1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito tem como uma das principais bases o direito
fundamental a liberdade de expressdo, o qual consta expressamente no Era. 5° da Constituicéo
Brasileira de 1988, sendo considerado pela doutrina um direito de defesa, que em tese, ndo pode
sofrer “limitacdes” ou “intervengdes” do Estado.

Contrariamente ao direito de liberdade de expressdo, o discurso de 6dio ndo possui
regulamentacdo no Brasil, deixando em aberto diversas situacdes de inferiorizacdo das
minorias, possuindo regulacdo apenas nos casos de racismo.

Desta feita, considerando que o Brasil tem fincado em suas raizes p6s Constituicdo de
1988 o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e a garantia constitucional da
igualdade, é de se questionar se o discurso de ddio viola essas garantias, bem como, se uma vez
regulamentado, este discurso macularia o direito a liberdade de expressao (direito de defesa).
Sendo esta a problematica proposta neste trabalho.

No primeiro momento desta pesquisa, sera feito um estudo histérico-bibliografico
acerca do surgimento do direito a liberdade de expressdo no Brasil e sobe sua consolidacéo
como direito fundamental de defesa.

Em seguida, sera explorado, também de forma bibliogréfica, através do método
hipotético-dedutivo, 0s possiveis conceitos e interpretagdes para “discurso de 6dio”.

Na secéo seguinte, sera explicado como se d& a regulamentacéo do discurso de ddio
na doutrina estadunidense, através da apresentacdo dos cases paradigmas, para que, em seguida,
seja realizado uma analise de contetdo, através do estudo de caso do julgamento do HC 84.242-
4 feito pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Sob essa perspectiva, desenvolver-se-4, na sequéncia, uma analise acerca da
Convencdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminacéo e Intolerancia assinada pelo
Brasil como norte de lege ferenda para regulamentacéo do discurso de 0dio neste pais. Para que
se possa, entdo, responder a pergunta de se com a regulamentacao do discurso de 6dio no Brasil

haveria afronta a garantia constitucional da liberdade de expresséo.

2. O Direito Fundamental a Liberdade de Expressdo
Na atual Constituicdo Brasileira (1988), o direito a liberdade de expressdo €
considerado direito fundamental, ou seja, encontra-se positivado no rol de direitos do homem
que, pela sua essencialidade, foram reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional (SARLET, p. 29, 2015).



Os direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988 foram
classificados, pelos doutrinadores brasileiros, em quatro dimensdes. Sendo que o direito
fundamental ora estudado se encontra na primeira dimenséo, a qual trata dos direitos de defesa,
da pessoa individualizada face ao Estado.

Os direitos fundamentais de defesa seriam aqueles que garantem ao cidaddo a néo
interferéncia abusiva do Estado na sua liberdade individual e propriedade, a0 menos
aprioristicamente. Funciona como um “escudo” dado ao cidadao contra as praticas injustas que
todo poder publico esta passivel de cometer. Assim, o direito fundamental de defesa deve
acarretar na abstencéo do agir estatal em face da esfera de autonomia pessoal dos cidad&os. S&o,
portanto, direitos e liberdades negativas.

Para o doutrinador José Afonso da Silva, além de defender os cidaddos contra as
ingeréncias do Estado, os direitos fundamentais de primeira dimensdo também garantem
autonomia, iniciativa e independéncia dos individuos em face da propria sociedade.

Destarte, pode-se afirmar que os direitos de defesa de primeira dimensdo se
contrap6em aos direitos fundamentais coletivos e sociais, uma vez que, 0s primeiros demandam
uma obrigacdo negativa do Estado em intervir na esfera individual do ser humano. Enquanto
gue os segundos ensejam uma conduta positiva por parte daquele, ou, em outros dizeres, exigem
uma prestacdo do Poder Publico para que possam ser efetivados.

Por sua vez, a liberdade de expressdo é um dos principais direitos que caracterizam
um Estado como sendo Democratico e de Direito, ja que tem por escopo permitir que 0s
cidadaos se posicionem, expressamente, mediante todo (ou quase todo) tipo de situacao.

