inten¢do de incitar o 6dio além de ser considerada a
forma, estilo e natureza dos argumentos empregados. O discurso deve ser dirigido
ao publico em geral ou a um namero de individuos em um espaco publico.

Também ndo é necessario que o dano ocorra de fato; entretanto € preciso
haver a averiguacdo de algum nivel de risco de que algum dano resulte de tal
incitacdo e, também, o tempo entre o discurso e a acao ndo pode ser demasiado
longo de forma que ndo seja razoavel imputar ao emissor do discurso a
responsabilidade pelo eventual resultado.

De acordo com Bhikhu Parekh® existem trés caracteristicas essenciais para
se identificar um discurso de odio. A primeira, € que ele deve se dirigir a um
individuo especifico ou a um grupo de individuos baseado em uma caracteristica
arbitraria e normativamente irrelevante, delimitando uma parcela particular da
humanidade. A segunda € que o discurso de oOdio, para ser caracterizado dessa
forma, deve estigmatizar o grupo-alvo, imputando a ele, uma qualidade considerada
indesejavel (PAREKH, 2012).

® PAREKH, B. Is there a case for Banning Hate Speech? In: The content and context of hate speech:
rethinking regulation and responses. Nova York: Cambridge University Press, 2012.
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4 DISCURSO DE ODIO NO AMBIENTE VIRTUAL
No ambiente distopico criado por George Orwell (2009) em 1984, havia o

chamado “Dois minutos de 6dio”, que consistia no momento em que as pessoas
podiam exteriorizar toda sua raiva e édio contra aqueles considerados uma ameaca
para a sociedade. O que ndo é muito diferente da atual pratica do discurso de édio
no ambiente virtual. A internet virou uma faca de dois gumes, se no comegco seu
intuito era aproximar as pessoas, hoje ela também afasta (ORWELL, 2009).

A Internet, principalmente as redes sociais, ajuda a explicar o crescente
namero de discussdes sobre o tema. As redes sociais sdo uma plataforma
privilegiada para observar manifestagbes que podem ser classificadas como
discurso de 6dio. Se esses discursos existiram secretamente na esfera privada,
gracas as redes sociais, eles se consolidaram como parte visivel da esfera publica,
com maior potencial de continuacdo e disseminacdo. Na secdo de politicas das
redes sociais, estipula-se que publicacbes com as caracteristicas de discurso de
odio deve ser excluido.

Com a popularizacdo da Internet, outra realidade foi criada, trazendo novas
perspectivas sobre a possibilidade de aquisicdo e interacdo de informacdes. Essa
tecnologia inovadora torna os individuos mais ativos e mais dispostos a expressar
suas opinides e ideais. No entanto, se o0 mundo virtual € usado como meio de
projecdo do pensamento, ndo é surpreendente que ele também reflita um aspecto
mais desumano. Nao é dificil encontrar conteddo que encaixam com discurso de
odio na Internet (FERREIRA, 2016).

Tendo em vista o direito a liberdade de expressao, a maioria dos usuarios nao
estd preocupada com as possiveis consequéncias de tal exposicdo online. Na
verdade, a promessa de anonimato e a falsa crenca de que a legislacéo atual ndo os
afetara os encoraja a expressar todo 6dio potencial. Isso comprova a sensacao de
total impunidade que permeia o ambiente virtual (MORAES e LABORNASKI, 2016).

Sakamoto (2016) diz que:

Xingo, insulto, minto, difamo, ameag¢o ndo apenas porque me sinto
protegido por um pretenso anonimato, mas também pelo fato de que nao
vejo meu interlocutor frente a frente. Ele é um avatar com nome
desconhecido, ndo uma pessoa com sentimentos (SAKAMOTO, 2016, p.
15).

Parte do 6dio gerado na internet ocorre por conta deste cendrio virtual

mutével e instavel em que vivemos, onde conexdes sao criadas, e embora o alcance
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a outros individuos seja maior, os vinculos sédo frageis, vem e vdo a mesma

velocidade.

