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RESUMO

A presente monografia pretende refletir sobre as seguintes
problematicas: A liberdade de expressao € absoluta? Em caso negativo, como
ela se equipara em relacdo a outros direitos fundamentais? A liberdade de
expressao admite o discurso de 6dio como manifestagédo legitima, ainda que
com prejuizo aos ofendidos? Com essas perguntas busca-se entender a
relevancia da liberdade de expressao para sociedade e se ha algum limite para
esse direito. Também busca-se compreender o que seria o discurso de ddio e
se 0 mesmo pode ser impedido. Para isso utilizou-se o método dedutivo, em
pesquisa tedrica e qualitativa, sendo objeto de estudo diversas jurisprudéncias
nacionais e internacionais. Com isso se pode concluir que o discurso de odio é
uma materializacdo da liberdade de expressdo. Sendo a liberdade de
expressdo um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal, n&o
pode reprimida. O discurso de 6dio ndo pode ser impedido, mas pode ser

evitado e sofrera sancdes previstas em lei.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo; Discurso de Odio, Direito

Fundamental; Responsabilidade Civil; censura;



ABSTRACT

This monograph inends to reflect on the following issues: Is the free
speech absolute? If not, how does it compare with other fundamental rights?
Does free speech admit hate speech as a legitimate manifestation, even if it
harms the offended? With these questions, we seek to understand the
relevance of free speech for society and if there is any limit to this right. It also
seeks to understand what hate speech is and if it can be prevented. For this,
the deductive method was used, in theoretical and qualitative research, being
the object of study several national and international jurisprudence. With this it
can be concluded that hate speech is a materialization of free speech. Free
speech is a fundamental right guaranteed by the Federal Constitution and can’t
be repressed. Hate speech cannot be prevented, but it can be avoided and will

suffer sanctions provided by law.

Keywords: Freedom of Expression; Hate Speech, Fundamental Right;

Civil responsability; censorship
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1. INTRODUGAO

Desde o florescer das democracias liberais de direito, vemos cada vez
mais os individuos exercitando seu direito de expressar livremente. Expressam-
se livremente sobre os mais diversos temas como arte, politica, religido,
cultura, futebol etc.

Conforme as tecnologias se desenvolvem fica cada vez mais facil para
as pessoas darem vazao as suas ideias e opinides. Essas opinides podem vir
com senso critico ou comum, concordarem e discordarem. As midias sociais se
consolidaram como um importante instrumento, exercendo grande influéncia
nos meios mais tradicionais como jornais impressos ou televisivos, revistas e
radio, que também formam opinido.

No Brasil ndo foi diferente e assim como no mundo todo, vem
aumentando a circulacado de noticias falsas, distor¢cao intencional de fatos com
objetivo de arruinar reputagdes e a imagem de terceiros. Também se vem
usando as redes sociais, acima de qualquer outro meio, como o principal
instrumento para a manifestagdo de discurso de ddio. O discurso de &dio se
manifesta de diversas maneiras contra os mais diversos tipos de grupos,
especialmente minoritarios.

Sabe-se também que o discurso de 6dio sempre existiu e sempre se
manifestou em outros meios no passado nas democracias liberais. Dito isso,
nota-se que o discurso de 6dio sempre usou como escudo a liberdade de
expressao, se misturando com ela de modo que fique muito dificil para as
autoridades e legisladores distinguirem ambos os institutos.

Dessa forma, fica o impasse por parte do estado em saber até que ponto
pode coibir o discurso de édio de maneira eficaz sem ferir o direito fundamental
da liberdade de expressdo, sem cometer excessos ou qualquer tipo de
censura. Dito isso, também se tem a ameaga de o estado cometer censura
intencionalmente sob a desculpa de estar combatendo o discurso odio e
tornando o estado numa espécie de estado policial ou num autoritarismo do
judiciario.

Portanto, se leva as seguintes reflexbes: A liberdade de expresséo é
absoluta? Em caso negativo, como ela se equipara em relagédo a outros direitos

fundamentais?
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A liberdade de expressao admite o discurso de 6dio como manifestagao
legitima, ainda que com prejuizo aos ofendidos? Existe algum modelo
internacional que admite ou € bem menos rigoroso?

Até que ponto a liberdade de expressao e manifestacdo do pensamento
podem ir sem se tornar discurso de 6dio?

De que forma o estado pode combater o discurso de 6dio de forma
eficaz sem cometer nenhum tipo de abuso ou censura?

Para responder as seguintes perguntas dessa problematica, é
necessario entender profundamente e claramente os conceitos de liberdade de
expressao e discurso de odio, bem como suas respectivas evolugdes
historicas, tanto no Brasil como internacionalmente.

Apos diferenciar ambos os institutos, € necessario verificar os mais
diversos e diferentes modelos internacionais em relacdo a essa problematica.
Especialmente, o modelo norte-americano e o modelo europeu que divergem
bastante na forma como abordam o tema em suas jurisdigbes. Ademais,
conferir as mais diversas jurisprudéncias sobre o tema que ambos modelos
possuem.

ApOs essa parte, deve-se trazer a tona jurisprudéncias nacionais,
verificando-se como o Brasil aborda tal tema e comparar com o exterior. Por
fim, apds comparar todos trazer algumas formas de intervengéo estatal ante ao

tema, respondendo-se assim todas as perguntas acima.
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2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Neste capitulo sera feita uma reflexdo sobre toda a evolugao historica da
liberdade de expressao a partir da revolugéo francesa em 1789. Sera buscada
a compreensao total do conceito de liberdade de expressdo sob a dtica do
pensamento liberal, bem como sua aplicabilidade em normas e matrizes
internacionais. Também sera tratada a evolugao histérica e a aplicabilidade do
conceito no direito brasileiro até os tempos atuais.

2.1 EVOLUGAO HISTORICA INTERNACIONAL DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Todos os ideais de liberdade ndao eram muito populares e disseminados
até o surgimento da republica moderna e o avang¢o das democracias liberais. O
marco central foi a Revolugdo Francesa, que sera o ponto inicial de estudo
desta monografia ao tragar a evolugao histérica da liberdade de pensamento
até os tempos atuais.

A ascensdo da burguesia, do capitalismo, dos ideais de liberdade,
revolugdes filosoficas e cientificas no periodo conhecido como iluminismo
precederam a Revolu¢do Francesa e culminaram na popularidade dos ideais
de liberdade, igualdade e crenga no progresso. Foi um momento crucial na
histéria do ocidente que colocou um fim ao antigo regime, um sistema politico e
econdmico que suprimia qualquer tipo de liberdade individual e se baseava na
Monarquia Absoluta como forma de governo. Havia uma hegemonia politica da
aristocracia e a unido da igreja ao estado que se arrastava desde o surgimento
do feudalismo.

Esse sistema politico e econdmico vinha se esgotando por toda Europa
e nao pode resistir a liberdade florescendo no ocidente apds séculos de
opressao e auséncia de contraditorio. O conceito americano de livre mercado
de ideias comecgou a ser desenvolvido nesse periodo porque antes sO existia
uma linha de pensamento, que era a do estado e da classe politica dominante.
Quem se opusesse teria sérios problemas com o governo e sofreria opressao,

censura e violéncia.

12



As chamadas revolugbes burguesas, tornaram possivel o pleno
desenvolvimento do capitalismo industrial através da liberdade e do
individualismo que se expressavam em principios de assalariamento, livre-
mercado, nacionalismo, igualdade e cidadania. Nessa nova organizacdo da
sociedade, um dos documentos mais importantes que expressava 0s mais
nobres ideais da Revolugao Francesa, foi a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao em 1789.

Observemos os artigos 10 e 11 da Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao:

Art. 10.° - Ninguém pode ser molestado por suas opinides,
incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestagdo nao
perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11.° - A livre comunicacédo das ideias e das opinides é um
dos mais preciosos direitos do homem; todo cidad&do pode, portanto,
falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos
abusos dessa liberdade nos termos previstos na lei. (BENTIVEGNA,
2020, p.89).

Segundo Caio Prado Junior (1980, p. 12), exercendo essa liberdade,
cada pessoa podera livremente celebrar e aceitar acordos com outras pessoas.
Sem sofrer nenhuma intervencado por parte do Estado, os individuos estao
livres para entrar em acordo, aceitar ou discutir condi¢des propostas, e também
apresentar as suas, ou até mesmo discordar de tudo e n&o aceitar nada. Assim
se da a liberdade liberal burguesa.

Leciona Celso Ribeiro Bastos:

[...] a liberdade de expressdo € aquela de que desfruta o
individuo de se expressar livremente, sem perturbar, porém, os
direitos legitimos dos demais, sendo a liberdade a atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo decorrentes da
mesma. (BASTOS, 1994, p.57).

Foi s6 na Revolugdo Francesa que os direitos a liberdade e a igualdade,
assim como o repudio a qualquer tipo de opressao, adquiriram uma feigao
juridica, ou seja, assumiram a forma de um conjunto de leis institucionais, cuja
defesa passou a ser vista como dever do estado.

Por serem histéricos, os fundamentos dos principios defendidos na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao modificaram-se com o tempo
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e em 1789, liberdade significava o fim da serviddo e da escravidao, das formas
pré-industriais de produgao que ligavam o trabalhador ao dono de terras e de
escravos. O trabalho livre representava a liberdade do trabalhador se oferecer
ao melhor salario e do capital procurar o0 menor custo de mao-de-obra. Do
mesmo modo, igualdade perante a constituigdo e o Estado significava sujeitar
todos os cidadaos as mesmas leis e penalidades. Resisténcia a opressio e
liberdade de expressdo dizia respeito ao fim do autoritarismo monarquico,
garantindo aos opositores dos soberanos reinantes o direito de discordar,
criticar e expressar suas criticas.

Dessa forma, Jodo Ricardo Dornelles entende sobre esse periodo que:

Os direitos humanos, em seu primeiro momento moderno, ou,
como alguns denominam, em primeira geragao, é a expressao das
lutas da burguesia revolucionaria, com base na filosofia humanista e
na tradicdo doutrinaria liberal, contra o despotismo dos antigos
Estados absolutistas. Materializam-se, portanto, como direitos civis e
politicos, ou direitos individuais atribuidos a uma pretensa condigao
natural do individuo. Esse elenco de direitos coincidia com as
aspiracbes de amplas massas populares em sua luta contra os
privilégios da aristocracia. Eram direitos que primeiramente
satisfaziam as necessidades da burguesia, dentro do processo de
constituicdo do mercado livre (direitos da liberdade: livre iniciativa
econdmica; livre manifestacdo da vontade; livre-cambismo; liberdade
de pensamento e expressao; liberdade de ir e vir; liberdade politica;
mao-de-obra livre), e consequentemente criavam as condigbes de
consolidagdo do modo de produgéo capitalista. (DORNELLES, 1993,

p.21).

Nos Estados Unidos da América, a Constituicdo de 1787 através de sua

célebre primeira Emenda de 1791 proclamou que:

“O congresso néao legislara no sentido de estabelecer uma
religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a
liberdade da palavra ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e dirigir ao Governo peticdes para reparagido de seus
agravos”. (BENTIVEGNA, 2020, p. 89).

A Revolugao Francesa nao durou e caiu por outras razdes e problemas
politicos, com uma retomada relativamente rapida do autoritarismo e
absolutismo novamente na Europa. Essa sobrevida com a supressao da
liberdade novamente durou na Frangca com a ascensdo de Napoledo e as
guerras Napolebnicas. Essa sobrevida durou ao longo do século XIX e até o
final da segunda guerra mundial com a declaragdo dos direitos do homem e do
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cidaddo em 1948, apdés os graves impactos sofridos com a repressdo na
Alemanha. A propria historia da Alemanha e da Franca, na maior parte desse
periodo que ia do século XIX até o fim da segunda guerra mundial, marcavam
uma resisténcia aos principios de liberdade que surgiram no lluminismo, apesar
das raizes na Grécia Antiga. Entretanto, o legado da Declaragdo dos Direitos
do Homem de do Cidadao se manteve e se consolidou em outros lugares como
os Estados Unidos e no Reino Unido, que sempre mantiveram a liberdade
como pilar central de suas sociedades e governos.

A doutrina idealizada por John Milton e Stuart Mill tomou como ponto de
partida o ideario liberal de John Locke, Montesquieu, Adam Smith e outros
pensadores que influenciaram o “Bill of Rights”. A ideia basica de Stuart Mill era
de que a falibilidade humana nao autorizava refutar de plano uma determinada
ideia como sendo errada. Dessa forma, a necessidade de nao colocar
obstaculizar a circulagao de toda e qualquer manifestacédo no “livre mercado de
ideias”, mesmo que se mostrassem inadequadas frente aos ideais e crencas
majoritarios. Ele entendia que uma ideia, inicialmente considerada como
reprovavel, poderia, posteriormente, ser tida como certa pela maioria. Caso ela
estivesse realmente errada, seria bem provavel que tal ideia tivesse pelo
menos algum resquicio de corregao e, portanto, a sua supressao privaria a
sociedade do acesso a algo genuinamente verdadeiro.

Dessa forma, Stuart Mill Leciona que:

N&o podemos nunca ter certeza que a opinidao que estamos
nos esforgando para reprimir € uma opinido falsa e se tivéssemos
certeza, reprimi-la seria ainda um mal [...]

[...] para se recusar ouvir uma opinido, porque eles tj~em
certeza de que ela é falsa, € assumir que sua certeza € a mesma
coisa que certeza absoluta. Todo o silenciar de discussdo é uma
pretensdo de infalibilidade. (MILL, 2006, p. 29)

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, os conceitos de liberdade e igualdade
ja nao correspondiam aos defendidos na Revolugédo Francesa, mas referiam-se
aos ideais do estado de bem estar social, dignidade humana, remuneragao
condizente com o esfor¢co despendido no trabalho, direito a moradia, educacao,
gratuita e seguranga. Ampliava-se o conceito de direitos humanos, englobando
até mesmo as relagcbes internacionais que também se expandiam.