Esse direito, por ser inerente & democracia, consta expressamente do catalogo de
direitos fundamentais, esculpido no artigo 5°, inciso IX, da Magna Carta, o qual versa que “é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga”.

Contuso, antes de aparecer na Carta Magna brasileira, a liberdade de expressdo
percorreu um curso ndo tao longinquo, vindo a ter sua primeira apari¢do no ano de 1776, na
Declaracao de Direitos da Virginia, a qual enunciou “que a liberdade de imprensa é um dos
grandes baluartes da liberdade, ndo podendo ser restringida jamais, a ndo ser por governos
despdticos”.

Uma década depois, em 1787, a liberdade de expressdo apresentou-se na Primeira
emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, que restringiu a atividade legislativa do Estado,

impossibilitando o Congresso de “estabelecer uma religido, proibindo o livre exercicio dos



cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para reparagdo de seus agravos”.

Dois anos depois, em 1789, fora promulgada na Franca, a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o, em que a liberdade de expressdo também foi contemplada, no 11° artigo,
cuja redagdo foi a seguinte: “A livre comunicag¢ao das ideias e das opinides ¢ um dos mais
preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei”.

Posteriormente, no ano de 1948 a Organizacédo das Nagdes Unidas — ONU assinou a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dando uma dimensdo internacional aos ditos
direitos, dentre os quais também fora observada a liberdade de expressdo, que foi colocada em

dois artigos, 0 18° e 199, cujas redacgdes dizem respectivamente:

Artigo 18

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

Artigo 19

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

Mais recentemente, em 1969, os Estados Americanos assinaram a Convencdo
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, na qual as liberdades de

religido e de expressao foram consolidadas nos artigos 12 e 13, in verbis:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito & liberdade de pensamento e de
expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem
consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar:

a) 0 respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

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



Da analise dos instrumentos mencionados nas linhas antecedentes, percebe-se que, na
maioria das vezes, as liberdades de expressao e de religido apareceram de forma ilimitada, ou
seja, sem qualquer censura ou indicacdo de possibilidades de contencdo ou de relativizagéo,
com excecao do Pacto de San José da Costa Rica, que se preocupou em determinar que as leis
poderdo proibir toda propaganda a favor da guerra, toda apologia ao 6dio nacional, racial ou
religioso.

As condutas que ensejaram a preocupacao na elaboracdo do referido Pacto integram o
conceito de hate speech, traduzido para o portugués como “discurso de 6dio”, o qual ¢
considerado em alguns paises como limitador da liberdade de expressdo e, portanto, proibido.
Por sua vez, nos chamados estados liberais, como é o exemplo dos Estados Unidos, o discurso
de odio é permitido com fundamento na maxima da liberdade de expressdo, na protecdo da
busca individual de bem e na teoria do mercado das ideias.*

Diante disso, surge a seguinte problematica: se a liberdade de expresséo e a liberdade
de religido séo espécies do género direitos fundamentais de defesa, que tém por escopo proteger
os individuos da intervencdo do Estado na sua esfera individual, entdo o hate speech poder ser
censurado? Ou a liberdade de expressdo, em casos como este pode sofrer relativizacdo pela
intervencéo estatal?

Para que seja possivel responder o questionamento-premissa objeto deste trabalho, é
imprescindivel abordar o conceito, 0 surgimento e o tratamento dado ao hate speech

comparativamente. O que sera feito na secdo seguinte.

3. O Discurso do édio e a liberdade de expressao

Mundialmente conhecido como “hate speech”, o discurso que ¢ capaz de incitar o 6dio
contra individuos, grupos e minorias, diminuindo-lhes o valor e promovendo o preconceito em
razdo de motivos religiosos, étnicos, de género, orientacdo sexual, condicdo fisica ou mental,
bem como qualquer outro fundamento discriminatério, ainda € um tema pouco consolidado no
direito brasileiro.

