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“you tell me to quiet down cause

my opinions make me less beautiful

but i was not made with a fire in my belly

so i could be put out

i was not made with a lightness in my tongue
so i could be easy to swallow

i was made heavy

half blade and half silk

difficult to forget but

not easy for the mind to follow”

Rupi Kaur



SINTESE

A presente pesquisa tem como escopo a analise do hate speech, tendo em vista a sua intima
relacdo com o exercicio da liberdade de expressdao no interior de uma sociedade democratica.
Ademais, o hate speech representa um dos limites que tangenciam o exercicio desse direito
fundamental, podendo ensejar eventuais restricdes a esse exercicio, tendo em vista que nenhum
direito € absoluto. Para tanto, aspectos inerentes as manifestacbes do discurso de 6dio serdo
abordados, assim como suas repercussdes civis e criminais. Tem-se ainda a analise de como a
jurisprudéncia nacional se posicionou com relacdo a tematica em questéo, por exemplo no caso
Sigfried Ellwanger julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2003. Nesse contexto, sera
apresentado sob uma perspectiva comparada qual o tratamento recebido pelo hate speech no
contexto de outros ordenamentos juridicos.
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INTRODUCAO

A histdria politica e social brasileira ja sofreu grandes abalos no que tange ao exercicio
de liberdades inerentes a autorrealizacdo do ser humano, em especial no tocante a liberdade de
expressao. O periodo ditatorial foi marcado pela restricdo ao pleno exercicio desse direito nas
suas mais diversas manifestacoes.

Nesse sentido, é natural que a Constituicdo Federal tenha como uma de suas
caracteristicas o fato de ser analitica e de manifestar grande preocupacdo com a tutela dos
direitos fundamentais. No entanto, como compatibilizar eventuais restricdes ao exercicio de um
direito cuja tutela é tdo relevante no interior de uma sociedade democrética?

Com base nisso, a presente pesquisa cientifica discute o hate speech no contexto da
liberdade de expressdo. Busca-se demonstrar como esse direito se revela como fundamental e
quais as limitacGes que o seu exercicio pode sofrer, tendo em vista que nenhum direito é
absoluto.

Para tanto, aborda-se os aspectos inerentes ao discurso de 6dio e como a jurisprudéncia
brasileira tem se posicionado com relacao a essa tematica, tendo inclusive o Supremo Tribunal
Federal apreciado a questao no caso Sigfried Ellwanger em 2003.

Diante disso, é inevitavel a abordagem da técnica de ponderagdo de interesses no que
tange a colisdo de direitos fundamentais que permeiam o tema e como os tribunais tem se
manifestado sobre os casos concretos.

A Constituicdo Federal, o Codigo Civil e outras leis fornecem mecanismos e garantias
a fim de que eventuais violacdes aos direitos, em especial o das minorias atacadas pelo discurso
de odio possam ser protegidos. Ademais, tem-se instrumentos internacionais a fim de também
resguardar e tutelar o exercicio responsavel da liberdade de expressdo. No entanto, deve-se
destacar que mesmo em uma época em que ha tantos instrumentos normativos, mobilizacao e
cooperacdo entre os Estados e a sociedade civil, é cada vez mais crescente 0 numero de
manifestacbes de oOdio, desprezo e intolerancia com relacdo a determinados grupos em
decorréncia de etnia, religido, género, entre outras, tanto em ambito nacional quanto
internacional.

O tema € controvertido e acaba por receber um tratamento distinto a depender do
ordenamento juridico em que é analisado. Desse modo, paises como os Estados Unidos e
Alemanha, em especial por questdes relativas ao contexto historico, social e politico tratam da

tematica do hate speech de maneira diversa.
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Para melhor compreensdo do tema, serdo abordadas situacGes que repercutiram e
evidenciaram o quanto essa tematica pode ser sensivel e complexa, sobretudo em um momento
marcado pela grande difusdo de ideias e opinides por meio das redes sociais. Diante disso, a
questdo da responsabilizacdo ganhou novos contornos com o Marco Civil.

No capitulo primeiro sera abordado os direitos fundamentais atinentes a tematica de
forma individualizada e como eventuais conflitos entre eles poderéo ser resolvidos recorrendo-
se a chamada técnica de ponderacdo de interesses.

No capitulo segundo, tem-se a analise do hate speech e 0s aspectos a ele inerentes e
como se manifesta em discursos enderecados as minorias, entre eles 0 homofobico e também
quais as repercussdes apresenta no ambito politico. Ademais, como fica a responsabilizacdo
desse tipo de discurso nas esferas criminal e civil, inclusive suas implica¢fes quando praticado
na Internet.

No capitulo terceiro, serd abordado o hate speech no ambito do direito comparado e
como 0s instrumentos internacionais lidam com essa tematica. Especial enfoque sera dado a
paises como Estados Unidos e Alemanha e em quais aspectos o tratamento se aproxima e se
diferencia quando comparado com o ordenamento juridico patrio.

A metodologia da pesquisa utilizada é bibliografica, sendo o método utilizado o de
natureza descritivo-qualitativa e parcialmente exploratéria, pois se pretende por meio da
bibliografia relacionada a tematica em questdo - legislacédo, doutrina e jurisprudéncia —sustentar
argumentos que melhor se conectam com a tese a ser desenvolvida.

Ademais, a pesquisa se apoiara também no método hipotético-dedutivo, uma vez que
foi identificado conjunto de proposicGes hipotéticas que funcionam como premissas para a

analise da questdo objeto da presente monografia.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A TECNICA DE PONDERACAO NOS CASOS
ENVOLVENDO O EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAQO

De inicio, deve-se destacar que a antes de uma analise individualizada da liberdade de
expressao, a Constituicdo Federal de 1988 consagra a protecdo a liberdade em suas mais
diversas manifestacdes. 1sso se evidencia no proprio predmbulo da Constituicdo que prevé a
instituicdo de um Estado Democratico de Direito destinado a assegurar a liberdade. Ademais, a
Lei Maior em seu art. 3°, I* traz como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a
construcio de uma sociedade livre, justa e igualitaria e também em seu art. 5°2 apresenta um rol
de direitos fundamentais que visa a protecdo das formas de liberdade.

No presente trabalho, a analise estara detida a liberdade de expressdo, tendo em vista
que o hate speech evidencia a linha ténue entre o seu exercicio e os valores de uma democracia.
Diante disso, eventuais colisdes de direitos so inevitaveis de modo que a técnica de ponderacao

deveréa auxiliar na busca da melhor solugéo para o caso concreto.

1.1. Liberdade de Expressao

A liberdade de expressao é um dos direitos fundamentais de maior protagonismo no
que se refere ao funcionamento e existéncia das sociedades democraticas. O seu surgimento
remonta a Bill of Rights (1968), mas foi com a Declaragido dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, precisamente no seu art. 19 que ela foi consagrada de forma mais ampla conforme
pode-se observar nos textos constitucionais modernos®. Foi ainda prevista no Pacto dos Direitos

Civis e Politicos das Nagdes Unidas de 1966, no art. 19:

Artigo 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito & liberdade de expresséo; esse direito incluira a liberdade
de procurar, receber e difundir informagGes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideracBes 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 implicaradeveres
e responsabilidades especiais. Conseqiientemente, poderd estar sujeito a certas
restricfes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam
necessarias para:

!BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em: 30 jan. 2019.

2|bid.

SNOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podium, 2017. p. 358.

“BRASIL. Decreto n°592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto
/1990 -1994/d0592.htm> . Acesso em: 18 out. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20592-1992?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto
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a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral publicas.

No que tange & Constituicdo Federal de 1988, o direito a liberdade de expresséo,
principalmente, apds a ditadura militar com o processo de redemocratizacdo foi tutelado de
forma cuidadosa e analitica por ela segundo contemplado no seu art. 5°, incisos IV, VI, VIl e
IX®. Diante disso, tem-se clara previsdo de que o texto constitucional protege a liberdade de
consciéncia e crencga; que ninguém sera privado de direitos por motivo de conviccao filoséfica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal; a liberdade de expressdo
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca.

Igualmente contemplada ao lado da liberdade no texto constitucional, tem-se a

igualdade, conforme licdo do Ministro Gilmar Mendes®:

liberdade e igualdade constituem os valores sobre os quais esta fundado o Estado
constitucional. A historia do constitucionalismo se confunde com a histéria da
afirmacdo desses dois fundamentos da ordem juridica. Ndo ha como negar, portanto,
a simbiose existente entre liberdade e igualdade e o Estado democratico de direito.
Isso ¢ algo que a ninguém soa estranho — pelo menos em sociedades construidas sobre
valores democraticos (...)

Nesse contexto, pode-se destacar o Principio da Eficacia Horizontal dos direitos
fundamentais, tendo em vista que particulares também devem observar tais direitos também no
ambito das relagoes privadas.

Trata-se de um direito que a principio é negativo’ o que implicaria um dever de
abstencdo por parte do Estado que ndo poderia atuar de forma a limitar o seu exercicio no que
tange a manifestagdo de ideias e opinides. No entanto, Daniel Sarmento® destaca que essa visdo
é incompleta, uma vez que uma sociedade marcada pela desigualdade faz com que seja
necessario acdes positivas por parte do Poder Publico a fim de assegurar a possibilidade real do

seu exercicio e o enriquecimento do debate publico. E ainda aponta que mesmo diante da

SBRASIL, op. cit., nota 1.

®MENDES, Gilmar. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a igualdade.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaartigodiscurso/anexo/munster_port.pdf>. Acesso em:
06 jul. 2018.

"Nesse sentido, tem-se Gilmar: “Estamos, portanto, diante de um direito de indole marcadamente defensiva- direito
a uma abstencdo pelo Estado de uma conduta que interfira sobre a esfera de liberdade do individuo” (Idem. Curso
de Direito Constitucional-7. ed. rev. e atual. S&o Paulo. Saraiva, 2012. p. 300).

8SARMENTO, Daniel. Liberdade de expresséo, pluralismo e o papel promocional do estado. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, n.16, maio/junho/julho/agosto/2007. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/
pdf_seguro/LIBERDADE_DE_EXPRESS_O_PLURALISMO_E_O_PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO
.pdf.> Acesso em: 22 mai. 2018.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaartigodiscurso/anexo/munster_port.pdf
http://www.direitopublico.com.br/
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previsdo do art. 220, paragrafo 5°, CRFB/88° os meios de comunicacdo de massa ainda
permanecem oligopolizados o que contribui para distor¢des no funcionamento da democracia
brasileira.

A manifestacdo de ideias esta relacionada a autossatisfacédo (self-fulfillment) individual
e € inerente a natureza dos homens, uma vez que estes estdo em busca constante de realizagdo
e de estimulo a suas potencialidades; em segundo lugar € um instrumento essencial para que a
verdade possa ser alcancada, tendo em vista a necessidade do debate aberto de ideias; em
terceiro lugar, possibilita a participacdo do cidadao de forma mais ativa nas questdes sociais e
politicas, sendo, assim, um instrumento vital para a manuten¢do e funcionamento da
democracia®®.

A liberdade de expressdo tem como objeto toda a opinido, convicgdo, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de
interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo'!. Ademais, trata-se justamente de
algo natural no interior de uma sociedade democratica, tendo em vista que a pluralidade de
ideias e valores deve ser sempre fomentada e respeitada. A no¢do de igualdade nesse contexto
plural, vem justamente salvaguardar o direito de poder se manifestar e ser respeitado mesmo
diante do que é diferente.

No contexto que se relaciona ao seu pleno exercicio, tem-se o chamado Principio da
Neutralidade que tem como escopo a protecdo da liberdade de expressdo independentemente
do contetdo. Tal principio ainda se relaciona com o Principio da Isonomia, uma vez que as
partes divergentes no que tange a manifestacdo de ideias devem ter os mesmos direitos
assegurados. Diante disso, tem-se o pluralismo politico que é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, V, CRFB/88)!2 e a sua consagracéo acontece de forma ainda
mais intensa no &mbito da Internet. Desse modo, o Marco Civil, Lei n°12.965/14%, prevé no
seu art. 3% “A disciplina do uso da internet no Brasil tem 0s seguintes principios: I- garantia da
liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da

Constituigdo Federal”, destacando de forma expressa a Liberdade de Expresséo.

®BRASIL, op. cit., nota 1.

EMERSON, Thomas I. Toward. A general theory of the first amendment. In: GARVEY, John H.; SCHAUER,
Frederick. The first amendment: A Reader. 2nd ed. St. Paul: West Publishing Co., 2004, p.48 apud CHEQUER,
Claudio. A liberdade de expressdo como direito preferencial prima face (analise critica e proposta de reviséo ao
padrdo jurisprudencial brasileiro). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.18.

IMENDES, op.cit., 2012. p. 299.

12BRASIL, op. cit., nota 1.

181dem. Lei n°. 12.965/2014, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2011-2014/2014/1€i/11296 5.htm>. Acesso em: 24 out. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
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Nesse contexto, liberdade de expressdo ndo se manifesta apenas no plano individual,
mas se consubstancia em um direito coletivo ou difuso no sentido de garantir o acesso as
informacdes e ideias compartilhadas pelas pessoas em geral.

Como em uma sociedade democréatica nenhum direito fundamental é absoluto, tem-se
como consequéncia o fato de que a vedacdo a censura prévia ndo significa uma liberdade
irrestrita ao exercicio da liberdade de expressdo. Com isso, 0 exercicio arbitrario e, portanto,
configurado como ilicito terd como consequéncia o dever de indenizar, seja por danos morais
ou materiais (art. 5°, X, CRFB/88)%4. Ademais, ha clara previsdo na Constituicio que assegura
o direito de resposta, proporcional ao agravo segundo o art.5°, V1°,

Nesse contexto, o art. 220, CRFB/88¢ & expresso no seu paragrafo 1° no sentido de
que “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social”, no entanto, traz como
ressalva o previsto no art. 5°, incisos 1V, V, X, X1l e XIV!’ da Constituicdo Federal. Com isso,
os limites ao exercicio da liberdade de expressdo ndo apenas estdo previstos no texto
constitucional, mas também podem ser identificados de forma casuistica em situacdes que
envolvam a colisdo com outros direitos também tutelados pelo ordenamento juridico. Nesse
sentido, o aplicador do direito recorrerd a chamada técnica de ponderacdo que sera melhor
abordada em tépico especifico.

Um dos temas sensiveis que geram forte debate no que tange aos limites da liberdade
de express&o se refere ao chamado Discurso de Odio (Hate Speech), foco principal do presente
trabalho, e cuja analise se desenvolvera. Ademais, toda a légica de uma sociedade livre,
igualitaria e plural é desafiada por esse tipo de discurso, tendo em vista que ele se apoia em
uma grande carga de violéncia e intolerancia o que pode macular diretamente e esbarrar em
limites sensiveis no que tange a troca de opinides.

Isso se deve justamente ao fato de que o Supremo Tribunal Federal ja teve a
oportunidade de se manifestar no sentido de destacar que determinadas condutas que incitama
discriminacdo ndo sdo amparadas pela liberdade de expresséo, escolhendo assim consagrar
principios como os da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, 111, CRFB/88) e da Igualdade (art.
59, caput, CRFB/88)%8,

41dem, op. cit., nota 1.
Bbid.
1 bid.
bid.
1 pid.
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N&o apenas no caso no caso Sigfried Ellwanger em 2013 o STF analisou temas afetos
a liberdade de expressdo, mas também em outras oportunidades como, por exemplo, na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130%°, onde a Lei de Imprensa (Lei
n°® 5.250/67) ndo foi recepcionada pela atual Constituicdo Federal, tendo em vista a sua
incompatibilidade com os valores defendidos pela atual ordem democratica.

E mais recentemente, a tematica da liberdade de expressdo foi analisada na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815%°, onde se discutiu a necessidade de autorizago prévia
do biografado. Tal acorddo versou sobre o direito a inviolabilidade da intimidade e da
privacidade dos biografados, de seus familiares e de pessoas que com eles conviveram, assim
como a livre expressdo do pensamento e da atividade intelectual. Diante disso, o STF decidiu
que a autorizacdo prévia representaria uma forma de censura, privilegiando assim a liberdade
de expressao e o direito a informacao.

Com base nesses pontos, pode-se perceber que a liberdade de expressdo é sempre um
direito que apesar de muito contemplado e protegido pela atual ordem constitucional tem limites
que facilmente podem colidir com outros direitos fundamentais e que sdo igualmente relevantes
no que tange a pacificacdo e equilibrio social, conforme sera analisado a seguir. E € justamente
a andlise do hate speech que traduzira até que ponto exteriorizar uma opinido e ideia por meio
de um discurso sera de fato legitima ou quando se revelara em contetdo ndo amparado pelos

limites do texto constitucional.