Manifestando ja a preocupagao com uma ordem internacional em expanséo, a
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Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) criou a Comiss&o de Direitos Humanos
e, em 10 de dezembro de 1948, aprovou, em Paris, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, assinada por 48 paises. Essa Declaragdo era Adaptada a
época contemporénea e tem mais de sessenta anos de existéncia. Ela tem
como um de seus principios o direito a paz, ao estado democratico de direito e
ao meio ambiente saudavel.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Assembleia Geral das
Nagbes Unidas de, de 10 de dezembro de 1948, em seus artigos XVII E XIX,

dispoe:

Art. XVIIl. Toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de
mudar de religiao ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido
ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia,
isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.

Art. XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 54-55).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, por exemplo, por mais
que busque garantir e fomentar os direitos fundamentais do homem, como a
liberdade de expressao e a dignidade da pessoa humana, entre outros direitos
fundamentais, por si sé, ndo pode alcangar o objetivo desejado em que haja
uma participagéo efetiva dos governos, incorporando em seus ordenamentos
juridicos tais direitos e, mais que tudo, zelando por eles. O Brasil, por sua vez,
incorporou em seu ordenamento juridico, os direitos fundamentais do homem,
sendo signatario de varios Tratados e convengdes que visam garantir a
dignidade da pessoa humana.

Meyer-Pflug (2009, p. 29) assegura que as leis por si s6 ndo séo
capazes de garantir a liberdade, que é preciso a participagao do Estado para
estabelecer os limites para o seu exercicio.

No mesmo sentido esta a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, de abril de 1948, estabelece em seus artigos IV e V:

Art. IV. Toda pessoa tem direito a liberdade de investigagao,
de opinido e de expressado e difusdo do pensamento, por qualquer
meio.
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Art. V. Toda pessoa tem direito a protegcao de lei contra os
ataques abusivos a sua honra, a sua reputacio e a sua vida particular
e familiar. (MEYERPFLUG, 2009, p. 54-55).

O sociologo portugués Boaventura de Souza Santos ao analisar a
Declaracdo de Direitos Humanos de 1789, aprovada pela Assembleia
Constituinte da Revolugao Francesa, que ele considera defensora dos Direitos
Civicos e Politicos, e a de 1948, que ele diz ser dos direitos econbémicos,
sociais, culturais e de qualidade de vida — reitera que uma de suas grandes
diferengas esta no papel do Estado. Na primeira, segundo ele, os Direitos
Humanos defendiam o individuo do Estado opressor, na segunda, € o Estado
que garante os direitos individuais. Assim, em 1789, procura-se assegurar a
soberania individual, em 1948, a soberania nacional. Por essa raz&o, segundo
o autor, a globalizagao e o neoliberalismo que caracterizam o século XX e XXI,
colocaram em xeque o poder, a soberania e a autonomia do estado, tornando
importante a atualizagdo da discusséo a respeito dos direitos politicos, civis e
sociais, ou seja, dos direitos humanos.

O Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos dispbs sobre a

liberdade de expressao em seu art. 19 diz que:

ARTIGO 19

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse
direito incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes
e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideragdes
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente
artigo implicara deveres e responsabilidades especiais.
Consequentemente, podera estar sujeito a certas restricbes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se
fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das
demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a
moral publicas. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 55)

Houve, também, em Roma o Convénio Europeu para a protecao dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, em 1950, ocasido em que
reafirmou, igualmente, a liberdade de expressao, bem como o recebimento e a
comunicagado de informagdes e o afastamento da ingeréncia de autoridades

publicas.
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Com o Pacto de San José da Costa Rica de 22 de novembro de 1969,

surge a Convengao Americana de direitos humanos, cujo art. 13 dispde:

Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.
(BENTIVEGNA, 2020, p. 90)

O pensamento, enquanto nao é exteriorizado, ndo pode ser alcancado
por qualquer ato normativo, principalmente pelos punitivos. Afirmar, entretanto,
que esse pensamento se encontra fora de todo o poder social, pertencendo
apenas ao dominio do préprio homem, de sua inteligéncia e de Deus parece
equivocado, uma vez que a propria formagao do pensamento depende apenas
das relagbes sociais, sendo influenciada pelas informagdes trocadas pela
pessoa.

A liberdade de expressao € um direito fundamental, haja vista que tem
como objetivo garantir eu dignidade da pessoa humana se realize, e autoriza
instituicbes a veicularem informagbes em massa, garantido também sua
liberdade de receber, emitir e compartilhar informagdes veridicas sem haver
impedimentos. O direito fundamental possui duas fungdes que sao: a subjetiva
que protege a pessoa humana nas relagbes de posigcdes ou de natureza
juridica, como também tem sua funcdo objetiva, que constitui um valor objetivo
para a comunidade independentemente de sua fungdo subjetiva, ou seja, é
uma condicdo especial para o crescimento de uma nagdo mais democratica,
consolidada em uma sociedade mais livre e exercendo seu direito de
cidadania. Observa-se que a liberdade diz respeito a ndo haver submissao a
outrem, no fato de n&o haver controle de terceiros e de nao sofrer restricoes

sejam elas do estado ou de outro individuo.

2.2 NORMAS E MATRIZES BRASILEIRAS SOBRE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO AO LONGO DA HISTORIA

Em toda a histéria constitucional do Brasil a liberdade de expresséao e

manifestacdo de pensamento foi sempre garantida. Cada uma das cartas
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politicas brasileiras dedicou um dispositivo a garantir esse direito fundamental.
Entretanto, como sera visto mais a frente, nem sempre a liberdade de xpressao
de fato era garantida. Isso porque o Brasil em diversos momentos teve a
liberdade de expressdao e manifestacdo de pensamento cerceadas e
controladas apesar de sempre ter sido garantida por todas as constituicoes
brasileiras.

Observa-se todas as cartas constitucionais brasileiras e o que dizem em
seus dispositivos sobre a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento:

Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824

Art. 179 § 4°. Todos podem communicar 0s seus
pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa,
sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos
casos, e pela férma, que a Lei determinar. (BRASIL, 2016)

Constituicao de 1891:

Art. 72 § 12. Em qualquer assumpto é livre a manifestagdo do
pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependencia de
censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permittido o
anonymato. (BRASIL, 2016)

Constituicao de 1934:

Art. 113 IX - Em qualquer assunto é livre a manifestagdo do
pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos
abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar.
Ndo é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A
publicagdo de livros e peridédicos independe de licengca do Poder
Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de
processos violentos, para subverter a ordem politica ou
social. (BRASIL, 2016)

Constituicao de 1937:

Art. 122 XV - Todo cidadao tem o direito de manifestar o seu
pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens,
mediante as condi¢gbes e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:
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a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga
publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo,
da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a
circulagao, a difusdo ou a representagao;

b) medidas para impedir as manifestagcbes contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a protegéo da infancia e da juventude;

c) providéncias destinadas a protegdo do interesse publico,
bem-estar do povo e seguranga do Estado.

A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com o0s
seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma fungéo de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a inser¢éo de comunicados do
Governo, nas dimensdes taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir
gratuitamente nos jornais que o informarem ou injuriarem, resposta,
defesa ou retificagao;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornara efetiva por pena de priséo
contra o diretor responsavel e pena pecuniaria aplicada a empresa;

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos
utilizados na impressao do jornal constituem garantia do pagamento
da multa, reparagao ou indenizagao, e das despesas com 0 processo
nas condenagdes pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os
privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa
jornalistica com os seus empregados. A garantia podera ser
substituida por uma caucao depositada no principio de cada ano e
arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a
importancia e a circulagao do jornal,

g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as
sociedades por agdes ao portador e os estrangeiros, vedado tanto a
estes como as pessoas juridicas participar de tais empresas como
acionistas. A diregdo dos jornais, bem como a sua orientagcdo
intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por
brasileiros natos; (BRASIL, 2016)

Constituicao de 1946:

Art. 141 § 5°. E livre a manifestacdo do pensamento, sem que
dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes
publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei
preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E
assegurado o direito de resposta. A publicagédo de livros e periédicos
nao dependera de licenga do Poder Publico. Nao sera, porém,
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de
classe. (BRASIL, 2016)

Constituicao de 1967:

Art. 150 § 8°. E livre a manifestacdo de pensamento, de
convicgado politica ou filosofica e a prestagao de informagcdo sem
sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes
publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros,
jornais e periodicos independe de licenga da autoridade. Nao sera,
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porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversao da ordem ou
de preconceitos de raca ou de classe. (BRASIL, 2016)

Em 1937 Getulio Vargas outorgou a constituigdo de 1937 e deu inicio a
um periodo de inspiracao facista e censura no Brasil. A liberdade de expressao
foi restringida sob ponto de vista politico quanto de imprensa. As informacgdes e
divulgacdo eram controladas pelo governo e quem contestava as ordens era
exilado ou preso. A constituigdo seguinte, a de 1946, estabeleceu novamente
os direitos a liberdade individual dos cidadaos, pondo fim na pena de morte,
censura e o direito a greve. Entretanto, a democracia volta a perder o seu
lugar, pois logo veio o golpe de 1964, assim oficializado a ditadura militar no
pais. Em 1967 veio a lei de imprensa n° 5250/1967, censurando os meios de
comunicagdo em uma das medidas que integravam o Ato Institucional 5 (Al 5)
DE 1968. Durante esse periodo a liberdade de expressao foi suprimida ainda
mais que durante Estado Novo.

Ja dizia em 1857, sobre a liberdade de pensamento, o Marqués de Sao
Vicente, José Antonio Pimenta Bueno, em sua obra “Direito Publico Brazileiro e

Analyse da Constituicdo do Império”:

Liberdade de pensamento em si mesmo, enquanto o homem
nao manifesta exteriormente, enquanto o ndo comunica, esta fora de
todo poder social, até entdo é do dominio somente do préprio
homem, de sua inteligéncia e de Deus. O homem, porém, n&o vive
concentrado s6 em seu espirito, ndo vive isolado, por isso mesmo
que por sua natureza é um ente social. Ele tem a viva tendéncia e
necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinidbes com 0s
outros homens, de cultivar mutuas relagdes, seria mesmo impossivel
vedar, porque fora para isso necessario dissolver e proibir a
sociedade. (DA SILVA, 1997, p. 234 a 235).

Para Carlos Maximiliano (1918, p 710) em seus comentarios sobre a

Constituicao Brasileira de 1891 diz que:

O pensamento é intimo, simples fungdo psiquica, incoercivel.
Dele faz uso até o encarcerado. O préprio individuo dificiilmente o
evita; cada um sente a tortura de uma ideia, que desejaria expungir
do cérebro. Reivindica-se a liberdade da palavra que é a expressao
do pensamento. (BENTIVEGNA, 2020, p 86).

Segundo Jodo Pedro Zambianchi Caetano (2016, p. 18) em seu artigo
evolucédo historica da liberdade de expressao, diz:
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Embora a Lei de Imprensa tenha ampliado os meios de difusédo
midiaticos, acrescentando os de radiodifusdo e agéncias de noticias,
a censura persistia com a entrada em vigor do regime de excecgao.
Nesse assombroso periodo, ndo apenas o0s pensamentos que
contrariavam o governo que receberiam censuras. A partir do
momento em que criaram a Censura Prévia, todas as noticias e
trabalhos da imprensa deveriam passar por uma analise
governamental antes de ser publicadas para s6 entdo o cidadao
brasileiro conseguir acesso a determinada noticia. InUmeros sao os
casos em que foram censuradas reportagens, noticias, revistas, livros
e até mesmo musicas e pecgas teatrais. Um verdadeiro golpe na
cultura do nosso pais. Além das varias pessoas que foram torturadas,
mortas e exiladas por simplesmente tentar exercer o direito de falar.
(CAETANO, 2016, p.18).

A liberdade de expressao é um principio fundamental assegurado na
Constituicdo Federal de 1988 e também nos tratados internacionais. E justo
manifestar a liberdade de expressao através da musica, livros, teatro, qualquer
que seja a manifestacdo intelectual.

O principio constitucional da liberdade de expressao esta no artigo 5°,

incisos IV e IX da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza [...]

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenga. (BRASIL, 2016).

Em meio a esse florescer da liberdade de expressao, surge em 11 de
marco de 1994, na cidade do México, a Declaracdo de Chapultepec, que

estabelece:

[...] uma imprensa livre como uma condi¢do fundamental para que as
sociedades resolvam os seus conflitos, promovam o bem-estar e
protejam a sua liberdade. Nao deve existir nenhuma lei ou ato de
poder que restrinja a liberdade de expressao ou de imprensa, seja
qual for o meio de comunicagdo. (ASSOCIACAO NACIONAL DE
JORNAIS, 2017).

Essa Declaragcédo de Chapultepec ndo € um documento de governo, mas
o Brasil assumiu o compromisso em 9 de agosto de 1996, quando o entédo
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso assinou o documento.
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Conforme Meyer-Pflug (2009, p. 56), Estados Unidos, Argentina,
Uruguai, Paraguai, entre outros, também assinaram a Declaragdo de

Chapultepec, que assim diz:

Uma imprensa livre é condigdo fundamental para que as
sociedades resolvam seus conflitos, promovam o bem-estar e
protejam sua liberdade. Nao deve existir nenhuma lei ou ato de poder
que restrinja a liberdade de expressdo ou de imprensa, seja qual for o
meio de comunicagao. Porque temos consciéncia dessa realidade e a
sentimos com profunda convicgao, firmemente comprometidos com a
liberdade, subscrevemos esta declaragdo com o0s seguintes
principios:

I. Nado ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de
expressao e de imprensa. O exercicio dessa ndo € uma concessao
das autoridades, € um direito inalienavel do povo.

Il. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacgao,
expressar opinides e divulga-las livremente. Ninguém pode restringir
ou negar esses direitos.

lll. As autoridades devem estar legalmente obrigadas a pér a
disposicdo dos cidaddos, de forma oportuna e equitativa, a
informagao gerada pelo setor publico. Nenhum jornalista podera ser
compelido a revelar suas fontes de informacgao.

IV. O assassinato, o terrorismo, o sequestro, as pressdes, a
intimidagao, a prisédo injusta dos jornalistas, a destruigdo material dos
meios de comunicagao, qualquer tipo de violéncia e impunidade dos
agressores, afetam seriamente a liberdade de expressdo e de
imprensa. Esses atos devem ser investigados com presteza e
punidos severamente.

