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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho sobre Direitos e
Garantias Fundamentais, no X X1V Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito. No Grupo de Trabalho, foram discutidos variados problemas
envolvendo a interpretacéo e aplicacdo de dispositivos constitucionais consagradores de
direitos e garantias fundamentais. Diante de um complexo catélogo constitucional de direitos
fundamentais, os estudos aprofundaram o olhar sobre as vérias dimensdes protetivas desses
direitos.

Podemos classificar os trabalhos em trés diferentes grupos. Em uma primeira parte, ha um
conjunto de artigos que faz discussdes enquadréveis em uma Teoria dos Direitos
Fundamentais. Ha trabalhos sobre conceito, histéria e interpretacdo dos direitos
fundamentais. Uma segunda parte traz artigos que tém o foco em discussdes conceituais
sobre direitos fundamentais em espécie. Finalmente, segue uma terceira parte, na qual
direitos fundamentais em espécie sdo enfocados em uma discussdo em torno de situaces
especificas de aplicacao.

Na primeira parte do livro, Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio, Mestranda no Centro
Universitario de Jodo Pessoa, faz uma discussdo conceitual sobre direitos humanos, sua
definicdo e a histéria de sua consagracdo, destacando, em sua defini¢do, as ideias de
dignidade humana e de minimo existencial. Neumalyna Lacerda Alves Dantas Marinho,
também mestranda no UNIPE, de Jodo Pessoa, propde a discussdo sobre a relativizacdo da
dignidade humana, quando em conflito com um conceito de dignidade humana da sociedade.
Fernando Pereira Alqualo, mestrando na Uninove, trata do principio da fraternidade e sua
prética, que alimenta um ativismo judicial. Matheus Brito Nunes Diniz e Ana Angelica
Moreira Ribeiro Lima, Mestrandos da UFPB, trabalham com o que chamam de triplice
vinculagéo do Estado pelos direitos fundamentais, enfocando papeis dos poderes estatais na
garantiade direitos.

A segunda parte é iniciada com o trabalho de Raul Abreu Cruz Carvalho, Mestrando na
Universidade de Fortaleza, que propde uma discussdo sobre o fundamento constitucional da
protecdo do idoso, identificando a solidariedade como principio constitucional implicito.
Tereza Margarida da Costa de Figueiredo e Y ara Pereira Gurgel, respectivamente Mestranda



e Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, discutem a relacéo de
pertinéncia entre liberdade de expressdo e minimo existencial, a partir do conceito de minimo
social. Roberta Farias Cyrino e Jorge Di Ciero Miranda, respectivamente Mestra e Mestrando
na Universidade de Fortaleza discutem mudangas decorrentes da construcdo do que é
chamado de "sociedade da informac&o" e, por consequéncia, diversas dimensdes do direito a
informacdo. Francielle Lopes Rocha e Natalia Santin Marazo, mestrandas no Cesumar,
discutem a relacéo entre dignidade humana e liberdade de expressdo, a partir do estudo de
discursos que fomentam o 6dio contra minorias sexuais. Lucas de Souza Lehfeld e Marina
Ribeiro Guimardes Mendonca, respectivamente Professor e Mestranda na Universidade de
Ribeirdo Preto, discutem o principio da afetividade na protecéo constitucional na protecéo de
direitos homoafetivos. Tiago Clemente Souza e Danilo Pierote Silva, Mestre e Mestrando no
Centro Universitario Euripides Maia, apresentam o guestionamento sobre a existéncia de um

direito fundamental a prova e a possibilidade de rentincia nas relacdes juridicas privadas.

Ainda na segunda parte, Romulo Magalhdes Fernandes, Mestrando na PUC-MG, e Anna
Carolina de Oliveira Azevedo discutem imprensa e o problema da relacdo entre direitos
fundamentais gue a protegem e direitos que sdo por sua atividade atingidos. O doutor Eder
Bonfim Rodrigues apresenta um estudo comparativo entre Brasil e Franca quanto ao
tratamento juridico do uso de simbolos religiosos, discutindo o conceito de laicidade. Aline
Fétima Morelatto e Marcela Leila Rodrigues da Silva Vales, doutorandas na Fadisp, discutem
diversos instrumentos juridico-institucionais de concretizacdo do acesso a justica,
especialmente a chamada assisténcia juridica integral e gratuita. Larissa Peixoto Valente,
Mestranda na UFBA, trabalha com a garantia do devido processo legal, tratando do seu
conceito, sua formacéo histérica e o acance de sua protecéo.

A terceira e Ultima parte traz o trabalho de Rodrigo Ribeiro Romano, aluno da UFRN, que
discute a questéo da legitimidade da jurisdicdo constitucional em uma democracia, a partir da
problematizacdo do papel do Procurador Geral da Republica na protecdo de grupos sociais
minoritarios. Anna Candida da Cunha Ferraz e Dayse dos Santos Moinhos, Professora e
Mestranda na Unifieo, discutem o direito avida, fazendo uma analise critica de duas decisdes
do Supremo Tribunal Federal que tratam desse direito (ADI 3.510 e ADPF 54). Raisa Duarte
da Silva Ribeiro, Mestranda na UFF, e Rodrigo de Souza Costa, Professor da UERJ,

analisam o Caso Ellwangen, decidido pelo Supremo Tribuna Federal, que envolveu uma
discusséo entre repressao ao racismo e protecdo da liberdade de expressdo. Renan Moreira de
Nordes Brito, Mestre pela UNIFOR, analisa a decisdo pela inconstitucionalidade da Lei

Complementar n. 31/2004 do Municipio de Criciima/SC, que tratava do estabelecimento de
cotas raciais para ingresso em cargo publico. Irna Clea de Souza Peixoto, do CESUPA,

discute o interesse social na ressocializacdo de condenados, estudando o "Caso Champinha,



no qual, com base em um laudo pericial psiquiatrico, foi determinado o0 seu internamento.
Bruno Rodrigues Leite e Alexandre Ferrer Silva Pereira, mestrandos na PUC-MG, estudam
norma que regula atuacéo da Prefeitura de Belo Horizonte em relacdo bens de pessoas em
situacéo de rua.

Continuando a terceira parte, Témis Lindemberger e Brunize Altamiranda Finger, da
Unisinos, refletem sobre a responsabilidade do Estado quando ndo fornece, apos o

diagnéstico, tratamento a tempo para pessoas com cancer. Francisco Rabelo Dourado de
Andrade, Mestrando na PUC-MG, discute o exercicio do direito ao protesto, a partir de uma
reflexdo sobre direitos fundamentais e processualidade democrética. José Guilherme Ramos
Fernandes Viana e Walesca Cariola Viana, da Unifieo, trabalham com situagbes de violacéo
de direitos fundamentais no transporte de presos em porta-malas de viaturas policiais.