1.2. Liberdade de expressdo e direito a seguranca

O direito fundamental a seguranca legitima em alguns casos a restricdo ao exercicio
da liberdade de expressao. O ato de exteriorizar uma ideia ou opinido deve ser permitido, a ndo
ser que a sua proibicao seja uma exigéncia de direitos e principios de hierarquia constitucional
que tenham precedéncia em relagdo a liberdade de expresséo?.

Diante disso, Alexandre Assuncio e Silva?? destaca que a manifestacdo de pensamento

sO pode constituir um delito quando feita em condic@es tais que constitua perigo a seguranga

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130. Relator:
Ministro Carlos Britto. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclID=
605411>. Acesso em: 11 fev.2019.

D1dem. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.815. Relatora: Ministra Carmen Ldcia. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14815relatora.pdf> Acesso em: 23 maio. 2018.
ZSILVA, Alexandre Assuncéo e. Liberdade de Expressdo e Crimes de Opinido. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.61-63.
2|bid.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf
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de algum bem juridico, ndo bastando apenas que ocorra em lugar publico. Essas condicdes
especiais se verificam quando a manifestacdo ocorre em um determinado meio de comunicacéo
que atinja grande quantidade de pessoas (televisdo, Internet), por alguém que possua muita
influéncia (lideres politicos, religiosos, artistas famosos), ou seja, circunstancias tais que
representam num aumento de lesdo a um determinado bem juridico®.

Ha ainda previsdo contra o discurso de ddio no Pacto de Sdo José da Costa Rica?, que
nos seu art. 13, § 5° prevé que “a lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagcdo a discriminacao, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia”. Trata-se, portanto de uma previsao que tem como escopo
a tutela da seguranca publica.

Diante disso, pode-se tracar trés regras®® no que tange a colisdo entre esses dois direitos
fundamentais: 1?) a existéncia de violacao ao direito a seguranca publica ndo deve ser presumida
pela mera manifestacdo de pensamento tenha ela o contetdo que for, sem que se verifique
qualquer perigo efetivo ao bem juridico sob risco de se restringir um direito fundamental de
forma arbitraria; 2% a defesa, elogio ou exaltacdo (apologia ou propaganda) de qualquer
opinido, ideia, teoria ou ponto de vista, s6 pode ser considerada crime se constituir perigo
concreto de lesdo a um bem juridico; 3°) a incitagcdo a guerra, ao édio nacional, racial, religioso,
a discriminacdo, a violéncia, ao crime nao constituem meras manifestacdes de pensamento, mas
sim um ato social que tem por fim levar alguém a fazer alguma coisa, podendo sofrer restricdo

legal sem a necessidade de um perigo concreto de lesdo.

1.3. Direitos das minorias e os direitos da personalidade

O hate speech se relaciona diretamente ao direito das minorias, uma vez que ndo pode
ser taxado com uma ofensa ou insulto dirigido a uma pessoa individualmente considerada, mas
trata-se de um discurso ofensivo enderecado a um determinado grupo. Diante disso, trata-sede
um tipo de discurso que atinge frontalmente também outros direitos fundamentais: os direitos
a personalidade.

Os direitos da personalidade tém como caracteristica o fato de serem: intransmissiveis,

irrenunciaveis, extrapatrimoniais e vitalicios, sendo inerentes as pessoas e passiveis de

Zbid.

2BRASIL. Decreto n°678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 15 out. 2018.

ZSILVA, op. cit., p. 65.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivIl_03
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protecdo, tendo em vista que sdo direitos subjetivos, pois geram determinado dever juridico por
parte de outrem. Diante disso, os direitos da personalidade “devem representar minimo, que
crie 0 espaco no qual cada homem podera desenvolver a sua personalidade, e, por outro lado,
devem representar também um maximo, pela intensidade da tutela que recebem”?®. Inclusive
tem-se expressa previsao constitucional que prevé direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente da violacdo a intimidade, & vida privada, & honra e a imagem das pessoas,
conforme redacéo do art. art. 5°, X, CRFB/88%’.

Entre as minorias vitimas desse discurso tem-se as étnicas, sexuais, religiosas entre
outras, grupos estes que compdem a estrutura de um Estado que deve ser respeitado na sua
pluralidade de modo que ndo deve tolerar a difusdo de um discurso intimidador, violento e
discriminatério, tendo em vista o Principio da lgualdade previsto no art. 5°, caput, CRFB/88%,
Ademais, trata-se de uma violacdo tdo grave aos direitos de diversos grupos que ao se apoiar
na construcao de estere6tipos, contribui justamente para um processo de desumanizacao.

Tem-se como um dos principais efeitos do discurso de ddio, o de cunho psicolégico
causado nos grupos que sdo atacados, gerando danos reais e imediatos e por mais que tentem
resistir, se tratam de mensagens que acabam por serem interiorizadas inconscientemente,
gerando um sentimento de baixa autoestima®. Ademais, tem-se ainda como problemas
enfrentados: a criacdo de barreiras no mercado profissional, abandono de faculdade,
constrangimento em visitar determinados locais, de modo que o hate speech causa o
desapoderamento das minorias®.

Nesse sentido, cabe ao poder publico estimular ao maximo acdes afirmativas no
sentido de garantir a pluralidade inerente a um Estado Democratico de Direito de modo que
nenhum grupo possa ter a sua manifestacao inibida por manifestagcdes agressivas oriundas de

um discurso de édio.

NOBRE, Edilson Pereira. Liberdade de expresséo versus direitos da personalidade. Revista CEJ, Brasilia, Ano
XII1, n.45, p.4-13, abril/jun. 2009.

2’BRASIL, op. cit., nota 1.

2bid.

PBAKER, op.cit., nota 41.

O1bid.
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1.4. Da ponderacéao

De inicio, deve-se destacar que para a melhor compreensdo desse método utilizado
pelos tribunais nos casos em que ha colisdo entre direitos fundamentais, a distin¢éo entre regras
e principios é fundamental. Nas palavras de Robert Alexy®!, a distingdo entre esses dois

conceitos é assim definida:

principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes. J4 as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entéo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacfes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. 1sso significa que a distingdo entre regras
e principios é uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é
uma regra ou um principio.

Diante disso, conflitos entre regras poderdo ser resolvidos se houver a presenca em
uma delas de uma clausula de excecdo capaz de eliminar o conflito existente ou se a0 menos
uma das regras tiver sua invalidade declarada. De modo contrario, quando houver a colisao
entre principios um deles tera que ceder, pois um dos principios tem precedéncia em face de
outros em determinados casos concretos®?.

No que tange a colisdo entre direitos fundamentais, esta pode ocorrer de maneira prévia
(antes que haja o efetivo exercicio da liberdade de expressdo) ou posterior (depois do efetivo
exercicio desse direito). No entanto, deve-se destacar que uma eventual limitacdo tendo como
base uma colisdo prévia é tratada de forma excepcional pela doutrina e jurisprudéncia 3.

Luis Roberto Barroso aponta que ha trés tipos de entrechoques entre normas
constitucionais: colisdo entre principios fundamentais; colisdo entre direitos fundamentais; e
coliséo entre direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais. E esse autor
aponta que tais modalidades tém em comum as seguintes caracteristicas: a insuficiéncia dos
critérios tradicionais de solucdo de conflitos para resolvé-los, a inadequacdo do método
subsuntivo para a formula¢do da norma concreta que ird decidir a controvérsia e a necessidade

de ponderacdo para encontrar o resultado constitucionalmente adequado.

SLALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 90-91.

*21bid., p. 92-93.

3CHEQUER, op. cit., p.93.

3BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 353 e 356.
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No que se refere ao método da subsuncao tem-se a aplicacdo de uma norma (premissa
maior) a um determinado fato (premissa menor) em uma determinada situacdo casuistica
seguindo, portanto, uma légica unidirecional. No entanto, deve-se apontar que tal método se
revelou como insuficiente para lidar com muitos casos envolvendo colisdo de direitos
fundamentais. Ademais, ao escolher uma determinada norma em detrimento de outras que
também possuem status constitucional fere-se o Principio da Unidade da Constituicao.

Nesse contexto, tem-se o surgimento da chamada ponderagéo, tendo em vista ser mais
adequada a fim de se resolver os casos dificeis, tendo em vista que mais de uma norma poderia
funcionar como uma solucéo para um determinado caso concreto. Diante disso, o Ministro
Barroso® destaca que a técnica da ponderacio se divide em trés etapas. Na primeira, o intérprete
deve identificar quais as normas possiveis para a solucdo de determinado caso e se ha conflito
entre elas, ja na segunda etapa deve-se observar como as circunstancias do caso concreto
interagem com os elementos normativos e na terceira etapa voltada para a decisdo os grupos de
normas e os fatos relacionados ao caso concreto serdo analisados de forma conjunta e quais 0s
pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos conflitantes e qual grupo de normas
devera preponderar no caso analisado. Devendo-se destacar que todo esse processo devera se
pautar nos principios da proporcionalidade ou razoabilidade.

Ademais, ndo se pode deixar de observar que nos casos que envolvem coliséo de
direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CRFB/88)%* devera ser
utilizada como um “norte substantivo para a atuagdo do intérprete”, funcionando assim como
um verdadeiro balizamento no momento de aplicacio da técnica de ponderagio®’.

No que tange a liberdade de expressao, a ponderacdo se torna um mecanismo ainda
mais sensivel, tendo em vista que o exercicio desse direito pressupde um embate constante de
ideias, ou seja, significa também ter que lidar com aquelas opinides que muitas vezes sao
controversas e até chocam determinados setores da sociedade. Diante disso, como
compatibilizar a protecdo aos direitos fundamentais das minorias diretamente afetadas por esse
tipo de discurso com a garantia de uma sociedade democratica plural que ndo se submeta apenas
a uma determinada visdo moral?

Nas licbes do Ministro Gilmar Mendes®:

%1bid., 358-359.

%BRASIL, op. cit., nota 1.

S’"SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p. 73-76.

“MENDES, op. cit., nota 2.
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é certo, portanto, que a liberdade de expressdo ndo se afigura absoluta no texto
constitucional brasileiro. Ela encontra limites também no que diz respeito as
manifestacdes de contelido discriminatério ou de contelido racista. Trata-se de uma
elementar exigéncia do proprio sistema democréatico, que pressupde a igualdade e a
tolerancia entre os diversos grupos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal do Brasil considerou que, diante dos
objetivos da preservacdo dos valores inerentes a uma sociedade pluralista, da
dignidade humana e do 6nus imposto a liberdade de expressdo, essa liberdade ndo
alcanga a intolerancia racial e o estimulo a violéncia, uma vez que inimeros outros
bens juridicos de base constitucional restariam sacrificados na hipétese de se dar uma
amplitude absoluta e intangivel a liberdade de expressao.

Nesse contexto, surge todo o questionamento entorno do hate speech que sera
analisado de forma individual no capitulo seguinte, tendo em vista que traduz justamente um

dos limites ao exercicio da liberdade de expressao.
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2. HATE SPEECH E COMO 0OS SEUS DESDOBRAMENTOS REPERCUTEM NO AMBITO
DA RESPONSABILIZACAO

Ao longo do presente capitulo, o conceito de hate speech sera abordado com base no
seu conceito, caracteristicas e quais aspectos esse discurso assume quanto relacionado a
determinados grupos. Diante disso, tem-se suas implicagdes no &mbito de responsabilizacéo

nas esferas criminal e civil, assim como seus desdobramentos quando praticados na Internet.

2.1. Conceito

De inicio, a limitacdo ao exercicio a liberdade de expressao se justificava na protecao
a propria honra do Estado, da Igreja e dos individuos, pois estava relacionada com a ideia de
autoridade e violagbes a ela representavam um ataque ao poder de comando estatal®.
Posteriormente, com a democratizacdo essa protecéo garantida assume uma posicao relacionada
a prépria legitimidade do estado, de modo que o Estado ndo mais combate ataques a sua honra
pessoal, mas sim passa a reprimir manifestacbes que firam esse proprio fundamento de
legitimidade, tais manifestaces sdo aquelas capazes de incitar atos violentos, tendo-se, assim,
o discurso de 6dio %°.

O Hate Speech pode ser definido como aquele discurso tendente a insultar, intimidar
ou assediar pessoas em razdo de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou
que tém a capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discrimina¢do contra tais pessoas, sendo
para Brugger um discurso repugnante *1. Nesse contexto, as minorias séo diretamente afetadas,
por exemplo, negros, homossexuais, judeus, islamicos. Deve-se apontar que esse tipo de
discurso pode se manifestar de diversas formas, seja por filmes, livros, musicas, sites da
Internet, propagandas, entre outros. Basta recordar que na Segunda Guerra Mundial, na
Alemanha nazista haviam propagandas que tinha como escopo incitar o 6dio contra 0 povo

judeu.

¥MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 91.

“Olbid., p. 92.

4BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou protecéo do discurso do ddio. Revista de Direito Publico 15/117. Tradug&o.
Maria Angela Jardim de Santa Cruz Oliveira. Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, ano 4, jan-mar.
2007.



23

Tal discurso se relaciona ainda com o chamado revisionismo histérico, tendo em vista
que por meio dele pode-se até negar a existéncia do holocausto durante a Segunda Guerra
Mundial. Desse modo, paises como a Alemanha temendo a volta do antissemitismo

criminalizam as teorias revisionistas *:

[...] a verdadeira razdo para a criminalizacdo aleméd até mesmo da negacdo simples do
Holocausto é que quase todos os politicos na Alemanha e todos os tribunais, até a
Corte Constitucional Federal, supdem que tal negacdo consubstancia difamacdo de
grupos e incitamento ao ddio.

Trata-se de um discurso que fere diretamente o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e que repercute no ambito individual do individuo no que tange a sua autoestima e
também no seu sentimento de pertencimento no interior da sociedade em que vive.

Um ponto que merece destaque se relaciona a dificuldade para a sua identificacéo, pois
o discurso de 6dio pode ocorrer de forma implicita. Ademais, o simples fato de se utilizar uma
linguagem ofensiva ndo torna necessariamente uma pessoa em abusiva, precisando portando
de uma analise casuistica. No entanto, o uso crescente de redes sociais fez com que provedores
como 0 Google investissem em ferramentas capazes de indicar quais palavras poderiam ser
classificadas como “téxicas”, mas os resultados correspondentes as identificagdes nao se
mostraram precisos e satisfatorios *. Desse modo, Haji Mohammad Saleem da Universidade
McGill em Montreal no Canada desenvolveu um programa voltado ndo apenas para palavras e
frases isoladas, mas sim capaz de focar em como o discurso de membros de grupos que
propagam esse discurso de ddio se desenvolve e se caracteriza, em especial no que tangem a
grupos cujo o foco de ataque sdo afro-descendestes, pessoas acima do peso e mulheres #4,

Hoje, um dos grandes pontos que tornam o combate a esse tipo de discurso um desafio
é justamente a Internet que por ser um ambiente global, rapido e acessivel no que tange a difuséo
de ideias tem dado ensejo a proliferacdo de contetdos com grande carga de intolerancia.
Ademais, muitos sites que veiculam o hate speech sdo hospedados fora do Brasil o que torna

ainda mais dificil uma eventual responsabilizag&o.

“1bid.

“HEAVEN, Douglas. This Al can tell true hate speech from harmless banter. Disponivel em:
<https:/Aww.newscientist.com/article/2149562-this-ai-can-tell-true-hate-speech-from-harmless-banter/>. Acesso em: 27
jun. 2018.

“1bid.


http://www.newscientist.com/article/2149562-this-ai-can-tell-true-hate-speech-from-harmless-banter/
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Deve-se atentar para uma distincdo que diferencia o discurso censuravel como sendo
aquele em que o seu emissor discorda, mas ndo incita o édio e o discurso de édio em que ha de
fato uma incitagdo ao ddio e a violéncia®. Trata-se de uma linha extremamente ténue, o que
torna a tematica téo sensivel e relevante, devendo a analise ser cuidadosa sob risco de censura
ou de se limitar de forma desproporcional o exercicio da liberdade de expresséo.

Nesse contexto, essa distingdo assume carater relevante por acreditar que leis
proibitivas, se feitas sem esse cuidado, podem afetar diretamente a liberdade de expressao do
individuo, ja que os discursos censuraveis sdo apenas a exposi¢cdo de uma opinido contraria e
n&o apresentam risco as minorias*e.

Um ponto polémico com relacdo a essa tematica diz respeito ao fato de que no interior
de uma sociedade ndo ha uma unica verdade possivel, anterior e absoluta que por si S6 possa
justificar uma limitacéo a liberdade de expressdo do individuo®.

Desse modo, um dos efeitos decorrentes do hate speech trata-se do chamado “efeito
silenciador”, uma vez que as vitimas desse tipo de discurso na maioria dos casos se tornam
diminuidas e enfraquecidas diante do ataque sofrido, ndo possuindo a devida articulacéo para o
confronto®. Desse modo, trata-se de um discurso que compromete a propria logica de um

regime democréatico que sustenta justamente pela pluralidade de debates.