V. A censura prévia, as restricdes a circulagao dos meios ou a
divulgacéo de suas mensagens, a imposi¢ao arbitraria de informacéo,
a criagao de obstaculos ao livre fluxo informativo e as limitacbes ao
livre exercicio e movimentagéo dos jornalistas se opdem diretamente
a liberdade de imprensa.

VI. Os meios de comunicacgdo e os jornalistas ndo devem ser
objeto de discriminagbes ou favores em fungao do que escrevam ou
digam.

VII. As politicas tarifarias e cambiais, as licencas de
importagdo de papel ou equipamento jornalistico, a concessao de
frequéncias de radio e televisdo e a veiculagdo ou supressado da
publicidade estatal ndo devem ser utilizadas para premiar ou castigar
0s meios de comunicagéo ou o0s jornalistas.

VIII. A incorporagéo de jornalistas a associagdes profissionais
ou sindicais e a filiagdo de meios de comunicagcdo a camaras
empresariais devem ser estritamente voluntarias.

IX. A credibilidade da imprensa esta ligada ao compromisso
com a verdade, a busca de precisao, imparcialidade e equidade e a
clara diferenciagao entre as mensagens jornalisticas e as comerciais.
A conquista desses fins e a observancia desses valores éticos e
profissionais nao devem ser impostos. Sao responsabilidades
exclusivas dos jornalistas e dos meios de comunicagdo. Em uma
sociedade livre, a opinido publica premia ou castiga.

X. Nenhum meio de comunicagdo ou jornalista deve ser
sancionado por difundir a verdade, criticar ou fazer dendncias contra
o poder publico. (ASSOCIACAO NACIONAL DE JORNAIS, 2017)
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Diz assim também a Declaragdo de Principios Sobre Liberdade de

Expressao, aprovado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

A liberdade de expressdo, em todas as suas formas e
manifestagdes, € um direito fundamental e inalienavel, inerente a
todas as pessoas. “E, ademais, um requisito indispensavel para a
propria existéncia de uma sociedade democratica’. (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2015)

Todos estes artigos constitucionais, e tratados internacionais demostram
que a liberdade de expressdo € amplamente garantida, especialmente no
Brasil. Todo este ordenamento juridico € focado na protecédo a liberdade de
expressao e tem fundamental relevancia, visto que os brasileiros estiveram sob
o regime militar. Entretanto, o uso abusivo dessa liberdade podera sofrer
sangdes, ou seja, quando o exercicio da liberdade de expressédo afronta de
alguma forma a dignidade da pessoa humana.

O artigo 20 da lei 7716/1989 diz que:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
suastica ou gamada, para fins de divulgagao do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

A Constituicdo e os Tratados Internacionais garantem a liberdade de
expressao, tanto quanto protegem a dignidade da pessoa humana. Finalmente,
o direito a liberdade de manifestar os pensamentos foi reintegrado com o fim da
ditadura, a censura foi banida, assegurando um Estado democratico de Direito,
assegurado pela CF/88, que esta em vigor até hoje em seu artigo 220°,

paragrafo 2°.

Art. 220°. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica. (BRASIL, 1988).

Ha limites na liberdade de expressao, segundo entendimentos de
diversas doutrinas, que entendem que sdo necessarios para a harmonizacao

da autonomia individual e a garantia do debate democratico. Esta ndo pode ser
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dissociada dos direitos fundamentais de liberdade de expressdo como fixagcao
dos direitos sociais que dao amparo a liberdade de expressao. Possuir
liberdade de expressao nao significa aceitar ofensas, calunia, invasdes, dano
material ou moral sem punicéo.

A primeira limitacdo da liberdade de expressdao é a proibicao do
anonimato especificada no art. 5°, IV, da CF/88, o artigo que trata da liberdade
de expressdo. Segundo a lei 7.716/89, art.1, serdo punidos os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, e no art. 5, XLIl, a pratica de racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sendo repudiado no art. 4, VIII, ambos da CF/88,
portanto, ndo é permitido se valer do direito a liberdade de expressao para
emitir e/ou compartilhar discursos racistas, ou seja, além do direito de resposta
ser limitacdo a liberdade de expressédo assegurado no art. 5°, V, da CF/88,
quem ultrapassar os limites da liberdade de expressdao também pode ser
responsabilizado legal e criminalmente pelos danos causados por seu
comportamento.

Gilberto Haddad Jabur, em seu “Liberdade de Pensamento e Direito a

Vida Privada”, ja advertia em trecho que diz:

[...] os limites de atuagdo da imprensa encontram-se no
exercicio desimpedido do direito alheio de similar envergadura
personalissima. Ao lado do respeito a moral publica e aos bons
costumes, absorvidos pela comunidade e consagrados pelo direito,
repousam o respeito a vida e a homenagem a honra, entre tantas
outras formas de proje¢cao da personalidade humana, implementos
fundamentais ao desenvolvimento espiritual pleno, indispensavel a
expanséao do préprio individuo. (JABUR, 2000, p. 89).

A CF/88, em seu art. 223, dispoe:

Art. 223. Que cabe ao poder executivo outorgar e renovar
concessdo, permissao e autorizagdo para o servigo de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens, observando o principio da
complementaridade dos sistemas privado, publico e estadual.
(BRASIL, 1988).

Este dispositivo constitucional € um claro e bem definido limite a
liberdade coletiva de expressédo, uma vez que o funcionamento das atividades

de radio e televisdo exige um compromisso e esta subordinado ao poder
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executivo de emitir e renovar. Assim, a Constituicdo possibilita limitar a
liberdade de expressao coletiva em detrimento de outros direitos.

O art. 220 da CF/88, §3° do mesmo dispositivo, em seu inciso |, traz:

§ 3° Compete a lei federal:

| - Regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao
Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a
que nao se recomendem, locais e horarios em que sua apresentagao
se mostre inadequada;

Il - Estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacgdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art.
221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. (BRASIL,1988).

O Ministro Carlos Ayres Brito traz em seus votos no Supremo Tribunal
Federal interessante construgdo acerca das excludentes constitucionais da
abusividade que teriam o cond&o de tornar licito o exercicio da liberdade de
expressao mesmo diante de aparente abuso alegado por quem se sinta
agravado pela veiculacdo daquele pensamento. Assim se manifestou o

ministro:

Trés comportamentos, todavia, sdo especialmente normados
como excludentes da abusividade. Comportamentos ditados por
imperativos de consciéncia e que sao, pela ordem com que a Lei
Maior a eles se referiu: a crenga religiosa, a convicgao filosofica e a
convicgdo politica. Matéria que também faz parte da altissonante
nominata dos direitos e garantias individuais, a saber “ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao
politica ou filosdéfica, salvo se as invocar para eximir-se da obrigagéo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagcao social
alternativa, fixada em lei” (inciso VIII do art. 5°). Logo, de fora a parte
essa ressalva que se |é na parte final do dispositivo, a liberdade de
expressdo ganha um decidido refor¢o constitucional. Desde que
utilizada, evidente, numa das trés explicitadas esferas da mais intima
subjetividade humana: a crenga religiosa, a convicgao filoséfica e a
mundividéncia ou cosmovisao politica.

E bom repetir: com essas trés excludentes de abusividade no
exercicio da liberdade de manifestagado do pensamento e das sempre
lembradas atividades artistica, cientifica, literaria, e de comunicagao,
a Constituigdo homenageou trés aspectos fundamentais da ontologia
humana: o anseio de infinito (que é a busca da religagdo da criatura
ao Criador), a inata curiosidade pela produgdo de um tipo tdo
especulativo quanto universalizante do saber (nucleo duro de toda a
investigacao filosofica) e, finalmente a formulagdo de doutrinas e
teorias que tenham na estruturagao e funcionalizacdo otimizadas dos
Estados e dos Governos o seu especifico objeto (férmula simplificada
de compreensao da politica enquanto ciéncia e enquanto arte de
governar). Mas com esse acréscimo de ideia: a convicg¢ao politica de
que ftrata o cédigo dos Cdédigos é aquela que materializa o
fundamento republicano-federativo de nome “pluralismo politico”
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(inciso V do art. 1°). De conseguinte, atividade que ora se contém no
fechado conteldo programatico de uma determinada agremiagéo
partidaria, ora se exprime numa concepgao estritamente pessoal do
modo optimum de estruturacdo e funcionalizagdo da pdlis (espago
ideal de materializagdo das primarias relagdes entre governados e
governantes e ainda entre os proprios Estados e Governos
soberanos). (STF — HC n° 82.424-2/RS, DJ 17.11.2003).

Embora os argumentos de Carlos Ayres Brito fossem bons, ndo se pode
aderir a esta forma de pensar, pois a simples alegagdo de convic¢des de
ordem metafisica, politica ou filos6fica ndo podem, ao nosso sentir, legitimar o
ataque, ilicito por forca do Codigo Civii e da Constituicdo Federal, a
honorabilidade, a imagem ou a privacidade alheias.

Estamos convencidos de que a intencdo da garantia fundamental
insculpida no inciso VIII do art. 5° da Constituicdo Federal ndo foi a de dar um
salvo conduto ao achincalhe da honra, a invasdo da privacidade ou a
apropriagao da imagem alheias. A mens legislatoris claramente teria sido para
proteger quem simplesmente manifesta suas convicg¢des religiosas, filosoficas
ou politicas, sem vulnerar qualquer direito da personalidade alheio (como
determinam o art. 220 § 1°); ficando isento (pelo art. 5° VIII) de sofrer qualquer
reducdo em seu arcabouco de direitos se, porventura, suas convicgdes forem
contramajoritarias ou desagradem ao estado.

Guilaume Lecuyer em sua tese de doutorado defendida perante a
Universite Panthéon-Sorbonne (Paris 1), intitulada “Liberté d’expression et

responsabilité — Etude de droit privé”, disse que:

A liberdade de expressdao é limitada pela existéncia de
interesses varios que a responsabilidade civil protege [...]

[...] aparece no centro de uma luta de influéncia entre o
interesse da liberdade de expressao e os interesses que ela maltrata
que sao dignos de protegdo. “Os limites da liberdade de expresséo
devem ser entendidos como a soma dos conflitos de resolugdo de
interesses, muito mais do que como a construgdo de proibigcoes
gerais”. (BENTIVEGNA, 2020, p. 97).

3. SOBRE O DISCURSO DE ODIO

Neste capitulo buscar-se-a compreender o conceito de discurso de édio
e suas interpretacoes, de tal forma que se possa encontrar e perceber esse
discurso e os efeitos que podem causar na sociedade. Nem todo discurso se

enquadra como discurso de odio, sendo somente 0s preconceituosos e
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discriminatérios. E importante saber diferenciar claramente esse tipo de
discurso daquilo que nao é preconceituoso ou discriminatério e ndo se encaixa

dentro desse tipo de discurso.

3.1 CONCEITO DE DISCURSO DE ODIO

O discurso de 6dio € um ato de discriminagéo e pode envolver diferentes
tipos de intolerancia, ja, a discriminagdo € uma atitude que trata as pessoas de
forma injusta, a intolerancia, por sua vez é um comportamento que nao aceita
a existéncia de diferengas, levando muitas vezes a uma postura eugénica.

A intolerancia pode se manifestar através do discurso de édio. Isso é
considerado violéncia verbal e a base desse tipo de discurso é a rejeigao das
diferencas entre as pessoas. Essas diferengas sao consideradas como fatores
que distinguem grupos sociais uns dos outros e ainda conseguem definir um
determinado grupo, a cor da pele, o género, a opgdo sexual como cultura,

nacionalidade, religi&o, etc..., como se verifica in verbis:

Genericamente, esse discurso se caracteriza por incitar a
discriminagao contra pessoas que partiham de uma caracteristica
identitaria comum, como a cor da pele, o género, a opgao sexual, a
nacionalidade, a religido, entre outros atributos. A escolha desse tipo
de conteludo se deve ao amplo alcance desta espécie de discurso,
que nao se limita a atingir apenas os direitos fundamentais de
individuos, mas de todo um grupo social, estando esse alcance agora
potencializado pelo poder difusor da rede, em especial de redes de
relacionamento [...] (SILVA, 2011, p 446).

Atualmente os doutrinadores no ambito nacional, e até mesmo
internacional, utilizam o termo “Discurso do Odio” — uma traducdo da expressao
“hate speech” — definindo-o como uma manifestacdo de pensamento, no qual
podem ser encontrados elementos que incitam a violéncia, desprezo ou
intolerancia, sendo os principais alvos grupos étnicos, religiosos, pessoas com
deficiéncia fisica ou mental, a definicdo da orientacdo sexual, e entre outros,
valendo ressaltar que ndo é porque uma manifestacdo se encaixa na definicao
de Discurso de Odio que ela sera permitida, e tampouco proibida. (GABINA,
2015, p. 27-29)

Gabina (2015, p. 32-33) procura deixar claro que existe uma

preocupacao dos doutrinadores como o termo “discurso do 6dio”. Os autores
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se referem a um discurso especifico, que expdem pensamentos
preconceituosos e discriminatérios direcionado a determinado grupo de
pessoas. Portanto, “o discurso 6dio € um conflito entre direitos fundamentais,
principalmente liberdade de expressao e igualdade”. (GABINA, 2015, p. 33).
Mas em toda manifestacdo de ideias que contariam direitos de certos
grupos sao consideradas discurso de 6dio. Se estas manifestagcbes nao séo
ofensivas, discriminatérias ou preconceituosas, ndo se caracteriza o 6dio. O
problema de cerceamento de direitos desses grupos seréo verificados pelo
poder judiciario, mas sem estas manifestagbes serem enquadradas como

discurso de édio, como se constata in verbis:

Assegurar a liberdade de expressdo é garantir um espago
publico de debate no qual todas as opinides, por mais diversas e
antagbnicas que sejam, sobre todos os temas politicos, sociais,
econdmicos, religiosos, entre outros, sdo levadas em consideracao,
isso € importante para a consolidagdo e aprimoramento da
democracia. (MEYER-PFLYG, 2009, p. 222-223).