4.1 Alcance virtual do hate speech

Na internet os discursos de Odio tomam uma nova forma, sob o viés de
praticas cotidianas, compartilhar e comentar postagens relacionadas ao
“cyberbullying” acabam sendo nocivas e incentivam a continuidade de tais acgoes.
Mesmo que em um primeiro momento parecam inofensivas, ndo sdo, por isso €&
essencial repensar seus habitos (SILVA e BOLZAN, 2016).

Para Steffen (2008), o incitamento ao édio através da Internet ndo é diferente
do incitamento através de um jornal, da televisdo ou de um livro, por exemplo.
Naturalmente, a diferenca esta no alcance do qual podem chegar estes discursos e
argumentos (STOFFEN, 2008).

A Internet fornece aos propagadores de 6dio uma maneira facil e eficaz de
poder levar a milhdes de pessoas suas visdes e pensamentos através nao so de
palavras, como também de audios, videos, fotografias, elementos de persuasao e
conquista do usuéario, além de poder ter acesso a tudo isso em tempo real.

A rapida disseminacdo, a vasta amplitude alcancada, além da dificuldade
encontrada em remover tais conteudos, faz com que a internet consiga maximizar o
poder destrutivo do discurso de oOdio. Essa dificuldade é evidenciada por Dias
(2007): “na Internet, o discurso de 6dio € produzido, legitimado e reproduzido a
exaustdo cada site retirado do ar, por dendncia, recebe, em média, trés novos
mirrors” (DIAS, 2001, p. 31).

Através da rede, o homem consegue exibir seu preconceito, cometer ilicitos,
propagar mensagens de odio, e violar direitos fundamentais dos demais usuarios.
Como consequéncia temos um ambiente digital infestado de ideias miséginas,
homofobicas, racistas dentre outras destoantes de um Estado Democratico de
Direito. (SILVA e BOLZAN, 2016).

Jeremy Waldron (2012), professor de direito e filosofia, define o discurso de
o0dio como sendo aquele em que se publicam profundo desrespeito, 6dio e
difamacdo contra grupos minoritarios. Ele acredita que nas formas de atague as

minorias vulneraveis estao incluidos tudo que é publicado na internet, até porque,



23

num ambiente virtual o ataque pode perdurar por muito mais tempo depois do que a
palavra falada (WALDRON (2012).

Jeremy Waldron ainda afirma que o debate sobre a regulacdo da incitagdo ao
odio deve focar nesse ponto, visto que a permanéncia da ofensa postada ou da
imagem publicada, por exemplo, é preocupante justamente pelo fato da duracdo e
do alcance que esta mensagem pode ter (WALDRON, 2012).

Para o filésofo, o fato de o discurso ndo depender da existéncia e da
preservacao do papel impresso e ser facilmente acessado através de sites de busca,
como o Google ou similares, faz com que o problema seja ainda pior, visto que o
conteudo postado se torna disponivel para qualquer pessoa no mundo no mesmo
segundo.

Ademais, esses discursos tornam-se uma parte permanente do meio em que
essas minorias fazem parte, como por exemplo, um video de callnia que se torna
"viral", atraindo milhdes de telespectadores, para, em seguida, existir no ciberespaco
para sempre. O sentimento de anonimato e distanciamento entre o ofensor e o
ofendido em discursos de 6dio através da internet perpetuam a sensacao de que
sdo isentos de responsabilidade. A versatilidade encontrada na web, suas varias
formas de se expressar, acaba propiciando o discurso de édio.

O sentimento de anonimato e distanciamento entre o ofensor e o ofendido em
discursos de odio através da internet perpetuam a sensacdo de que sao isentos de
responsabilidade. A versatilidade encontrada na web, suas varias formas de se

expressar, acaba propiciando o discurso de odio.
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5 DISCURSO DE ODIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
Conforme o que ja foi abordado ao longo desse trabalho, verifica-se que o

ordenamento juridico brasileiro tutela a liberdade de expressdo, do mesmo modo a
dignidade da pessoa humana e coibe a prética de toda e qualquer forma de racismo.
Nota-se ainda, que, apesar de legislador constituinte atribuir um especial tratamento
aos direitos fundamentais, inexiste no sistema patrio, norma ou lei especifica que
vede o discurso do 6dio.