2.2. Do politicamente correto

No acérddo da ADI n° 4.815 que discutiu a questdo relacionada a necessidade de
autorizacdo prévia no que tange as biografias, ou seja, tematica também afeta a liberdade de

expressdo tem-se passagem que trata do politicamente correto °:

a cultura do politicamente correto, expressdo adotada desde a década de 80 do séc.
XX, significando politicas tendentes a tornar a linguagem neutra para se evitar ofensa
a pessoas ou grupos sociais discriminados historicamente, também vemsendo levada
ao paroxismo, passando a constituir forma de censura da expressdo. Adotam-se
formas de censura implicita e particular, exercida de forma a tolher ou a esvaziar o
direito a liberdade de expressao.

“SBATISTA, Andreia. O embate entre a liberdade de expresséo e o discurso de ddio: uma andlise do caso Levy
Fidelix. In: PEREIRA, Rodolfo (Org.). Direitos politicos, liberdade de expressdo e discurso de édio. Belo
Horizonte: IDDE, p. 38.

“81bid.

“MEYER-PFLUG, op. cit., p. 100.

“8BAKER, Milena. Reflexdes sobre o “Hate Speech” (Discurso de Odio). Publicacéo Oficial do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, Rio de Janeiro, ano 20, n® 236, p. 12-14, julho. 2012.

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 4.815. Relator: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em: 27 jun. 2018.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=10162709
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=10162709
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Com o politicamente correto, adotam-se formas de censura que mitigam ou dificultam
o pluralismo ao qual a liberdade pessoal conduz, porque a censura, estatal ou
particular, introduz 0 medo de ndo ser bem acolhido no grupo social. O medo e a
vergonha fragilizam o ser humano em sua dignidade. Sem dignidade, ndo se resguarda
a identidade, que faz cada ser Gnico em sua humanidade insubstituivel.

Para alguns a ideia do politicamente correto se traduz em uma censura disfarcada,
tendo em vista que o debate e a oposicdo de ideias em uma sociedade democréatica é
fundamental e ndo um discurso tnico®. Ja para os que defendem o politicamente correto, trata-
se de algo legitimo, uma vez que a vida em sociedade exige regras, em especial no que se refere
a vida dos outros °!. Trata-se de uma analise complexa, uma vez que as sociedades modernas
se organizam em uma pluralidade de valores que coexistem de modo que é nao é simples definir
0 que de fato pode ser falado ou ndo. Ademais, a percepcao de uma sociedade a respeito do que
é ou ndo politicamente correto sofre influéncias historicas e culturais, ou seja, trata-se de um
processo em constante transformagao.

Nesse contexto, deve-se destacar ainda o desafio de se considerar aspectos porosos e
de grande carga valorativa como os bons costumes e a moralidade, justamente pelo fato de que
a percepcao social sobre eles muda no decorrer das transformac@es histéricas e sociais. Diante
disso, expressoes como “moralmente ofensivo” dotadas de uma imprecisdo conceitual podem
gerar abusos discricionarios por parte dos 6rgdos estatais no que tange a necessidade da
importancia das atividades estatais e de suas decisdes serem publicas e motivadas®.

Diante disso, os limites do que esta incluido ou ndo na légica do politicamente correto
representam um verdadeiro desafio no que tange a definicdo de qual discurso merece ou nao
acolhimento pelo grupo social, tendo em vista a grande carga valorativa que pode acompanhar
conceitos indeterminados e que se modificam ao longo do tempo. Assim, uma analise cuidadosa

se impde como necessaria, sob risco de se restringir de forma prematura e arbitraria opinides.

2.3. Repercussdes criminais do hate speech

Antes de proceder a analise das consequéncias criminais do discurso de 6dio, deve-se

abordar aspectos relacionados a prépria concepcdo de preconceito que segundo defini¢do

S)BACCARIN, Camila; MOURA, Eduardo; HIAR, Ricardo. Quem manda nas bocas?. Disponivel em: <
http://temas.folha.uol.com.br/liberdade-de-opiniao-x-discurso-de-odio/o-politicamente-correto/limite-entre-
oque-pode-ou-nao-ser-dito-em-paises-democraticos-divide-opinioes.shtml>. Acesso em: 11 fev. 20109.
S11bid.

S2CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo Democratico e Jurisdigio
Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 195.


http://temas.folha.uol.com.br/liberdade-de-opiniao-x-discurso-de-odio/o-politicamente-correto/limite-entre-
http://temas.folha.uol.com.br/liberdade-de-opiniao-x-discurso-de-odio/o-politicamente-correto/limite-entre-
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trazida pelo dicionario Houaiss®® trata-se de “atitude, sentimento ou parecer insensato, de
natureza hostil, assumido em consequéncia da generalizacdo apressada de uma experiéncia
pessoal; ou imposta pelo meio; intolerancia”.

Nesse sentido, pode-se observar que uma das origens do preconceito reside na falta de
informacdo, uma vez que se julga o que € desconhecido de forma equivocada. Diante disso,
tem-se a relevancia do esclarecimento e da educagdo como fortes aliados no combate a essas
concepcdes equivocadas que apenas reforcam as generalidades e contribuem para a perpetuacéo
de estereotipos.

Em classificagdo apresentada por Norberto Bobbio> o conceito de preconceito dividido
duas classes. Na primeira, tem-se 0s preconceitos individuais relacionados com as supersti¢oes
e as crencas, ja a segunda classe traz os preconceitos sociais, aqueles aplicados por um
determinado grupo social contra outro grupo. De modo que destaca este Gltimo como sendo o
mais perigoso, uma vez que pode levar a sérios conflitos entre grupos sociais, inclusive com
emprego de violéncia e até guerras.

Nesse contexto, tem-se exemplo de preconceitos sofridos pelas minorias que se
manifestam naqueles enderecados a grupos em virtude de sua raca, religido, condi¢do social,
género e cultura. E quando se direciona contra as mulheres, tem-se o chamado sexismo, quando
direcionado aos judeus tem-se o antissemitismo e recebe o nome de homofobia quando assuas
vitimas sdo 0s homossexuais.

A Convencdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial de 1965 prevé no seu artigo primeiro o que € racismo:

Artigo1°- 81. Para fins da presente Convengdo, a expressdo "discriminacgdo racial"
significard toda distincéo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade
de condicao) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.

SHOUAISS, Antbnio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <https://houaiss
.uol.com.br/pub/apps/wwwi/v3-3/html/index.php#1>. Acesso em: 07 jul. 2018.

%BOBBIO apud MEYER-PFLUG., op.cit, p. 105.

BRASIL. Camara dos Deputados. Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/ConvIntElimTodForDiscRac.html
>, Acesso em 12 fev. 20109.
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Deve-se destacar que o racismo ndo apenas se relaciona com a discriminacdo de
pessoas de cor de pele negra, mas a qualquer grupo com caracteristicas historico-culturais
proprias®®. Nesse sentido, tal tematica ja foi analisada pelo STF no Habeas Corpus n°
82.424/RS%, conhecido como caso Sigfried Ellwanger- que serd melhor desenvolvido no
capitulo 3- no qual foi abordado qual o alcance do termo “racismo”.

Esse caso foi relevante, tendo em vista que o0 HC em questéo foi impetrado em favor
de Siegfried Ellwanger, escritor e editor condenado em 22 instancia pelo crime de
antissemitismo e por publicar, vender e distribuir material antissemita. Diante disso, tem-se 0
previsto no art. 5°, inciso XLII®® da Constituicdo brasileira, que estabelece que “a prética do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel”. Nesse contexto, 0s impetrantes alegaram
que os judeus ndo sdo uma raca e que o delito de discriminagéo antissemita pelo qual o paciente
fora condenado ndo tem conotacdo racial de modo que a imprescritibilidade prevista no
mencionado artigo da Constituicdo apenas se relaciona ao crime de racismo, ndo podendo por
consequéncia ser aplicado ao caso.

Ademais, a legislacio infraconstitucional estabelece na Lei n° 7.716/89°° condutas que
se configuram em discriminacao racial. Nesse contexto, tem-se o artigo 20 que prevé: “praticar,
induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Pena: recluséo de um a trés anos e multa”.

Juristas como Daniel Sarmento®® sustentam que independentemente dos efeitos que a
disseminacéo de ideias racistas possa ter na opinido publica, a manifestacdo publica do racismo
ja atua como uma violagdo aos direitos fundamentais das vitimas.

No entanto, Alexandre Assuncdo® critica 0 mencionado dispositivo legal, pois para
ele a lei em quest&o deveria ter dito 0 que € “praticar 0 racismo” e se desincumbiu de tal funcdo,
tendo em vista que descreveu as condutas concretas que configuram o racismo. Ademais, na
obra desse mesmo autor, tem-se outra critica com relagdo ao verbo “praticar”, pois este nao

descreve uma conduta certa e determinada, ndo sendo adequado para que se possa criar tipos

S6SILVA, op. cit. p. 118.

S’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424. Relator: Ministro Moreira Alves. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052 >. Acesso em: 11 fev. 2019.
58 |dem, op. cit., nota 1.

1dem. Lei n°. 7.716, de 05 de janeiro de 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/Leis/L7716.htm>. Acesso em: 08 jul. 2018.

80SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressio e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em: <
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/19-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-
speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2018.
ISILVA, op. cit., p. 132.
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penais, 0 que resulta na descricdo de um crime por meio de expressdes indeterminadas, o que
faz a tipicidade ficar vinculada ao que o juiz pensa.

Ha quem defenda que a denominagdo “crime de racismo” ao hate speech se revelaria
como uma imprecisdo técnica, uma vez que 0 mais adequado seria chama-lo de crime de
discurso discriminatério, pois este tipo penal visa a tutela de grupos de individuos ndo apenas
identificados pelos critérios de raga e cor, mas também por aspectos culturais®.

Ademais, destaca-se que esse tipo de manifestacao esta intimamente ligada ao racismo,
de modo que da mesma forma em que esse tipo de preconceito pode ser incitado e estimulado

por meio do hate speech, é por meio do discurso pablico que essa situacio pode ser revertida®:

a maior pressdo para a mudanca anti-racista, tal como conhecemos pelo Movimento
dos Direitos Civis nos Estados Unidos e pelo movimento anti-apartheid na Africa do
Sul, é iniciada pelos prdprios grupos etnicamente dominados. Além disso, essa
mudanca € amplamente mediada pelo discurso, isto €, uma vez que esses grupos
adquirem acesso as varias formas de discurso publico, como o discurso politico, a
comunicagdo de massa, a educacdo, a pesquisa € — hoje especialmente também — a
internet. Se o “racismo” ndo se tornar um assunto publico pelo discurso publico dos
grupos étnico-raciais minoritarios, a dominagdo étnica continuarda inalterada.

Deve-se destacar que conforme ja exposto anteriormente, os direitos fundamentais ndo
sdo absolutos, logo, a liberdade de expressao nao o é. Assim, segundo ja decidido pelo Supremo
Tribunal Federal® ela pode ser afastada quando ultrapassar seus limites morais e juridicos, por
exemplo em manifestacdes de conteddo imoral que implicam em ilicitude penal. Com base
nisso, no mencionado caso, Sigfried Ellwanger, o HC n&o foi concedido, tendo em vista a
consagracao dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Ademais, tem-se como referéncia nesse contexto, a prépria ideia apresentada pela
chamada Teoria dos limites dos limites, uma vez que ela serve de norte a atuagéo do legislador
no que tange a restricdo de direitos fundamentais, sendo os limites provenientes da propria

820LIVEIRA, Vinicius. Critérios para a caracterizagio do discurso de 6dio penalmente punivel: analise das trés
etapas descritas por Norberto Bobbio e suscitados pelo ministro Fachin no julgamento do RHC 134.682/BA.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/criterios-para-a-caracterizacao-do-discurso-de-
odio-penalmente-punivel-21122018>. Acesso em: 24 jan. 2019.

83VAN DIJK. Teun. Racismo e Discurso na América Latina. Disponivel em: <file:///C:/Users/Victoria%
20Houaiss/Downloads/racismo_e_discurso_na_america_latina_introduc_o.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2018.
®4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424 - Diario da Justica - 19/03/2004. Disponivel
em:<http://www?2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfJurisprudencia_pt_br&i
dConteudo=185077&modo=cms > Acesso em: 11 fev. 2019.
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l6gica constitucional, relacionando-se a necessidade de protecdo do nlcleo essencial®. Nesse
sentido, a propria atividade estatal que visa limitar e restringir direitos fundamentais, como a
liberdade de expresséo deve ser também limitada, devendo esta ocorrer nos limites necessarios
e indispensaveis®®.

Milena Gordon Backer®’ destaca em seu artigo que o movimento ideoldgico racista
funciona como uma legitimacao da degradacdo de determinados grupos vulneraveis e que ao
longo do tempo instrumentaliza perversidades, como, por exemplo, o genocidio.

A repressdo penal do hate speech se faz ainda mais necesséria, tendo em vista o
Principio da Proibigdo de Protecdo Deficiente, no sentido de que nem a lei nem o Estado devem
se demonstrar insuficientes na tutela dos direitos fundamentais, e assim esté relacionado a
l6gica do principio da proporcionalidade. Segundo ensina o professor Lénio Streck®®, tem-se a

seguinte passagem:

A proibigao de protegdo deficiente pode ser definida como um critério estrutural para
a determinacdo dos direitos fundamentais, com cuja aplicacdo pode-se determinar se
um ato estatal — por antonomasia, uma omissdo — viola um direito fundamental de
protecdo. Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face:
de protecdo positiva e de protecdo de omissGes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o restado do seu
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro lado, a inconstitucionalidade
pode advir de prote¢do insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre
quando o Estado abre mdo do uso de determinadas san¢des penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos estatais a
materialidade da constituicdo e tem como conseqliéncia a sensivel diminuicdo da
discricionariedade (liberdade de conformacéo) do legislador.

E interessante perceber que diante dessa tematica a Corte Europeia de Direitos
Humanos® tragou alguns pardmetros com base nos casos por ela analisados no que tange a

identificacdo do hate speech. Diante disso, tracou como dois elementos f undamentais: o

SCADEMARTORI, Sérgio; MARTINS, Rui Decio; DECAT, Thiago. Teorias dos direitos fundamentais.
Disponivel em: < https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/tzfal2an/D8heYeEvU422luA4.pdf>. Acesso
em: 25 jan. 2019.

%1bid.

S’BAKER, op.cit.

88STRECK, Lénio. A duplaface do Princ. Proporcionalidade e o cabimento de Mandado de Seguranga em matéria
criminal: superando o ideério liberal individualista-classico. Disponivel:<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/
default/files/anexos/15715-15716-1-PB.pdf>. Acesso em: 18 out. 2018.

SSTULKENS, Francoise. European Court of Human Rights — European Judicial Training Network Seminar on
Human Rights for European Judicial Trainers. Disponivel em:<http://www.ejtn.eu/Documents/
Administrative%20Law%202015/5)%20ECtHR%20for%20Judicial%20Trainers/ECtHR%20and%20hate%20sp
eech%?20(paper).pdf>. Acesso em: 21 out. 2018.
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contexto € a inten¢do que de modo combinado produzem a “forga pragmatica do discurso” (a
habilidade de convencer diretamente a audiéncia no sentido de incitar ou ndo a incitar a cometer
um determinado ato). Ademais, tem-se como relevante na analise da sua ocorréncia o status
daquele que é o autor do discurso assim como a sua forma e impacto.

No que tange ao combate ao hate speech pode-se mencionar os esforgos empreendidos
por grupos como a Cémara Criminal do Ministério Publico Federal cuja atuacdo se pauta no
combate aos crimes cibernéticos, equipes técnicas que atuam no ambito dos estados a fim de
auxiliar os procuradores e atuacdo conjunta com o poder publico, sociedade civil, ONGs,
provedores de internet e policia sdo cruciais para inibir e reprimir o discurso de 6dio’.

Como se pode observar, o ordenamento juridico patrio por meio de sua jurisprudéncia
vem reafirmando o carater ndo absoluto da liberdade de expressao e em muitos casos reconhece
a incidéncia da Lei n° 7.716/89 que destaca no art. 20 a discriminacdo pautada em critérios de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional™. No entanto, ainda restam outras hipdteses
discriminatorias ndao contempladas por esse dispositivo como o discurso enderecado contra

homossexuais conforme sera analisado no tdpico seguinte.

2.4. Discurso Homofdbico

Muitos discursos se baseiam em valores sexuais e acabam por estigmatizar e
inferiorizar outras formas de sexualidade o que acaba por materializar o proprio hate speech.
Nesse contexto, tem-se o proprio conceito de heteronormatividade que nada mais é do que
aquilo que é tomado como parametro de normalidade em relacdo a sexualidade para designar
como norma e como normal a atracdo e/ou 0 comportamento sexual entre individuos de sexos
diferentes, portanto, trata-se de um significado que exerce o poder de ratificar, na cultura, a
compreensdo de que a norma e 0 normal sdo as relacbes existentes entre pessoas de sexos

diferentes 2.