Todos os trabalhos foram objeto de discussdo, com a Coordenacéo do Grupo de Trabalho,
com o publico presente e, fundamentalmente, entre os autores. Nao houve trabalho que, no
debate, ndo fizesse interacdo com teméticas abordadas em outros artigos. Verificamos, ainda,
gue os temas atrairam outros participantes do evento, que ndo tinham trabal hos inscritos no
GT, o gque enriqueceu mais ainda a discussao.

V amos aos textos.



DISCURSO DE ODIO NO BRASIL: UMA ANALISE DO HC 84.424/RS E SEUS
REFLEXOS

HATE SPEECH IN BRAZIL: ANALYSISABOUT THE HC 84.424/RSAND ITS
REFLECTIONS

Rodrigo De Souza Costa
Raisa Duarte Da Silva Ribeiro

Resumo

O presente trabalho possui 0 objetivo de analisar o tratamento da liberdade de expressédo
veiculadora do discurso de 6dio no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, analisa-se 0
conceito e a extensdo do discurso de 6dio e do diferente tratamento que vem |he sendo
destinado. Observa-se, também, a legislacéo brasileira sobre a liberdade de expressdo, a sua
restricdo em casos de abuso e a criminalizagéo do racismo. Em sequéncia, analisa-se 0s votos
proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 82.424/RS e
observa-se os reflexos causados por este julgado na construcdo do entendimento

constitucional

Palavras-chave: Liberdade de expresséo, Discurso de odio, Teses revisionistas, Racismo, Hc
84.424/rs

Abstract/Resumen/Résumé

This paper has the objective of analyzing the treatment of the conflict between freedom of
expression and hate speech in the Brazilian legal system. It analyzes the concept and extent
of hate speech and the different treatment that its been done to it. It also observes the
Brazilian legislation on freedom of expression, its restriction in cases of abuse and
criminalization of racism. In sequence, it analyzes the votes cast by the Ministers of the
Supreme Court into thetrial of HC 82 424 / RS and observes the reflections of thistrial in the
construction of constitutional comprehension.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of speech, Hate speech, Revisionism,
Racism, Hc 84.424/rs
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1. INTRODUCAO

A liberdade de expressdo consiste em um direito fundamental dentro dos Estados
Democraticos de Direito. Antidoto da censura, a liberdade de expressdo € vista como
elemento basilar dentro dos regimes democraticos.

Tradicionalmente consagrado como direito de primeira geracdo, a liberdade de
expressao exigia a ndo-intervencao estatal e, com a afirmacdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, dos particulares no &mbito da sua execucgdo. Posteriormente, a doutrina
observou que a liberdade de expressdo também exigia uma dimenséo protetiva, onde o Estado
deveria atuar no sentido de promover a sua realizagao.

Inegavelmente, a liberdade de expressdo possui grande relevancia dentro dos
ordenamentos juridicos constitucionais democraticos. No entanto, a sua tutela ndo é ilimitada,
podendo a livre manifestacdo de pensamentos e emocdes ser limitada quando houver abuso
em seu exercicio. Sobre este tema, assume especial importancia o discurso de ddio e as teses
revisionistas.

O ordenamento juridico brasileiro ndo determinou de forma explicita a restricdo
deste direito fundamental quando veicular ideias odiosas. Todavia, afirmou compromissos
com a igualdade, com a vedag&o & discriminagdo e com a criminalizagdo do racismo. Instado
a se manifestar em um caso que envolvia a liberdade de expressdo de ideias antissemitas, o
Supremo Tribunal Federal se posicionou no HC 84.424/RS.

O presente trabalho possui 0 objetivo de aprimorar as discussdes sobre a restricao da
liberdade de expressdo que veicule o discurso de 6dio, analisando o mérito do julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal no HC 84.424/RS. Desta forma, em um primeiro
momento, analisa-se, brevemente, o conceito do discurso de odio, a sua incidéncia e extenséo
bem como as formas de tratamento que vem sendo utilizadas pelos ordenamentos juridicos a
nivel de direito comparado. Em um segundo momento, observa-se a legislacdo brasileira
existente acerca da protecdo da liberdade de expressdo, do comprometimento com a luta
contra o preconceito e a discrimina¢do bem como da criminalizacdo do racismo. Em um
terceiro momento, adentra-se na analise do HC 84.424/RS, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, realizando-se um estudo sobre o0 caso e observando os votos proferidos dos Ministros
neste julgamento. Por fim, observa-se os reflexos que este julgamento vem causando até hoje

na construcdo do entendimento brasileiro sobre o tema.
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2. UMA BREVE ANALISE DO DISCURSO DE ODIO

O discurso do 6dio constituiu uma modalidade de discurso e, nos Estados Liberais,
protege-se, em geral, a sua liberdade [BRUGGER, 2002, p. 01]. No entanto, trata-se de uma
modalidade de discurso de espectro negativo, que tem por escopo exteriorizar ou incitar a
raiva, de forma a incitar ou encorajar a violéncia, a humilhacdo, a hostilizacdo, a
discriminacdo de uma pessoa ou um grupo de pessoas, devido a sua raca, género, idade, etnia,
religido, orientacdo sexual, classe socioeconémica, capacidade mental ou outras disfungdes
[WEBER, 2009, p. 03].

O conceito de discurso do 6dio, no entanto, ndo é um conceito universal [WEBER,
2009, p. 03], coexistindo diversos entendimentos sobre o tema. Cada ordenamento juridico
tem um posicionamento diferenciado sobre a definicdo e a extensdo do discurso de 6dio, 0
que vem dificultado a sua categorizacao tedrica.

O discurso de d6dio pode ser conceituado, de forma genérica, como “manifestacdes de
odio, desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos
ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientacdo sexual, dentre
outros fatores” [SARMENTO, 2012, p. 02].

De acordo com Meyer-Pflug [2009, pp. 97-98], o discurso do &dio consiste “na
manifestacdo de idéias que incitam a discriminacdo racial, social ou religiosa em relacdo a

determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”, podendo ser considerado como:

(...) apologia abstrata ao 0dio, pois representa o desprezo e a discriminagdo a
determinados grupos de pessoas que possuem certas caracteristicas, crencas,
gualidades ou estdo na mesma condi¢do social, econdbmica, como, por
exemplo, o0s ciganos, nordestinos, negros, judeus, arabes, islamicos,
homossexuais, mulheres, entre outros [MEYER-PFLUG, 2009, p. 98].

Desta forma, em apertada e controvertida sintese, o discurso de 6dio pode ser
definido como uma modalidade de discurso de espectro negativo, que tem por escopo
exteriorizar ou incitar a raiva, de forma a incitar ou encorajar a violéncia, a humilhacéo, a
hostilizacdo, a discriminacdo, a opressao de uma pessoa ou um grupo de pessoas, devido a sua
raca, género, idade, etnia, religido, orientacdo sexual, classe socioeconémica, capacidade
mental ou outras disfuncdes.

