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RESUMO

O presente trabalho tem por propdsito analisar a fronteira entre a liberdade de
expressao e as opinides de cunho preconceituosos na era das redes sociais, bem
como os seus desdobramentos negativos na sociedade, observando os direitos
fundamentais presentes na Lei Maior. Procura compreender o direito fundamental da
liberdade de expressdo e esclarecer que esta ndo é um direito absoluto; além de
discutir acerca do discurso de 6dio e sua expansdo nas redes sociais, verificando a
guestdo do anonimato e do sentimento de impunidade. A metodologia utilizada no
presente trabalho serd pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se que quando

houver conflitos em casos concretos entre 0s principios constitucionais, liberdade de
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expressao e discurso de 6dio, deve ser feita uma ponderacdo para estabelecer os

limites de cada direito fundamental.

PALAVRAS CHAVE: LIBERDADE DE EXPRESSAO. DISCURSO DE ODIO.
REDES SOCIAIS. PONDERACAO. DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIGNIDADE
HUMANA. CASO ELLWANGER.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo quinto, inciso quarto € nono,
bem como Tratados Internacionais, assegura como direito fundamental a liberdade
de expressao, abrangendo a livre expressao do proprio pensamento, bem como a
oportunidade de que a sociedade possa conhecer o mesmo.

Contudo, pode-se inferir que o advento da Internet facilitou a utilizacdo de
forma abusiva da liberdade de expressdo, ampliando e auxiliando no que se refere
ao discurso de 6dio. Tendo em vista esse discurso de 6dio, é preciso ser discutido o
abuso desse exercicio e avaliar as suas motivacdes a partir do momento que a
liberdade de expressédo de um individuo fere o direito constitucional de um terceiro.
Dessa forma, é necessario atentar-se para o limite entre esse direito fundamental e
o discurso de adio.

Diante disso, indaga-se qual € o limite entre esse direito fundamental e o
discurso de 6dio?

Este artigo tem como objetivo geral analisar a fronteira entre a liberdade de
expressao e as opinides de cunho preconceituosos na era das redes sociais e seus
desdobramentos negativos na sociedade, observando os direitos fundamentais
presentes na Lei Maior.

Primordialmente, serdo abordados o0s pressupostos historicos em
determinados contextos culturais, evidenciando a questdo referente a liberdade de

expressdo e o seu desenvolvimento ao discurso de 6dio, principalmente na internet.
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Posteriormente, apresentar-se-a 0s principios constitucionais que envolvem essa
Liberdade, sobretudo o supraprincipio da dignidade humana, bem como a
manifestagdo do discurso de 6dio na internet frente a liberdade de expresséo.. Por
fim, o Ultimo item evidenciara casos concretos que ja foram enfrentados pelos
Tribunais brasileiros, segundo as jurisprudéncias e o ordenamento juridico patrio, no

tocante a referida problematica.

1 LIBERDADE DE EXPRESSAO: PRESSUPOSTOS HISTORICOS E O
DISCURSO DE ODIO NA INTERNET

A Constituicdo Federal de 1988, lei maior do Estado, em seus incisos IV e IX,
ambos presentes no artigo 50, afirma que € livre a manifestagdo do pensamento e a
livre a expressao de atividade de comunicacdo, independente de censura ou licenca.
Segundo o Procurador Carvalho (2015), o termo liberdade de expressdo pode ser
entendido como a livre manifestacdo do pensamento e sua comunicativa, sendo um
“direito mae”, ou seja, dessa garantia derivam as outras liberdades. Além disso, o
jurista acredita que esse direito € fundamental ao regime Democréatico e um pré-
requisito para os cidadaos fazerem suas escolhas sem constrangimentos de outros.

De acordo com a professora da USP, Costa (2013), as primeiras ideias sobre
a liberdade surgiram na Grécia Antiga, as quais os filésofos defendiam a importancia
do direito a voz de todos os cidadados para a democracia direta. Ressalta a estudiosa
gue esse tema também foi foco da Primeira Geracao dos Direitos Humanos, no final
do século XVIII, associada a independéncia dos Estados Unidos e a criagcdo de sua
constituicdo, e a Revolugcdo Francesa, em 1789. Seu marco historico foi a
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, tendo como estudo a ideia
classica de liberdade individual. Diz ainda que, no Brasil, esse direito teve
repercussao com a edicdo da Lei da Imprensa no segundo governo de Getulio

Vargas, que fazia repressao a liberdade de expressédo da imprensa.
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Preleciona o ativista Brancaglione (2017), que esses discursos existem desde
0s tempos remotos como habitos fora das redes. Como no caso da primeira metade
do século XX, em que a Europa foi palco para os regimes fascistas, destacando-se,
como forma de menosprezo ao ser humano, o totalitarismo Nazista, que pregava a
superioridade da raca ariana em detrimento da origem judaica, por exemplo.