Winfried Brugger conceitua o “hate speech” como aquele discurso cuja selegdo de

palavras “tendem a insultar, intimidar, ou assediar pessoas em virtude de raca, cor, etnicidade,

1 A teoria do mercado das ideias, segundo leciona Gustavo Ferreira Santos, teve sua primeira
aparicdo a partir do voto divergente do Juiz Oliver Wendell, no caso Abram vs United States of
America (SANTOS, p. 127, 2015).



nacionalidade, sexo ou religido”, que possui pela propria natureza a “capacidade de instigar a
violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas” (BRUGGER, Winfried. 2007).

Note-se que para caracterizar o discurso de 6dio ndo é necessaria a mera demonstracao
verbal de antipatia ou reprovacdo contra individuos ou grupos, mas, através da definicdo trazida
por Winfried Brugger, pode-se identificar elementos mediatos e imediatos a afericdo de seus
efeitos.

Ou seja, os efeitos imediatos da pratica do hate speech sdo aqueles primeiramente
identificados através do contetdo do préprio discurso, como o insulto, a intimidacdo e o assédio
verbal. Por sua vez, os efeitos mediatos seriam as consequéncias que tais contetdos tendem a
causar a longo e a curto prazo na sociedade, sendo eles a instigacdo a violéncia, a discriminacao
e ao proprio 6dio (SCHAFER, Gilberto. 2015, p. 147). Sob esse preceito, o discurso de ddio
pode ser identificado como uma das varias formas de opressao.

De um lado, existe a liberdade de expressdo como um direito fundamental essencial a
manutencdo da democracia, protegido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no
Art. 5° IV, ao dispor que “¢ livre a manifestagdo do pensamento sendo vedado o anonimato”.
O mesmo principio é ressalvado no Art. 13 do Pacto de S&o José da Costa Rica e possui enorme
importancia na construcdo do Estado Democratico Brasileiro apds o periodo da Ditadura
Militar, como uma alternativa de cura as cicatrizes de uma época de repressao e censura.

Doutra banda, ha no Art. 3°, IV, da Carta Magna, o dever fundamental de “prover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. Nesse mesmo sentido, estipula o inciso XLI, do Art. 5° da Constituicao, que “a
lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Dessa forma, para a ponderacdo dos valores contidos no pleno exercicio da liberdade
de expressdo e da protecdo das minorias ou grupos contra discursos que promovam a sua
inferiorizacdo a determinada classe, € necessario atentar aos principios da democracia.

Um dos primeiros principios trazidos pela Constituicdo Federal é o democratico.
Desde o predmbulo, bem como no Art. 1°, observa-se o termo “Estado Democratico” como uma
méaxima para a concretizacdo de todos 0s outros principios e direitos fundamentais que o Estado
se compromete a tutelar

. A democracia, entre tantas coisas, pressupde a isonomia. Em outras palavras, quer
significar que em uma sociedade democrética, ndo se pode institucionalizar meios capazes de
permitir que o odio, a intolerdncia e o preconceito sejam semeados.

Pelo contrario, é dever fundamental do Estado e dos individuos que o compde, a busca

pelo tratamento isondmico e a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, em



equilibrio com as liberdades individuais. A busca individual pelo bem, a liberdade de expressao
e autodeterminacdo do individuo devem ser balanceadas em funcdo da busca pela harmonia
social.

4.  Liberalismo e liberdades negativas

“Nada ¢ sagrado. Toda pessoa tem o direito de exprimir e de professar, a titulo pessoal,
qualquer opinido, qualquer ideologia, qualquer religido. Nenhuma idéia é inadmissivel, até
mesmo a mais aberrante, até mesmo a mais odiosa” (VANEIGEM, p. 22, 2004).

Inicialmente, imagina-se que o discurso de ddio seja proferido contra um grupo de
minorias, suscetiveis a exclusdo e anulacdo social. O que, por conseguinte, levanta o
guestionamento de se 0 hate speech s6 o é assim considerado se for proferido contra um grupo
minoritario ou se também pode ser caracterizado quando uma minoria proclama suas verdades
em detrimento de outro grupo, no caso, considerado maioria.

Para um melhor entendimento do paragrafo anterior se faz necessario trazer a baila
alguns casos marcantes (precedentes) ocorridos nos Estados Unidos da Ameérica, considerando
toda a filosofia politica liberalista que prevé a liberdade de expressdo como a maxima de seu
ordenamento.