A liberdade de expressao, bem como sua protegdo, garante que
tenhamos um pluralismo de opinides, e propicia um debate de ideias, fazendo
com que a sociedade tenha uma consciéncia robustecida e uma democracia
mais solidificada. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 223; 225-226).

Segundo Vaneigem (2004 apud MEYER-PFLUG, 2009, p. 227) “nada é
sagrado”, portanto todo e qualquer individuo tem o direito de expressar suas
ideias e opinides independentemente do conteudo.

Expbde Daniel Sarmento (2003 apud JANETE, 2016, p. 193) que “a
ligacado entre a tolerancia e a liberdade de expressdo é evidente, ja que dita
liberdade impde a sociedade o respeito ao direito de cada um de pensar e
expor opinides que muitas vezes desagradam profundamente a maioria das
pessoas”.

Thiago Anastacio Carcara, nos fala que o discurso do 6dio tem duas
vertentes: uma em que o principal objetivo é incitar a violéncia, e outra que

procura estabelecer o dialogo e buscar conhecimento.

O discurso do 6dio, carregado de ideias e de reflexdes, teria entédo
duas vertentes perante o livre desenvolvimento da personalidade: nao
evidenciaria qualquer contribuicdo para o livre desenvolvimento da
personalidade, posto que seu principal objetivo € incitar a violéncia ,
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provocar maculas, nao tendo base para efetivar-se como pensamento
necessario e indispensavel a formagao do individuo; a outra vertente
é que as ideias exteriorizadas no discurso do o6dio, devem ser
protegidas pela liberdade de expressédo quando exteriorizadas com o
fito de estabelecer um didlogo e de buscar o conhecimento, néo
existindo incitagédo a violéncia, nao retratando, portanto, o discurso do
6dio, mas sim manifestacédo do pensamento (CARCARA, 2013, p.50)

Em consequéncia das acbes e posigcdes intolerantes na rede, em sua
maioria, em forma de discurso do édio, aumentam simultaneamente os crimes.
O ataque principalmente as minorias na forma de racismo, homofobia,
misoginia, xenofobia, intolerancia religiosa sdo as principais caracteristicas de
crimes cibernéticos.

Por ser socialmente construido, com base em preconceitos que
aparecem ao longo da histéria da humanidade, como preconceitos raciais,
étnicos, culturais, de género, deficiéncia e outros, nao pode ser considerado
como uma opinido. A opinido é baseada em sentimentos e conclusdes
individuais, enquanto os preconceitos sdo mantidos socialmente por situacdes
de dominagao de um grupo sobre outro. O discurso de 6dio também nao pode
ser considerado uma opinido, pois incita e leva a violéncia e essa atitude é

considerada crime no Brasil, como constata Silva em verbis:

[...] no sentido de dividir o tal discurso em dois atos: o insulto
e a instigagcdo. O primeiro diz respeito diretamente & vitima,
consistindo na agressdo a dignidade de determinado grupo de
pessoas por conta de um trago por elas partilhado. O segundo ato é
voltado a possiveis “outros”, leitores da manifestacdo e néo
identificados como suas vitimas, os quais sdo chamados a participar
desse discurso discriminatorio, ampliar seu raio de abrangéncia,
fomenta-lo ndo s6 com palavras, mas também com acdes. (SILVA et
al, 2011, p.448).

Nas redes sociais, este tipo de discurso é pautado em discriminacdes e
estigmas sociais como se fosse uma disputa na odiscurso mais odioso era o
mais aceito e o mais confiavel era o emissor por grupos de individuos que

compartilham de suas ideias, como dizem Santos e Silva em verbis:

Parece haver um ‘ganho’ para quem incita 6dio em redes
sociais, e este ganho é a visibilidade, popularidade, reputagdo e
influéncia. Tais fatores estdo ligados a questdes de pertencimento ao
grupo ou afirmacéo de identidade (SANTOS; SILVA, 2016, p. 5).
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Os haters speech sao individuos que divulgam mensagens com teor
preconceituoso, normalmente contra as minorias sociais sendo sua principal
base as diferencas religiosas, o racismo, étnicas ou de nacionalidade.
Atualmente acrescido pelas redes sociais digitais, o discurso do 6dio, ganha
destaque a partir da agao de haters speech (ROSENFELD, 2001, p. 02).

As manifestagdes de intransigéncia e 6dio ndo sdo um acontecimento
recente, porque a sociedade, diferentemente do que se prega historicamente,
esta longe de ser cordial e pacifica. As redes sociais € um lugar em que o
ambiente privado se torna comum, e as opinides e os pontos de vista que se
retém no preconceito e na intolerancia ficam expostas.

De acordo com Santos e Silva (2014, p. 05), a estrutura argumentativa

do discurso do édio comporta, in verbis:

[...] banimento do outro, ou a tentativa de banimento (I) que
se revela numa atitude de intolerancia quanto ao diferente geralmente
considerado como inimigo. O acionamento do panico, tanto moral
quanto social (Il) instiga intencionalmente o medo entre a maioria
dominante com o objetivo de torna - la opressora O argumento
ideoldgico (lll) de cunho politico, social ou religioso mira a
manutencdo de um estado de coisas para um grupo dominante.
(SANTOS E SILVA 2014, p. 05)

Michele Dourado Pauly (2015, p. 64) afirma que, sendo a liberdade de
expressao um dos pilares da democracia, viola-lo por meio do abuso desse
direito seria incoeréncia.

No entanto, existem no ordenamento juridico algumas limitagdes a essa
liberdade de expressdo com viés de odio, como, por exemplo, o artigo 286 e
287 do Caodigo Penal Brasileiro.

Art. 286 do Caodigo Penal - Incitar, publicamente, a pratica de
crime: Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa.

Art. 287 do Cddigo Penal - Fazer, publicamente, apologia de
fato criminosa ou de autor de crime:

Pena - detengéo, de trés a seis meses, ou multa. (BRASIL,
2017)

Pode-se encontrar limitagao a liberdade de expressado de cunho odioso

também na lei que define crime de racismo (Lei 7.716) no seu artigo 20.
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Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
suastica ou gamada, para fins de divulgagao do nazismo.

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por
intermédio dos meios de comunicagdo social ou publicagdo de
qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial,
sob pena de desobediéncia:

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensado dos exemplares
do material respectivo;

Il - a cessagao das respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas,
eletrénicas ou da publicagao por qualquer meio;

Il - a interdigdo das respectivas mensagens ou paginas de
informagao na rede mundial de computadores.

§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenagdo, apds o
transito em julgado da decisao, a destruicdo do material apreendido.
(BRASIL, 2017, grifo nosso).

A popularizagao da internet no Brasil tem pouco menos de duas décadas
de vida, e desde la a web ja mudou inumeras vezes. O Marco Civil da Internet
foi um marco, obtido depois de inumeras discussbes, hoje ainda ha
necessidade atualizagbes, devido aos golpes financeiros, vazamentos de
dados, disseminagao de informacao falsa, ataques a honra, tudo ocorre na
grande rede mundial de computadores. Por isso, e de fundamental importancia
que haja fiscalizagc&o e punigdo a quem causar prejuizo ao outrem.

Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 em seu art. 3° dispde:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os
seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicagéo e
manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicido Federal;

Il - protecao da privacidade;

Il - protecado dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacao e garantia da neutralidade de rede;

(BRASIL,2014).

As redes sociais tém sido uma grande fonte de discurso de o&dio e
violagdo do que esta previsto na constituicdo, todos os dias sido feitos
comentarios ofensivos, espalhadas noticias falsas, divulgagcdo de informagdes
falsas e até dados pessoais que s&o divulgados sem autorizagdo e
conhecimento das vitimas. O Facebook, Instagram, e até mesmo o Tik Tok
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uma rede social que se popularizou no periodo de pandemia, tem sido utilizada
para distribuir discurso de 6dio a fim de ganhar visualizagdes ou até mesmo

prejudicar terceiros. Diz Borelli nestes termos:

Nao fosse o suficiente, a Legislacdo Civil ainda estabelece que
aquele que por acdo, omissdo ou negligéncia causar prejuizo a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito e tem,
portanto, o dever de reparalo. Logo, pensando nesses atos quando
praticados por criangas, € sabido que s&o responsaveis pela
reparagao civil, os pais pelos filhos menores de 18 anos (BORELLI,
2021).

Muitos meios de comunicag¢ao sendo eles Instagram de fofoca, sites de
noticias, programas de televisdo e etc.. Vem fazendo o uso de informacdes
falsas chamadas popularmente de fake news que se caracterizam como
calunia e difamacgéao para acabar com reputagédo de pessoas a fim de conseguir
seja visibilidade, seguidores, audiéncia ou simplesmente prejudicar alguém

através de inverdades.

Calunia

Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime:

Pena - detencéao, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao, a
propala ou divulga.

§ 2° E punivel a callnia contra os mortos.

Difamacgao

Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Excegéao da verdade

Paragrafo unico. A excegdo da verdade somente se admite se o
ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de
suas fungoes.

Injuria

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - deteng&o, de um a seis meses, ou multa.(BRASIL,1988).

De acordo com a CF de 1988 consideram-se ilegais as declaragdes com
caracteristicas racistas, que fazem apologia a crimes, que fagam incitagdo a
violéncia e que facam acareagdo aos crimes de injuria ou difamacgdo. A
liberdade de expressdo nao se caracteriza como um direito absoluto que o
anonimato n&o é permitido (nem nos aplicativos que se dizem andnimos) e que
ao ofendido é assegurado o direito de resposta e de pedir justa gratificagdo por

eventual prejuizo sofrido.
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Art. 5°
[..]

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;

[..]
Art.140°. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro.
(BRASIL,1988).

Muitas pessoas nao sabem o que fazer quando sdo ofendidas na
internet, nesses casos deve-se procurar um especialista para ver se de fato
ocorreu o crime de difamacgao, porque em alguns casos o comentario negativo
pode ser apenas uma manifestacdo da liberdade de expresséao, e entao nao é
abrangido pela lei. Esse especialista podera ajudar a reunir provas que
demonstram a existéncia de difamacao e depois, a procurar o Judiciario.

Em algumas cidades, inclusive, ha delegacias especializadas em crimes
virtuais, com tecnologias avancadas para que os fatos sejam apurados e o0s
culpados punidos. Ha casos que pode ser feita a solicitacdo da retirada do
conteudo que publicado nos sites ou nas redes sociais, é também possivel a
busca por uma indenizagao por danos morais na esfera civel, e um pedido de

retratacdo ao ofensor.

Ademais, sempre que os direitos reconhecidos por nossa Carta
Magna e neste caso, em especial, os também previstos no Estatuto
da Crianga e Adolescente, forem ameacados ou violados, medidas de
protecdo devem, prioritariamente, serem adotadas. (BORELLI, 2021).

Em meio ao mundo virtual as difamag¢des ocorrem ainda com mais
frequéncia nas redes sociais, mas principalmente com aquelas que pessoas
estdo conectadas diariamente, como os aplicativos de mensagens e de
postagem de fotos e 15 conteudos momentaneos. Alguns casos podem causar
situagdes delicadas principalmente quando se acusa alguém de ter cometido
um crime grave, e muitas vezes nao ter provas disso, e acaba destruindo a vida
de alguém. E, muitas vezes conseguindo provarao contrario em juizo, a pessoa
fica marcada por aquele episédio. Sempre o mais correto € buscar a justica, e
n&o usar internet como forma de vinganca.

Como ja ressaltado, a internet ndo é terra sem lei, sendo que tem

previsdes em lei.
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Art. 186. Agquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL,1988).

A internet € um meio de comunicagao sem mediador, na qual:

‘[...] ao mesmo tempo em que abrem exponencialmente as
possibilidades de exercicio das liberdades publicas e de participagao
democratica, acentua o risco de abuso dessas liberdades sob a forma
de difusdo de conteudos ilicitos, difamagéo e ofensa ao bom nome e
reputacdo, e outras praticas de carater fraudulento” (GONCALVES,
2012, p. 15).

Um grande problema dos crimes praticados na internet € uma certa
auséncia quase total de punibilidade pelo Estado, sendo que, a pratica de tais
crimes avancou mais rapido do que as medidas cabiveis ao combate e a
identificacdo dos praticantes. Os crimes virtuais tém se tornaram frequentes em
NOsso pais, e, infelizmente, ha certa lentidao do poder legislativo e judiciario em
tracar medidas voltadas ao combate a essas modalidades de crimes, o que
vem criando um clima de “terra sem lei” na internet, pois 0s criminosos sabem
da dificuldade para a identificacdo desses crimes, e ainda que identificados, a
lentiddo do judiciario ao punir essas certas condutas deixando uma impressao
de impunidade.

Os meios de comunicagdo jornalisticos e as redes socias se fazem
crimes de discurso de 6dio no Brasil, cada vez mais presentes ja que, o
numero de denuncias tem crescido e chamado atencao da sociedade. Diversas
vezes em que o termo “discurso de &dio” foi citado, ndo se esclareceu o real
significado juridico para tal.

A legislacdo brasileira se encontra em estado defasado ao que diz
respeito a pratica dos crimes de discurso de 6dio no convivio social e nas redes
sociais. A legislagao brasileira ndo € especifica quando o assunto de é crime de
discurso de odio praticado na internet, ja que € uma pratica recente no nosso
pais em nosso judiciario. Assim, segundo a Lei n° 7116/89 de 5 de janeiro de
1989:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. (Redagéo dada pela Lei n° 9.459, de 15/05/97).
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Estda em tramitacdo no Congresso Nacional o projeto de Lei N°
7582/2014 que tem como objetivo definir o que sé&o os “crimes de 6dio”, e ainda

incluir grupos né&o inseridos na Lei 7116/89.

Art. 5° Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito, por meio de discurso de 6dio ou pela fabricagao,
comercializagdo, veiculagao e distribuicdo de simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda, por qualquer meio, inclusive
pelos meios de comunicagao e pela internet, em razao de classe e
origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno,
orientagdo sexual, identidade e expressao de género, idade, religiao,
situagao de rua e deficiéncia. Pena — Prisdao de um a seis anos e
multa. (BRASIL,2014).