O Supremo Tribunal Federal (STF) jA teve oportunidade de enfrentar o
delicado tema em analise. Os casos mais embleméticos foram os tratados no
Habeas Corpus n. 82.424/RS15, julgado em 2003 e no Inquérito n. 3590/DF16,

julgado em 2014 e na ADO 26 de 2019 que serdo objeto de exame neste capitulo.

5.1 O caso Siegried Ellwanger

O caso analisado envolve a definicdo do termo raca e conflitos entre ragas.
Direitos e garantias, nomeadamente liberdade de expressdo, dignidade humana
Direitos humanos e proibicdo de todo e qualquer ato racista (VEIGA, 2013).

O réu é socio da Revision Editora Ltda. E autora de diversas obras Anti-
semitismo, como o Holocausto, judeus ou alemaes? - Nos bastidores das Mentiras
do Século (VEIGA, 2013).

HC n° 82.424/RS, foi apresentado em nome do Sr. Siegried Ellwanger porque
ele respondia a processo por crimes racistas, especialmente por apologia ao
preconceito e discriminacdo contra os judeus, praticado no ano de 1991. O
comportamento do agente esta incluido no artigo 20, da Lei 7716/1989 (BRASIL,
1989).

A discussdo no Supremo teve dois focos. O primeiro visou apreciar, a
alegacdo do Recorrente de que sua conduta discriminatéria ndo se enquadrava
como crime de racismo, uma vez que os judeus nao seriam uma “raga”. O segundo
aspecto consistiu na abordagem do conflito entre a dignidade da pessoa humana e a
liberdade de expressdo, ambos direitos constitucionalmente tutelados. (BOCHI,
2014).
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Inicialmente, o STJ indeferiu 0 habeas corpus e, posteriormente, ao chegar a
guestdo no STF, Brasil (2004, on-line), este, denegou por unanimidade alegando

que:

A edicéo e publicag&o de obras escritas veiculando ideias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime
nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo
do povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado contetdo
racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se
baseiam (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ,2004, on-line).

A discussdo em torno do habeas corpus € precisamente se a pratica de
crimes racistas pode ser estendida aos judeus. A questdo é se 0s judeus sdo uma
nacdo ou uma religido, e se pode haver crimes racistas contra judeus no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo ha noticias de perseguicdo a judeus no
contexto da historia do Brasil.

Os fatos comprovam que, de acordo com a analise do HC n°® 82.424 /| RS, o
conflito entre direitos basicos e garantias ndo parece ser diretamente suscitado. Em
outras palavras, o foco do mandado de prisdo € discutir se os judeus podem ser
considerados uma raca. No entanto, alguns ministros levantaram o conflito entre a
liberdade de expresséao, a dignidade humana e a proibicdo do racismo ao anunciar o
voto.

Analisando detalhadamente o resultado da votacdo de cada ministro, parece
gue o ministro relator Moreira Alves concedeu habeas corpus por acreditar que 0s
judeus sé&o uma religido e ndo uma raca. Portanto, nesse sentido, ndo ha razéo para
aplicar essa a condenacao as praticas racistas. Ele citou questdes histéricas como
argumento, citando crimes racistas contra negros no texto constitucional.

Ainda no seu voto, o referido ministro informou que a localizacdo da denuncia
discriminatéria tem muito a ver com a revisdo da matéria porque incide sobre os
crimes sociais.

Foi a partir desses debates sobre o racismo que o ministro Sepulveda
Pertence chamou a atencéo para a possibilidade de conflito entre as duas partes,
dignidade pessoal e liberdade de expressdo. Em outras palavras, um direito
prejudica outro direito que € igualmente protegido pela constituicéo.