A doutrina norte-americana é marcada pelo modelo de liberdade negativa e primazia
ao “mercado das ideias”, premissa elaborada pelo entendimento da Suprema Corte Americana
com base na Primeira Emenda Constitucional (1791) que prevé em seu texto: “O Congresso
ndo fard nenhuma lei que restrinja a liberdade de expressao, ou da imprensa”. Em sua primeira
aparicdo, a doutrina do “mercado das ideias” surgiu no voto divergente do Juiz Oliver Wendell,
no caso Abram vs United States of America. (SANTOS, 2015, p. 127).

Em uma das obras mais reconhecidas da doutrina americana sobre a liberdade de
expressdo, Thomas Emerson aduz que o papel afirmativo do Estado deveré ser realizado apenas
para maximizar a liberdade, devendo “proteger pessoas e grupos que tentem exercitar este
direito de interferéncias privadas e ndo governamentais, seja através da forca, seja por outros
métodos.”. Nessa perspectiva, ¢ também dever positivo do Estado “adotar medidas positivas
para promover e encorajar a liberdade de expressdao” (EMERSON, 1970, p. 04).

A teoria norte americana do “mercado das ideias” visa a primazia da pluralidade de
informac0es e de concepgdes individuais de bem, conforme € préprio do modelo democracia
liberal. Ou seja, em vez de invocar uma atuacao do Estado, no sentido de filtrar as informacdes

propagadas pelos particulares, o mercado das ideias sugere que as informacGes consideradas



conflituosas sejam combatidas pelos proprios receptores do discurso, para garantir a
autodeterminacdo individual e particular. (CITTADINO, p. 163, 2009)

Essa ideologia liberal € corretamente ilustrada na doutrina da Stuart Mill, que
influenciou diretamente a concepg¢do norte-americana. Em sua obra “Sobre a Liberdade”,
Stuart (1991) alerta sobre os riscos de se proibir qualquer manifestacdo de opinido, aduzindo
que se determinada declaracdo for censurada e nela houver verdade, a sociedade estard
impedida de conhecé-la. Caso essa mesma opinido nao seja de toda verdadeira, mas nela haja a
verdade em partes, essa parte ficard oculta. Por fim, mesmo que a declaracdo esteja
completamente equivocada, sera enfrentando o que nela esta errado que se podera conhecer a
verdade plena (SANTQOS, 2015, p. 128)

Para demonstrar a incorporacao da filosofia liberalista, que interfere diretamente no
posicionamento norte-americano acerca do hate speech, fora extraido dos julgados da Suprema
Corte Norte-Americana, 0s principais precedentes relacionados ao discurso de 6dio, que
correspondem aos casos de (i) Cantweell Vs. Connecticut; (ii) Brandenburg Vs. Ohio e; (iii)
National Socialist Party Vs. Skokie (SANTOS, p. 129, 2015).

No primeiro caso, Jesse Cantwell foi preso e condenado, sob o fundamento de estar
violando a paz, vez que estava andando pelas ruas e tocando em seu fondgrafo mensagens
ofensivas aos catolicos.

Contudo, a Suprema Corte Americana entendeu que a prisdo e a condenacdo foram
ilegais, uma vez que Jesse ndo tinha cometido atos violentos e que a condenacao violava o
direito a liberdade de expressao previsto na Primeira Emenda Americana.

J& no segundo case, em 1969, Clarence Brandenburg, cidaddo estadunidense e lider a
seita da Ku Klux Klan (KKK) no Estado de Ohio, resolveu expor suas ideias relacionadas a
discriminacdo de racas, afirmando a supremacia da raca ariana em transmissao de rede
televisiva nacional (SANTOS, p. 129, 2015).

Nessa situacdo, a Suprema Corte Americana, por entender que as ideias do cidadao
ndo seriam passiveis de causar um mal real, ante a auséncia de “violéncia intencional, provavel
e iminente”, reconhecendo a absolvi¢do de Brandenburg (SANTOS, p. 129, 2015).