Assim a lei n® 7116/89 de 5 de janeiro de 1989 assegura a punigéo para
0s crimes que resultam discriminagdo ou preconceito, ja na lei n°® 7582/2014
vem para inserir 0s grupos que nao estao previstos na lei anterior sendo assim
garantindo os direitos e deveres de todas as classes sociais.

Esses artigos sao alguns exemplos de limitagdes ou restricbes a
liberdade de expressdo que caracteriza o discurso do 6dio, visto que, segundo
Brugger (2007 apud OLIVEIRA, 2014, p. 176), “de modo geral, nem o direito
constitucional moderno nem o direito internacional permite ou proibe o discurso
do odio de maneira consistente”.

Ha os que defendem a criminalizagdo do discurso do édio, sendo o tema
central do debate a interferéncia do Estado nesta questédo, ou seja, até que
ponto podera o Estado intervir para impedir a ocorréncia de discursos
caracterizados como tal. Quem tem opinido diferente, defende que a
individualidade ndo pode sofrer interferéncia Estatal. (OLIVEIRA, 2014, p. 176).

3.2 COMO IDENTIFICAR O DISCURSO DE ODIO E OS SEUS EFEITOS

Ao longo dos anos, corriqueiramente percebe-se pessoas simples, ou
até mesmo pessoas intelectuais, com acesso a altos graus de escolaridade,
adotando atitudes e exprimindo falas preconceituosas, discriminatorias,
constituindo-se expressdes de liberdade carregadas de um discurso odioso.

Um dos meios mais utilizados para a difusao de ideias e de formagao de

opinido é a liberdade de imprensa. A utilizagdo de midias digitais ou impressas
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disseminam conceitos, teses, criticas ou elogios que podem servir para
crescimento intelectual ou tomar o caminho contrario, de humilhacéao,
discriminacgao, alienando as pessoas e incitando o ddio. De acordo com Renata

Silveira, in verbis:

Poder-se-ia questionar a respeito da auséncia de liberdade de
expressdo plena, devido a falta de condicdes materiais que
impossibilita grande nimero de pessoas de participarem plenamente
do debate publico, ou a respeito do direcionamento deste debate pela
imprensa. Ao mesmo tempo em que nao é respeitavel a existéncia de
um discurso discriminatorio, por outro lado € plausivel dizer que a
imprensa coloca grande quantidade de material que implicitamente
reforca o esteredtipo racial. Ainda, a censura de 25 opinides
impopulares e politicamente incorretas deve ser combatida, pois
institucionaliza a ilegalidade (SILVEIRA, 2007, p. 34).

Na Russia, segundo Silveira (2007, p. 35), os bolcheviques que
juntamente com Lenin assumiram o governo, teriam adotado condutas contra
seu povo. O governo Russo da época se utilizava da imprensa para construir a
sociedade comunista. Eric Hobsbawn (1995 apud SILVEIRA, 2007, p. 35)
destaca, entre os revolucionarios bolcheviques, o intuito de se perpetuarem no

poder por meio da eliminagao de opinides contrarias as de seu movimento.

Este quadro baseava-se em uma pré-compreensao ideologica hostil a
existéncia de uma esfera de discussdo democratica, ensejando alto
custo a liberdade de expressao, pois a verdade conclamada era a
verdade do partido comunista, centralizada e unilateral, subtraida a
qualquer discussao critica ou possibilidade de refutacdo (SLVEIRA,
2007, p. 35 e 36).

Essa ideologia que comecgou a ser aplicada pela entdo Unido Soviética
permeou outros paises durante o século XX, que adotaram regimes comunistas
e socialistas (SILVEIRA, 2007, p. 36), permanecendo alguns deles até hoje,
como China, Coreia do Norte e Cuba.

Outro regime totalitario que surgiu no século XX foi o Nazismo, onde a
liberdade de expressao ndo era assegurada, e se disseminava o 6dio. Judeus,
considerados pessoas inferiores a raga ariana eram exterminados nos campos
de concentragao.

No modo de pensar de Hanna Arendt, o que mais |he perturbava era

que:
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[...] neste periodo é o modo como era tratada a questdo
constitucional. Oficialmente, a Constituicdo de Weimar nao foi
abolida, mas era desrespeitada a todo o momento, prevalecendo um
permanente estado de ilegalidade, principalmente depois da
promulgacéo das Leis de Nuremberg que baniam os judeus de todos
os aspectos da vida social. (SILVEIRA, 2007, p. 37).

Com relagcdo aos direitos individuais da época, Arendt assim se

manifesta:

O primeiro passo essencial no caminho do dominio total € matar a
pessoa juridica do homem. Por um lado isso foi conseguido quando
certas categorias de pessoas foram excluidas da prote¢do da lei e
quando o mundo n&o totalitario foi forgcado, por causa da
desnacionalizagdo maciga, a aceita-los como os fora da lei; logo a
seguir criaram-se os campos de 26 concentracdo fora do sistema
penal normal, no qual um crime definivel acarreta uma pena
previsivel. (SILVEIRA, 2007, p. 37).

O discurso do édio quando manifestado busca uma dominagao sobre o
outro, € um discurso de alguém que se sente superior, € vé no outro uma
ameaca ao poder que imagina ter. Este tipo de discurso ndo esta relacionado
ao grau de intelecto da pessoa, independe se sdo pessoas instruidas ou
analfabetas. O discurso é carregado de sentimento de 6dio, que pode surgir da
propria pessoa, ou pode ser adquirido pelo que a pessoas V&, ou ouve.

Como consequéncia disso, os grupos alvos do discurso de 6dio, podem
ter seus direitos restringidos, como liberdade e a vida, evidenciados nos
regimes implantados por Hitler na Alemanha e Lenin na Unido Soviética, atual
Russia. O discurso de o6dio sempre é carregado de preconceito e
discriminagao, buscando colocar o outro num patamar inferior.

Ninguém pode ser privado do direito de se expressar, seja através da
musica, livros, jornais, programas de televisdo ou até mesmo em praga publica
com sua propria voz verbalizar seus pensamentos. Mas, como se pbde
perceber, a manifestacdo da liberdade pode ter como consequéncia o
preconceito, discriminagao ou racismo, caracterizando assim o discurso do édio
(GABINA, 2015, p. 9-10).

A discriminagdo € um ato que comega a ser gestado na mente, iniciando
com uma imagem negativa da vitima, fazendo com que o ato discriminatério
permaneca. Ou seja, 0 agressor sempre que vir a vitima, ira discrimina-la, pois

essa imagem negativa ja esta estabelecida em sua mente, utilizando para isso
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parametros existentes no meio social em que vive. Melhor falando, a pessoa
discriminada ndo se adequa aos moldes idealizados pelo agressor. (BORNIA,
2007, p. 66-67). “Sendo assim, a discriminagao pode assumir tonalidade racial,
como outro aspecto, dentre eles de ordem sexual, social, econdmica, religiosa”
(BORNIA, 2007, p. 67).

Entende-se por preconceito o conceito ou opinido formados
antecipadamente, sem maior ponderagéo ou conhecimento dos fatos;
julgamento ou opinidao formada sem levar em conta os fatos que o
contestam. Trata-se de um prejulgamento, isto €, algo ja previamente
julgado. (BORNIA, 2007, p. 68)

Assim, o individuo preconceituoso ndo se abre a novas perspectivas,
novos conceitos, permanecendo firme em suas convicgdes (BORNIA, 2007, p.
68).

Ja com relagdo ao racismo, Zila Bernd (BORNIA, 2007, p. 70) nos diz
que: “(...) racismo é entendido como a teoria que sustenta a superioridade de
certas ragas em relagao a outras, preconizando ou nao a segregacao racial ou
até mesmo a extingdo de determinadas minorias”. Essa teoria conduz o
agressor a pensar que sua raga, imaginando ele ser superior, deve ser

perpetuada e dominante sobre as outras (BORINA, 2007, p. 70).

A variabilidade que -caracteriza a espécie humana é
fascinante, de maneira que as diferengas, longe de serem utilizadas
como pretexto para justificar nossos preconceitos, deverao tornar-se
motivos de interesse e maior compreensao. (BORNIA, 2007, p. 72)

Kelman (1987 apud GABINA, 2015, p. 35-36) aponta que a doutrina e a
jurisprudéncia tem a tendéncia de colocar o discurso do odio como
simplesmente um conflito de principios constitucionais, deixando a margem
fatores sociais, culturais e historicos, analisando o tema sem a profundidade
que deveria merecer. Continua ainda dizendo Kelman que, segundo o Critical

Legal Studies, “o sistema juridico esta filosoficamente comprometido de
maneira simultdnea com normas contraditérias, sendo que cada uma dita o
resultado oposto em qualquer caso”, isso porque ha uma indeterminagao do
direito.

O direito ndo pode ser puramente juridico e nem puramente politico e

ideologico de modo que qualquer distorgdo para ambos os lados €
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extremamente prejudicial para a democracia, conforme constatam Kelman e

Gabina, in verbis:

A critica & ordem juridica apresenta um desafio aos estudiosos. Se a
lei é indeterminada, todo estudo acerca do significado da norma se
torna uma defesa de pontos de vista, ao invés de ser uma atividade
‘neutra’ ou ‘cientifica’. Se ndo ha uma forma distinta de argumentagéo
juridica, a argumentagao doutrinaria acerca da lei se funde em um
debate politico e ideoldgico. Se o material juridico &, por natureza,
contraditério, entdo a argumentacdo juridica ndo pode encontrar
fundamentos apenas neste material. Supondo que bons advogados
estivessem limitados apenas ao material juridico, todos os processos
e debates académicos terminariam em 28 empate. E se o direito &
marginal, qualquer arranjo normativo que vise a governar a vida
social deve ser avaliado de modo extralegal, ou, pelo menos, ‘a
sombra da lei’. Ainda, sendo o direito indeterminado, contraditério, e
parte de um debate politico e ideoldgico, o direito em si mesmo nao é
nada mais que uma obscura e vaga fonte de guia normativo. O direito
é, ele proprio, uma sombra. (1984 apud GABINA, 2015, p. 36-37).

A simples proibi¢do do discurso do 6dio por si s6 ndo é capaz de evitar o
dano causado a dignidade da pessoa humana. Existem variadas formas de
expressar o pensamento dificultando a sua contencdo. (CARCARA, 2013, p.
54) Isso ndao é possivel porque a proibicdo ndo atinge as causas que déao
origem ao discurso do oOdio. Para se ter eficiéncia no combate & preciso
conhecer as razdes desse discurso (MEYER-PFLUG, 2009, p. 230-231).

O combate ao discurso do 6dio se mostra evidente quando se
poda a esséncia dessa espécie de manifestagdo do pensamento.
Para tanto o conhecimento das ideias odiosas se faz necessario,
mas, por outro lado, a difusdo de uma ideia odiosa pode ocasionar
equivocos que culminariam em um pleno atentado a dignidade
humana dos individuos pertencentes ao grupo atingido por
determinado tipo de ideia odiosa. Devendo sempre ser lembrado que
o discurso do ddio, sempre dotado de furor, impossibilita qualquer tipo
de dialogo. (CARCARA, 2013, p. 54)

Sarmento (2010 apud CARCARA, 2013, p. 55) diz que o hate speech
inviabiliza o debate de ideias devido ao fato de que esse discurso se aproxima
de ataque ao outro, podendo gerar na vitima dois comportamentos: revidar com

a mesma violéncia, ou se retirar da discussao.

Portanto, poder-se-ia evidenciar que o discurso do 6dio tem o viés de
impedir a manifestacdo do pensamento do grupo atingido. Ocorre que
ndo ha no discurso do &dio qualquer forma juridica que restrinja a
manifestagdo do pensamento de qualquer outro individuo
(CARCARA, 2013, p. 55).
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Nao ha restricdes ao discurso do &dio por ser ele, fruto da liberdade de
expressao, e como vimos, a liberdade de expressdo é plenamente garantida,

sem que se tenham restricdes ou censura prévia.

4. AS LIMITPA«(}()ES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
JURISPRUDENCIA ESTRANGEIRA

A seguir sera examinado sucintamente alguns casos de direito
comparado em que os tribunais estrangeiros decidiram acerca de questdes
polémicas relacionadas a liberdade de expressédo. Sdo casos célebres, muitos
deles bem conhecidos. Entretanto sdo importantissimos para a compreensao
do limite ao qual a liberdade de expressdao pode chegar ao ponto de nao se

tornar discurso de édio.

4.1 MODELO ALEMAO

A grande parte dos paises da Europa prevé, em suas proprias
constituigdes, limites a liberdade de expressao. De maneira geral, os europeus
consideram crime a incitacdo ao 6dio, bem como as praticas de racismo,
antissemitismo e xenofobia. A liberdade de expresséo seja protegida por ser
um valor fundamental. Entretanto, ela € passivel de restricoes em nome da
protecdo a dignidade humana, a honra e do combate ao racismo. Sera
analisado mais profundamente o modelo alemao, que influenciou em grande
parte 0os outros paises europeus quanto ao tratamento dado a liberdade de
expressao e ao discurso de odio.

Na Alemanha, devido a sua histéria, o direito fundamental a liberdade de
expressao é limitado pelo principio da dignidade humana, que é o valor maximo
do ordenamento. Neste pais, a liberdade de expressao constitui direito de auto-
expressao e de defesa, sendo uma das bases da democracia, de sorte que um
discurso pode ser limitado pelo provavel risco geral de ruptura da paz publica.
Assim, a simples possibilidade de ocorréncia de um perigo legitima restricdes a
liberdade, ndo havendo a necessidade de que este perigo seja iminente ou
concreto. Contudo, tais restricdes a liberdade de expressdo passam pelo crivo
da teoria da proporcionalidade, de maneira que sé sao permitidas limitagoes
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quando ha um interesse publico relevante que nado possa ser alcangado por
nenhum meio menos danoso.

No entanto, ndo é correto dizer que o direito alemao exclui o discurso de
odio do campo da tutela da liberdade de expressao, e sim que este enxerga tal
discurso como uma forma de ataque a liberdade. No cédigo Penal Alemao, 72

Secao, § 130, temos de forma expressa que:

Pune-se com prisdo de trés meses a cinco anos quem incita, de uma
maneira que pode perturbar a paz publica, (1) ao 6dio contra partes
da populagdo ou conclama a medidas violentas ou arbitrarias contra
elas, ou (2) agride a dignidade de outras pessoas insultando partes
da populagao, apresentando-as malevolamente como despreziveis ou
caluniando-as. (BRUGGER, 2007, p. 183).