O ministro Mauricio Corréa, defendeu a recusa do habeas corpus,

argumentando que quando os legisladores constituintes decidiram proibir praticas
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racistas, ndo foi apenas para restringir tais regras aos negros, mas para restringir
tais regras a todas as racas. E, dessa forma, argumentou que ndo € fato que a
Constituicdo garanta a liberdade de expresséo, que protegera toda e qualquer forma
de discriminacao e preconceito (BRASIL, 2004).

Seguindo 0 mesmo raciocinio, o ministro Celso de Mello negou tal explicacéo,
argumentando que a liberdade de expressdo ndo confere ao individuo o direito de
abusos, e que o judiciario tem a responsabilidade de controlar tal comportamento
(BOCHI, 2014).

Nesse sentido, ele discorreu:

E que publicagbes — como as de que trata esta impetracdo — que
extravasam os limites da indagacdo cientifica e da pesquisa histérica,
degradando-se ao nivel primario de insulto, da ofensa e, sobretudo, do
estimulo a intolerancia e ao édio publico pelos judeus, ndo merecem a
dignidade da protecdo constitucional que assegura a liberdade de
expressdo e pensamento, que ndo pode compreender, em seu ambito de
tutela, manifestacfes revestidas de ilicitude penal. Isso significa, portanto,
gue a prerrogativa concernente a liberdade de manifestacdo do
pensamento, por mais abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia,
ndo constitui meio que possa legitimar a exteriorizacdo de propédsitos
criminosos. [...] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2004, on-line).

Com base na anélise do direito comparado, principalmente de acordo com o
principio da proporcionalidade, o desembargador Gilmar Mendes fundamentou seu

voto da seguinte forma:

Ndo se contesta, por certo, a protecdo conferida pelo constituinte a
liberdade de expressdo. Nao se pode negar, outrossim, o seu significado
inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, é inegavel que essa
liberdade nédo alcanca a intolerancia racial e o estimulo a violéncia, tal como
afirmado no acérddo condenatério. H& inUmeros outros bens juridicos de
base constitucional que estariam sacrificados na hip6tese de se dar uma
amplitude absoluta, intangivel, a liberdade de expressdo na espécie
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Voto do Min. Gilmar Mendes, on-line).

Com base no argumento acima, o Ministro Gilmar Mendes defendeu a
aplicacdo do principio da proporcionalidade como padrdo para a solucdo de casos
especificos, pois ndo ha necessidade de se discutir a protecdo e a importancia do
direito a liberdade de expressdo na Constituicdo, porque como qualquer outro direito
sagrado, ndo pode ser considerado, € um direito absoluto. Portanto, em alguns
casos, apos avaliar e considerar quais direitos devem ser priorizados no momento,

cabera aos 0rgdos de seguranca publica.
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Em contraste, os Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto defender a
importancia da expressao. Ayres disse: "Publicar livros sdo o direito de expressar
liberdade de pensamento. Isso est4 no nivel de reflexdo, ndo esta no plano de acéo,
ndo esta no nivel comportamental, entdo nao significa pratica. Escrever um livro é o
campo da vida intelectual, ndo a propria vida vivida”. Portanto, nota-se que a prépria
Constituicdo contém disposi¢cdes contra o abuso da liberdade de expressédo, mas o
problema em questdo € descartar a ilegalidade porque atende campo da ideologia
politica. Votando pelo deferimento do Habeas Corpus.

O Ministro Marco Aurélio fez uma calorosa defesa da liberdade de expresséo,
e afirmou que opinides devem ser respeitas mesmo quando contrariarem a maioria
ou sejam vistas como erradas. Entendendo que a limitacdo desse direito s6 deve
ocorrer em casos especificos de acordo com a forma que esse pensamento é
difundido.

Assim, aduz que:

E preciso, em rigor, verificar se, na espécie, a liberdade de expressio esta
configurada, se o0 ato atacado estd protegido por essa clausula
constitucional, se de fato a dignidade de determinada pessoa ou grupo esta
correndo perigo, se essa ameaca € grave o suficiente a ponto de limitar a
liberdade de expressao, ou se, ao contrario, € um mero receio subjetivo ou
uma vontade individual de que a opinido exarada nao seja divulgada, se o
meio empregado de divulgacdo de opinido representa uma afronta violenta
contra essa dignidade, entre outras questbes (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2004, on-line).