No ultimo dos casos ilustrados, em 1977, um Partido Neonazista solicitou a justica
americana que permitisse a ele realizar uma marcha em defesa do nazismo na cidade de
Chicago, em um bairro predominantemente judeu, onde havia um grande ndmero de
sobreviventes do Holocausto (SANTOS, p. 129, 2015)

Diante do pleito do grupo, a Suprema Corte Americana permitiu a realizacdo da

marcha, sob o argumento de que o sentimento de determinado grupo néo era suficiente para



impedir que outro grupo se manifestasse em decisdo que, segundo Samantha Meyer-Pflug,
“consolidou o principio da neutralidade do contetido na jurisprudéncia americana” (TEBAR,
p. 12, 2015).

Na interpretacédo das Cortes americanas, embora a liberdade de expressdo maximizada
pela Primeira Emenda, permitindo que os discursos de odio sejam proferidos, quando nédo
verificado nenhum perigo iminente, existe também a reparacdo dos danos que possam ser
causados em razdo da proclamacdo de hate speech.

Ainda assim, o conceito de “perigo iminente” da doutrina norte-americana, segundo
entende o presente estudo, merece ser questionado ante a capacidade de criacdo da sociedade
que possui o discurso, uma vez que a linguagem é um mecanismo humano de construgdo da
realidade.

Ademais, ao conferir a primazia absoluta a liberdade de expressdo em face do conteddo
do discurso, a jurisprudéncia norte-americana acaba fechando os olhos para outras questdes
sociais que sdo uma verdadeira méacula de sua sociedade, como a desigualdade social e 0
racismo (SARMENTO, p. 11, 2006).

Por fim, ao interpretar irrestritamente a Primeira Emenda norte-americana, a Suprema
Corte parece ignorar completamente o contetdo previsto na 142 Emenda, que prevé a promocao
da igualdade (SARMENTO, p. 11, 2006). Ressalva-se, a interpretacdo €é dada

independentemente da previséo de hierarquia entre as Emendas Constitucionais.

5. O hate speech e o Supremo Tribunal Federal: o julgamento do HC 84.242-4

Contrariamente ao que ocorre nos Estados Unidos, em que o hate speech é
regulamentado, de forma que, enquanto ndo houver risco ou perigo iminente, ele pode ser
proferido, no Brasil, o tratamento do discurso do 6dio se d& de forma diferente, considerando
que ndo existe qualquer legislacdo que regulamente o instituto.

Em novembro de 1991, o Ministério Publico ofereceu uma dendncia contra Siegfried
Ellwanger, em razdo do suposto contetido racista presente em sua obra literaria “Holocausto:
judeu ou alemao?”, com base no Art. 20 da Lei n.° 7.716/89 e Art. 5°, XLII da Constituigdo
Federal.

A denuncia fora acolhida pelo Judiciario e, em Outubro de 1996 — 4 anos, 11 meses e
17 dias ap0s a instauragdo da acdo penal -, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul condenou
0 réu a pena de dois anos de reclusdo, com beneficio do sursis (Supremo Tribunal Federal,
2003.).



Caso o delito praticado por Ellwanger constituisse crime comum, a lei penal preveria a
sua prescricdo em funcdo do decurso de tempo entre a instauracdo da acdo penal e data da
condenacdo. Todavia, o Art. 5°, XLII, da Carta Magna estipula que o crime de racismo &
imprescritivel.

Sob esse preceito, a defesa de Siegfried Ellwanger impetrou o Habeas Corpus n°
84.242-4 ao Supremo Tribunal Federal, sustentando a tese de que o ato praticado pelo paciente
ndo poderia ser inserido nas hipdteses normativas supracitadas e, consequentemente, tipificado
como crime de racismo, uma vez que 0s judeus ndo sdo uma raca. Dessa forma,
descaracterizando o crime de racismo pela inexisténcia de uma raga judaica, o suposto delito
estaria prescrito, nos termos da lei penal.

O relator, Min. Moreira Alves, com base no conceito cientifico de raca, entendeu estar
correta a tese levantada pelo paciente, dando provimento ao habeas corpus. Posteriormente, o
Ministro Mauricio Corréa pediu vistas ao processo, dando inicio ao julgamento curioso do
Supremo Tribunal Federal em matéria de direito fundamentais.