Os destinatarios do discurso ofensivo podem ser pessoa individual ou pessoas
coletivas [MACHADO, 2002, p. 838; WEBER, 2009, p. 03]. A apologia ao édio pode se
destinar aos nacionais de determinados Estados, a determinada raca, cor ou etnia, ou, ainda, a

determinados grupos religiosos.
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A regulacdo do discurso do ddio tem sido realizada com vistas em trés campos
filoséficos distintos: um que defende a restricdo da liberdade de expressdo nos casos do
discurso do 6dio, de forma a proteger a dignidade de determinadas pessoas ou grupos
minoritarios tradicionalmente desfavorecidos; outro que defende a prote¢do do individuo
livremente falar, exteriorizando o ddio, em face da protecdo do grupo discriminado; e por fim
correntes ponderadas que defendem que o discurso do Odio deve ser restringido em

determinados casos e situacdes, tendo em vista critérios especificos.

3. A LEGISLAQAO BRASILEIRA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, preocupada com as diversas
violacdes de direitos fundamentais ocorridas no regime anterior e visando erradicar a censura,
assegura e tutela a liberdade de expresséo nas suas mais diversas acepgoes.

O constituinte brasileiro, a0 mesmo tempo em que afirma no artigo 220 que néo
haveré restricao a liberdade de expresséo, também determina no artigo 5° que este direito deve

se coadunar com outros direitos e valores fundametais. Sendo vejamos:

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo
social, observado o disposto no art. 5%, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

(.)

Art. 5° (...)

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacgdo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

[...]

X111 - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas
as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer;

X1V - ¢é assegurado a todos 0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Pela leitura dos dispositivos, nota-se que a liberdade de expressédo possui uma dupla

dimenséo: defensiva e positiva. Em sua dimensdo defensiva, a liberdade de expressdo nao
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pode ser maculada por agentes Estados, ndo sendo passivel de intervengdes externas por parte
do Estado e de particulares. Em sua dimensdo positiva, este direito deve ser promovido pelo
Estado, de forma que seja possivel o seu exercicio.

Neste sentido, cumpre verificar as explanagdes de Bindenbojn [2003, p. 13]:

[...Jas liberdades de expressdo e de imprensa possuem uma dimensao
duplice, pois que se apresentam, simultaneamente, como garantias liberais
defensivas (liberdades negativas protegidas contra intervencOes externas) e
como garantias democraticas positivas (liberdades positivas de participacao
nos processos coletivos de deliberagdo publica). O Estado cumpre papel
decisivo e crucial tanto ao respeitar os limites externos da liberdade de
expressdo, como ao regular o exercicio de atividades expressivas com vistas
a fomentar a melhoria da qualidade do debate publico e a inclusdo do maior
namero possivel de grupos sociais e pontos de vista distintos no mercado de
idéias.

Conforme salienta José Afonso da Silva[2004, pp. 267-268], as normas veiculadoras
de direitos fundamentais possuem, em regra, eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata.
Por possuirem normatividade suficiente aos interesses e matérias que tutelam, ndo é
necessaria nenhuma norma reguladora do seu exercicio, de forma que as liberdades s&o
aplicadas direta e imediatamente sobre as matérias que pretendem tutelar.

Note que alguns dos incisos supramencionados da CRFB/88, no que tange a
possibilidade de restricdo dos direitos, mencionam uma lei limitadora, o que os tornam de
eficacia contida. De acordo com o entendimento proferido por José Afonso da Silva, os
dispositivos de eficacia contida “incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir)
todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia
contida em certos limites, dadas as circunstancias” [DA SILVA, 1998, pp82-83] , tendo
eficacia imediata e direta, mas ndo integral, justamente por estarem sujeitos as restricbes
previstas dependentes de regulamentacdo que limite sua eficacia e aplicabilidade.

Apesar da garantia da liberdade de expressdo, o constituinte brasileiro concedeu o
mesmo patamar de relevancia a outros direitos e garantias fundamentais, de modo que a sua
utilizacdo deve ser realizada com concordancia pratica deste outros direitos [BINENBOJM,
2003, p. 13].

Assim, no Brasil, percebe-se que somente poderdo ocorrer restri¢cbes a liberdade de
expressao quando estiverem previstas pela prépria Carta Maior e pelas leis que as

regulamentam. Neste contexto, cabe salientar, em especial a lei de vedagao ao racismo.
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3.1. A Lei 7716/89 como exemplo de vedacdo ao discurso de édio.

Os trabalhos realizados na Assembleia Nacional Constituinte que redundaram na
elaboracdo da Constituicdo de 1988 tiveram como preocupacdo central a protecdo de Direitos
Fundamentais e findaram por realizar a formatagdo de um programa de Direito Penal por
parte do legislador constituinte.

Diz-se isso porque a Constituicdo demonstra uma inegavel preocupacdo com as
potenciais violacdes realizadas pelo Direito Penal em face dos Direitos e garantias
fundamentais, que podem ser verificadas quando o constituinte estabelece a intranscendéncia
da penal, individualizacdo da pena?, as penas proscritas do nosso ordenamento juridico®,
regras basicas de execucdo penal®, a legalidade penal®, dentre outras normas dispostas com
esse fim. Ocorre que, além disso, é visivel que a Constituicdo também aposta no Direito Penal
como instrumento de protecdo de direitos ao dispor os mandados constitucionais de
criminalizagéo, por exemplo, do terrorismo, tortura®, racismo’.

Especialmente no caso do racismo, percebe-se que a Constituicdo de 1988 finda por
absorver um debate bem maior, gerador do Programa Nacional do Centenario da Abolicdo da
Escravatura (PIRES: 2014, p. 299) e que gera pelo menos duas expressas mencgdes no texto
constitucional: o repadio ao racismo como principio fundamental das relagdes internacionais
da Republica Federativa do Brasil® e a determinacio de que a pratica do racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei®.

Para dar cumprimento a esse mandado de criminalizacdo o legislador ordinario
aprovou a Lei n.° 7.716/89, conhecida como Lei CAO, que trazia inicialmente os crimes
resultantes de preconceito de raca e cor e hoje, pela redagdo dada pela Lei n.° 9.459/97, traz os
crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

Para chegar a redagdo que tem hoje a Lei n.° 7.716/89 sofreu modificagdes realizadas
pelos seguintes diplomas legais: Lei n.° 8.081/90, Lei n.° 8.882/94, Lei n.° 9.459/97, Lei n.°
12.288/10 (Estatuto da Igualdade Racial) e Lei n.° 12.735/12, resultando num amplo diploma

L Art. 5°, XLV, Constituicdo Federal.

Z Art. 5°, XLVI, Constituicdo Federal.