Tais sangdes se justificam, no plano abstrato e da ponderagao, em razéo
de se colocar, em primeiro lugar, a protegdo da dignidade, do livre
desenvolvimento da personalidade, da igualdade e da protegdo da honra.
Visivelmente marcado pelo regime nazista, o modelo alemao tem como valor
supremo a inviolabilidade da dignidade humana, devendo esta sempre
prevalecer sobre a liberdade de expressdao no eventual embate de direitos
fundamentais, bem como sobre os outros direitos fundamentais, de modo que o
estado alem&o nao deve ser neutro, mas sim agir proativamente para proteger
a dignidade humana.

Pela analise da jurisprudéncia europeia, percebe-se que havendo
embate entre a liberdade de expressdo e outros direitos fundamentais de
ordem constitucional, ha uma tendéncia em restringir a liberdade, o que é feito

pela propria Constituicao alema, que prioriza a dignidade humana.

4.2 CASOS CONCRETOS DA JURISPRUDENCIA ALEMA

Bentivegna (2020, p. 98) esclarece sobre o caso Luth, ocorrido em 15 de
Janeiro de 1958, no qual o Tribunal Constitucional alem&o julgou o caso Luth,
considerado por muitos como o0 mais importante de sua historia. Pela primeira
vez, uma corte constitucional admitia que um particular utilizasse direitos

fundamentais contra outro particular. O caso se deu na Semana Alema de
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cinema, por ocasido da qual Herr Luth, entdo presidente do clube de Imprensa
de Hamburgo, empreendeu uma campanha para boicotar o filme de autoria do
diretor Harlan a quem acusava de ser colaborador do nazismo.

Lath conclamava a todos os “aleméaes decentes” que nédo fossem ver o
filme, o que poderia levar a um fracasso retumbante. O diretor acionou o
Judiciario, que em primeiro grau julgou para que cessasse imediatamente a
campanha de boicote. A Corte Constitucional Alema reviu o caso e entendeu
que ao proibir Luth de fazer as declaragdes sobre o ressurgimento de Harlan, o
julgamento de primeira instancia estaria restringindo o direito fundamental de
liberdade de expressao. Direito esse que é o aspecto imediato da
personalidade humana e um dos direitos mais preciosos do homem.

Bentivegna (2020, p.99) segue narrando outro caso de 1994 que proibia
a publicagdo de um livro na Alemanha que culpava os aliados pela ecloséo da
2° guerra mundial. O autor recorreu a Corte Constitucional e esta declarou a
inconstitucionalidade desta proibicdo vez que amparada pela liberdade de
opinido.

Dessa vez houve a necessidade de se ponderar a liberdade de
manifestacdo do pensamento do autor e a protecdo da juventude e a corte
entendeu pela primazia, no caso concreto, do primeiro dos valores, pois era de
interesse dos proprios jovens completar a sua formagao através da discusséo
dos mais diversos temas. Reforcou a Corte que o autor tem o direito de
propagar sua visdo histérica sobre o tema e que a liberdade académica
resguarda também as posi¢gdes minoritarias.

Bentivegna (2020, p. 99) narra mais um caso concreto, no quais
manifestantes aleméaes contrarios a atuacao das forgas armadas foram as ruas
com faixas onde se lia “soldados assassinos” e “soldados s&o assassinos em
potencial”. Foram processados pelas forgas armadas que alegaram ofensa a
sua honra com alguns manifestantes condenados em primeiro grau. A Corte
Constitucional reviu o caso e em 1995 entendeu que ndo houve crime contra a
honra e a liberdade de expressao deveria prevalecer, esclarecendo que mesmo
sendo vazadas de forma polémica, as opinides nao estariam excluidas da
protecao aos direitos fundamentais. Ainda ressaltou a corte que a decisao teria
sido diferente caso os manifestassem atacassem os membros das forcas

armadas alemas individualmente.
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Bentivegna (2020 p. 100) esclarece o caso do romance pornografico na
Alemanha, no qual o livro intitulado “Josefine Mutzenbacher — A Historia de
vida de uma Prostituta Vienense, contada por ela mesma”. O livro foi
considerado um romance pornografico e foi incluido na lista de publicagbes
proibidas para menores. O reclamante foi até a Corte Constitucional Alema,
que em 1990 entendeu que a publicagao do livro pornografico esta protegida
pela liberdade de arte e ciéncia, mesmo que a sua publicagdo venha oferecer
risco a menores.

Dessa forma, ao ponderar os valores entendeu que a livre expressao
artistica deve prevalecer porque possui elementos estruturais caracteristicos de
uma obra de arte, sendo resultado da liberdade criativa, expressada na forma
literaria de um romance.

Bentivegna (2020 p. 101) esclareceu o caso da cerimbnia em memoria
de Rudolf Hess. Rudolf Hess se tratava de um dos seguidores mais fanaticos
de Adolf Hitler.

Entre 2001 e 2010 ocorria manifestagdes em memdaria de Rudolf que em
certo ponto chegava a contar com cerca de 5 mil manifestantes neonazistas e a
cada ano aumentando seus apoiadores, que na marcha percorria as ruas de
Wunsiedel, cidade da Baviera onde se encontra sepultado tal pessoa.

Entretanto a camara legislativa alemé aprovou uma lei que derrogou a lei
de reunides e alterou o codigo penal alemédo, inserindo junto ao tipo da
incitagcdo ao 6dio um paragrafo que punia com pena privativa de liberdade de
até trés anos ou multa, quem publicamente ou em reunido, estorvasse a paz
publica de modo a ferir a dignidade das vitimas ao aprovar, glorificar ou
justificar o poder e o despotismo nacional-socialista.

O reclamante foi até a Corte Constitucional Alema que em 2009
entendeu que a manifestagcao deveria ser proibida e que a lei aprovada pela
Camara Alem& deveria ser mantida e era constitucional. Nesse caso a
liberdade de expressao deveria ser limitada no que respeita a glorificagao de
um procer nazista, em nome da manuteng¢ao da paz social.

Diz o comentador dessa deciséo, professor Leonardo Martins, in verbis:

Por ter se afastado de sua consolidada jurisprudéncia e dogmatica a
respeito do carater geral da lei que pode restringir a liberdade de
opinido e, no caso, relativizado o conceito ao aceitar,
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extraordinariamente, uma lei contra uma especifica opinido, essa
decisdo foi incisivamente impugnada pela literatura especializada.
(MARTINS, 2018, p. 123).

4.3 MODELO NORTE-AMERICANO

No direito norte-americano, o direito a liberdade de expressao, previsto
na Primeira Emenda, € um dos direitos fundamentais de maior relevancia tanto
no ordenamento juridico quanto na sociedade em si, assumindo posi¢cao
preferencial sobre os demais direitos, sendo relacionado a soberania popular e
ao regime democratico. Tutela-se tal direito como expressdo da autonomia,
tanto individual como coletiva, de forma positiva, visto que todos podem
manifestar-se sobre qualquer assunto, e negativa, ndo sendo feitas
interferéncias sobre tais manifestacdes.

Em razdo da grande importancia que o principio do livre mercado
ganhou neste pais, a ideia do livre mercado de ideias torna-se extremamente
forte no ambito das discussdes acerca da liberdade de expresséo. Ou seja, por
meio da livre circulacido de ideias, a validade das ideias serdo postas a prova
perante outras ideias, que litigam entre si, devendo o Estado manter-se neutro.
Esse sistema acredita ser mais facil a verdade ser alcangada pela livre
circulagdo de ideias, pois se houver limites a liberdade de expressao, a
verdade também ficara limitada. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 132)

Além do mais, a liberdade de expressao € vista como um instrumento
garantidor do regime democratico e da diversidade politica, impedindo que o
pais sucumba perante um regime totalitario. Para Michel Rosenfeld, a forma
com que a liberdade de expressao se apresenta nos EUA se da em razao da
necessidade de preservagédo da democracia, da justificagdo do contrato social,
da busca pela verdade e da autonomia individual. Tutela-se, ainda, o direito ao
siléncio e as manifestacdes simbdlicas.

A Primeira Emenda a Constituicdo norte-americana ainda estabelece
uma obrigagcdo de nao fazer, qual seja, proibe o Estado de criar leis que
venham a limitar a liberdade de expressao, o que € interpretado pela Suprema
Corte ndo como uma proibi¢cao total a limitacdo, e sim como uma restricao,

sendo tais interferéncias permitidas em certas ocasides. No entanto, ndo ha
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vedagbes a criagdo de medidas por parte do Estado que visem proteger ou
promover a liberdade de expressdo. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 136-137)

Apesar da forga da liberdade de expressao no direito norte-
americano, esta ndo é absoluta, estando sujeita a limitagdes quando
entra em conflito com outros direitos também protegidos pela
Constituigdo, como ocorre com o discurso do 6dio. No entanto,
manifestagbes de ideias s6 podem ser restringidas se houver um
perigo claro e iminente de que este venha a se transformar em uma
acdo concreta ilegal violadora de outro direito fundamental,
importando em ofensa a dignidade humana de suas vitimas, de modo
que ndo é possivel limitar um discurso que realize mera defesa geral
e abstrata de ideias. (MEYER-PFLUG, 2009, p.139)

Parte-se, portanto, da ideia de que, dentro de uma democracia, deve-se
tratar o intolerante com tolerancia, de modo que intervengdes sé se justificam
quando este estiver, por meio de ag¢des, € ndo mais por meio de meros
discursos, representando um risco ao regime democratico. Ou seja, as
intervengdes so sao legitimas se realizadas contra manifestagdes capazes de
produzir uma agao concreta, iminente, ilegal e passivel de realizagdo, de modo
que a manifestagcdo é reprimida ndo pelo seu conteudo em si, mas sim em
razao da agao que pode provocar. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 140-141).

Utiliza-se a ideia de Stuart Mill, que diz que so se justifica a intervengao
na liberdade de expressao quando esta gerar danos a terceiros, de modo que
cabe as pessoas decidirem suas vidas de forma autbnoma por meio do debate
e do conflito de ideias, s6 devendo o Estado intervir se houver danos a
terceiros. Também s&o cabiveis intervengcdes face o efeito silenciador do
discurso do odio, que se manifesta por meio de discursos que visam impedir
que certos individuos falem ou sejam ouvidos.

Desse modo, nos EUA, entende-se que nenhum discurso, sozinho, gera
odio, intolerancia, dano ou violéncia, mas apenas comunica ideias, estando
esse discurso protegido pela liberdade de expressdo desde que se mantenha
no mundo das ideias e n&o leve a uma acéao ilegal imediata. Enquanto no Brasil
se utiliza o principio da proporcionalidade, nos EUA as decisbes sao tomadas
por meio do definitional balancing, em que se observam todos os interesses em
conflito no caso concreto para definir a solugao.

La, a solugdo normalmente adotada tem sido dar maior liberdade de

expressao para a parte atingida de modo que ela evite tais manifestagbes por
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meio do debate livre e aberto, o que nem sempre ocorre, dado o efeito
silenciador desse tipo de discurso. Logo, os EUA combatem o discurso do 6dio
com mais liberdade de expressao, por meio do incentivo ao livre debate de
ideias, de modo que o discurso do odio seja confrontado com outro discurso, e
nao por meio de artificios juridicos. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 148).
Analisando-se a jurisprudéncia dos EUA, é possivel perceber que a
Suprema Corte tende a priorizar a liberdade de expressdo, s6 vindo a intervir
em casos realmente extremos, sendo bastante tolerante e permissiva com
manifestagcbes preconceituosas, racistas e discriminatérias em raz&o da
maioria destas ndo suscitar uma reacgéao ilegal de forma imediata. Quanto aos
danos a imagem e a honra dos ofendidos, estes ndo s&o vistos como
suficientes a impedir as manifestacbes odiosas, mas também nao sé&o

desconsiderados ou desprotegidos, posto que é devida indenizagao civil.

4.4 CASOS CONCRETOS NORTE-AMERICANOS

No direito norte-americano encontra-se o caso do padre catdlico de
origem ltaliana Terminiello em Chicago, no ano de 1949, no qual ele foi preso e
condenado em primeira instancia porque suas homilias atacavam a causa
negra e judaica de forma agressiva, disseminando odio racial e desordem
social naquela comunidade. O clérigo foi absolvido quando o caso chegou a
Suprema Corte Americana, que sustentou que a liberdade de expressao
deveria prevalecer com uma visdo bastante liberal sobre o tema. Sustentaram
que todos os discursos sao frequentemente provocativos e desafiadores e
podem se valer de preconceitos que causem profundos efeitos.
(BENTIVEGNA, 2020, p. 101)

Como outro exemplo de jurisprudéncia norte-americana é o caso de uma
lei local na cidade de St. Paul, em 1992, que tipificava como contravencao a
exposic¢ao, tanto publica como privada, de simbolos, objetos ou desenhos que
pudessem gerar raiva, alarde ou ressentimento em terceiros por conta da raga,
cor crenga ou género. Com base nessa lei alguns adolescentes foram
processados por exibir a cruz em chamas que € o simbolo da Ku Klux Klan, um
grupo extremista americano que persegue negros. Quando o caso chegou a

Suprema Corte Americana a lei foi declarada inconstitucional por entenderem
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que a supressdo de toda essa sorte de simbolos poderia configurar uma
restricdo a liberdade de manifestacdo do pensamento, sendo contraria a
Primeira Emenda constitucional. (BENTIVEGNA, 2020, p.102)

Outro exemplo & o caso ocorrido em Dallas, no Texas, em 1984, no qual
Mr. Johnson durante uma convengao do Partido Republicano ateou fogo em
uma bandeira dos Estados Unidos em protesto ao atual presidente Ronald
Reagan sob a cantoria de uma multiddo inflamada. Com base nas leis do
estado do Texas, o incendiario foi condenado por profanacdo de simbolo
nacional. Apds recorrer varias vezes o caso chegou a Suprema Corte
Americana que o absolveu sustentando que atear fogo na bandeira norte-
americana constituia exercicio regular da liberdade de expressao garantida
pela Primeira Emenda. (BENTIVEGNA, 2020, p.102)

4.5 JURISPRUDENCIA ESPANHOLA E FRANCESA

A jurisprudéncia espanhola sofre profunda influéncia do modelo aleméao
pelo fato de também ter sido governada por regimes facistas. Como exemplo
disto tem o caso do autor do livro “HITLER-SS” que foi condenado pela Corte
de Barcelona por injuria ao povo judeu. Apesar de se tratar de uma obra
satirica, humoristica, mas que ridicularizava os judeus. Quando o autor apelou
para o Tribunal Constitucional Espanhol e a corte manteve a condenagao do
Tribunal cataldao sustentando que a obra era desprovida de qualquer conteudo
histérico, sociologico, cientifico, politico ou pedagdgico. Pretendia assacar
apenas a dignidade do povo judeu. Dessa forma o Tribunal Constitucional
Espanhol ao ponderar a liberdade de expressdo e o direito a honra dos
ofendidos, prevalaceu a segunda. (BENTIVEGNA, 2020, p. 103)

Um cidadao francés, chamado Manuel Wackenheim, com um pouco
mais de um metro de altura, em 1991, passou a exercer em uma cidade no
interior da Franca uma ativdade conhecida como “arremesso de anao”, no qual
0 mesmo se vestia com equipamentos de protecdo e era arremessado contra
um colchao por clientes do bar em que trabalhava.