O memoravel voto do Ministro Mauricio Corréa faz uma verdadeira abordagem
histdérica do povo judeu, dos preceitos normativos estabelecidos na Constitui¢do, da intencédo
do legislador originario ao estipular a proibicdo ao racismo, bem como aos tratados
internacionais sobre Direitos Humanos aos quais o Brasil € signatario. O Ministro conclui que
0 conceito de raca ndo pode ser observado do ponto de vista estritamente bioldgico ou através
da cor da pele, mas segundo 0s seus aspectos sociais.

O voto do Ministro Mauricio Corréa tambem faz consideracdes sobre o aparente conflito

entre a liberdade de expresséo e o discurso racista:

A aparente colisdo de direitos essenciais encontra, nesse caso, solu¢édo
no proprio texto constitucional. A previsdo de liberdade de expressao
ndo assegura “direito a incitagdo ao racismo”, até porque um direito
individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como
ocorre, por exemplo, com os delitos contra a honra (BRASIL, p. 259,
2003).

Apoés a exposicdo do Ministro Mauricio Corréa, concluindo pelo indeferimento do
habeas corpus, solicitou a antecipacdo do voto, o Ministro Celso de Mello. Em 24 paginas, o
douto julgador expbs os motivos necessarios para acompanhar o voto do Ministro Mauricio
Corréa, indeferindo o remédio constitucional, ressalvando a importancia do debate sobre

materia de direitos humanos ao qual o julgamento versa.



O ministro Celso de Mello afirmou que ¢ papel do julgador da Suprema Corte a busca

pela méaxima eficacia dos direitos humanos, ponderando ndo apenas o ordenamento juridico

patrio, mas os tratados e acordos internacionais que versem sobre a matéria. Em seu voto, o

Ministro aborda com mais énfase o discurso de 6dio como uma pratica perigosa para a

construcdo social.

Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignidade pessoal
dos seres humanos constituem limitagdes externas a liberdade de
expressdao, que nao pode, e ndo deve, ser exercida como proposito
subalterno de veicular praticas criminosas, tendentes a fomentar e a
estimular situacdes de intolerancia e de odio publico (BRASIL, p.
306, 2003).

Logo em seguida, foi vez o Ministro Gilmar Mendes solicitar a antecipag¢do do voto,

adentrando, igualmente, na questdo do “hate speech”, da liberdade de expressdo e do principio

da proporcionalidade. O Ministro também trouxe ao caso questdes de tribunais estrangeiros

que, ao julgarem o aparente conflito entre a garantia da liberdade de expressdo e o

reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana e isonomia, utilizaram o principio

da proporcionalidade como forma de ponderagdo ao maior interesse do Estado Democratico.

Nas sociedades democraticas, hd uma intensa preocupagdo com o exercicio de
liberdade de expressao consistente na incitacdo a descriminacgéo racial, o que
levou ao desenvolvimento da doutrina do “hate speech”. Ressalte-se, porém,
que 0 “hate speech” ndo tem como objetivo exclusivo a questdo racial(...)
como se V&, a discriminag&o racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade
de expressdo compromete um dos pilares do sistema democratico, a propria
ideia de igualdade (BRASIL, p. 325, 2003).

Apos a exposicdo de motivos, 0 ministro Gilmar Ferreira Mendes também votou por

indeferir o habeas corpus. Posteriormente, fora a vez do Ministro Carlos Veloso, que

acompanhou o entendimento dos Ministros anteriores, indeferindo o pedido. O julgador

também adentrou na questdo da liberdade de expressdo e dos ideais protegidos pela democracia.

A liberdade de expressdo nao pode sobrepor-se a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito que adotamos
— C.F., art. 1°, 1l — ainda mais quando essa liberdade de expresséo apresenta-
se distorcida e desvirtuada (STF, 2003, p. 364).

Por fim, acompanharam o entendimento de inferir o habeas corpus em favor de

Ellwanger, os Ministros Nelson Jobim, Cezar Peluso, Ellen Gracia e Sepulveda Pertence,

vencendo o voto dos Ministros Ayres Britto, Marco Aurélio e Moreira Alves.