Depois de alguns obstaculos na instancia extraordinaria, no dia 17 de
setembro de 2003, o Habeas corpus n° 82.424 foi finalmente julgado, o que encerrou
uma batalha implacavel e, finalmente, confirmou as convic¢cbes do TJRS contra a
desvantagem de Ellwange.

O STF, assim decidiu:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacédo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (artigo 5° XLII . 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma raca, segue-se
gue contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distin¢gdes entre os homens,
seja pela segmentacdo da péle, formato dos olhos, altura, pélos ou por
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guaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas biolégicas entre os seres humanos. Na
esséncia séo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteldo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminagdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepcao atentatéria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacgOes aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e
acordos  multilaterais, que energicamente repudiam  quaisquer
discriminac@es raciais, ai compreendidas as distincées entre os homens por
restricbes ou preferéncias oriundas de racga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e
0 antissemitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988 impbs aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos,
etnolégicos, sociolégicos, antropolédgicos ou biolégicos, de modo a construir
a definicdo juridicoconstitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e
sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicacdo, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A
exemplo do Brasil as legislacbes de paises organizados sob a égide do
estado moderno de direito democrético igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicbes para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestacdes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Cémara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelacdo da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sancdes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edi¢édo e publicacéo
de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade & concepcéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo
judeu, equivalem & incitagdo ao discrimen com acentuado conteldo racista,
refor¢adas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sao uma
raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e 33
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se
evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que
configura ato ilicito de pratica de racismo, com as consequéncias gravosas
gue o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional
gue ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito & livre
expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de
conteudo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo
sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmdnica,
observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF Art. 5° §
29, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressédo néo
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consagra o "direito a incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual
ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e
a memoria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca
sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados 0s principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoéria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstaurardo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admite. Ordem denegada (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERA, Relator: Moreira Alves, 2004, on-line).

A conclusédo a que se chegou ao final do julgamento é que a liberdade de
expressdo e a liberdade de crenca séo direitos constitucionais e ndo podem ser
usados como suporte para preconceitos, nem podem instigar violéncia e intolerancia
contra grupos humanos.

E inaceitavel que os judeus sejam culpados pelos crimes hediondos
cometidos contra eles no Holocausto. Dito isso, o STF proferiu decisdo com base na
legislacdo brasileira, rejeitou o0 habeas corpus, apoiou Ellwanger e manteve sua
condenacgao em segunda instancia.

O segundo caso, foi de um Inquérito instaurado perante o STF, sob o n? 3590,
para averiguacao de pratica de crime de discriminacéo atribuido ao deputado federal
Marco Antonio Feliciano.

O Ministério Publico Federal ofereceu denuncia contra o deputado federal
alegando que o parlamentar publicou na sua conta em uma rede social uma
mensagem de natureza discriminatéria. O teor da mensagem era: “A podridao dos
sentimentos dos homoafetivos levam ao édio, ao crime, a rejei¢cao”.

Por tal publicacdo o Ministério Publico Federal asseverou que a conduta se
enquadrava ao tipo penal previsto no art. 20, da Lei n® 7716/89.

Contudo, a 12 Turma do STF decidiu, em 12/08/2014, pela atipicidade da
conduta, uma vez que o parlamentar proferiu frase discriminatéria em virtude da
orientacdo sexual de determinados individuos, sendo que o artigo 20 da lei
supramencionada ndo contempla a discriminacao decorrente de orientacdo sexual,
mas tdo somente de discriminacdo decorrente de raca, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional.
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Os ministros da 12 Turma entenderam que a conduta € atipica do ponto de
vista do Direito Penal, em respeito ao ditame constitucional que prevé que ndo ha
crime sem anterior lei que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal — inciso
XXXIX®, do artigo 5°, da Constituicdo Federal (BRASIL,1988).