O prefeito da cidade passou uma lei que proibia este tipo de trabalho,
pois alem de Wackenheim outros andes também realizavam este trabalho. O

préprio ando entrou na justica questionando essa lei e a interdigdo do bar,
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argumentando que necessitava do emprego e tinha direito ao trabalho e a livre
iniciativa, valores protegidos pelo direito francés.

Entretanto, o anao foi derrotado em primeira instancia e a interdicdo se
manteve. Apos recorrer mais algumas vezes o caso foi parar na Suprema Corte
Francesa que reiterou as decisdes anteriores mantendo a proibigao desse tipo
de atividade e argumentando que violava o direito fundamental a dignidade da
pessoa humana e esse direito deveriam prevalecer sobre a liberdade do anao
em realizar aquela atividade.

O ando chegou a ir ao comité de direitos humanos da ONU alegando
afronta a sua liberdade e ao proibirem de trabalhar com isso estariam também
ferindo a dignidade da pessoa humana dos portadores de nanismo, entretanto
sem sucesso. (MARMELSTEIN, 2009, p. 496)

4.6 CONCLUSOES SOBRE O MODELO NORTE-AMERICANO E ALEMAO

Ha uma discussdo acerca de qual a melhor maneira de combater o
discurso do 6dio, se 0 modelo americano ou 0 modelo europeu. No entanto,
rechacam-se ambas as posturas, pois se entende ser melhor um caminho
intermediario, posto que um Estado Constitucional Democratico n&o se
coaduna com nenhum dos dois tratamentos analisados. (MEYER-PFLUG,
2009, p. 220-221)

O jurista Winfried Brugger entende que:

No direito americano, manifestacbes de pensamento e opinides
odiosas s6 constituiriam crime se tivessem o potencial de realmente
criar um perigo incontestdvel e imediato.203 Esse sistema se
sustenta sobre a ideia de que, num mercado de ideias livre, as ideias
boas e verdadeiras prevalecem sobre as mas, o que levaria a uma
sociedade mais coesa e harmdnica do que se tais discursos fossem
proibidos pelo Estado antes de serem rebatidos.(BRUGGER, 2007 P.
193).

John Rawils, inclusive, chega a postular que a livre expressao politica é
capaz de possibilitar modificagdes sociais sem que seja necessario utilizar-se
da revolugao ou do uso da for¢ca. Nesse contexto, permitir o discurso do odio
seria um sacrificio que se faz em prol da democracia e do Estado
Constitucional, de forma que os individuos optem, por meio do dialogo e do

debate, dentre as mais variadas ideias, quais delas devem prevalecer. No
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entanto, tal modelo parece ignorar o efeito silenciador do discurso do odio, de
modo que a parcela ofendida ndao possui reais condigdes de rebater as ideias
odiosas proferidas contra elas (apud MEYER-PFLUG, 2009, p. 225).

Ja quanto ao modelo europeu, onde a liberdade de expressao parece
estar sempre em desvantagem, acaba por desconsiderar-se a capacidade e o
discernimento que cada individuo possui para tomar as proprias decisdes, bem
como o direito a uma justa e verdadeira representacao da personalidade de
cada um. N&o é possivel separar a protecao da liberdade de um individuo da
de todos, pois cada um e todos tem o direito a participar dos debates e
didlogos que gerardo a opinido publica. Sdo fundamentos da democracia o
pluralismo, fundamentado na diversidade de culturas, opinides e ideias, cujo
alcance se da por meio da participacédo de todos os individuos na vida publica e
politica. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 224).

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug entende que:

Ademais, questiona-se se proibir o discurso do 6dio ndo leva a mais
6dio e discriminagao, posto que a repressao do discurso do 6dio néo
impede que suas ideias continuem a existir, dado o seu furor
emocional. E apenas por meio da protecdo & liberdade de expressao
que se atinge o pluralismo de ideias e opinides, o que muito beneficia
a democracia. Ja a restricdo a esse direito impacta de forma negativa
um regime democratico, pois a opinido publica deixa de ser livre.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 226)

Proibir o discurso do 6dio se mostra ineficaz para combate-lo, porque as
manifestacdes odiosas continuam ocorrendo de modo velado, visto que a sua
origem permanece intacta, buscando outras formas de se exteriorizar.
Ademais, ao proibir o discurso do édio, as minorias ofendidas continuam tendo
sua dignidade violada, pois esta continua excluida, a margem do debate
publico e impossibilitada de exercer seus direitos de forma plena.

Dessa forma, para combaté-lo, seria necessario combater a esséncia do
pensamento nele contido, o que seria mais bem realizado por meio do debate
das ideias odiosas. Dessa forma, para efetivamente proteger a dignidade
humana, o unico caminho seria investir em educacao, além da valorizacdo do
pluralismo, da diversidade e do multiculturalismo, alcangando-se, dessa forma,

a tolerancia.
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Percebe-se que se chega a um ciclo sem fim. Proibir o discurso do édio
€ um problema, haja vista gera impactos negativos na livre formagao da opinido
dos individuos, além de nao combater a fonte do problema. Nao o proibir
também nao constitui uma solugao efetiva, pois ndo € possivel o combate
desse discurso de forma livre em raz&o de seu efeito silenciador.

Propde-se, entdo, uma diferente solucdo. Entende-se que cabe ao
Estado promover as melhores condigbes aos grupos minoritarios para que
estes possam efetivamente exercer sua liberdade de expressao, expor suas
ideias e participar do debate e da formacéo da opinido publica, rebatendo em
igual grau as ofensas contidas no discurso do 6dio. (MEYER-PFLUG, 2009, p.
229-230)

Thiago Anastacio Carcara entende que:

Uma vez que o mercado de ideias pressupde a existéncia de ideias
antagbnicas convivendo em um mesmo ambiente, e sabendo que
uma ideia busca sempre prevalecer sobre outra, deve-se aliar a
liberdade de expresséao a igualdade, de modo que todos os individuos
possam exercer sua liberdade de expressdo em igual medida. Ou
seja, espera-se do Estado uma postura negativa no sentido de nao
interferir na livre manifestagcdo de ideias e na formagao da
personalidade e consciéncia dos cidadaos, mas também se espera
uma postura positiva no sentido de assegurar e incentivar que todos
os individuos expressem suas opinides de forma igual, garantindo
que todos usufruam desse direito de forma plena. (CARCARA, 2014,
p. 120-122)

Dessa forma, ndo deve o Estado proibir o discurso do 6dio, nem o
permitir sem nenhuma intervengao, mas sim propiciar as condi¢gdes para que o
grupo minoritario possa responder a altura as ofensas feitas, fazendo-se
presente no debate publico na mesma proporgao e igualdade que os emissores
desse discurso, de forma a superar o carater silenciador deste. Cabe ao
Estado, também, garantir que todos tenham acesso a informacéo,
independente de classe econdmica, social ou cultural, para que todos possam
se manifestar com igual forga e condicdo. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 235-236).

Aliado a essa postura proativa do Estado em dar forca as minorias, uma
vez que o discurso do 6dio envolve o embate entre direitos constitucionalmente
protegidos, devesse aplicar a ele o principio da proporcionalidade, de modo a
decidir se ha a necessidade de nova intervencdo do Estado, dada a for¢a da

violéncia suscitada pelo discurso, o que pode levar a novas intervengdes do
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Estado, ensejando, inclusive, a sua proibicdo, caso seja esta necessaria.
Portanto, defende-se aqui a solugao de permitir o discurso do édio, desde que
acompanhado da manifestacdo das ideias contrarias pela minoria ofendida,
devendo tal atitude vir acompanhada do principio da proporcionalidade, posto
que sempre ha, em maior ou menor grau, conflito entre direitos fundamentais,
de modo que, diante da violéncia suscitada, caso seja necessario, tal discurso
venha a sofrer noutras intervengdes por parte do Estado, por vezes sendo
proibido no caso concreto. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 255-257).
Thiago Anastacio Carcara defende que:

Defende-se, ainda, que a melhor maneira de lidar com o discurso do
6dio € algar a discussao ao ambito do judiciario, posto que sua
complexidade o impede de ser regido por uma unica norma, além de
ser necessario avaliar, antes de tudo, se realmente estd se lidando
com um discurso odioso ou com uma manifestagcdo de opinido,
lembrando que a principal diferengca entre eles seria o objetivo de
incitar ou n&do a violéncia, bem como seu objetivo silenciador.
(CARCARA, 2014, p. 109)

De forma clara e objetiva, tem-se que o combate ao discurso do édio
deve ser feito em duas etapas. Primeiro, deve o Estado intervir de modo a
garantir condi¢des para que o grupo ou individuo ofendido possa exercer seu
direito de resposta, rebatendo as ofensas contidas no discurso odioso em
mesma proporgao e igualdade, de modo que se garante a todos uma igual
participacdo no mercado de ideias, bem como no exercicio do direito a
liberdade de expressdo de cada um, contornando-se, assim, o efeito
silenciador e dominador desse discurso. Assim, é possivel, por meio do
dialogo, batalhar contra a fonte do &dio. J& a segunda etapa consiste na
aplicacdo da proporcionalidade ao caso concreto, devendo-se examinar a
violéncia incitada e determinar se, além do direito de resposta em igual
proporcdo, € necessaria outra intervencdo do Estado, bem como qual a
intervengao apropriada, podendo esta ser a repressdo total ou parcial do
discurso.

Pela analise dos dois sistemas, conclui-se ndo ser possivel uma regra
geral de solugao, visto que € necessario avaliar cada caso, solucionando-os
mediante o principio da proporcionalidade, pois sempre havera conflito de

direitos fundamentais. No entanto, enquanto essa tolerancia e respeito nao
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forem alcangadas, cabe ao Estado zelar pelos grupos e individuos vulneraveis,
intervindo quando, no caso concreto, entender necessario. (MEYER-PFLUG,
2009, p. 101-104).

Finalizada a analise dos dois principais modelos de combate ao discurso
do odio, passa-se, entdo, ao tratamento dado a este pelo ordenamento

brasileiro.

5. CASOS CONCRETOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A seguir serdao examinados sucintamente alguns casos do direito
brasileiro em que os tribunais nacionais decidiram acerca de questbes
polémicas relacionadas a liberdade de expressédo. Sao casos célebres, muitos
deles bem conhecidos.

Entretanto, sdo importantissimos para a compreensao do limite ao qual a
liberdade de expressao pode chegar ao ponto de nao se tornar discurso de
odio, haja vista ja ter sido mostrado o direito comparado com tribunais
estrangeiros no capitulo anterior.

Em acgao visando a protecao de seu direito de personalidade a honra, o
entdo Senhor Presidente da Republica, Michel Temer ajuizou agdo em face de
Joesley Batista e principal acionista do grupo J&f (JBS, Friboi, Banco Original
etc..), alegando que em entrevista concedida pelo réu em 17/06/2017 a revista
época, este teria dito uma série de inverdades que teriam tido o condao de
macular a honra do autor.

O réu teria afirmado , segundo sentencga, que o autor era chefe de uma
organizagcdo criminosa que praticava atos de corrupgdo e de obstrugcdo a
justica, pagando R$ 300 mil para custear campanha de propaganda ao
impechment de Dilma Rousseff, ligagdes com Eduardo Cunha (cassado por
corrupgao) e com Lucio Funaro (operador de propinas confesso) etc.

Em primeira instancia foi negado o pedido do autor em condenar o réu
ao pagamento de R$ 600.000,00. O juiz de primeira instancia teve de ponderar
entre os incisos IX e XIV (livre manifestagdo do pensamento e liberdade de
informagéo) de um lado, e o inciso X (que protege a honra) do outro, optando
pela segunda opgao (BENTIVEGNA, 2020, p. 118).
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Temer recorreu e o julgamento teve lugar na 3° turma Civel do E.
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios e gerou intensa
discussdo entre os membros do tribunal. Inicialmente, foram dois votos a um
pela improcedéncia do recurso de Temer, sendo aplicada a infrigéncia, virando
os dois ultimos desembargadores e garantindo a procedéncia do recurso de
Temer. Dessa forma nesse caso concreto, prevaleceu o direito a honra em face
do direito a liberdade de expressao e de informagédo de Joesley e da Revista
Epoca.