3 Art. 5°, XLVII, Constituicdo Federal.

4 Art. 5°, XLVIII, XLIX e L, Constituicdo Federal.
5 Art. 5°, XXXIX, Constituicdo Federal.

6 Art. 5°, XLIII, Constituicdo Federal.

" Art. 5°, XLII, Constituicdo Federal.

8 Art. 4°, V111, Constituicdo Federal.

° Art. 5°, XLII, Constituicdo Federal.

201



que tenta, de variadas formas, impedir a manifestacdo de discursos de 6dio baseados em
algumas espécies de preconceitos™®.

Apesar de proibir diversas condutas baseadas em preconceito, que vdo desde iecusar
ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber
cliente ou comprador!! até impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou
convivéncia familiar e social'?, e de possuir peculiar e contraditdria figura no seu artigo 103,
no tocante especificamente aos discursos de ddio e a consequente vedacdo da liberdade de
expressao, a Lei 7.716/89 traz o seu artigo 20 que conta com a seguinte redacéo:

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

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

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

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

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

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, 0 juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob
pena de desobediéncia

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do
material respectivo;

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas, televisivas,
eletronicas ou da publicacdo por qualquer meio;

Il - a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informagéo
na rede mundial de computadores.

§ 4° Na hipdtese do § 2° constitui efeito da condenacgdo, apds o
trénsito em julgado da decisdo, a destruicdo do material apreendido

Percebe-se pela descricdo tipica que qualquer manifestacdo genérica capaz de
promover um discurso de 6dio em face de preconceitos de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, seja tal manifestacdo propalada por qualquer meio, é capaz de

configurar-se o crime previsto no artigo 20 da Lei n.° 7.716/89.

10 A titulo de exemplo, nem o preconceito de género nem o preconceito decorrente de orientagdo sexual sdo
abarcados pela Lei n.° 7.716/89.

1 Artigo 5° da Lei n.° 7.716/89.

12 Artigo 14 da Lei n.° 7.716/89.

130 artigo 10 da lei traz como crime a conduta de impedir o acesso ou recusar atendimento em saldes de
cabeleireiros, barbearias, termas ou casas de massagem ou estabelecimento com as mesmas finalidades, trazendo
a previsao das casas de prostitui¢do, a principio proibidas no ordenamento juridico brasileiro, .
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E de se ressaltar que esse ndo é o Gnico diploma legal disposto com esse objetivo. O
préprio Codigo Penal, no capitulo dos Crimes contra a Honra, traz dispositivo complementar
quando trata da injuria preconceituosa, ou injuria racista.

O art. 140, §3°do Codigo Penal diz que

Art. 140.

[..]

§ 32 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n°®10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa

Percebe-se que tal conduta difere-se daquela disposta no artigo 20 da Lei n.°
7.716/89 por se tratar de ofensa diretamente dirigida a um individuo, e por este motivo
atingindo a sua honra, e ndo um discurso genérico em que todo um grupo acaba por ser
atingido.

Nota-se também que ndo sdo 0s mesmos tipos de preconceito que sdo abarcados
pelos dois dispositivos legais, uma vez que se a ofensa € dirigida a pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia € possivel a configuracdo do crime do art. 140, 83° do CP; se 0 mesmo ocorre
de maneira genérica, um discurso que, por exemplo incite ou induza a discriminacdo ou
preconceito contra idosos, o fato é atipico.

Desta forma, fica ébvio que a limitacdo a liberdade de expressdo poderd ocorrer
sempre que o seu conteddo for discriminatério e racista, tendo em vista que a Carta
Constitucional elegeu a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos, a
vedacdo a discriminacdo como um de seus objetivos e 0 combate ao racismo como um dos
principios regentes das relaces internacionais®*.

E forgoso reconhecer também a necessidade da ponderacio entre a liberdade de
expressao e outros direitos e principios fundamentais. Conforme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo ha nenhum principio na CRFB que seja absoluto, estando, todos eles,
sujeitos a ponderacdo de interesses. Tendo em vista a teoria dos principios, todo principio
possui um ndcleo essencial, que ndo pode ser descumprido, sob pena de desconfigura-lo. Esta
area nuclear é denominada reserva de ponderacao, a qual, apés o teste de proporcionalidade
ou de razoabilidade, ndo pode ser abolido nem restringido.

Nestes termos, a aplicacdo da liberdade de expressdo no ordenamento juridico pétrio

deve respeitar o nucleo central dos demais principios constitucionais e direitos fundamentais

14 Art. 10, 11; Art. 3°, IV e art. 4°, V111 da Constituicdo Federal.
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estampados na Carta Maior, assim como todo o ordenamento juridico deve respeitar o nucleo
central da liberdade de expressao, sob pena de desconfigura-la.
Desta forma, propbe-se agora a discussao em torno do habeas corpus 82.424-2/RS,

caso paradigmatico para a discussdo que ora se leva a cabo.

4. O HABEAS CORPUS 82.424-2/RS

4.1 Resumo do Caso e dos Votos

O HC 82.424-2/ consiste em um julgado do Supremo Tribunal Federal de grande
relevo para a discussao sobre o discurso de 6dio e racismo em nosso ordenamento juridico
brasileiro. O HC 82.424-2/RS, de relatoria do Ministro Moreira Alves, trata-se da
confirmacéo do indeferimento de habeas corpus pelo Superior Tribunal de Justica impetrado
pelo paciente Siegfried Ellwanger em razéo da pratica de comercializagdo de livros racistas,
anti-semitas, com apologia a ideias discriminatorias e de incitacdo de 6dio ao povo judeu.

O Relator do habeas corpus em menc¢édo, Ministro Moreira Alves, em voto vencido,
partindo do pressuposto de que o racismo € espécie da qual a discriminacdo é género, realizou
uma interpretacdo restritiva da Constituicdo, entendendo como imprescritivel apenas o0s
crimes de racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico, conforme previsto no art. 5°, XLII e XLIV do texto
constitucional.

Através de uma anélise historica da Constituinte, entendeu que racismo ndo abrange
0S povos judeus, por esta categoria ndo ser considerada raca. Nesse sentido, sustentou que o
racismo, conceituado pela Carta Maior, era atrelado a raca como comumente entendida, ou
seja, a branca, negra, amarela e vermelha. Assim, posicionou-se pela prescritibilidade do
discurso do édio proferido em face dos judeus.

Em sentido contrario, o Ministro Mauricio Corréa salientou, em divergéncia, a
inexisténcia da divisdo da espécie humana em racas, em razdo do mapeamento cientifico do
genoma humano ter demonstrado que ndo existem distin¢Bes entre 0s seres humanos, seja em
razdo da cor da pele, do formato dos olhos, a altura, pélos ou qualquer caracteristica fisica,
ndo havendo diferencas biologicas entre os homens.