O Ministro Luis Roberto Barroso, na oportunidade, ressalvou o desvalor moral
da conduta, que teria ultrapassado todos os limites do erro, mas afirma que a
conduta ndo ingressou na esfera do crime. Contudo, o Ministro afirma que
consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana impusesse
um mandamento ao legislador para que tipificasse as manifestacbes de hate
speech. O Ministro Luiz Fux, em seu voto, afirma que o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da legitimacdo da uni@o homoafetiva, entendeu que a
homoafetividade € um perfil, um traco da personalidade do individuo. Dessa forma, o
Ministro entende que a fala do parlamentar Marco Feliciano ultraja o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Isonomia. Contudo, o Ministro Luiz
Fux alerta para o perigo do enquadramento do caso ao preceito do artigo 20, da Lei
n° 7716/89, pois afirmar que pessoas homossexuais constituem uma raca seria
ressaltar a ideia preconceituosa de que sao pessoas diferentes das outras.

Com essa decisdo, o Supremo Tribunal Federal apesar de reconhecer e
reforcar o entendimento da reprovabilidade da conduta mostrou-se fiel ao ditame
constitucional previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da CF/88, uma vez que, na auséncia
de norma penal incriminadora, ninguém pode ser condenado penalmente. A decisao
mostrou, ainda, que o art. 20, da Lei n°® 7716/89 possui tipificacdo estrita, nao
cabendo analogia in malam partem. Ha muitos projetos de lei que buscam alterar o
artigo supramencionado para fazer incluir nele outras formas de discriminacdo, bem
como aumentar a pena dos crimes ou tornar publica incondicionada a respectiva
acao penal (BRASIL, 1988; BRASIL, 1989).

O Projeto de Lei n°® 199, de 2015, a titulo de exemplo, pretende tipificar o
crime de injaria racial coletiva e tornar publica incondicionada a respectiva acéo
penal. O projeto de lei prevé a inclusédo do art. 20-A, na Lei n. 7716/89, que passaria

a vigorar com a seguinte redacgdao:

Art. 20-A. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em local
publico ou privado aberto ao publico de uso coletivo ou nas redes sociais,

® Art. 59, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;
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com a utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem
ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena —
reclusdo, de dois a cinco anos, e multa. Paragrafo Unico. O crime sera
processado mediante acéo penal piblica incondicionada (BRASIL, 1989).

Ja o Projeto de Lei n° 3.640/2015 pretende, dentre outras modificacdes, ver
acrescido o art. 20 da Lei n°® 7716/89 do paragrafo 5°, para que se inclua como crime
inafiancavel e imprescritivel, a injaria racial. Com isso, o art. 20 seria acrescido do
seguinte:

85° Incorre na mesma pena quem ofende a dignidade ou o decoro de
alguém, utilizando-se de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional (BRASIL,1989).

Todavia, o Projeto de Lei da Camara 122, de 2006 (PLC122) talvez tenha sido
0 que pretendia a alteracdo mais ampla, de forma a incluir outras formas de
discriminacdo na Lei n® 7716/89. O PLC122 pretende ampliar a abrangéncia da
norma, para acrescentar as motivacbes de género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género. Quando o projeto de lei chegou ao Senado, em 2009, a
relatora da proposicdo incluiu novas formas de discriminacdo, quais sejam, a
discriminacdo contra pessoas idosas e com deficiéncia, além de ter alterado
diversos artigos.

O PLC 122 gerou muita polémica e até hoje ndo foi votado, pois encontra
resisténcia entre alguns parlamentares e entidades religiosas. Em visita ao sitio
eletrénico do Senado Federal encontra-se decisdo de arquivamento da PLC 122. A
mudanca no art. 20 da Lei n. 7716/89 no projeto de lei originalmente previa que o

artigo passasse a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacao sexual e
identidade de género (BRASIL, 2006).