PBRASIL. Ministério Pablico Federal. A melhor forma de combater os crimes de ddio na internet é a prevencéo
e a educacdo, defende MPF. Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/a-melhor-forma-de-
combater-os-crimes-de-odios-na-internet-e-a-prevencao-e-a-educacao-defende-mpf>. Acesso em: 29 jan. 2019.
"ISILVA, Rosane Leal da; NICHEL, Andressa; MARTINS, Anna Clara Lehmann; BORCHARDT, Carlise Kolbe.
Discursos de 6dio em redes sociais:  jurisprudéncia  brasileira.  Disponivel em: <
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/99820/discursos_odio_redes_borchardt.pdf>.  Acesso em: 17
mar.20109.

2PETRY, Analidia; MEYER, Dagmar Transexualidade e heteronormatividade: algumas questdes para a pesquisa.
Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fass/article/viewFile/7375/6434> Acesso em: 21
out. 2018.


http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/a-melhor-forma-de-
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fass/article/viewFile/7375/6434

31

Desse modo, a identificacdo desse tipo de discurso deve ser analisada no sentido de o
seu cometimento ser relacionado com base na motivagdo a partir das caracteristicas de grupos
LGBT, e mesmo diante do fato de o ataque ter sido enderecado a uma determinada pessoa,
quando o fator de motivagao do agente for o sentimento homofobico, ou seja, averséo aos papéis
culturais atribuidos ao sexo, género, identidade de género e orientacdo sexual, este ato ndo
podera ser considerado um mero ato de ofensa pessoal, mas sim um discurso de 6dio, j& que
indiretamente irradia efeitos a todo um grupo”.

Tem-se ainda como aspecto que demonstra o tipo desse discurso, em especial sendo

estimulado pela midia’:

notamos que a midia constroi e reforca representagdes do discurso social hegemonico
da heteronormatividade, cujos efeitos de sentido revelam a homossexualidade de
forma estigmatizada, reforcando a segregagdo e o preconceito ndo somente no
contexto militar, mas também no contexto social em geral. Nesse sentido, podemos
afirmar que a heteronormatividade, por meio da midia, agencia o que deve ser
mostrado e consumido pela sociedade através das representa¢des de linguagem.

Como se pode observar, trata-se de uma tematica que demonstra a necessidade de se
romper com esse tipo de discurso de odio, uma vez que ele reforca o estigma social e
preconceito sofrido pela comunidade LGBT. Tais ataques ainda sdo mais recorrentes, tendo em
vista que a midia e demais instrumentos de difusdo em massa potencializam os efeitos nocivos

com relacdo as vitimas.

2.4.1. Criminalizagdo da Homofobia

Atualmente, tem-se o Mandado de Injuncdo n° 4.7337° que sera apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal que tem como escopo “obter a criminalizacdo especifica de todas as
formas de homofobia e transfobia, especialmente das ofensas, dos homicidios, das agressoes,

BCAZELATTO, Caio; CARDIN, Valéria. O discurso de ddio homofébico no brasil: um instrumento limitador da
sexualidade humana. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/
doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/Rev-Jur-CESUMAR_v.16 n.03.13.pdf>.
Acesso em: 21 out. 2018.

"LEITE Elso. O discurso da midia e a homossexualidade. Disponivel em: <file:///C:/Users/vch92/
OneDrive/%C3%81rea%20de%20Trabalho/TISP/HETERONOMARTIVIDADE%20UFF.pdf>. Acesso em: 21
out. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 4.733. Relator: Ministro Edson Fachin.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28MI1%24%2 ESCLA%
2E+E+4733%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/ne4
g6et >. Acesso em: 11 fev. 2019.
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ameacas e discriminagfes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou
suposta, da vitima”.

A justificativa apresentada pela impetrante, Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros — ABGLT, do remédio constitucional em questdo reside no fato de que a
criminalizacdo de todas as formas de racismo, prevista no artigo 5°, XLII, da Constituicdo da
Republica, abarca a discriminacdo de cunho homofdbico e transfobico, tendo em vista que se
traduzem em espécies do género racismo. Diante disso, atitudes que ndo configuram crimes,
mas que se traduzem em atitudes discriminatdrias e que frontalmente atingem a dignidade da
pessoa humana poderdo ser punidos como “LGBTIfobia” segundo explica Maria Berenice
Dias’®.

Diante disso, tem-se uma clara omissdo inconstitucional no que tange a atuacao do
Poder Legislativo em criminalizar condutas discriminatérias enderecadas as minorias que
possuem orientacdo sexual diversa. Trata-se inclusive de uma orientacdo que pode ser extraida
da légica do proprio texto constitucional no art. 5°, XLII, CRFB/88"’- combinado com os arts.
1, I, 0art. 3, IV, e o art. 5, §2, todos da CFRB/8878- de modo que o hate speech enderecado a
comunidade LGBT merece medidas eficazes na sua repressdo e criminalizacdo em todas as
esferas’®.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal em fevereiro de 2019 analisou a A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 proposta pelo Partido Popular Socialista
(PPS) a fim de que se declare a omissédo do Congresso Nacional em editar lei que criminalize a
homofobia e a transfobia®®. O relator, o Ministro Celso de Mello, reconheceu a inércia do
Congresso Nacional em tornar efetivas as imposi¢des constitucionais que outorgam protecédo
estatal aos integrantes do grupo LGBT e que ordenam a edicdo de lei penal incriminadora de
préticas que discriminam e ofendem direitos e liberdades fundamentais em geral®’. No entanto,

ele reconheceu a inadmissibilidade de tipificacdo criminal e a cominacdo de san¢fes penais

IBDFAM. STF podera se posicionar sobre a criminalizagdo da homofobia, na préxima semana. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/noticias/6830/>. Acesso em: 21 jan. 2019.

"BRASIL, op. cit., nota 1.

B1bid.

SILVA, Diogo; BAHIA, Alexandre. Necessidade de criminalizar a homofobia no Brasil: porvir democrético e
incluséio das minorias  Disponivel em:  <file:///C:/Users/vch92/Downloads/NECESSIDADEDECRI
MINALIZARAHOMOFOBIANOBRASILPORVIRDEMOCRTICOEINCLUSODASMINORIAS.pdf>. Acesso

em: 21 jan. 2019.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decano do STF inicia voto sobre omissdo do Congresso Nacional em
criminalizar homofobia. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
403375>. Acesso em: 15. fev. 2019.
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mediante decisdo judicial, ainda que emanada do STF, uma veza que a previsdao do crime de
homofobia e de transfobia com fundamento em expressa reserva constitucional devem ser
reguladas por meio de leis votadas pelo Congresso Nacional®?. Devendo-se destacar que até a
conclusdo desse trabalho o julgamento referente & essa acdo do controle concentrado esta

SUSpenso.

2.5. Do discurso de 6dio no @mbito da politica

E inegéavel que ao longo das Gltimas elei¢Bes ocorridas no Brasil, houve um aumento
consideravel nos casos relativos ao discurso de 6dio. Isso ganha ainda mais visibilidade, tendo
em vista que as redes sociais vivem um momento de grande protagonismo no que se refere ao
compartilhamento e troca de opinides politicas.

Inclusive pode-se mencionar que a Lei n® 4.737/1965% prevé, em seu art. 243, 1, que
ndo serd tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter o regime, a ordem
politica e social ou de preconceitos de raca ou de classes. Ademais, o inciso Il traz como
previsdo a ndo tolerancia a propaganda de incitamento de atentado contra pessoa ou bens. Nesse
contexto, tem-se a Lei n® 9.504/97%* que prevé de forma expressa em seu art. 53, que ndo serio
admitidos cortes instantaneos ou qualquer tipo de censura prévia aos programas eleitorais
gratuitos, no intuito de demonstrar respeito ao principio da liberdade de expressdo. E o § 1°
desse mencionado artigo veda a veiculacdo de propaganda que possa degradar ou ridicularizar
candidatos, sujeitando-se o partido ou coligacdo infratores a perda do direito a veiculacdo de
propaganda no horario eleitoral gratuito do dia seguinte. E quanto ao ambito de incidéncia
dessas previsdes legais, pode-se destacar que o previsto no inciso Ill, do art. 243, Lei n°
4.737/65% se aplica a “pessoas” ndo fazendo distingdes quanto ao seu ambito de incidéncia
como o art. 53, Lei n°9.504/97 o faz®. Diante disso, pode-se observar que mesmo a legislagio
eleitoral possui dispositivos em que destacam uma preocupa¢do com a compatibilizacdo dos
direitos politicos, liberdade de expressdo e repudio a manifestacdes eivadas de contetido

discriminat6rio e de intolerancia.

8bid.

8BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/L4737.htm>. Acesso em: 25 jan. 2019.

81dem. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi
I_03/LEIS/L9504.htm>. Acesso em: 25 jan. 2019.

8]dem, op.cit., nota 73.

BBATISTA, op. cit. nota 45, p. 44-45.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.504-1997?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivi
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Nas eleicdes presidenciais de 2014, houve um episodio envolvendo um dos candidatos
a presidéncia, Levi Fidelix, que em um dos debates televisionados entre os candidatos proferiu
declaracbes de cunho discriminatério em face da comunidade LGBT. Com base nisso, a
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo ingressou com uma agdo civil publica n®1098711-
29.2014.8.26.0100%, tendo sido em primeira instancia julgada procedente. A sentenga®®
reconheceu que as manifestacdes proferidas ultrapassaram os limites da liberdade de expresséo,
pois expressdoes como “dois iguais ndo fazem filho”, que “aparelho excretor ndo reproduz”,
ocorrendo ainda comparacdes entre homossexualidade e pedofilia, tendo inclusive o candidato
se manifestado no sentido de que o mais importante é que a populacdo LGBT seja atendida no
plano psicologico e afetivo, mas “bem longe da gente”, assim, decidiu-Se que o candidato
incidiu sim em discurso de édio, pois pregou a segregacao do grupo. Ademais, levou-se me
consideracdo o fato de que tais condutas de conteddo discriminatério ocorreram em rede de
televisdo com grande poder de difuséo, tendo o seu alcance nacional o que fez com que as
ofensas por ele proferidas atingissem grandes proporgdes, pois “propagam falso sentimento de
legitimacéo politica de condutas discriminatorias, fortalecendo-se as condutas de excluséo e
violéncia contra essa minoria”®°,

No entanto, em grau de recurso a sentenca foi reformada, tendo o relator entendido
que ndo restou demonstrada a incitacdo ao 6dio, pois ndo houve prova da repercussdo de

violéncia em sentido amplo. Conforme pode-se observar no acordéo®:

Destarte, ndo se identifica suporte para a pretensa indenizacdo por danos morais, haja
vista a situagdo fatica em que aconteceu o episodio, ressaltando, ainda, que nada fora
demonstrado que configurasse incitagdo ao édio, além do que, ndo se tem noticia de
que tenha ocorrido repercussdo de violéncia em sentido amplo, ndo obstante o
procedimento inadequado do candidato corréu em que prevaleceram, no minimo,
aspectos grosseiros, no entanto, sem maiores consequéncias.

Diante disso, segundo sustentado pela autora Andreia Batista®™ em seu artigo, 0 acordao
relativo a decisdo proferida na Acéo Civil Publica em questdo, quando comparado com aquelas

proferidas no &mbito da Representacdo Eleitoral e no Pedido de Providéncias, foi o Unico que

8’BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agdo Civil Publica n°. 1.098.711-29.2014.8.26.0100. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.foro=100&processo.codigo=2S000EEID0000>. Acesso em:
15 fev. 2019.

®ldem. Tribunal De Justica De Sdo Paulo. Sentenca Acdo Civil Pdblica n°. 1.098.711-29.2014.8.26.0100.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-levy-fidelix-declaracoes.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2019.
®Ibid.

O1dem, BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacéo Civel n.° 1.098.711-29.2014.8.26.0100. Relator:
Natan Zelinschi De Arruda. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/2/art20170206-
02.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2019.

YIBATISTA, op.cit. nota 45, p. 45.


http://www.conjur.com.br/dl/sentenca-levy-fidelix-declaracoes.pdf
http://www.conjur.com.br/dl/sentenca-levy-fidelix-declaracoes.pdf
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/2/art20170206-
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/2/art20170206-
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de fato problematizou o discurso de 6dio e a liberdade de expressdo no &mbito da manifestacao
politica do candidato em debate eleitoral, considerando os elementos faticos e a importancia do
debate. Isso assim ocorreu, pois pode-se observar ao longo do acorddo o posicionamento pelo
enaltecimento da liberdade de expressdo em detrimento do contetido dos discursos politicos, o
que foi inexistente nas decisdes anteriores.

Em episédio mais recente, o entdo parlamentar e candidato a presidéncia, Jair
Bolsonaro, foi denunciado com base na imputacdo pelo crime de racismo, tendo em vista
manifestaces ofensivas proferidas em face de grupos como quilombolas indigenas, refugiados,
mulheres e LGBT s durante palestra realizada no Rio de Janeiro. No entanto, a denuncia foi
rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal, pois prevaleceu-se do entendimento de que tais
manifestacdes estdo amparadas pela imunidade parlamentar prevista no art. 53, CRFB/88%,
pois relacionam-se as funcdes parlamentares e segundo entendimento do tribunal foram
proferidas sem conteido discriminatdrio, mas em contexto de critica a politicas publicas, por
exemplo no que tange & questdes relativas a demarcacio de terras indigenas e quilombolas®.

E importante destacar que a mencionada autora® destaca que deve-se diferenciar a
propaganda eleitoral e os debates entre candidatos a cargos politicos, tendo em vista que a
legislacdo eleitoral ndo equipara debates eleitorais transmitidos por emissoras de radio e
televisdo a propaganda eleitoral e o art. 44 da Lei n° 9.504/97 faz uma ressalva expressa com
relacdo aos programas com conteldo jornalistico e debates eleitorais das vedagdes de
divulgacdo de propaganda eleitoral na sua programagdo normal. Com base nisso, debates
eleitorais tem regimento proprio, estabelecido pelo art. 46 § 4°, da Lei n® 9.504/97, motivo pelo
qual ndo é possivel que as implicacdes da propaganda eleitoral recaiam sobre situacdes
adversas®.

Em classificacdo proposta® com relacdo a responsabilizagdo atinente ao discurso de
0dio voltado para a discriminacdo direcionada a uma pessoa ou a um pequeno grupo de pessoas
e difusa ou coletiva, estas ndo deveriam ser abarcados pela imunidade material parlamentar,

uma vez que causam danos a dignidade, a honra, a igualdade dos individuos do grupo que sdo

92BRASIL, op. cit., nota 1.

%]dem. Supremo Tribunal Federal. Rejeitada denlncia contra o deputado Jair Bolsonaro por incitacdo ao
racismo. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=389384>. Acesso
em: 28 jan. 2019.

“BATISTA, op. cit. nota 45, p. 56.

%Ibid.

%PAULINO, Lucas. Imunidade material parlamentar, liberdade de expressdo e discurso do ddio: parametros para
o0 tratamento juridico do hate speech parlamentar. In: PEREIRA, Rodolfo (Org.). Direitos politicos, liberdade de
expressao e discurso de 6dio. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 158.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=389384
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vitimas. O discurso de 6dio nos moldes tragados pelo ordenamento juridico brasileiro tem uma
abordagem regulatéria o que enseja a compatibilizacdo do exercicio da liberdade de expressdo
com os demais direitos fundamentais, devendo haver a responsabilizacdo perante a
configuracdo do hate speech, tendo em vista ser inclusive incompativel com a propria légica da

imunidade material®’.

2.6. Responsabilidade Civil e as Repercussdes do Discurso de Odio na Internet

Fora das hipdteses de incidéncia da responsabilidade criminal como visto nos casos do
discurso de édio, tem-se as situacdes em que a reparacdo dos danos advindos dessas condutas
discriminatorias ocorrera por meio de a¢@es individuais civeis visando a condenagdo em danos
morais.

No entanto, deve-se apontar que toda a questao em torno da responsabilidade civil no
que refere ao hate speech ganha uma nova dimensao com as influéncias das tecnologias e 0 uso
recorrente das redes sociais por grande parte da populagdo mundial. No Brasil, tem-se como
importante diploma legal o Marco Civil da Internet, Lei n® 12.965/2014%, que tem como base
a garantia da neutralidade, da privacidade e da liberdade de expressao. Nesse contexto, essa lei
tem como escopo a manutencao do exercicio responsavel de direitos na Internet e dos valores
inerentes a uma sociedade democrética e atenta aos direitos humanos. Com isso, a mencionada
legislacdo ndo apenas disciplina questdes especificas, mas também cuida de aspectos gerais no
que tange a direitos e garantias.