Desta forma, o Ministro em mencdao acolheu a célebre tese de que a divisdo dos seres

humanos em ragas resulta de um processo politico-social que se origina no racismo e que
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gera, consequentemente, a discriminacgdo e o preconceito segregacionista. Salientou, também,

que:

[...]Jesse preconceito de raca em relacdo a eles judeus [...] persistiu na
memoria da lingua portuguesa, criando-se o peculiar substantivo judiacdo
como sinénimo de maus-tratos, assim como todas as outras expressdes dai
decorrentes, tendo como matriz o verbo judiar. Tais palavras, alias, bem
demonstram que na visdo popular essa discrimina¢do soa indubitavelmente
como racismo [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. MAURICIO CORREA, p.
36].

Neste mesmo sentido, o Ministro Celso de Melo, em antecipacéo de voto, salientou o
claro propoésito do Supremo Tribunal Federal de “afirmar os compromissos do Estado
brasileiro e de manifestar a preocupacdo desta Corte com a questdo da defesa e da
preservacdo da causa dos direitos essenciais da pessoa humana, que traduzem valores que
jamais poderdo ser desrespeitados ou esquecidos” [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN.
CELSO DE MELO, p 08].

O Ministro Celso de Melo ressaltou a dimensdo subjetiva da pessoa humana, sendo
reconhecida a sua essencial dignididade como “valor fundante do ordenamento juridico sobre
o qual repousa o edificio institucional dos Estados Nacionais” [STF, HC 84.424/RS, VOTO
MIN. CELSO DE MELO, p 10].

Neste ponto, cumpre mencionar que a dignidade da pessoa humana esta estampada
no art. 1°, Il da CRFB como fundamento da Republica Federativa do Brasil, nlcleo central
de toda principiologia constitucional, que deve ser firmemente protegida em face de

arbitrariedades. Sustentou que as:

[...]Jpublicagbes — como as de que trata esta impetracdo — que extravasam 0s
limites da indagacdo cientifica e da pesquisa historica, degradando-se ao
nivel primério do insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e
ao odio puablico pelos judeus, ndo merecem a dignididade da protecdo
constitucional que assegura a liberdade de expressdo e de pensamento, que
ndo pode compreender, em seu ambito de tutela, manifestagdes revestidas de
ilicitude penal [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. CELSO DE MELO,
p 17].

Este entendimento realiza a vedacdo do discurso do 0dio e possui a tendéncia da
repulsa a estes pronunciamentos que sdo, em sua esséncia, intolerantes e discriminatorios,

revestidos, no ordenamento juridico brasileiro, como salientado, de ilicitude penal.
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O llustre Ministro entendeu que a liberdade de manifestagéo e expressdo, por mais
abrangente que seja, ndo constitui meio que possa legitimar a exteriorizacdo de propdsitos
criminosos, especialmente no que tange as expressdes que veiculem o discurso de odio racial,
transgrindindo, de modo inaceitavel, os valores tutelados pela ordem constitucional [STF, HC
84.424/RS, VOTO MIN. CELSO DE MELO, p 18].

Assim, a ponderacdo de interesses demonstra que, através do teste da
proporcionalidade, a liberdade de expressao dos discursos que veiculam o édio € restringida
de forma a garantir o nlcleo central de outros principios fundamentais como o da dignidade
da pessoa humana, que estariam flagrantemente desconfigurados com a prolagdo do discurso
discriminatorio.

No entanto, o supramencionado Ministro entende que mais do que conflituosidade

entre os direitos fundamentais, trata-se de caso de concretizagédo de:

[...Jnorma constitucional que objetiva fazer preservar, no processo de livre
expressdo do pensamento, a incolumidade dos direitos da personalidade,
como a essencial dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse modo,
comportamento abusivos que possam, impulsionados por motivacdes
racistas, disseminar, criminosamente, o 6dio contra outras pessoas [STF,
HC 84.424/RS, VOTO MIN. CELSO DE MELO, p 19-20].

Neste mesmo sentido, salientou também que;

[...]Jos postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitacOes externas & liberdade de expressdo, que nao pode, e ndo
deve, ser exercida com o propdsito subalterno de wveicular praticas
criminosas, tendentes a fomentar e a estimular situacfes de intolerancia e de
6dio publico[STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. CELSO DE MELO, p 19-
20].

Em confirmagdo de voto, o Ministro Celso de Mello reiterou todos os termos da sua
antecipacdo de voto, ressaltando que a liberdade de expressdo deve ser protegida pelo Estado,
livre de censuras, sendo que, no entanto, o seu abuso ndo deve ser tolerado, em razdo das
consequéncias sociais que dele pode advir. Ressaltou que ndo h& direitos e garantias
fundamentais que sejam absolutos, sendo possivel a sua restricdo, desde que atendidos 0s
mandamentos constitucionais. E salientou que pela ponderacdo dos valores da dignidade da
pessoa humana, igualdade e tolerancia prevalecem sobre a liberdade de expressdo de carater

nitidamente discriminatorio.
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O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em voto vista, abordou a coalisdo entre a
liberdade de expressdo e o racismo, entendendo que discriminacdo racial pelo exercicio da
livre manifestacdo de opinides, compromete pilares do sistema democratico, entre eles o
principio da igualidade e a dignidade da pessoa humana.

Sobre o0 racismo, consignou que sua nogao:

[...] ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropoldgica ou
bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimenséo abertamente cultural e
sociologica, além de caracterizar, em sua abrangéncia conceitual, um
indisfarcavel instrumento de controle ideol6gico, de dominacgdo politica e de
subjugacdo social [..] (STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. GILMAR
FERREIRA MENDES, p. 10).

Analisando os niveis da proporcionalidade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
proferiu 0 seu voto ndo concedendo a ordem de habeas corpus, por entender que a deciséo
judicial impugnada atende os requisitos da adequacdo, necessidade e razoabilidade.

O Ministro, ademais, faz aditamento ao voto proferido no sentido de frisar que a
restricdo da liberdade de expressdo no presente caso depende do teste da proporcionalidade;
que o racismo € um conceito ultrapassado, mas que manifestac@es racistas ainda permanecem
existindo; que o revisionismo € uma das principais formas de discriminacdo contra 0 povo
judeu; além de salientar diversas decisGes de tribunais europeus no sentido de condenar o
antissemitismo.

O Ministro Carlos Velloso, em antecipacdo de voto, retorna a discussao de que néo
ha em que se falar em raca em termos bioldgicos, sendo s6 uma espécie humana, defendendo
que o racismo reside nas ideologias racistas, nas atitudes preconceituosas, na discriminacao
que culmina na desigualdade racial e ndo no conceito de raca, por ndo existir essa divisao.