Cumpre ressaltar que o PLC 122 pretendia regulamentar diversos outros
dispositivos da Lei n. 7716/89, bem como dispositivos do Codigo Penal. Todavia,
guanto ao tema da discriminacdo odiosa, destaca-se apenas este artigo. Caso o
Congresso Nacional tivesse aprovado a alteracdo do artigo 20 da Lei n. 7716/89
para fazer constar os termos género e orientagdo sexual, anteriormente ao fato que
deu origem ao Inquérito n°® 3590, a decisdo poderia ter sido pela tipicidade da

conduta e, consequentemente, pelo recebimento da dendncia.
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Vale destacar que com o surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
Lei n° 13.146 / 2015, tornou-se tipico o ato de discriminar alguém com base na
deficiéncia. Portanto, o Brasil ampliou a lista de mecanismos legais para conter o
discurso de 6dio.

E importante relembrar que em 13 de junho de 2019 através do julgamento da
ADO 26 a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género também
passou a ser considerada um crime, e ser4 punida pela Lei de Racismo
(BRASIL,2019).

O Supremo Tribunal Federal (STF) determinou na quinta-feira, 13 de junho,
que a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género passe a
ser considerada um crime. Dez dos onze ministros reconheceram haver
uma demora inconstitucional do Legislativo em tratar do tema. Apenas
Marco Aurélio Mello discordou. Diante desta omissdo, por 8 votos a 3, 0s
ministros determinaram que a conduta passe a ser punida pela Lei de
Racismo (7716/89), que hoje prevé crimes de discriminacdo ou preconceito
por "raca, cor, etnia, religido e procedéncia nacional". Votaram assim
Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Celso de Mello, Edson Fachin, Gilmar
Mendes, Luis Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber. Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio disseram isso criaria um novo tipo de crime, o
gue cabe exclusivamente ao Congresso (Barifouse, 2019, on-line)

E notdrio que ha uma grande lacuna na legislacdo brasileira referente aos
crimes de 6dio. O Brasil ndo possui uma espécie de legislacdo especifica, embora
enquadre os crimes na Lei de Racismo (7.716/8969) que prevé crimes de
discriminagao ou preconceito por “raga, cor, etnia, religiao e procedéncia nacional”.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, pode-se verificar que a incitacdo ao 6dio é descrito
como um assunto polémico porque testa os limites da liberdade expresséo, quao
bem a expressdo é protegida e quando comecar a violar os outros direito previstos
em nosso ordenamento juridico.

Por ser um discurso ofensivo e provocativo, visa menosprezar, humilhar
grupos sociais especificos, € necessario analisar essa questdo sob a Otica da
liberdade de expressao. No entanto, outros principios e direitos também sdo levados
em consideracao, especialmente dignidade humana.

Nesse caso, a liberdade de expresséo desempenha um papel central. Muitas
vezes, as pessoas abusam desse direito e, eventualmente, violam seus direitos
basicos a dignidade dos outros, especialmente do ser humano, ao promover o édio.

Desta forma, sempre que pensamentos e nos comportamos
deliberadamente, de maneira a diminuir as outras pessoas ou e desqualifica-las por
caracteristicas pessoais afronta-se a sua dignidade humanidade, essa pratica €
abusiva e ndo deve ser protegida por lei, pois de acordo com o sistema juridico
brasileiro, o abuso é considerado ilegal como ficou exposto no desenvolvimento
deste trabalho.

Por esse motivo, o HC 82.424/RS é tao relevante para o assunto no Brasil por
ser o maior exemplo de jurisprudéncia nacional sobre discurso de 6dio. No entanto,
a tarefa atribuida aos direitos basicos dos juizes, como liberdade de expressao e
dignidade humana, eles ainda serdo discutidos com muita frequéncia, de maneira
sutil e desafiadora, envolve a necessidade de equilibrio de diferentes valores,
guando esta forma de expressao é analisada em detalhes e esses pensamentos se
transformam em discurso de édio e, 0 mais importante € qual a melhor forma para

lutar contra isso.
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