Observando os votos acima, percebe-se que apesar da discusséo versar sobre o0 conceito
de racismo presente no texto normativo da Lei. 7.716/89, a analise do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema foi além, dando uma interpretacdo extensiva ao assunto por versar sobre matéria
de direitos humanos, e dos ideais democréaticos estabelecidos na Constituicdo Federal.

O entendimento da Suprema Corte no julgamento do HC 84.242-4 foi pioneiro acerca
do discurso de 6dio e da liberdade de expressdao dentro dos valores democraticos do Estado
Brasileiro, e versa sobre a vontade e os objetivos estabelecidos pelo constituinte originario na
Constituicdo de 1988, e sobre os tratados internacionais que comprometem o Brasil a méaxima
eficacia dos direitos humanos. Os votos vencedores demonstraram de forma clara e objetiva
que a dignidade da pessoa humana é meio capaz de restringir a liberdade de expressdo para
assegurar a igualdade entre os individuos

Ainda assim, &€ importante salientar que no Brasil o discurso do ddio foi tratado
juridicamente e, diga-se de passagem: pelo judiciario, apenas com relacdo as hipéteses de
discriminagdo de raga. Nao existindo nenhuma regulamentagdo quanto as demais hipoteses que

versem sobre religido, género, orientacdo sexual, filiacdo politica, entre outros.

6. A Convencdo Interamericana contra toda forma de discriminagdo e

intolerancia

Outro ponto importante para versar sobre o discurso de 6dio na democracia péatria é a
Convencao Interamericana Contra Toda Forma de Discriminagéo e Intolerancia, assinada pelo
Brasil.

Atualmente, o tratado aguarda a sua ratificacdo, que deverd harmonizar a legislacao
interna com as normas que versem sobre intolerancia e discriminagdo, uma das maiores
consequéncias do discurso de 6dio (SCHAFER, Gilberto, p. 148, 2015).

A Convencdo Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia
fornece, em seu capitulo I, o conceito de intolerancia como:

Um ato ou conjunto de atos ou manifestacdes que denotam desrespeito,
rejeicdo ou desprezo a dignidade, caracteristicas, conviccdes ou
opinides de pessoas por serem diferentes ou contrarias. Pode
manifestar-se como a marginalizacdo e a exclusdo de grupos em
condicBes de vulnerabilidade da participacdo em qualquer esfera da
vida puablica ou privada, ou como violéncia contra esses grupos.

No capitulo III, ela estipula como deveres do Estado “eliminar, proibir e punir, de
acordo com suas normas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencao, todos 0s atos

¢ manifesta¢des de discriminagao e intolerancia”, estando inserido nesse contexto a publicacédo



ou divulgacao de material que “defenda, promova ou incite o 6dio, a discriminacdo ¢ a
intolerancia”.

A abrangéncia trazida pela Convencdo acerca do alcance de manifestacGes de
discriminacdo e intolerancia, dos deveres dos Estados signatarios no combate a toda e qualquer
pratica sobre a matéria, do conceito de descriminacdo direta, indireta, multipla e da intolerancia,
é instrumento normativo capaz de langar luz sobre o conceito juridico do hate speech no
ordenamento juridico Brasileiro.

O combate a discriminacdo, em suas varias formas de manifestacdo, &€ uma tendéncia
do ordenamento juridico moderno. Talvez, pela demonstracdo histérica dos riscos que 0s
discursos discriminatérios trazem & humanidade, incitando o 6dio entre grupos e nacdes.

Questiona-se, nesta oportunidade, se Brasil, ante 0 seu comprometimento com 0s
tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos, pode se eximir dessa
responsabilidade?

Isso porque, além do conteudo relevante que possui a Convencdo, a propria
Constituicao Federal de 88, no Art. 5°, paragrafo 3°, estipulou que “Os tratados internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. N&o
obstante, para invocar esse dispositivo constitucional, é necesséria a ratificagdo da Convencao

Interamericana pelo Poder Legislativo.