Cabe colacionar o seguinte entendimento proferido pelo Ministro:

Racismo, portanto, é comportamento preconceituoso, hostil, relativamente a
grupos humanos, a pessoas, em razdo, por exemplo, da cor de sua pele ou de
sua religido. Bem acentua Celso Lafer, os judeus ndo sdo uma raga. Como
ndo sdo uma raga 0s negros, 0s indios, 0s ciganos ou quaisquer outros grupos
humanos. O racismo constitui-se no atribuir a seres humanos caracteristicas
“raciais” para instaurar a desiguldade e a descrimina¢ao [STF, HC
84.424/RS, VOTO MINISTRO CARLOS VELLOSO, p. 10].

Indeferiu, por fim, o writ, por entender que a publicagdo ndo tem carater cientifico,

mas panfletario, estimulando a intolerdncia e que neste conflito aparente de direitos
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constitucionais deve ser resolvido pela predominancia do preceito que melhor realiza o
sistema de protecao dos direitos fundamentais inscrito na CRFB/88. Reiterou estes termos na
confirmacéo de seu voto.

Por sua vez, o Ministro Nelson Jobim realizou uma recuperacdo sumaria do
judaismo, concluindo pela inafiancabilidade e imprescritibilidade do crime de racismo em
face dos judeus, indeferindo também o habeas corpus. Em sua confirmacdo de voto, ressalta
gue o racismo nao se restringe aos negros, mas também a toda e qualquer pessoa ou grupo que
venha a sofrer discriminacdo, sendo eles conhecidos na época do Constituinte ou apenas
posteriormente.

Em antecipacdo de voto, a Ministra Ellen Gracie reafirmou os argumentos de que o
racismo existe como fendmeno social, afirmando “‘ser impossivel aceitar a argumentacao
segundo a qual, se ndo ha racas, ndo é possivel o delito de racismo” [STF, HC 84.424/RS,
VOTO MIN. ELLEN GRACIE, p. 05],denegando a ordem.

O Ministro César Peluzo, no mesmo sentido, em antecipacéo de voto, entendeu que 0
autor-paciente tornou-se especialista na publicacdo, redacdo e difusdo de livros hostis a
comunidade judaica, ndo sendo um fato isolado, mas sim configurando um comportamento
reiterado de incitacdo ao odio, refor¢o do preconceito e propagacgdo do antissemitismo, motivo
pelo qual denegou o writ [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. CESAR PELUZO, p. 05].

Em voto vista, o Ministro Carlos Britto, ressaltou que a colisdo de principios
constitucionais, entre 0s quais o da dignidade da pessoa humana, livre iniciativa e pluralismo
politico bem como os valores emanados do predmbulo, os fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil. Salientou que, ao que parece, trata-se de inter-referéncia, por
oposicdo, na medida em que, no caso concreto, a incidéncia de um principio acarreta na
exclusdo de outro em confronto [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN CARLOS BRITTO, p.
08].

Como questdo de ordem, mencionada que o art. 5°, LVII da CR assegura a presungéo
de inocéncia, entendendo pela atipicidade da conduta do paciente a época dos fatos noticiados
na denuncia, em razdo das leis que tratam da imprescritibilidade do racismo serem posteriores
a data do fato, antecipando o seu posicionamento de conceder a ordem [STF, HC 84.424/RS,
VOTO MIN. CARLOS BRITTO, p. 20].

Sobre 0 mérito, o llustre Ministro abordou a criminaliza¢éo do racismo, salientando
gue a pratica de racismo consiste num atuar, agir, sendo um comportamento ambivalente,

concreto e abstrato. Esclareceu que o racismo pode ser exercido de modos direto e indireto,
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sendo desdobramento deste a incitagdo — como instigagdo sem meios termos,
escancaradamente — e induzimento — instigacdo sorrateira ou por meios subliminares [STF,
HC 84.424/RS, VOTO MIN. CARLOS BRITTO, p. 51]. Ressaltou que todas estas
modalidades séo, no fundo, racistas, sendo repudiadas pela Constituicdo Federal.

Em sequéncia, o referido Ministro diferenciou o uso e o abuso da liberdade de
expressao, ressaltando que este estda expressamente previsto na Carta Magna, nas suas
vedacOes ao exercicio deste direito. Ponderou a liberdade de expressao e o direito de nédo
sofrer descriminagéo. Salientou que como excludentes constitucionais do abuso de liberdade
de expressdo estdo a crenga religiosa, a convic¢ado filosofica e a convicgado politica.

A seqguir, reafirmou que o significado do racismo tem raizes historico-culturais e
conceitua-o como discriminar ou preconceitualizar a atribuicdo de uma dada pessoa um
tratamento humilhantemente desigual, de forma que o padecido sofre um imenso déficit de
dignidade, infringindo-o de uma padente dor moral [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN.
CARLOS BRITTO, p. 44-45].

Depois, afirmou o preconceito como desigualdade civil-moral, ressaltando que a
desigualdade, em ultima espécie, consiste numa intolerancia para o fato de que a sociedade é
plural. Consignou que quando se aceita a pluralidade da sociedade, o preconceito tende a
sumir e a fraternidade assume seu lugar.

Apds estas abordagens preliminares, o Ministro em mencdo afirmou que a obra ora
impugnada tratava de uma pesquisa histdrica, numa perspectiva revisionista, ainda que pouco
atraente, de demonstrar que a historia contada acerca do holocausto foi feita pelos vencedores
[STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. CARLOS BRITTO, p. 55 e ss.], concedendo o writ.

Em voto vista, 0 Ministro Marco Aurélio fez uma andlise historica acerca da censura,
relembrando acontecimentos como a determinacdo de Rui Barbosa, através do Decreto de 14
de dezembro de 1890, para a destruicdo de todos os documentos referentes a escraviddo, com
0 intuito de esconder os horrores da escraviddo negra do Brasil [STF, HC 84.424/RS, VOTO
MIN. MARCO AURELIO, p. 12], e a Congregacdo do index, criada em 1543, época da
Inquisicdo, que proibia a veiculacdo de livros contrarios a doutrina catdlica [STF, HC
84.424/RS, VOTO MIN. MARCO AURELIO, p. 14]. Afirmou veementemente que:

A censura, em suas diversas formas — direta ou indireta, prévia ou posterior,
administrativa ou judicial -, tem merecido, no correr dos anos, a preocupagao
e o repldio dos povos [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. MARCO
AURELIO, p. 10].
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Em anélise, demonstrou a importancia da garantia da liberdade de expresséo para um
Estado de Direito, fazendo uma abordagem acerca de suas finalidades e salientando que a
intolerancia as opinides divergentes é caminho para o totalitarismo.

Ao abordar a ponderacdo dos interesses envolvidos no caso, afirmou e indagou que:

[...] ndo é correto se fazer um exame entre a liberdade de expressdo e
protecdo da dignidade humana de forma abstrata e se tentar extrair dai uma
regra geral. E preciso, em rigor, verificar se, na espécie, a liberdade de
expressdo esta configurada, se o ato atacado esta protegido por essa clausula
constitucional, se de fato a dignidade de determinada pessoa ou grupo esta
correndo perigo, se essa ameaca € grave o suficiente a ponto de limitar a
liberdade de expressdo ou se, ao contrario, € um mero receio subjetivo ou
uma vontade individual de que a opinido exarada ndo seja divulgada, se o
meio empregado de divulgacdo de opinido representa uma afronta violenta
contra essa diggnidade, entre outras questdes [STF, HC 84.424/RS,
VOTO MIN. MARCO AURELIO, p. 30].