O art. 2°°° do Marco Civil prevé o respeito a Liberdade de Expressdo como fundamento
do uso da Internet no Brasil; no art. 3° traz como principios no inciso I: a “garantia da liberdade
de expressdo, comunicacdo ¢ manifestacdo de pensamento” e destaca ainda no art. 8° que “a
garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicacdes é condicao para
o pleno exercicio do direito de acesso a Internet”%,

Dentro desse contexto, deve-se destacar que a Lei n°12.965/14 prevé dois tipos de

provedores no art. 510

bid.
%BRASIL. op.cit., nota 13.
Slbid.
101 pid.
1011 bid.
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V - conexdo a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de
pacotes de dados pela internet, mediante a atribui¢do ou autenticagdo de um endereco
IP;

VII - aplicacBes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas
por meio de um terminal conectado a internet; e

O mesmo diploma legal assegura, expressamente, em seu art. 181% que o provedor de
conexdo - aquele que proporciona o0 acesso a rede - ndo sera responsabilizado civilmente por
danos decorrentes do contetido gerado por terceiros. Entretanto, o art. 19% traz previsdo no
sentido de o “provedor de aplicagdes de internet”*®* ser responsabilizado civilmente por
contetidos gerados por terceiros, se apos ordem judicial especifica ndo tomar as providéncias
para tornar o conteudo infringente indisponivel.

Diante disso, o art. 191% afasta a responsabilizacdo objetiva dos “provedores de
aplicagdes” pelos conteildos gerados por terceiros, conferindo destaque para a responsabilidade
subjetiva, tendo em vista que ndo podem ser obrigados a exercer um controle prévio do
contetido das informacGes postadas no site por seus usuarios.

Entre as justificativas para tendéncia de ndo responsabilizacdo, segundo a obra Marco
Civil da Internet!®, estdo fatores de ordem econdmica, social e juridica. Diante disso, destaca-
se a funcdo social dos provedores de servigos, pois facilitam as possibilidades de interacéo e
mobilizacdo que contribuem para as transformacdes no cenario social e politico; a protecdo aos
provedores promove a liberdade de expressao, o acesso a informacao, a educacgdo e a cultura;
0s provedores exercem uma grande variedade de papéis econdmicos e ainda fomentam a
inovagdo nacional.

No contexto do discurso de ddio, deve-se destacar a presenca de trés motivos do

porqué a atuacdo dos provedores de aplicacdes € tdo relevante: 1) sdo nas plataformas dessas

1021hid.

1931dem., Lei n°12.965, art. 1914: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contedido apontado como
infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario.”

104 «[..]o conceito de “provedores de aplicagdes” engloba, nos termos da defini¢do prevista no artigo 5°, inciso
VII, o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a Internet e
abrange, portanto, provedores de correio eletronico, de hospedagem e de contetudo, entre diversos outros.” Fonte:
LEITE, George Salomdo; LEMQOS, Ronaldo (coordenadores). - Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 633.

15BRASIL, op. cit., nota 13.

18] EONARDI, Marcel. A garantia fundamental do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicagdes como condicao ao pleno exercicio do direito de acesso a Internet. In: LEITE; LEMOS. op.cit, p.631-
633.
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empresas que incidentes relacionados a condutas discriminatdrias e ofensivas ocorrem; I1) séo
essas empresas que sdo demandadas a decidir a respeito da manutencdo ou ndo dos contetidos
relacionados a incitacao do odio; I11) sdo essas empresas que tem desenvolvido um regramento
a fim de orientar a remogao do contetido, presentes em seus termos e condicdes de uso'?”.

Ademais, a atuacdo desses provedores deve tambeém estabelecer regras para 0 uso
adequado de suas plataformas e quais os mecanismos adotar em casos de condutas ofensivas e
discriminatorias que acarretem violagGes a direitos fundamentais. Diante disso, Fernando
Lottenberg e Rony Vainzof'®destacam que esses provedores devem exercer, em consonancia
com principios constitucionais e legais, com autonomia juridica limitada, uma “autorregulagao
regulada”, de modo que conflitos ocorridos em suas plataformas possam ser resolvidos por
meio da adverténcia e exclusdo dos usuarios responsaveis por conteddos irregulares, assim
como removendo contetdos que considerem ilegais contados de sua ciéncia. Com base nisso,
o Poder Judiciario apenas deveria ser chamado a se manifestar em situacdes excepcionais e
apenas para eventuais revisdes das decisdes administrativas dos provedores, justamente porque
a atuacdo direta dos provedores ndo se traduz em uma forma alternativa para mitigar o discurso
de 6dio, mas é mais eficaz e célere a fim de evitar o agravamento das lesfes as vitimas dos
contedidos ofensivos'®.

Diante disso, além de se tratar de uma lei que tem como um de seus principios (art. 3°,
1)'1° a garantia da liberdade de expressdo, comunicacio e manifestacdo de pensamento, ha
também uma preocupagdo com relacdo a responsabilidade civil nos casos em que se veiculam
nas redes sociais mensagens de contetdo ofensivo. Tem-se ja a posicao do Supremo Tribunal
de Justica no Resp. n°1.642.997 /RJ!!:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FACEBOOK. ACAO
DE REPARACAO POR DANOS MORAIS. CONTEUDO REPUTADO
OFENSIVO. MONITORAMENTO. AUSENCIA. RESPONSABILIDADE.
AFASTAMENTO. NOTIFICACAO JUDICIAL. NECESSIDADE.

4.[...] O dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo inseridas no site
pelo usuario ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores de
compartilhamento de videos, de modo que nao se lhes aplica a responsabilidade
objetiva prevista no art. 927, paragrafo Gnico, do CC/02.

WL OTTENBERG, Fernando; VAINZOF, Rony. Discurso de 6dio, redes sociais e 0 Marco Civil da Internet
(parte 1). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jul-13/opiniao-discurso-odio-redes-sociais-marco-
civil-parte>. Acesso em: 23 jan. 2019.

1081hid.

1991 pid.

101pid.

dem. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.642.997/RJ. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC& sequencial
=76349712&num_registro=201602722634&data=20170915&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 11 jan. 2019.


https://www.conjur.com.br/2018-jul-13/opiniao-discurso-odio-redes-sociais-marco-civil-parte#author
https://www.conjur.com.br/2018-jul-13/opiniao-discurso-odio-redes-sociais-marco-civil-parte#author
http://www.conjur.com.br/2018-jul-13/opiniao-discurso-odio-redes-sociais-marco-
http://www.conjur.com.br/2018-jul-13/opiniao-discurso-odio-redes-sociais-marco-
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5 Sobre os provedores de aplicacdo, incide a tese da responsabilidade subjetiva,
segundo a qual o provedor de aplicagdo torna-se responsavel solidariamente com
aquele que gerou o contelido ofensivo se, ao ser notificado a respeito da lesdo, nao
tomar providéncias para a sua remocdo. Precedentes.

6. Diante da auséncia de disposicdo legislativa especifica, este STJ havia firme
jurisprudéncia segundo a qual o provedor de aplicacdo passava a ser solidariamente
responsavel a partir do momento em que fosse de qualquer forma notificado pelo
ofendido.

7. Como advento da Lei 12.965/2014, o termo inicial da responsabilidade do provedor
de aplicacdo foi postergado no tempo, iniciando-se tdo somente apds a notificacéo
judicial do provedor de aplicacao.

8 A regra a ser utilizada para a resolugdo de controvérsias deve levar em
consideracdo o momento de ocorréncia do ato lesivo ou, em outras palavras, quando
foram publicados os contelidos infringentes: (i) para fatos ocorridos antes da entrada
em vigor do Marco Civil da Internet, deve ser obedecida a jurisprudéncia destacorte;
(i) ap6s a entrada em vigor da Lei 12.965/2014, o termo inicial da
responsabilidade da responsabilidade solidaria do provedor de aplicagdo, por
forga do art. 19 do Marco Civil da Internet, ¢ 0 momento da notificacdo judicial que
ordena a retirada de determinado contetido da internet.

9. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 1642997 /RJ, Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, 12/09/2017, DJe 15/09/2017).

Nos casos em que se tenha a ocorréncia de hate speech, tem-se a configuracao de
responsabilidade solidaria entre o provedor de aplicacdo e aquele que veicula o contetido de
caréater violento ou ofensivo, nos casos em que o provedor mesmo notificado da ocorréncia da
ofensa ndo toma as medidas cabiveis.

No Resp. n° 1.569.850/RN*!? recentemente julgado pelo Superior Tribunal de Justica
se discutiu uma situacdo em que ocorreu uma ofensa ao povo nordestino também por meio de
redes sociais, Facebook, por meio do qual se propagou a seguinte mensagem: “Ebola, olha com
carinho para o Nordeste e E ai tudo gracas aos flagelados nordestinos que vivem de bolsa

esmola”, no qual o acérdio traz a seguinte passagem?®3:

Argumenta que a suposta ofensa nao precisa ser individualizada ou direcionada, pelo
contrario, deve ser dirigida em carater de indeterminag&o, com o intuito de propagar
0 6dio a certos grupos de pessoas que tenham em comum relagdo juridica ligada a
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia. Se houver a individualizacéo, o crime poderia
ser desclassificado para injdria. A norma visaria impedir a propagacéao do discurso de
6dio — hate speech — contra um grupo social especifico, incluida como relacéo juridica
base a sua procedéncia nacional, sem que a norma penal haja distinguido entre
procedéncia dentro ou fora de uma mesma nagéo.

Diante disso, nesse recurso se discutiu se a decisdo do tribunal a quo em que se

concluiu no sentido de que as postagens traduziriam o hate speech, pois se considerou patente

121dem. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.569.850/RN. Relator: Ministro Sebastido Reis Jinior.
Disponivel em: <https:// wwa2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial
=1705673&num_registro=201503026950&data=20180611&formato=PDF>. Acesso em: 25 out.2018.

131bid.
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0 preconceito em relagéo aos nordestinos. Com isso, se discutiu em grau de recurso se as ofensas
supra se encaixariam no tipo de induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de
procedéncia nacional. No entanto, esse julgado confirmou o que ja havia sido decidido pelo
tribunal, uma vez que se reconheceu a potencialidade lesiva da conduta, visto que essa se
adequa, a priori e em tese, ao tipo do art. 20, § 2°, da Lei dos Crimes Resultantes de Preconceito
de Raca ou de Cor, tanto pela tipicidade formal como material.

No que tange a responsabilizacéo, hd Estados em que ha implicac@es inclusive no que
tange ao exercicio de direitos politicos, onde a participacdo de grupos ou partidos baseados em
posturas racistas e que, portanto, praticam hate speech é proibida nas eleicbes como por
exemplo ocorre com Israel!4,

Diante do aumento do nimero de casos envolvendo o cometimento de hate speech
na Internet, representantes do Poder Publico e membros da sociedade civil se reuniram a fim de
discutir quais as formas de prevencdo e combate as condutas de intolerancia e 6dio no ambiente
virtual, conforme debatido na reunido da Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara
dos Deputados no inicio de 20181,

Nesse contexto, ha também atuacGes muito relevantes no combate e mobilizacdo
quanto ao tema como a da SaferNet!'® que idealizou o SaferLab que monitora e recebe
dendncias relacionadas aos crimes de 6dio na Internet, de modo que desde 2006 ja recebeu mais
de 2 milhdes de denuncias, tendo estas como principais vitimas a comunidade LGBT, mulheres
e pessoas negras, além de outras minoriast!’. E ainda segundo dados do SaferLab, 69% das
vitimas que procuram ajuda na central de dendncias sdo mulheres e o0 racismo corresponde a
28% dos crimes praticados'*®. Devendo-se destacar que durante o periodo eleitoral de 2018 no
Brasil o nimero de denuncias foi expressivo, tendo em vista a polarizacdo politica e

manifestacdes de intolerancia sobretudo nas redes sociais.

4ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan. International Human Rights: The Successor to International Human
Rights in Context: Law, politics and morals. Oxford. 2012. p. 653.

1151dem. Camaras dos Deputados. Debatedores defendem cumprimento da legislacdo para coibir discursos de ddio
na internet. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/557
118-DEBATEDORES-DEFENDEM-CUMPRIMENTO-DA-LEGISLACAO-PARA-COIBIR-DISCURSOS-
DE-ODIO-NA-INTERNET.html>. Acesso em: 22 jan. 2019.

116A SaferNet Brasil é uma associagéo civil de direito privado, com atuagdo nacional, sem fins lucrativos ou
econdmicos, sem vinculagdo politico partidéaria, religiosa ou racial. Fundada em 20 de dezembro de 2005, com
foco na promogdo e defesa dos Direitos Humanos na Internet no Brasil. Fonte: https://new.safernet.org.
br/content/institucional#mabile.

17 SAFERLAB. O que é Discurso de Odio? Disponivel em: < http://saferlab.org.br/o-que-e-discurso-de-odio/>.
Acesso em: 22 jan. 2019.

1181hid.
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O Marco Civil é fundamental a fim de que se possa garantir a liberdade de expressdo
online e o livre fluxo de informacdes, a0 mesmo tempo em que prevé a responsabilidade civil
nos casos em que verdadeiros danos séo causados aos direitos fundamentais por eventuais
conteidos violadores postados na Internet.

Diante disso, o destaque no que se refere a atuacdo dos provedores no combate aos
crimes de 6dio pela Internet, em nada afasta a atuacdo do Poder Judiciario quando necessaria
(art. 5°, XXXV, CRFB/88), tendo em vista mecanismos extrajudiciais tem como o0 objetivo
serem aptos e ageis na remoc¢do de conteddo ofensivo e discriminatério a fim de reduzir o

sofrimento as vitimas.

2.7. Do dano moral coletivo

O dano moral coletivo nas palavras do professor Flavio Tartuce!'® apesar de ser um
conceito controvertido pode ser definido como aquele que atinge, a0 mesmo tempo, Varios
direitos da personalidade, de pessoas determinaveis ou determinadas. No ordenamento juridico
brasileiro, trata-se de um instituto que tem previsdo no art. 6°, VI, Lei n°8.078/90'%°, tendo em
vista que tal tipo de dano atinge direitos individuais homogéneos e coletivos em sentido estrito
em que as vitimas sdo determinadas ou determinaveis. Ademais, a indenizacdo nesse caso €
destinada para as préprias vitimas. Cumpre destacar que a distin¢do entre o dano moral coletivo
e 0s danos sociais reside no fato de que o primeiro é apenas extrapatrimonial®?!,

Para o Superior Tribunal e Justica?®> o dano moral coletivo se trata de categoria
autébnoma de dano que, mesmo se relacionando com a integridade psico-fisica da coletividade,
n&o se identifica com aqueles tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo

psiquico). Nesse contexto, o acorddo do Recurso Especial n°® 1.502.967/RS!% destaca que:

Com efeito, a integridade psico-fisica da coletividade vincula-se a seus valores
fundamentais, que refletem, no horizonte social, o largo alcance da dignidade de seus
membros e o padrdo ético dos individuos que a compfem, que tém natureza
extrapatrimonial, pois seu valor econdmico ndo é mensuravel. Em consequéncia desse

HSTARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 8. ed. Ver, atual e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo:
Meétodo, 2018. p. 584 e 585.

120BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 17 jan. 2019.

21T ARTUCE, op. cit., p. 586.

12BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°1.502.967/RS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=
1731400&num_registro=201403034024 &data=20180814&formato=PDF>. Acesso em: 17 jan. 2019.
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fato, a doutrina especializada pontua que, como ndo visa reconstituir um especifico
bem material passivel de avaliagdo econdmica, o dano moral coletivo tem por objetivo
“estabelecer, preponderantemente, sancionamento exemplar ao ofensor, e também
render ensejo, por légico, para se conferir destinacéo de proveito coletivo ao dinheiro
recolhido, o que equivale a uma reparagdo traduzida em compensacéo indireta para a
coletividade”.

Nesse sentido, tem-se inclusive a referéncia feita pelo STJ'?* no que tange as trés
funcgdes visadas pelo dano moral coletivo: a) proporcionar uma reparagdo indireta a injusta e
intoleravel lesdo de um direito extrapatrimonial superior da coletividade; b) sancionar o
ofensor; e c) inibir condutas ofensivas.