Carlos Frederico Barbosa Bentivegna ao descrever o caso concreto em

seu livro reproduz a sua opiniao a respeito do caso concreto, in verbis:

(...) andou mal o julgado, sendo que deveria prevalecer o voto
do relator original. Nao levaram em conta os eminentes
desembargadores ao abrir e acompanhar divergéncia, ao nosso
sentir, respeitosamente discordante, (i) que as pessoas ocupantes de
cargos publicos, principalmente os de gestdo do orgamento publico,
devem ter bastante mitigada a protegdo a seus direitos da
personalidade, principalmente honra e imagem (...) Assim, quer nos
parecer que a entrevista ndo desbordou do legitimo exercicio do
direito a liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento,
conjugada com a liberdade de informacéo exercida pelo veiculo de
comunicagao social que a reproduziu, devendo a protegao a aspectos
da personalidade do Recorrente ser mitigada pela prevaléncia nesse
caso concreto, apds a necessaria ponderagao, do interesse publico
legitimo. (BENTIVEGNA, 2020, p. 124)

Sem qualquer sombra de duvida, o caso no Brasil que gerou a maior
oportunidade de discussdo em nossa Suprema Corte acerca da ponderagao
entre principios constitucionais colidentes, no caso em particular, do da
liberdade de expressédo em sentido lato de um lado, e direitos da personalidade
de outros. O caso concreto em questdo € o habeas corpus impetrado por
Siegfried Ellwanger.

No caso em questdo, o escritor e editor, teria editado textos proprios e
de terceiros, de carater revisionista e todos tendentes a negagao ou diminuigao
da importancia do holocausto judeu na 2° guerra mundial. Defendia tais textos,
de certa forma, os nazistas e um deles chegava a taxar os judeus, numa certa
passagem, de “os grandes inimigos da humanidade”.

Ellwanger foi denunciado e condenado pelo crime previsto no art. 20 da
lei n° 7.716/89, com redagdo dada pela Lei n° 8.081/90, que prevé praticar,

induzir ou incitar, pelos meios de comunicagdo soocial ou por publicagdo de
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qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, religido, etnia ou
procedéncia nacional. Pena de reclusao de dois a cinco anos.

A defesa alegava ja estar prescrito e que do ponto de vista biolégico ndo
cabia qualificar os judeus como raga. Ja o MP e os Amici Curiae entendiam
como racismo e a imprescritibilidade.

Dado esse impasse, a discussao foi para o mérito, aprofundando-se nos
limites da liberdade de expresséo e o papel do discurso de 6dio como limitador
desse direito fundamental quando submetido ao principio da proporcionalidade
em vista de um conflito entre principios no caso concreto.

O STF discutiu em plenario, especialmente os ministros Carlos Ayres
Britto e Marco Aurélio de Mello, esgrimindo incansavelmente, de forma
veemente de que se tratava de uma opinido sobre fato histérico, embasada em
ideologia politica, sendo “excludentes constitucionais da abusividade” conforme
o art. 5° VIII CF/88. Entre outros argumentos que igualmente fazem pensar
sobre a justica de se encarcerar aguém pela interpretacdo, mesmo que
exdruxula, incorreta e bizarra de fatos historicos, politica internacional e
ideologias politicas.

Carlos Frederico Barbosa Bentivegna, ao narrar o caso, manifesta sua

opiniao sobre o tema in verbis:

Concordamos, no entanto, com a impossibilidade de se
albergar sob o manto da liberdade de expressdo o discurso de ddio
dirigido a toda uma coletividade, vulnerando direitos da
personalidade; tudo acrescido de um revisionismo histérico com o
condao de instabilizar a paz e o bem-estar social. As ideias de
Ellwanger nao precisavam ser “corretas” do ponto de vista histérico
ou cientifico, mas tinham de se revestir do minimo de cuidado com a
possibilidade de vulneragdo de direitos da personalidade alheios. E
possivel manter o nucleo essencial de cada qual dos valores
colidentes, ou seja, proporcionar ao emitente do discurso a
possibilidade de externar sua ideia, mas exigir que isso se faca de
maneira a preservar os direitos da personalidade daqueles a quem
aquela se refira. (BENTIVEGNA, 2020, p. 219)

Colhe-se na jurisprudéncia um caso recentemente julgado em definitivo
pelo STJ e que teve grande repercussao nacional, a tratar exatamente de
abuso cometido contra essa maior elasticidade conferida ao ambito de licitude
da atividade humoristica. O caso envolvia o apresentador de um programa
humoristico chamado CQC, Rafinha Bastos e uma cantora conhecida,
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Wanessa Camargo, mencionada naquela edicdo do programa sobre sua
gravidez.

O apresentador Marcelo Tas mencionou que ela era uma “gracinha
gravida”. Ao ouvir essas palavras, Rafinha Bastos proferiu o seguinte
comentario “eu comeria ela e o bebé! Nao t6 nem ai...”. Sabendo da “piada” o
marido de Wanessa, ela propria € o nascituro gestado por ela ajuizaram agao
indenizatéria por danos morais em face de Rafinha Bastos, que foi julgada
procdente pela 18° Vara Civel de Sao Paulo/capital, chegando ao STJ e
mantida a decisao.

Nesse caso concreto, também houve a colisdo de direitos fundamentais.
De um lado temos o “humor” e o direito a livre manifestacado e liberdade de
expressao e de outro, temos o direito a honra ndo sé de Wanessa, mas como
também de seu nascituro. Prevaleceu o segundo, conforme entendimento do
STJ. (BENTIVEGNA, 2020, p. 281)

6. FORMAS DE INTERVEN(}AO ESTATAL ANTE A CONSTATAGAO DE
ABUSO NO EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO.

O estado pode intervir sobre o exercicio da liberdade de expressao de
duas formas distintas: (i) antes do abuso se concretizar, ou seja, em restricao
prévia ou (ii) depois do abuso perpetrado na forma de puni¢cdo, em intervencao
subsequente.

Neste capitulo, serdo abordadas essas formas de intervencéo estatal e
até que ponto ela pode chegar sem que se torne uma espécie de censura,
estado policial ou autoritarismo.

A intervencdo prévia ao cometimento de abuso é causa de enorme
controvérsia entre os autores, principalmente entre os brasileiros, por conta do
longo periodo de institucionalizagdo da censura estatal (durante a Ditadura
Militar). Consistem em medidas prévias, preventivas, inibitérias que tem como
objetivo evitar o abuso da liberdade de expresséo. Entretanto, pode ser
facilmente confundida ou transformada em censura de carater politico e
controle social.

Carlos Frederico Barbosa Bentivegna comenta a respeito desse tipo de

censura prévia in verbis:
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“Muitos autores defendem a posigcdo de que qualquer medida
inibitéria de um dano moral por abuso da liberdade de expressao (em
sentido lato) vale dizer uma medida preventiva da ocorréncia do
dano, seria censura prévia vedada pelo regramento constitucional. Os
que assim se posicionam acreditam que a liberdade de expresséao
deve dar-se sem qualquer empecilho, mesmo que patente e iminente
o0 resultado danoso, sendo apenas possivel sua ‘reparagao” a
posteriori, através da mitigacdo pecuniaria.” (BENTIVEGNA, 2020, p.
297).

6.1 TUTELA PREVENTIVA DA PERSONALIDADE X CENSURA NOS DIAS
DE HOJE

Primeiramente cabe analisar, a titulo de exemplo, os artigos 12, 20 e 21
do CC/2002 que dizem:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga , ou a leséo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangodes previstas em lei.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administragdo da justica ou & manutengdo da ordem publica, a
divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a
exposicédo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se |Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou
se se destinarem a fins comerciais.

Art. 21 A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. (BRASIL,
1988)

Parece 6bvio que as tutelas preventivas dos direitos da personalidade
previstas nesses artigos nao se tratam de censura. Entretanto cabe ressaltar
que esse tipo de medida inibitéria ndo € prévio, e a censura era prévia. Isso
porque tal legislalgdo passou por uma ponderagdo entre a liberdade de
expressao do emissor e os direitos da personalidade para ser deferida.

Ela ndo foi praticada pelo poder executivo, pelo governo, ou seja, nao
sera fruto de ato administrativo ou de discricionariedade de um agente politico,
mas de uma decisao judicial revestida de garantias que este tipo de decisdo
implica. Nao sao fundadas na légica do liberado ou proibido, de modo a
ponderar ambos os direitos em conflito.

Gustavo Gonet Branco, em seu “Curso de Direito Constitucional”, escrito
em coautoria com Gilmar Ferreira Mendes, afirma que um comportamento ndo

coberto pela protecédo da liberdade de expressao podera vir a acarretar ao seu
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autor responsabilizacédo civil e até criminal na hipotese de vulnerar um direito
fundamental (direito da personalidade) alheio. (MENDES e BRANCO, 2016, p.
279).

No entanto, Ttraz o autor a noticia quanto a grande controvérsia no meio
juridico acerca da possibilidade de obstaculizar tal comportamento antes dele
se dar e, portanto, causar um dano.

Mostra, igualmente, a posi¢cao daqueles que entendem que a protegao
constitucional estaria esvaziada se a intervencao do Judiciario pudesse dar-se
apenas depois de perpetrado o dano, sendo que, como a Constituigdo utilizou-
se de termos peremptdrios para assegurar a inviolabilidade da privacidade e da
honra das pessoas, a “indenizagao” cabivel apenas nos casos onde o dano foi
inevitavel.

Para Alvaro Rodrigues Junior comenta sobre o tema, in verbis:

A tutela preventiva reveste-se da maior importancia quando
se trata de lesbes aos direitos da personalidade, pois em muitos
casos 0 que realmente importa para a vitima € cessar a reiteragao
dos comportamentos ilicitos que atingem sua intimidade ou sua honra
e nao simplesmente receber indenizagao futura pelos danos
causados. (JUNIOR, 2009, p. 158)

Ha duas correntes que divergem sobre as medidas preventivas. A
primeira rechaca todo tipo de medida preventiva e mesmo nao sendo
enquadradas como censura entende-se que a liberdade deve ser absoluta
neste aspecto. Nesse caso alcancgaria todos os poderes do estado, inclusive o
judiciario. Caso fosse concedido aos juizes tal poder, estes seriam convertidos
em censuradores.

Outra parte da doutrina entende que as medidas preventivas devem ser
aplicadas de maneira excepcional, com o propdsito de evitar ou de fazer cessar
um atentado grave e arbitrario contra a intimidade, a honra ou a imagem de
uma pessoa, 0s juizes podem ordenar, inclusive preventivamente, a proibicdo
temporaria ou definitiva de uma publicacéo, ou de parte da mesa e impedir ou,
ainda, restringir sua circulagdo. (BENTIVEGNA, 2020, p. 313).
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente monografia teve por objetivo analisar a liberdade de
expresséo e qual o seu limite. E claro a importancia da liberdade de express&o
para a humanidade, especialmente dentro de um estado democratico de
direito. Ainda mais depois de episddios histéricos que nada orgulham as
pessoas como a Unido Soviética, Regime Nazista e a Ditadura Militar no Brasil.

O Brasil € um estado democratico de Direito, que em sua Constituicao, e
também signatarios de Tratados e Convencgdes, assegura ao seu povo Como
principio fundamental a liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo nao admite o discurso de 6dio como
manifestacéo legitima, mesmo que com prejuizo aos envolvidos. Nota-se que o
discurso de odio € a manifestacdo abusiva da liberdade de expresséao, que é
principio fundamental garantido pela Constituicdo Federal e ndo pode sofrer
restricoes.

O discurso de 6dio tenta se valer e se esconder atras da liberdade de
expressao. Contudo, ao ser externado ele sempre vai afrontar algum outro
principio ou direito fundamental, podendo assim sofrer as consequéncias
previstas em lei.

Dessa forma, para resolver esse conflito de de direitos fundamentais, é
utilizada a ponderagdo, que ao analisar o caso concreto, possibilitara a
primazia de um principio sobre o outro.

Dito isso, também se chega a conclusdo que a liberdade de expressao
nao é absoluta e pode ser mitigada em face de outro direito fundamental,
especialmente quando ocorre o abuso como em discursos de odio.

Apesar da ponderacdo, o limite entre a liberdade de expressdao e o
discurso de odio é ténue e é necessario identificar onde esta esse limite em
cada caso concreto.

Como dito, a liberdade de expressdo nao € absoluta em nenhum lugar
do mundo. Entretanto, certos ordenamentos juridicos admitem uma maior ou
menor flexibilidade sobre onde esta o limite entre o que é valido como liberdade
de discurso e o0 que se torna discurso de édio.

Como visto, o modelo norte-americano garante a liberdade de expresséo

de uma forma muito mais ampla que o ordenamento juridico alemao/europeu e
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o brasileiro, o que néo significa que o modelo americanoi torna a liberdade de
expressao absoluta e nem que o modelo europeu comete censura. O modelo
brasileiro se localiza entre o americano e o europeu.

O estado pode combater o discurso de o&dio de forma efizar
resguardando os direitos das pessoas, especialmente de grupos minoritarios
para que possam se expressar também e protegidos pela lesgilagéo. A partir
do momento que o discurso de 6dio gera um dano deve-se partir para a
ponderacéo entre os direitos fundamentais a ser feita pelo judiciario ao analisar
0 caso conreto.

Em nenhuma hipétese num estado democratico de direito pode o
governo vigente aprovar e manter legislagao que deixa a cargo administrativo a
ponderacdo desses direitos fundamentais. Se isso acontecer, ocorrera
autoritarismo e censura de modo que o governo de forma administrativa
utilizara para destruir seus opositores e os calar.

Cada caso concreto deve ser analisado sob suas especificidades pelo
poder judiciario e sem qualquer tipo de vicio politico e garantido sempre o
correto uso da liberdade de expressdo acima de qualquer outra coisa, seja
punindo o discurso de édio ou garantindo a livre manifestagao do discurso.

Se na eventualidade, chegar a suprema corte, o mesmo vale, de modo
que os ministros ndo podem deixar vicios, diferencas ideoldgicas, desgostos
pessoais, interferirem no direito fundamental da liberdade de expresséo.

Infelizmente no Brasil, deixa-se a desejar nesse ultimo quesito,
especialmente em comparagao a Suprema Corte Norte-Americana, que como
visto nos casos concretos apresentados, sempre prezou pela liberdade de
forma ampla.

Por fim, cabe aos outros poderes também agirem de modo a resguardar
a liberdade de expressao na forma da lei e equilibrar a relagdo com o judicario
de modo que nao se tornem tiranos, forme-se um estado policial ou uma

espécie de ditadura do judicario.
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