Sobre este aspecto, entendeu que ndo haviam dados concretos e seguros que
demonstrassem que o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a pratica do racismo.
Afirmou que apesar da ideologia do autor ser repudiada por muitos, deve ser garantida.

Ressaltou que:

[...]a limitagdo estatal a liberdade de expressdo deve ser entendida com
carater de méaxima excepcionalidade e ha de ocorrer apenas quando
sustentada por claros indicios de que houve grave abuso no exercicio [STF,
HC 84.424/RS, VOTO MIN. MARCO AURELIO, p. 31].

O Ministro profereu o entendimento de que o livro publicado ndo tem o cénddo de
causar um dano real ao povo judeu, aborda que a publicacdo de um livro é um ato de
democracia, pois somente ird ter acesso as suas informacfes quem o procura, de forma que
sua leitura ndo é imposta a ninguém. Salienta que, em nossa realidade historica, 0 povo

brasileiro ndo discrimina a cultura judaica. Cabe transcrever:

Néo encontrei, na analise dos Anais da Constituinte, qualquer mencéo, Unica
gue fosse, ao povo judeu quando fora discutido o racismo. A explicacéo,
para mim, é evidente. E que a Constituicio de 1988 é uma Constituicio do
povo brasileiro, para ser aplicada ao povo brasileiro e tendente a resolver os
nossos proprios problemas [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. MARCO
AURELIO, p. 32].
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Ao aplicar o principio da proporcionalidade no caso concreto, 0 Ministro entende que
ndo se configuraria as suas vertentes [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN. MARCO
AURELIO, p. 31]. Assim, ndo haveria adequacdo, na medida em que a condenacdo do
paciente e a proibigdo das obras ndo sdo meios aptos para acabar com a discriminagéo contra
0 povo judeu ou com o risco de se incitar a discriminacdo. A exigibilidade ou necessidade nédo
estaria configurada porque a restricdo do direito a expressdo ndo garantiria a conservacao da
dignidade do povo judeu. E ndo seria razoavel a medida, ja que a restricdo da manifestacdo de
opinido por meio de um livro, ainda que preconceituosa, ndo incita a violéncia, ja que ndo ha
indicios minimos que o livro causara uma revolucdo na sociedade brasileira e, ainda, que a
proibicdo da publicacdo dos livros pelo paciente ndo alcancara a finalidade de ndo divulgacéo
das ideias, pois ha maneiras mais faceis, rapidas e econémicas da populacao ter acesso a tais
pensamentos, como, por exemplo, através da internet.

Apo6s fazer um apanhado da jurisprudéncia comparada, o Ministro Marco Aurélio
realizou uma andlise do racismo nas Constitui¢cGes Brasileiras, demonstrando que, apenas com
a Constituicdo de 1934, o ordenamento passa a prever o fator racial de forma explicita,
somente tornando o crime do racismo imprescritivel com a Constituicdo de 1988.

Ademais, ressaltou que o julgamento do presente caso pode se configurar como uma
jurisprudéncia simbdlica, através da qual o Supremo Tribunal Federal exprime uma posicao
politicamente correta perante a sociedade, demonstrando a defesa do pensamento antinazista.
No entanto, explicita que o que estd em jogo no presente habeas corpus € a liberdade do autor
expressar 0 seu ponto de vista através de um livro, ainda que de forma ndo condizente com o
que se espera de um homem médio e ndo os fatos ocorridos no campo de concentracéo.

Ainda, salientou que o julgamento pode se constituir em uma jurisprudéncia-alibe, na
medida em que o Supremo Tribunal Federal demonstrard uma posi¢do de indignacdo aos
pensamentos anti-semitas, mantendo, assim, a confianga dos cidadaos.

O Ministro concluiu seu voto dizendo que a Constituicdo de 1988, ao determinar a
imprescritibilidade do crime do racismo, o fez dirigido contra 0s negros, em razdo de ser esta
a discriminacdo enraizada na vida dos brasileiros [STF, HC 84.424/RS, VOTO MIN.
MARCO AURELIO, p. 67].%° Concedeu a ordem de habeas corpus, por entender pela
prescritibilidade da pretensdo punitiva e inexisténcia do crime de racismo.

Por altimo, o Ministro Sepulveda Pertence proferiu o seu voto, no sentido de denegar

a ordem de habeas corpus. O referido Ministro adotou um conceito socio-cultural de raca e

I5E de se ressaltar que a interpretagfo historica do texto constitucional nem sempre é a mais recomendada por
engessar o processo de interpretacdo da norma impedindo que ela se adapte a eventuais mudangas sociais.
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salientou que o livro pode ser um instrumento de pratica do racismo, como ocorre no presente

caso, que, inclusive, ndo se trata de uma tentativa séria de revisao histdrica do holocausto.

Ap0s todas estas colocagdes, o Plenario do Supremo Tribunal Federal proferiu o

seguinte acérddo:

Ementa

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar
livros "fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias” contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagdo dada pela Lei
8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade
e imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLII). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raca, segue-se
gue contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excecao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingGes entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre o0s seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteldo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacéo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregagdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza
0 estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepgdo atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e
de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocacdes aéticas e
imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais,
que energicamente repudiam quaisquer discriminagGes raciais, ai
compreendidas as distingfes entre os homens por restricbes ou preferéncias
oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que séo
exemplos a xenofobia, "negrofobia™, "islamafobia” e o anti-semitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecao
da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos,
antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir a definicdo juridico-
constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e sistémica da
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Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacdo e aplicacéo, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil
as legislacbes de paises organizados sob a égide do estado moderno de
direito democrético igualmente adotam em seu ordenamento legal punicdes
para delitos que estimulem e propaguem segregacao racial. Manifestacdes da
Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da
Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram
entendimento que aplicam sancdes aqueles que transgridem as regras de boa
convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a prética de
racismo. 10. A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcdo racial definida
pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos
incontroversos  como o holocausto,consubstanciadas na  pretensa
inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao
discrimen com acentuado conteldo racista, reforcadas pelas conseqiiéncias
histéricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada
premissa de que os judeus ndo sé sdo uma raca, mas, mais do que isso, um
segmento racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso. 12.
Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo,
com as conseqiéncias gravosas que o 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, manifestacfes de conteldo imoral que implicam ilicitude penal.
14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo 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. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
juridico que se escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a
disposicdo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No
estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem
se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos
do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos
raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de
racismo justifica-se como alerta grave para as gerac6es de hoje e de amanhg,
para que se impeca a reinstauracéo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.