No que se refere a sua incidéncia nos casos de hate speech, tem-se a um caso que
versa sobre uma acdo civil pablical® ajuizada pelo Ministério Plblico Federal em que se
discutiu a ocorréncia de danos morais coletivos sofridos pela comunidade indigena, vitima de
uma postura discriminatéria que se caracterizou em hate speech ocorrido em um programa de
televisdo. O parquet destacou ao longo da sua fundamentacéo a previsdo constitucional relativa
ao dano moral prevista no art. 5°, V2% n3o se restringe a esfera individual, devendo-se tutelar o
patriménio imaterial, o0 que resta por afastar a concep¢do individualista prépria da
responsabilidade civil para se aproximar de outra mais social, preocupada com valores de uma
determinada comunidade!?’. Inclusive ha precedentes no que tange ao reconhecimento do dano

moral coletivo em casos similares?:

ACAO CIVIL PUBLICA. OFENSAS CONTRA COMUNIDADE INDIGENA.
DANO MORAL COLETIVO. MAJORACAO. 1. Tendo restado demonstrados a
discriminacédo e o preconceito praticados pelos réus contra o grupo indigena Kaigang,
¢ devida a indenizacdo por dano moral. 2. O dano moral coletivo tem lugar nas
hip6teses em que existe um ato ilicito que, tomado individualmente, tem pouca
relevancia para cada pessoa, mas, frente a coletividade, assume proporgdes que
afrontam o senso comum. 3. Indenizagcdo por danos morais majorada para R$
20.000,00, a ser suportada de forma solidria por ambos os réus desta agdo. (AC
2003.71.01.001937/RS, rel. Vania Hack de Almeida, DJU de 30/08/06).

Diante disso, a condenagdo em danos morais coletivos se revela como uma resposta
diante de danos destinados a uma coletividade. Trata-se de uma forma de condenacéo quevem

sendo aplicada pelos tribunais a fim de reparar os efeitos ocasionados pelo discurso de odio.

1241hid.

1251 dem. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. IC n°. 1.18.000.000180/2017-96. Disponivel em: < file:///C:/Users/
vch92/Downloads/not2231_ACP%20discruso%20de%200dio%20indigenas%20(1).pdf>. Acesso em: 08 fev.
2019.

126BRASIL. op.cit., nota 1.

27hid.
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3. REPERCUSSOES DO HATE SPEECH NO DIREITO COMPARADO E NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Ao longo desse capitulo serd abordado como o discurso de 6dio tem sido analisado pela
jurisprudéncia de outros paises, em especial Estados Unidos e Alemanha. Por fim, destaca-se
como a jurisprudéncia brasileira vem se comportando diante dessa tematica e quais

ordenamentos mais se aproximam do sistema juridico nacional.

3.1. O contexto internacional e seus instrumentos normativos

H& uma tutela cuidadosa da liberdade de expressdo no que tange ao cenario
internacional, em especial apds os tragicos episédios que marcaram o mundo na 2% Guerra
Mundial. Nesse contexto, a consagracdo desse direito ndo esta apenas presente nas constituicdes
de diversos Estados, mas também em instrumentos normativos internacionais que consagram a
sua protecdo e garantia de forma expressa.

Deve-se destacar que a Organizacao das Nacdes Unidas possui desde 1993 o escritorio
do Relator Especial para a Liberdade de Opinido e Expresséo vinculada ao Conselho de Direitos
Humanos das Nac¢des Unidas cuja a missdo é justamente lidar com os limites e desdobramentos
desse direito fundamental. Em sentido semelhante, houve a implementagdo em 1997 da
Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo'?®. Ademais, a propria jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos tem se consolidado no que tange a temas afetos a
liberdade de expresséo e ao hate speech. Deve-se destacar, inclusive que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos se manifestou publicamente em repudio ao episédio ocorrido em
Charlottesville'® no estado da Virginia nos Estados Unidos em 2017, no qual grupos
identificados como neonazistas e membros do Ku Klux Klan se utilizaram do hate speech a fim

129 Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo tem a tarefa permanente de garantir e ampliar o acesso a
informacdo nas Américas, sendo que sua implementacdo efetiva constitui a pedra fundamental para a consolidacéo
do direito a liberdade de expressdo e oferece uma base para o estabelecimento de politicas de transparéncia,
necessarias para fortalecer as democracias. Disponivel em: <http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/show
article.asp?artiD=493&I1D=4>. Acesso em: 18 out. 2018.

130No sadbado, dia 12 de agosto de 2017, pessoas se reuniram em Charlottesville, Virginia (EUA) para protestar
contra a retirada de um monumento e na ocasido estavam presentes grupos de brancos nacionalistas, incluindo
supremacistas da raca branca, neonazistas, membros do Ku Klux Klan em que reafirmaram contetido de 6dio e
intolerancia enderecados as minorias. Grupos de oposicdo também estavam presentes e confrontos violentos
ocorreram, de modo que segundo alegado um homem identificado com o grupo dos supremacistas brancos dirigiu
0 Seu carro contra as pessoas que protestavam e matou uma mulher de 32 anos e feriu 19 pessoas. Disponivel
em: http://www.oas.org/en/iachr/media_center/preleases/2017/124.asp>. Acesso em: 18 out. 2018.
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de reforgar suas ideologias por meio de um discurso intolerante e violento com relacéo as
minorias. Ademais, a Corte determinou que os Estados Unidos tomassem providéncias a fim
de adotar a¢des aptas a prevenir, investigar e sancionar todos os atos de racismo, discriminagao,
violéncia e discurso motivados pelo odio.

Tem-se ainda como previsdes em ambito internacional que repudiam o hate speech, 0

131

previsto no art. 13 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos* e também o art. 10 da

Convencéo Europeia de Direitos Humanos*®,
Nesse contexto, passa-se a analisar as repercussées do hate speech no contexto do

ordenamento juridico norte-americano.

3.2. Estados Unidos

No ambito internacional, tratados internacionais de direitos humanos ganharam grande
destaque na década de 60 no que tange ao repudio ao hate speech, tendo tido adesao de muitos
Estados, no entanto os Estados Unidos demonstravam resisténcia com relagéo a essas previsoes.
Por exemplo, os Estados Unidos foi uma das principais oposic¢des ao art. 20, Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos!®, ndo tendo ratificado esse instrumento internacional até 1992
e quando o fez, ofereceu reservas ao mencionado art. 20%34,

Nesse contexto, deve-se apontar que a tutela da liberdade de expressdo nos Estados

Unidos sempre recebeu um papel de protagonismo, estando prevista desde 1791 na 12 Emenda:

0 Congresso Nacional ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra ou da
imprensa; ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e dirigir ao Governo
peticOes para a reparacao de seus agravos.

Desse modo, a Liberdade de Expressdo no sistema juridico norte-americano ocupa
uma posicao preferencial (preferred position), o que ndo quer dizer que seja hierarquicamente
superior aos demais direitos fundamentais. Ela recebe esse tratamento, tendo em vista que se
trata de um pressuposto fundamental para o exercicio de outros direitos fundamentais

relacionando-se, portanto, ao Principio Democratico. Diante disso é conferida a liberdade de

181BRASIL, op.cit., nota 19.

12TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.
Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 19 out. 2018.
133BRASIL, op.cit., nota 4.

1%HARE, lvan; WENSTEIN, James. Extreme Speech and Democracy. Oxford. 2011. p. 184.
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expressao a chamada preferéncia prima facie quando esta colide com outros direitos, ou seja, 0
onus argumentativo de se superar a liberdade de expressdo é sempre maior de modo que ela
possui uma posicéo de vantagem quando confrontada com outros direitos fundamentais. Cabe
salientar que nédo € por isso que se trata de um direito absoluto, pois em um Estado Democratico
de Direito nenhum direito e principio sdo absolutos **°. Michel Rosenfeld destaca que o
tratamento conferido a esse direito no ordenamento juridico norte-americano tem como base 0s
seguintes fatores: preservacdo da democracia, a justificacdo do contrato social, a busca da
verdade e a autonomia individual **°.

A protecdo da liberdade de expressdo nos EUA abarca tanto as manifestacdes politicas
guanto aquelas relativas as manifestaces artisticas e culturais. Em um caso ocorrido em 1964
conhecido como New York Times vs. Sullivan*” houve o reconhecimento da relevancia que
deve ser conferida & liberdade de expressdo no sentido de que o mencionado jornal ndo poderia
ser responsabilizado penalmente pelo contetdo publicado, salvo se comprovada a presenca da
actual malice ou quando houvesse um demonstrado desinteresse em verificar se a informacéo
publicada era verdadeira ou ndo (disregard of falsity). Tal decisdo foi relevante no sentido de
demonstrar que nem mesmo funcionarios publicos estariam imunes as manifestacdes inerentes
a liberdade de expressdo, o que demonstra o fomento a um debate mais aberto no que tange as
questdes, em especial que envolvem interesse publico.

Deve-se apontar que nos EUA as decisdes da Suprema Corte tém como um dos seus
postulados no que tange a anélise de questdes relativas a liberdade de expressao o Principio da
Neutralidade de Contelido®*® que para Owen M. Fiss: “...proibe que o Estado trate de controlar
a decisdo das pessoas acerca dos diversos pontos de vista enfrentados, favorecendo ou

prejudicando uma das partes em debate”. Trata-se de algo muito relevante, tendo em vista que

1B ARROSO, Luis Roberto. SALOMAO, Luis Felipe. MENDES, Laura Schertel. Coléquio Direito e Tecnologia:
Liberdade de Expressdo, Direito ao Esquecimento e Novas Tecnologias. Escola de Direito de Brasilia (EDB/IDP).
Brasilia. 27/03/2014. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=8KfBx2lUVwc> Acesso em: 28 jun.
2018.

IROSENFELD apud, MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 133.

137 Trata-se de uma acdo proposta por um funcionario publico (Sullivan) em face do jornal The New York Times e
de quatro pastores negros do Estado do Alabama, tendo em vista a presenga de declara¢des difamatorias que foram
publicadas no mencionado jornal. No entanto, em alguns pontos, as declaracdes ndo eram verdadeiras, de modo
que os réus em primeira instancia foram condenados ao pagamento de uma indenizacdo. No entanto, a Suprema
Corte decidiu que a imputacdo falsa enderegada a um funcionario deve, em regra, gozar de protecao salvo se restar
demonstrado que a informagdo inveridica foi publicada tendo-se conhecimento da sua falsidade ou com total
descaso no sentido de se verificar se a informag&o é verdadeira ou ndo (disregard of falsity).

138 FISS apud, MEYER-PFLUG, op. cit., p. 147-148.
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imp&e uma clareza na andlise das leis e também evita que haja um controle estatal que repercuta
nas ideias que possam ser expressadas'®.

No entanto, merece destaque o fato de que mesmo a liberdade de expressdo gozando
de grande valor para o ordenamento juridico norte-americano ndo se trata de um direito
absoluto, uma vez que a Primeira Emenda néo protege as chamadas fighting words, palavras
que incitam a violéncia, como foi decidido no caso Chaplinsky v. New Hampshire!4?. Daniel
Sarmento!*! destaca que a rationale das fighting words ndo € a protecdo ao direito das vitimas,
mas a garantia da ordem e da paz publicas. Ademais, 0 mencionado julgado demonstra que
outras formas de manifestacbes também ndo sdo abrangidas pelo ambito de protecdo da
Primeira Emenda#2. Nesse contexto, tem-se ainda uma outra forma de discurso que também
ndo é abarcada pelo ambito de protecdo da primeira emenda, trata-se da figura da true threat,
ou seja, uma ameaca real ou verdadeira. A sua incidéncia se manifesta em situacdes em que
uma pessoa se utiliza de um discurso por meio do qual demonstra a sua intengdo em cometer
um ato de violéncia ilegal a um determinado individuo ou grupo de individuos*.

No que se refere ao chamado hate speech tem-se a relacdo com o mundo das ideias,
de modo que por mais que alguma expressdo seja considerada incitadora e intimidadora quando
enderecadas a um determinado grupo, ainda assim sao palavras. Desse modo, a Suprema Corte
dos EUA exige uma relacdo entre a expressdo e uma possivel acdo ilegal e potencial para que
possa restringi-la***. Como consequéncia, uma manifestacio apenas no plano abstrato ndo sera
punida quando ndo houver elementos de fato que consubstanciem uma agdo concretal®. Com
base nisso, Brugger!*® destaca em seu artigo que o discurso do ddio é uma forma de discurso e

ndo de conduta, mesmo que tal discurso possa ser doloroso para quem é enderecado. No que se

13CHEMERINSK, Erwin. Content Neutrality as a Central Problem of Freedom of Speech: problems in the
Supreme Court Application. Disponivel em: <file:///C:/Users/Victoria%20Houaiss/Desktop/TCC %20EMERJ/
Content%20Neutrality%20as%20a%20Central%20Problem%200f%20Freedom%200f%20Speech_%20Pro.pdf>
Acesso em: 01 jul. 2018.

140Chaplinsky v. New Hampshire (1942). Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/315/568
[case.html> Acesso em: 01 jul. 2018.

ISARMENTO, op.cit. nota 42.

1421...] é bem sabido que o direito a liberdade de expressdo ndo é absoluto a qualquer tempo e sob qualquer
circunstancia. Ha certas, bem definidas e limitadas classes de discurso, de prevencao e punicdo que nunca foram
pensados de foma a gerar qualquer tipo de problema constitucional. Esses incluem discursos de contetido lascivo
e obseceno, profano, calunioso, insultante e dtados de palavras violentas (“fighting-words”)- esses que pela sua
fala implicam em les&o e incitam a quebra da paz. Traducéo livre.

WpOTIGUAR, Alex. Liberdade de Expressdo e o Discurso de Odio: a luta pelo reconhecimento da igualdade
como direito a diferenca. Brasilia: Consulex, 2012. p. 39-40.

AMEYER-PFLUG, op. cit., p. 140-141.

1451bid.

146BRUGGER, op. cit.
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refere a esse ponto, tem-se inclusive a utilizacdo do termo clear and present danger que
significa que somente uma situacdo de emergéncia pode justificar a repressdo ao exercicio da
liberdade de expressio 4
(1969) 148,

Assim, tem-se como sintese quel4®:

e tal posicéo foi inclusive adotada no caso Brandenburg vs. Ohio

no direito americano o discurso de ddio esta albergado pela liberdade de expressdo
desde que ndo configure crime contra a honra (libel) ou palavras que possam provocar
uma retaliacdo da pessoa comum (obscenity ou fighting words). A protecdo a
liberdade de expressdo, principalmente no que se refere a incitagdo ao odio, é
confrontada com o principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana. O sistema
americano privilegia a liberdade de expressdo no discurso de 6dio, desde que ele néo
resulte em uma acdo ilegal imediata. Ele esta protegido enquanto se mantém no mundo
das ideias.

E importante destacar que o tratamento conferido a liberdade de expressdo, em especial
no que se relaciona ao hate speech nos EUA diverge e muito com relacéo a outros ordenamentos
juridicos. Nesse contexto, tem-se como motivos®™ que justificam tal abordagem, o fato de que
na sociedade americana ha uma maior valorizacao da liberdade em relacdo a igualdade o que
demonstra o qudo fragil é a questdo relacionada a seguranca social naquele pais quando
confrontada com a sua forca econémica; tem-se ainda a visdo formal do valor relacionado a
liberdade que ignora a forga silenciadora que o discurso opressivo dos intolerantes pode fazer.
Ademais, Sarmento destaca a grande desconfianca em relacdo ao Estado o que fica demonstrado
em uma jurisprudéncia altamente libertaria, uma vez que se tem a tendéncia de suspeitar de
qualquer interferéncia estatal no ambito do debate publico e também de que os principios e
direitos constitucionais apenas vinculam o Estado e ndo os particulares. Desse modo, tem-se a

seguinte passagem®>:

expressa-se no Direito americano através da doutrina da State Action. Sob o prisma
desta doutrina, o racismo, 0 preconceito e a intolerancia do Estado e das autoridades
publicas violam a Constituicdo, mas 0s mesmos comportamentos, quando praticados
por agentes privados, tornam-se “indiferentes” constitucionais.

147STONE, GEOFFREY R. A Clear Danger to Free Speech. Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2011/01
/04/opinion/04stone.html> Acesso em: 01 jul. 2018.

148Clarence Brandenburg, um lider do KKK em Ohio, contatou um repdrter da rede te TV de Cincinnati e o
convidou para cobrir um evento do grupo. Esse evento foi filmado e entre as manifestagdes ali ocorridas, tem-se
referéncia a discursos discriminat6rios contra minorias como negros e judeus.

MIMEYER-PFLUG, op. cit., p. 148.

OSARMENTO, op. cit.