Considerac6es Finais

Uma das maiores dificuldades para a regulamentacdo do discurso de &dio é a
abrangéncia do tema e a complexidade de seus elementos. Definir o que é o hate speech e quais
0s seus alcances séo as primeiras barreiras a serem vencidas pelo legislador, onde a Convencao
Interamericana Contra Toda forma de Discriminacdo e Intolerancia pode constituir o ponto de
partida para o Brasil.

Essas dificuldades ocorrem em funcao do fato de que a liberdade de expressao é direito
fundamental constitucionalmente garantido e, ao se regulamentar um certo tipo de discurso,
estar-se-ia censurando uma garantia expressa na Constituicdo e fincada como uma das bases do
Estado Democratico de Direito.

N&o obstante, essa falta de regulamentacédo quanto ao discurso de 6dio é capaz de trazer

inUmeras preocupacdes para a comunidade juridico-cientifica, uma vez que independentemente



de previsao legal, as praticas de discurso de 6dio existem e continuardo a existir, muito embora
o direito brasileiro negligencie seu reconhecimento.

O liame entre liberdade de expressdo e afronta a dignidade humana e a igualdade é
ténue e bastante delicado.

Sabe-se, porém, que o constitucionalismo brasileiro ndo admite direitos fundamentais
absolutos e, que o conflito entre liberdade e igualdade é um dos maiores desafios do pluralismo
democratico contemporaneo.

No Brasil, em virtude das suas dimensdes continentais, bem como sua gritante
desigualdade socioeconémica, a controvérsia é agravada pela existéncia de inimeros grupos
sociais diversificados entre si, decorrentes do multiculturalismo e pelo pluralismo social, o que
acaba por marginalizar diversas minorias — ou seriam maiorias?

Assim, deve-se considerar, em que medida poderia o legislativo criar uma norma
regulamentadora capaz de proteger os grupos inferiorizados pelo discurso de ddio, de forma a
ndo sacrificar a conquistada liberdade de expressdo, principalmente ao considerar o periodo
pos-ditadura militar em que surgiu o Poder Constituinte de 87.

Ainda assim, evidente é a necessidade de tal regulamentacdo, até para que se verifique
se o discurso de o6dio € uma “via de mao Gnica” ou uma “via de mao dupla”. Ou seja, € preciso
saber qual serd o tratamento dado, por exemplo, se um grupo de homossexuais discriminar outro
grupo, seja em relagdo a orientacdo sexual, seja em relacdo a orientagéo religiosa; ou se somente
0s heterossexuais, por serem, historicamente, considerados como maioria serdo penalizados se
discriminarem um homossexual.

No Brasil, o discurso de 6dio em relacdo as pessoas negras € tipificado como crime de
racismo. Contudo, outras diversas minorias restam desamparadas, tais como 0s homossexuais,
0s transexuais, indios, judeus, etc.

N&o se pode confundir a opinido de reprovacdo dada por alguém em relacdo a
determinada religido, raca, género, ou qualquer outro motivo ensejador de diferengas. Mas, a
partir do momento em que esse discurso passa do estdgio meramente opinativo e para um
estagio de incitacdo e propagacdo a violéncia, odio e intolerancia, gerando vulnerabilidade as
minorias as quais o discurso é dirigido, entdo, questiona-se a inércia do Poder Publico em frente
a promocdo da inclusdo de todos que pressupde o Estado Democratico.

E preciso, de fato, proteger a igualdade e dar tratamento desigual de acordo com as
suas desigualdades, valendo-se da conhecida maxima de Boaventura de Souza Santos “temos
o direito de ser iguais quanto a nossa diferenca nos inferioriza, e temos o direito de ser

diferentes, quando a nossa igualdade nos descaracteriza”.



Dessa forma, quando se trata de liberdade de expressao e protecédo de discriminagéo,
o Estado Brasileiro ndo se pode restringir apenas a questdo racial, mas a discussdo deve ser
ampliada para as demais formas de discriminacéo e, de fato, delimitar, de forma igualitaria, até
onde poderd ir a liberdade de expressdo e a intervencdo do Poder Publico neste direito

fundamental.
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