(HC 82424 / RS - RIO GRANDE DO SUL Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES Relator(a) p/ Acordio: Min. MAURICIO CORREA
Julgamento: 17/09/2003 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Publicacio
DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524)

4.2 Reflexos e Criticas ao Julgamento
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O julgamento do HC 84.424/RS pelo Supremo Tribunal Federal trouxe diversos
reflexos sobre o discurso de 6dio e racismo no ordenamento juridico brasileiro, construindo
uma jurisprudéncia sobre estas tematicas.

Em primeiro lugar, no julgamento em mencéo ficou consolidado que o racismo néo
existe em um sentido biolégico, mas historico-cultural, sendo o desenvolvimento da
diferenciacéo feita pelos homens de determinadas caracteristicas, de forma a discrimina-las.
Desta forma, a lei do racismo ganhou contornos, de forma a se aplicar ndo apenas aos negros,
mas também a todos aqueles segmentos sociais que sdo vistos como integrantes de divisdes
politico-sociais segregadas, como foi nesse julgamento o caso dos judeus. A lei do racismo
passa a destinar a sua protecdo a todas as minorias que sdo entendidas socialmente
constituidas em termos raciais.

Em segundo lugar, pela primeira vez, a Suprema Corte Brasileira se posicionou
acerca do tema do discurso de édio, firmando um posicionamento de restricdo a liberdade de
expressdo veiculadora do ddio. Ficou consignado a prevaléncia de outros principios
fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana, sobre a liberdade de expressdo que
veicule o discurso do adio.

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro, no julgado em mencdo, reijeitou
expressamente a protecdo ao discurso do 6dio em seu ordenamento juridico, com base na
protecdo da dignidade da pessoa humana e na afirmacdo do compromisso constitucional de
busca de uma sociedade solidaria, justa e democratica, sem discriminacdes e com vedacdo ao
racismo.

Em terceiro lugar, o referido julgado abriu discussfes sobre a aplica¢do do principio
da proporcionalidade. Realmente, a critica realizada pelo Ministro Marco Aurélio acerca da
possibilidade do julgamento em comento acabar se transformando em uma jurisprudéncia
simbdlica parece ser procedente.

Nota-se que o julgamento analisado tratou de forma abstrata a poderacéo de valores,
dando primazia a dignidade da pessoa humana e ao principio da igualdade em face da
liberdade de expresséo que veicule o discurso do odio.

Pode-se notar pela leitura dos votos que as decisbes foram feitas com base em
valores abstratos, sendo que em nosso ordenamento juridico todos os principios possuem o
mesmo patamar hierarquico de importancia.

Cabe ressaltar que para aplicacdo do principio da proporcionalidade na restricdo do

discurso de 6dio, Daniel Sarmento [2012, p. 55-58] sugere a observancia do meio empregado

214



para a divulgacdo das mensagens raivosas para que se proceda a restricdo da liberdade de
expressao. Neste sentido, discursos de odio praticados por meios de comunicagdo expressivos
devem receber tratamento diferenciado do discurso de odio veiculado atravées de livros. Os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em nenhum momento, diferenciaram o tratamento do
discurso de odio exteriorizado pelos diferentes meios de comunicagdo, de forma que parece
implicito que o tratamento para todo e qualquer tipo de discurso de 6dio seria a sua restricao.
Além disto, observa-se que ndo foi objeto de analise a possibilidade de que o
trabalho tenha sido fruto de pesquisa historica, situacdo na qual deveria ser objeto de
ponderacdo a liberdade académica. Em alguns momentos do julgamento, alguns Ministros
ressaltaram que a obra do paciente veiculava tese revisionista, devendo ser restringida. Mas
ndo foi abordado, com rigor, se a tese revisionista seria legitima ou ilegitima. Sobre as teses

revisionistas legitimas, cabe salientar que:

[...] h& casos em que as correntes revisionistas ndo sdo ilegitimas, ou seja,
ndo sdo marginalizadas, ndo possuem como finalidade precipua a
discriminacdo, nem ignoram a racionalidade ou o valor dos dados historicos,
mas tém como escopo a realizagdo de um debate aberto sobre o
acontecimento historico [RIBEIRO; COSTA, 2015, pp. 13-14]

Cumpre observar que o julgamento ndo verificou se a tese revisionista estava
fundada na liberdade académica, de forma a realizar e divulgar estudos sérios e
comprometidos de revisdo e compreensdao do fendmeno historico, o que, pela leitura dos

votos, ndo é possivel afirmar.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, observa-se que o ordenamento juridico constitucional brasileiro
tutela e assegura a liberdade de expressdo, comprometendo-se na luta contra a censura, mas
permite também a sua restricdo nos casos de abuso. Um paradigmatico caso de restricdo deste
direito fundamental ocorre quando a expressdo exteriorizada veicula o discurso de odio.

Nem texto constitucional brasileiro nem a legislagdo patria tratam expressamente da
restricdo da liberdade de expressdo veiculadora do &dio, apesar de mencionarem a
necessidade de tutela em face de praticas preconceituosas como o racismo. No entanto,
existem diplomas normativos que vedam a externalizagdo de posicionamentos

discriminatorios e racistas. A propria Lei Maior impGe a vedacdo de exteriorizagdo e
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manifestacdo de pensamentos discriminatérios, considerando como imprescritivel o crime de
racismo.

De forma a contribuir para as discussfes acerca da restricdo da liberdade de
expressdo veiculadora do discurso de 6dio, o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no HC 84.424/RS encontra grande relevo. O mencionado julgado denegou a ordem de
concessdo de habeas corpus em face do paciente, entendendo que a obra publicada pelo
mesmo possuia nitido carater racista, caracterizando crime imprescritivel.

O referido julgado trouxe reflexos importantes para o aprimoramento da discusséo
brasileira sobre a significagdo do discurso de ddio: definiu-se o racismo como uma divisao
socio-politica, de forma a englobar segmentos sociais minoritarios como 0s judeus no termo
raca; vedou-se a protecdo pelo ordenamento juridico patrio das expressdes raivosas; e
realizou-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

No entato, em que pese as contribui¢des construtivas trazidas pelo presente julgado,
sobre 0 mesmo incidem algumas criticas. Em primeiro lugar, a primazia da igualdade e da
dignidade da pessoa humana em face da liberdade de expressdo feita de forma abstrata
enfraguece o entendimento de que nao existe hierarquia entre os direitos fundamentais. Em
segundo lugar, ndo foram observados parametros para a aplicacdo do principio da
proporcionalidade no caso em mencéo, como a analise do meio de divulgacéo da ideia odiosa.
Em terceiro lugar, ndo se discutiu se a tese revisionista na qual o paciente estava veiculando

era realmente ilegitima ou se guardava relacdo com a liberdade académica.
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