Blibid.
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Esse debate repercute no &mbito académico, demonstrando o papel de destaque
conferido aos chamados “‘safe spaces” e “trigger warnings”, tendo em vista que universidades
que utilizam esses mecanismos reforcam o fato de que por serem institui¢6es privadas néo estéo
vinculadas a doutrina da State Action, ndo possuindo, portanto, a obrigacdo de seguir a 12
Emenda. Desse modo, tem-se muitas universidades que ao adotarem 0s mecanismos
mencionados buscam resguardar as minorias presentes na comunidade académica de qualquer
tipo de preconceito. Curiosamente, no entanto, nos Estados Unidos um episodio relacionado a
Universidade de Chicago chamou a atengdo no sentido de que os chamados “safe spaces” e
“trigger warnings” foram questionados. Nesse caso, o reitor se manifestou no sentido de quea
universidade tem um compromisso com a liberdade de expressdo e que ndo protegeria os alunos
de ideias que estes discordassem ou reputassem ofensivas®2. Tal episodio, demonstra uma
postura que busca evitar qualquer tipo de medida que termine por limitar o discurso no &mbito
académico. Como se Vé, sdo posi¢des divergentes no que tange a como a liberdade de expressao
deve ser exercida nas universidades americanas e quais os limites a ela impostos.

As Ultimas eleices americanas®® em 2016 fizeram com que temas como terrorismoe
imigragcdo ganhassem destaque e isso fez com que o hate speech se evidenciasse na corrida
eleitoral e gerasse grandes repercussfes sociais, afinal, temas como raga, religido e
nacionalidade entraram no debate. Nesse contexto, um estudo realizado pelo Center of the Study
of Hate and Extremism*>* da California State University demonstrou um aumento de 12,5% nos
casos de crimes de 6dio nas dez maiores cidades americanas em 2017. Devendo-se destacar
que o relatério ainda mostra que os crimes de racismo foram o0s que mais ocorreram,
representando um total de 57% de todos os crimes de odio reportados, sendo os afroamericanos
0 grupo mais visado alcancando uma proporcdo de 28,4%. O segundo maior grupo, alvo
frequente de ataques, os sofreram em decorréncia de orientacdo sexual, representando 17,6%,
havendo ainda referéncia aos ataques sofridos por judeus que representaram 11% das

12DOWNES, Sophie. Trigger Warnings, Safe Spaces and Free Speech, Too. Disponivel em: < https://www.
nytimes.com/2016/09/11/opinion/trigger-warnings-safe-spaces-and-free-speech-too.html>. Acesso em: 28 jun.
2018.

158Um estudo realizado trés meses apds o dia da eleicdo americana oferece mais evidéncias de uma espécie de
"efeito Trump". O Southern Poverty Law Center (SPLC), organizacdo que monitora extremistas nos Estados
Unidos, contabilizou 1.094 incidentes de 6dio entre novembro de 2016 e fevereiro de 2017, como parte do projeto
#ReportHate. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-40980645>. Acesso em: 17 out.
2018.

4L EVIN, Brian; JOHN, Reitzel. Hate crimes rise in U.S. cities and counties in time of division and foreign
interference. Disponivel em: <https://cshs.csush.edu/sites/csusb_cshs/files/2018%20Hate%20Final%20 Report
%205-14.pdf>. Acesso em: 17 out. 2018.
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estatisticas e 54% nos casos baseados em religido. Nesse contexto, o estudo ainda destacou que
os crimes de 6dio de conotacéo religiosa superaram 20% em 2016.

Deve-se apontar ainda que dados de maio de 2018 destacam um aumento expressivo
em referéncias a conteudos intolerantes, na rede social 4Chan onde varios topicos sdo
compartilhados de forma anénima®®®.

Assim, ainda que haja o aumento dos crimes de &dio contra as minorias que se
traduzem, principalmente, por meio do hate speech e que se potencializam nas redes sociais,
pode-se verificar que no ordenamento juridico norte-americano a posi¢do da Suprema Corte
ainda € no sentido de tolerar manifestacfes de ddio e intoleréncia que sdo enderecadas as
minorias, pois estas sdo amparadas pela liberdade de expressdo®*®. No entanto, tal posicéo
recebe criticas ndo apenas de juristas, mas da sociedade, pois os direitos fundamentais das

minorias sofrem violagdes constantes.

3.3. Alemanha

Diferentemente dos EUA, o sistema juridico alemao trata do discurso de 6dio como
algo muito menos toleravel e dotado de um grande grau de reprovabilidade, de modo que a sua
configuracdo pode gerar consequéncias penais.

Inicialmente, deve-se observar que a redacdo do art. 5° da Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha®™’ consagra a liberdade de expressdo como um direito
fundamental:

Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral,
por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de
acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da
radiodifusdo e do filme ficam garantidas. Ndo sera exercida censura.

No entanto, mesmo diante dessa previsao legal ndo se reconhece uma posicao absoluta
com relagcdo ao seu valor, inclusive 0 mesmo artigo, no item 5.1, prevé uma ressalva ao
exercicio absoluto desse direito na seguinte passagem?®®: “estes direitos tém por limites as

disposicdes das leis gerais, os regulamentos legais para a prote¢do da juventude e o direito da

55 pid.

16SARMENTO, op.cit.

S"TALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Disponivel em: <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf> Acesso em: 23 jul. 2018.

158 |bid.
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honra pessoal”. Isso ocorre justamente porque a técnica de ponderagdo acaba sendo forma de
analisar esse direito em casos concretos quando ha colisdo dele com outros bens juridicos de
inegavel relevancia.

Historicamente, o contexto politico e social da sociedade alemd justifica a grande
preocupacdo com discursos de cunho discriminatério e que incitem o 6dio. Nesse contexto,
tem-se o repudio as teorias revisionistas, em especial aquelas que negam o holocausto, sendoa
punicdo aos incitamentos prevista nos arts. 130, 185 e seguintes do Cédigo Penal Alem&o, pois
tem-se a violacdo a dignidade da pessoa humana e a honra do grupo vitima das ofensas, mesmo
que ndo haja um perigo expresso a paz publical®. E segundo Brugger o desafio reside
justamente no fato de se aferir qual o momento em que a manifestagdo verbal ofende a
dignidade humana ou quéo perigosa pode ser esse chamamento a acao a fim de se enquadrar
como um crime!®,

Ademais, tem-se distin¢Bes expressivas com relacdo ao tratamento do discurso de édio

nos Estados Unidos e na Alemanhat®®:

O sistema juridico americano proibe o discurso de 6dio o mais tarde possivel — apenas
quando h& o perigo iminente de atos ilicitos. A jurisprudéncia alema coibe o discurso
do ddio o mais cedo possivel. Ambas as abordagens tém suas vantagens e
desvantagens, e isso esta claramente compreendido nos Estados Unidos, onde existe
a voz de uma persistente minoria defendendo um sistema mais em contato com o resto
do mundo. No entanto, quase ndo ha discussdo na Alemanha sobre os custos da
expansiva proibicéo do discurso do 6dio para a liberdade de expressdo. Com certeza,
esse ndo é um estado satisfatério de discurso publico com relacdo ao direito
constitucional alem&o. Qualquer que seja a ponderagao de valores “correta” nos casos
de discurso do 6dio, ela ndo pode ser encontrada sem uma discussao aberta e irrestrita,
consciente do propdsito especial do principio da liberdade de expressdo para a
protecdo do discurso ofensivo.

Diante disso, a tendéncia da jurisprudéncia alema demonstra que a liberdade de
expressao nao € vista como um direito prevalecente, o que a difere do direito norte americano
onde a esse direito goza de uma posicao preferencial e que faz com que a sua prote¢do assuma
contornos quase absolutos 2,

Atualmente, a Alemanha tem imprimido esforgos no combate ao hate speech de modo

que em setembro de 2017 o Parlamento Aleméo editou 0

1BRUGGER, op.cit.
1601 pid.
1611 bid.
182 pid.
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chamado Netzwerkdurchsetzungsgesetz (German Network Enforcement Act - GNEA) a fim de

reprimir discursos ofensivos, discriminatérios e a incitagdo do 6dio na Internet®,

3.4. Brasil

Como ja abordado no topico referente a liberdade de expresséo, a Constituicdo Federal
é extremamente analitica no que tange a tutela desse direito fundamental, como pode-se
observar no art. 5° e seus incisos*®4. N&o se trata de uma protecdo absoluta, como ocorre em
ordenamentos juridicos como o norte-americano, até porque o texto constitucional brasileiro
traz algumas limitages ao seu exercicio como pode-se observar no art. 5°, X que se refere
aos direitos da personalidade. Diante disso, mesmo sendo um direito fundamental para a
sociedade brasileira, em especial em um contexto posterior a Ditadura Militar, pode, assim, ser
objeto de eventuais limitacdes e restricbes no momento de se aplicar o critério de ponderacao.
Ademais, a Constituicdo Federal reafirma ao longo do seu texto valores igualmente relevantes
em uma ordem democratica como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111)1%, a igualdade
(art. 5°, caput)’®’ e o repuadio inclusive prevendo a imprescritibilidade de crimes como o

racismo. Nas palavras de Daniel Sarmento!®®:

a compreensdo constitucional da liberdade individual ndo é meramente formal. A
Constituicdo de 88 ndo é libertaria e ndo associa a liberdade humana & simples
abstencdo estatal. Pelo contrario, ela se preocupa com a efetiva possibilidade de
fruicdo da liberdade pelos individuos, o que supbe o enfrentamento dos obstaculos
sociais que atravancam 0 seu exercicio, presentes numa sociedade desigual e
opressiva. Esta compreensdo mais realista da autonomia individual projeta-se no
campo da liberdade de expressdo e ampara a pretensdo estatal de coibir as
manifestacBes que silenciem as vozes das suas vitimas, como as envolvidas no hate
speech.

163Quanto ao seu objeto, a nova lei determina sejam eliminados e bloqueados contelidos ilicitos postados nas midias
sociais destinatarias. De acordo com o0 § 1°, 3, séo tidos como ilicitos todos os contetidos que correspondam aos
fatos tipicos previstos em ao todo 23 dispositivos do Cadigo Penal alemdo, como, por exemplo, que envolvem
atentados contra a seguranca estatal e a ordem publica, mas também delitos contra os direitos de personalidade,
ademais da negacdo do Holocausto e congéneres. Assim, 0 GNEA estabeleceu uma linha divisoria entre atos que
configuram crime (ilicitos penais) de natureza diversa na rede (como, por exemplo, a fraude), a assim chamada
criminalidade do ddio e as fake news. Fonte: https://www.conjur.com.br/2018-nov-23/direitos-fundamentais-
liberdade-expressao-regulacao-discurso-odio-gnea#sdfootnote3sym. Acesso em: 12 fev. 20109.

184BRASIL, op. cit., nota 1.

1851 pid.

166]bid.

167 bid.

188SARMENTO, op. cit.
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Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal analisou o hate speech no caso Ellwanger
(HC n°82.424)%° em 2003, onde tragou importantes pontos no que tange a essa tematica. Esse
caso envolveu uma acdo penal que versou sobre o fato de Siegfried Ellwanger ter escrito uma
obra de contetido antissemita em que ndo apenas se negou a ocorréncia do Holocausto, mas
também descreveu de forma negativa e pejorativa aspectos relacionados ao povo judeu. Desse
modo, por esta decisdo se reconheceu a aplicagdo do art. 20, Lei n°® 7.716/89'"%: “Praticar,
induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”, ou seja, do crime de racismo, tendo em vista que se reconheceu que a comunidade
judaica foi vitima de ideias preconceituosas e discriminatorias.

Na ocasido, 0 STF também considerou os aspectos que envolvem o conceito de raca.
Desse modo, considerou-se que o conceito de raca deve ser cultural, tendo em vista que sob o
aspecto unicamente biolégico, ndo é possivel considerar a existéncia de diferentes racas
humanas. 1sso se deve ao fato de que a diferenca genética que existe entre diversos grupos deve
ser considerada desprezivel.

Como conclusdo légica, a tese vencedora sustentada ao longo do acérddo foi no sentido
de que a divisdo dos homens em racas decorre de um processo politico social e o antissemitismo
se configura como uma espécie de racismo. Diante disso, a imputacdo desse delito impGe a
observancia das clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CRFB/88, artigo 5°,
XLINYL, Ademais, nesse julgado, o STF destaca que a liberdade de expressio como garantia

constitucional ndo se tem como absoluta e é expresso no sentido de que 2

O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de
conteido imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados 0s
limites definidos na propria Constitui¢do Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte).
O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito aincitagdo
ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

No entanto, deve-se apontar que o Ministro Marco Aurélio sustentou uma posicao
diversa, votando pela concessdo da ordem ao impetrante. Nos argumentos trazidos por ele, o

crime de racismo somente estaria configurado se Ellwanger, ao invés de publicar o livro “no

1BRASIL, op.cit., nota 58.

1701dem. Lei n° 7.716/89, de 5 de janeiro de 1989. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7
716.htm>. Acesso em: 15 out. 2018.

1"1dem, op. cit., nota 1.

1721dem, op.cit, nota 81.
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qual expde suas ideias acerca da relacdo entre os judeus e os alemées na Segunda Guerra
Mundial, como no caso, distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres do tipo
‘morte aos judeus’, ‘vamos expulsar estes judeus do Pais’, ‘peguem as armas e vamos
extermina-los’. E destaca que nio foi essa a situagdio sobre a qual o HC n°.82.424/RS*" versa,
pois segundo 0 Ministro, o impetrante restringiu-se a escrever e a difundir a versao da historia

com base na sua percepcéo pessoall’. Tem-se como trecho da ementa sobre o caso em questao:

10. A edigdo e publicagdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacio do povo judeu,
equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado conte(ido racista, reforcadas pelas
consequéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa
de que os judeus ndo sé sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial
atavica e geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
consequiéncias gravosas que 0 acompanham.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestages de contetdo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As
liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harménica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal (CF,
artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expresséo ndo
consagra o "direito a incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra
a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.

Na obra de Alexandre Assuncéo e Silval’®, o autor faz uma critica ao julgamento do
caso Ellwanger no sentido em que ndo se observou o Principio da Legalidade, tendo em vista
que se considerou como crime de racismo a mera manifestacdo de uma ideia ou opinido, de
modo que acabou por equipara-la a incitacdo ou induzimento a discriminac¢do. O argumento
apresentado é no sentido de que incitar ou induzir ndo é a mesma coisa que fazer apologia,
tendo em vista que incitar é impelir, estimular enquanto fazer apologia é defender, justificar,

elogiar uma pessoa ou coisa. Nesse contexto, incitar ou induzir seriam dirigidas a um fim

determinado, ja4 quem apenas defende ou elogia ndo incita alguém a pratica-lo. E ele ainda

131hid.

171dem. Supremo Tribunal Federal. STF nega Habeas Corpus a editor de livros condenado por racismo contra
judeus. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61291>. Acesso
em: 11 ago. 2018.

ISILVA, op. cit., p. 136-138.
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destaca que nos arts. 286 e 287, Codigo Penal'’® ha clara distingao entre incitar e fazer apologia,
sendo inclusive tipos penais tratados de formas autbnomas.

Ademais, sustenta que pelo Principio da Taxatividade para que a apologia pudesse ser
considerada crime, ela deveria estar prevista de forma expressa no art. 20, Lei n® 7.716/89"",
0 que ndo ocorreu, desse modo, argumenta que tal decisdo foi baseada em um juizo de valor
sobre o que deveria ser considerado como crime de racismo, 0 que criou um novo tipo penal,
realizando uma analogia in malam partem.

No entanto, deve-se destacar que foi um caso que analisou de forma detida asquestfes
atintes a ponderacéo de interesses, onde se um lado se tinha o direito a liberdade de expressao
e de outro e lado o prdprio conceito de dignidade da pessoa humana e também da igualdade
com relacdo aos judeus, se apoiando inclusive no proprio principio da proporcionalidade.

Curiosamente em 2003 na Franca, houve a ocorréncia de um caso parecido, Roger
Garaudy x Franca, em que se discutiu o fato de o contetdo do livro (“Os mitos fundadores da
politica Israelense”) escrito pelo acusado ter negado a ocorréncia do Holocausto. Diante disso,
restou decidido®’® pelo Tribunal que houve a configuragio do hate speech, tendo em vista que
o discurso tinha a presenca de odio racial contra a comunidade judaica, de modo que a Corte
considerou o crime como de contelldo negacionista assim como destacou que negar crimes
contra a humanidade é uma das mais sérias formas de difamacdo contra os judeus, assim como
a incitacdo do 6dio contra eles. Desse modo, tratou-se de uma atitude incompativel com os
valores fundamentais da Convencéao Europeia de Direitos Humanos, de modo que se aplicou ao
caso o art. 17 e se impediu o acusado de invocar o ter do art. 10 do mesmo diploma legal®.

Tem-se ainda um outro caso que envolveu uma obra literaria intitulada “Sim, sim, ndo,
nao” de autoria do Padre Jonas Abib e que foi objeto de uma denuncia formulada pelo
Ministério Publico da Bahia, sob o argumento de que tal livro continha afirmac6es
discriminatorias e preconceituosas em relacdo a religido espirita e a religides de matriz africana,
como a umbanda e o candomblé, incitando a destruicdo e desrespeito a seus objetos de culto.
Diante disso, a denuncia tipifica tal conduta como incitacdo a discriminacdo religiosa nos

moldes do artigo 20, paragrafos 2° e 3°, da Lei n° 7.716/1989*°. Nesse contexto, tal questio

1BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848 compilado
.htm>. Acesso em: 19 ago. 2018.

"1dem, op.cit., nota 82.

8TULKENS, op.cit.

191hid.

180BRASIL, op.cit., nota 81.
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chegou a andlise do Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Ordinario em Habeas

Corpus n°.134.682/BA8! cuja ementa tem a seguinte passagem:

[...] no que toca especificamente a liberdade de expressdo religiosa, cumpre
reconhecer, nas hipoteses de religides que se alcam a universais, que o discurso
proselitista é da esséncia de seu integral exercicio. De tal modo, a finalidade de
alcancar o outro, mediante persuasdo, configura comportamento intrinseco a religiGes
de tal natureza. Para a consecucao de tal objetivo, ndo se revela ilicito, por si s6, a
comparagdo entre diversas religides, inclusive com explicitagho de certa
hierarquizagdo ou animosidade entre elas. 5. O discurso discriminatério criminoso
somente se materializa apds ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater
cognitivo, em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de viés
valorativo, em que se assenta suposta relacdo de superioridade entre eles e, por fim;
uma terceira, em que 0 agente, a partir das fases anteriores, supGe legitima a
dominacéo, exploracdo, escravizagdo, eliminagdo, supressdo ou reducdo de direitos
fundamentais do diferente que compreende inferior.

Nesse julgado, considerou-se que o contetdo abordado pelo padre na sua obra literaria
apesar de se utilizar de uma linguagem que trata de forma inferior aqueles que professam outra
religido, ndo se utilizou de “violéncia, dominagdo, exploracdo, escravizacdo, eliminacao,
supressdo ou reducéo de direitos fundamentais”!82,

O jurista Ives Gandra'® ao analisar o presente caso destaca que dificilmente se pode
ler um texto religioso sem encontrar aspectos que possam ser considerados discriminatorios de
outra religido, tendo em vista que muitas vezes para defender certas ideias e crencas, ha que se
refutar outras.

Nesse contexto, o STF determinou o trancamento da a¢do penal em questdo, tendo em
vista que considerou o proselitismo como nucleo essencial da liberdade de expresséo religiosa
e destacou ao longo do acorddo que tal caso ndo se enquadrava na hipotese do hate speech.
Segundo argumentado pelo Ministro Luis Roberto Barroso o hate speech ndo deve ser invocado
no caso em questdo, tendo em vista que o ambito de protecdo a esse tipo de discurso implica
em se ter como destinatario um grupo historicamente vulneravel, por exemplo os judeus, ndo

tendo ele considerado da mesma forma os espiritas.

1811dem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682. Relator: Ministro: Edson
Fachin. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?sl= %28RHC%24%?2
ESCLA%2E+E+134682%2ENUME%2E%29+0U+%28RHC%2EACMS%2E+ADJ2+134682%2EACMS%2E
%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hkbb4pyp>. Acesso em: 11 fev. 2019.

1821hid.

1BMARTINS, Ives. Liberdade de Expresséo- Inteligéncia dos Incisos 1V, VI, VII e 1X do Artigo 5° da Constituigdo
Federal- A Correta Exegese de Reptidio ao “Discurso de Odio” - Parecer. Revista 0B de Direito Penal e
Processual Penal, Rio de Janeiro, ano X, n® 55, p. 204-220, abril-maio. 2009.
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O critério objetivo adotado pelo relator a fim de analisar o conteudo discriminatorio
do discurso proferido pelo padre no caso em questdo foi extraido de um ensaio de Norberto
Bobbio presente na coletanea “Elogio da Serenidade®*. E segundo sustentado por Vinicius de

Oliveiral®

em seu artigo este deveria ser o critério adotado a fim de se analisar casos que
envolvem o discurso de 6dio e destaca que elas podem ser denominadas respectivamente em:
() etapa cognitiva; (1) etapa valorativa e (111) apologética.

Na primeira, o autor sustenta que se estabelece a crenca na desigualdade relacionadas
as caracteristicas fisicas ou psicologicas entre comunidades de individuos ligados pela raca,
nacionalidade, crenca religido, vinculos historicos, e de que essa desigualdade é inerente ao
laco cultural que une esses individuos. No que se refere a segunda etapa, tem-se 0 momento em
que o autor do discurso discriminat6rio recorre a um juizo que atribui um valor de superioridade
a um grupo em relacdo a outro, se baseando previamente na desigualdade de caracteristicas
concebidas na etapa cognitiva. E por fim, tem-se a Gltima etapa que a partir da constatacdo da
desigualdade, o autor do discurso faz a defesa, proselitismo ou propaganda de atos concretos
de discriminacdo, segregacdo, dominacao, exploragdo, ou mesmo escravizagao e eliminacao de
um grupo de individuos ligados por algum dos lagos a que nos referimos®. E diante desse
critério adotado no julgado em questdo, 0 mero juizo cognitivo de desigualdade ndo pode ser
considerado no discurso de 6dio®’.

De forma diferente ao que foi decidido no RHC n°134.682/BA®8, o Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RHC n° 146.303/RJ*® negou o pedido formulado pela defesa de
trancamento da agéo penal. Trata-se de um caso no qual um pastor foi condenado por praticar
e incitar discriminacao religiosa, tendo em vista que publicou na internet contetdos ofensivos
a diversas crencas religiosas, inclusive pregando o fim de algumas delas e imputando fatos
ofensivos aos seus devotos e sacerdotes. Diante disso, verifica-se ser possivel a condenacédode
um lider religioso pelo crime de racismo nos moldes do art. 20, §2°, da Lei n° 7.716/81'*° em
caso de discursos de édio publico enderecado contra outras religides e seus adeptos. Desse

1B4OLIVEIRA, op.cit. nota 62.

18hid.

1861hid.

1871hid.

18BRASIL, op.cit., nota 177.

1891dem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°146.303. Relator: Ministro: Edson
Fachin. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl= %28 RH C% 24
%2ESCLA%2E+E+146303%2ENUME%2E%29+0U+%28RHC%2EACMS%2E+ADJ2+146303%2EACMS%
2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y94zxddm>. Acesso em: 11 fev. 2019.

190BRASIL, op.cit, nota 82.
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modo, restou destacado nesse julgado que a incitagdo ao 6dio publico contra qualquer pessoa,
povo ou grupo social ndo esta protegida pela clausula constitucional que assegura a liberdade
de expressao.

No que tange aos casos mencionados, tem-se como perceber que a analise quanto ao
tipo de discurso utilizado e se ha de fato incitacdo ao 6dio, devera ser realizada de forma

casuistica. Pode-se perceber, portanto que o proselitismo*®

engquanto desdobramento da
liberdade religiosa e de expressdo ndo pode se confundir com um discurso violento e
preconceituoso, sob pena de se configurar em crime de racismo pela ocorréncia do hate speech
que ndo é protegido pela ordem constitucional brasileira ao contrario do que ocorre em outros

ordenamentos juridicos.

3.5. Ag0es afirmativas

Conforme demonstrado no capitulo |, o hate speech atinge frontalmente os direitos das
minorias o que reforca a necessidade de que acGes afirmativas possam ser implementadas a fim
de garantir a coexisténcia pacifica e o respeito entre grupos diversos. Desse modo, a repressao
ao hate speech por si s6 ndo isenta o Estado de investirem maneiras de reduzir as disparidades
sociais no que tange as minorias de modo a garantir a coexisténcia pacifica e equilibrada as
diversidades.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal traz como amparo as agdes afirmativas o
previsto no art. 3%, I, 111 e IV tendo em vista que a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais e a promocéao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, seriam objetivos fundamentais da Federacdo, o art.
4°,inc. VIII**3, que prevé que o repldio ao terrorismo e ao racismo seria principio informativo
das relagdes internacionais, o previsto no art. 5°, inc. XLI1'% que é expresso no sentido de que

que a pratica do racismo seria crime inafiancavel e imprescritivel sujeito a pena de recluséo,

1910 proselitismo, portanto, ainda que acarrete incomodas comparagdes religiosas, ndo materializa, por si s6, o
espaco normativo dedicado a incriminagdo de condutas preconceituosas. Fonte: RHC n°146.303/ RJ.
192BRASIL, op. cit., nota 1.

1931hid.

1%bid.
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entre outros dispositivos ao longo do texto constitucional*®. O jurista, Joaquim Barbosa'%, traz

a seguinte definicdo de acOes afirmativas:

(...) as agBes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a
concretizagdo do principio constitucional da igualdade material e a neutralizagéo dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleigdo fisica.

Ademais, 0 ex-ministro'®’ destaca que a igualdade deixa de ser simplesmente um
principio juridico, mas um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade.
Nesse contexto, surge um debate no sentido de se as medidas cabiveis no combate da
discriminacdo deveriam ser universalistas ou particularistas? Medidas de protecdo especificas
para cada um dos grupos ou abstratas e aptas a combater todo e qualquer tipo de discriminacdo?
O chamado “direito a diferenga” teve origem na critica a um universalismo politico e juridico
que possui o risco de atuar de modo formalista, criando e reforcando antigas e novas
desigualdades e discriminacdes %. Diante disso, Roger Rios'®® destaca que a busca por um
paradigma pretensamente universal, se corrompe ao eleger como parametro pressuposto um
sujeito social nada abstrato: masculino, branco, europeu, cristdo, heterossexual, burgués e
proprietario.

Com base nisso, esse autor traz o chamado “diferencialismo de direita” que se utiliza
na afirmacdo das diferencas como estratégia antiigualitarista, a fim de justificar xenofobia,
racismo, por exemplo. Ja o “diferencialismo de esquerda” destaca o direito a diferenca sob a
conviccdo do valor, do respeito e da peculiaridade das diferencgas, onde se deve reconhecer a
diferenga, sem abrir m&o da igualdade.

Nesse contexto, tem-se a chamada justica compensatdria como sendo aquela que prevé
que as acdes afirmativas funcionariam como uma repara¢do ou um ressarcimento dos danos
causados pelas discriminagfes que ocorreram no passado, favorecendo a recondugdo das

vitimas ao lugar que elas provavelmente estariam se nao tivessem sofrido discriminacdes®.

1ISMORAES, Guilherme. Acdes Afirmativas no Direito Constitucional Comparado. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_298.pdf>. Acesso em: 18 out. 2018.
1%BARBOSA, Joaquim. O Debate Constitucional sobre as acgfes afirmativas. Disponivel em:
<https://www.geledes.org.br/o-debate-constitucional -sobre-as-acoes-afirmativas-por-joaquim-barbosa/>  Acesso
em: 06 out. 2018.

¥7bid.

19%RI0S, Roger. O direito da antidiscriminagdo e a tensdo entre o direito a diferenca e o direito geral de
igualdade. Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3990032/mod_resource/contente/1/rio
s%20rapp%20tesao%20igualdade%20diferenc%CC%A7a.pdf>. Acesso em: 06 out.2018.

191hid.

20MORAES, op. cit., nota 196.


http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_298.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_298.pdf
http://www.geledes.org.br/o-debate-constitucional-sobre-as-acoes-afirmativas-por-joaquim-barbosa/
http://www.geledes.org.br/o-debate-constitucional-sobre-as-acoes-afirmativas-por-joaquim-barbosa/

59

Desse modo, toda a légica das agdes afirmativas ensejard um reequilibrio das rela¢Ges sociais
e beneficiardo a sociedade como um todo.
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CONCLUSAO

Como se pode observar, a temética relacionada ao hate speech traduz justamente a
tenséo entre o exercicio da liberdade de expressdo, dignidade da pessoa humana e a isonomia.
Desse modo, a compatibilizacéo entre eles se mostra imperiosa em uma sociedade democratica,
tendo em vista que se busca evitar que as manifestacdes se traduzam em um discurso
discriminatorio, lesando, assim, um dos seus proprios fundamentos: a pluralidade.

A controvérsia tratada ao longo do trabalho reside justamente em quais parametros
devem ser adotados pela jurisprudéncia patria quando analisa casos que em que se discute se
ha ou ndo a configuragdo do hate speech. Essa linha ténue, entre liberdade de expressdo e
manifestacdes discriminatorias e de intolerancia é o grande desafio, uma vez que envolve o
préprio conceito de liberdade que foi tdo privilegiado pelo texto constitucional, em especial
apo6s um periodo de grande abalo democratico como o ditatorial.

O Supremo Tribunal Federal ja reafirmou em um de seus julgados mais relevantes sobre
o tema em 2003, Sigfried Ellwanger, e em outros o repadio a esse tipo de discurso. No entanto,
a analise em questdo ainda se revela como extremamente casuistica de modo que ndo ha
critérios pré-definidos no que se refere aos limites exatos que faz uma determinada
manifestacdo ser classificada como hate speech.

Com base nisso, € necessario cautela quando se analisa temas afetos a liberdade de
expressao, justamente porque apesar da necessidade de se tutelar direitos fundamentais, a
banalizacdo do termo discurso de ddio pode ser perigosa. Isso se justifica, uma vez que
discussdes de extrema relevancia e que repercutem no interesse publico podem correr o risco
de serem retiradas e censuradas de forma prematura, sem que necessariamente representem de
fato violagdes a direitos. Como consequéncia, uma abordagem excessivamente punitiva pode
levar ao aumento do monitoramento de mensagens, em uma vigilancia desmedida do discurso
e até mesmo a censura.

Diante disso, o verdadeiro desafio é compatibilizar a prevencdo ao discurso de 6dio
com a liberdade de expressao, de modo a diversidade de ideias possa ser assegurada ao mesmo
tempo em que ndo se violem direitos. A criminalizacdo de condutas discriminatorias como o
hate speech com relacdo a determinados grupos, como ocorre com a comunidade LGBT, ainda
tém sido muito debatida como se pode observar na Acéo Direita de Inconstitucionalidade por
Omissdo n° 26 em tramite no Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que tem como objeto

a omisséo legislativa com relacdo a criminalizagdo da homofobia e transfobia.
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Nenhum direito fundamental é absoluto. Desse modo, o exercicio irrestrito da
liberdade de expressdo nao pode ser de tal modo a eliminar o lugar do outro como sujeito de
direitos. A pluralidade é inerente ao bom funcionamento de uma sociedade democratica, de
modo que a contraposicao e coexisténcia de ideias diversas sdo vitais, mas a partir do momento
em que elas se revestem de comentarios machistas, miséginos ou homofobicos elas ultrapassam
o limite “saudavel” e construtivo do debate.

Nesse contexto, pode-se observar ainda que sob a perspectiva do direito comparado
em especial de ordenamentos juridicos como o americano e o alem&o, tem-se um tratamento
distinto com relacéo ao hate speech, em especial porque os critérios adotados por eles na analise
desse tipo de discurso séo fortemente influenciados pelos contextos historico, social e juridico.
Desse modo, o Brasil se aproxima mais da abordagem alema no que se refere as questdes
atinentes a responsabilizacéo, ficando de modo diametralmente oposto com rela¢éo aos Estados
Unidos que possuem uma visdo extremamente liberal no que tange ao exercicio da liberdade de
expresséo.

Toda a discussao ganha ainda novos contornos, pois o uso cada vez mais recorrente de
redes sociais faz com que o compartilhamento de informacdes e manifestacdo de opinides seja
muito célere e de alcance global. Com base nisso, os esforgos da sociedade civil, dos poderes
publicos e da comunidade internacional sdo fundamentais a fim de facilitar a prevencédo e a
consequente repressao a esse tipo de discurso.

Falar de hate speech inevitavelmente remete as minorias, uma vez que sdo elas as
principais vitimas e que sofrem as consequéncias sociais da perpetuacdo de esteredtipos
calcados no odio e intolerancia. Nesse contexto, visando a sua protecdo, as acOes afirmativas
adotadas pelos Estados se revelam como fundamentais a fim de garantir a isonomia material
entre grupos, assegurando, assim, para além de uma igualdade formal também uma igualdade
de fato a fim de que a tolerancia e um ambiente social de maior inclusdo sejam reforgados.
Ademais, a educacdo € um instrumento primordial para gerar esclarecimento, consagrando o
respeito a pluralidade social e politica.

Assim, trata-se de um tema extremamente controverso e desafiador, uma vez que além
de esbarrar nos limites do exercicio de direitos em um contexto democratico atinge a todos os
seres humanos no que eles tém de mais inerente: a humanidade. A analise do hate speech nao
deve ser olhada apenas como um objeto de estudo que repudia ou incita a intolerancia com
relacdo a um determinado grupo, mas sim como uma provocagdo para se observar como 0S

ordenamentos juridicos e as sociedades estdo compatibilizando o seu desenvolvimento com o
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combate a essa pratica e assim assegurar uma convivéncia mais harménica e equilibrada entres

0s seus diversos grupos.
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