Nesse sentido, a grande filésofa, Hannah Arendt (1967), de ascendéncia
judaica, vivenciou o regime Nazista e suas mazelas, além de outros acontecimentos
histéricos marcantes, os quais foram criticados por ela. Cabe colocar que para essa
grande expoente, as pessoas fazem o mal e agem de certa maneira, muitas vezes
sordida, pois elas sucumbem as falhas de pensamento e julgamento. Diante desse
pensamento, € notdrio que sistemas politicos opressivos sdo capazes de utilizar
dessas falhas do ser humano para considerarem legitimo um ato cruel, banalizando
0 mal.

Ainda nesse contexto, a intelectual diz, em seu ensaio de 1967, Verdade e
politica, que a verdade dos fatos histéricos pode ser distorcida para justificar uma
acdo politica ou para assegurar a resposta desejada em determinado momento.
Assim, todo fato pode ser negado, uma vez que néo se sabe se realmente ocorreu.
De acordo com esse raciocinio, a realidade atual confirma o pensamento da filésofa,
visto que os paises, incluindo o Brasil, se valem de perspectivas de vida que ferem
os direitos de certos grupos sociais a fim de garantir o desempenho politico
abarcado por certo grupo eugénico.

Insta salientar que com a Ditadura Militar no Brasil, a liberdade de
manifestacdo do pensamento também foi altamente repreendida, j4 que esse
governo impunha sancgdes juridicas a todos que manifestassem contra o Estado. A
censura foi um artificio de que o regime militar se valeu para calar seus opositores e
impedir que qualquer tipo de mensagem contraria a seus interesses fosse
amplamente divulgada. Como exemplo dessa censura séo as artes produzidas por
artistas como Chico Buarque de Holanda, que eram rejeitadas, e assim era
necessario usar pseudbnimos para que o autor conseguisse publicar suas obras.

Com o Al-5, ato institucional, colocou uma censura prévia em todos os veiculos de
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em vigéncia da Constituicdo de 1988, restabelecendo o regime democratico
(CARVALHO, 2014).

1.1 Discurso de 6dio na internet

De acordo com o professor Freitas e a operadora do direito Rodrigues (2016),
com a exploséo das redes sociais, nutridas pelo poderio da internet como maior
meio de comunicacao global, as formas de manifestacdo da opinidao se confundem
equivocadamente com discursos preconceituosos.

Para o fil6sofo Michel Foucault (apud SAMPAIO, 2011), a manifestacdo do
pensamento € um principio fundamental para a democracia, porém pode ultrapassar
os limites do “bom senso”, visto que, muitas vezes, esse direito se transforma em
discursos com a finalidade de promover discriminacdo a um grupo de pessoas.

Segundo Cortellini e Neves (2018), na nova era turbinada pela internet e
pelas redes sociais, os discursos de 6dio encontram aceitacdo e estimulo, haja vista
que as facilidades do acesso possibilitam a todas as pessoas se expressarem de
forma destemida, muitas vezes, “buscando holofotes”. Além disso, os advogados
destacam que atualmente esses discursos que atingem a honra das pessoas sao
frequentemente utilizados porque o “mundo” online da uma falsa sensacédo de
anonimato e impunidade, ja que tem dificil exercicio de controle.

De acordo com Pontieri (2018), “a Lei Federal no 12.965, de 23 de abril de
2014 é conhecida como Marco Civil da Internet e estabelece em seu texto principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.” Além disso, é
apontado que

[...] com a internet e os meios de comunicagdo em tempo
real, € notério, ainda, que vem ocorrendo alguma
recomposicao de rotinas, solidariedades grupais, praticas
culturais e expectativas das geragdes mais jovens; e tudo
indica que o informacionalismo esta a atingir, com efeitos
precisos, o0s sistemas de valores, crengas e
representagbes com 0S quais nos orientamos e
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aprendemos a pensar-nos a nds proprios e aos outros
(SAMPAIO apud PONTIERI,2018).

Dessa forma, a liberdade de expressdo ja € um principio garantido
constitucionalmente, e a lei do Marco Civil da Internet reforca essa ideia,
principalmente no que tange as novas midias introduzidas na sociedade moderna
com a Internet (PONTIERI, 2018).

Porém, como preleciona Cardoso, Zago e Silva (2018), gquem pronuncia
discurso de odio, acredita estar no seu direito de dizer tudo, sobre qualquer coisa,
para qualquer um, em qualquer situacdo, ndo se atentando para 0s principios e
garantias fundamentais que contrariam a manifestacdo odiosa de pensamento, em
gue esta ndo pode ser compreendida como parte legal da garantia constitucional da
liberdade de expressdo, pois caracteriza o abuso de direito. Nesse contexto, o
legislador se preocupou em assegurar os direitos da liberdade de expresséo e o
direito a dignidade, ambos severamente oprimidos durante o periodo ditatorial.

Portanto, € de suma importancia a andlise histérico-social da liberdade de
expressao, e como ela afeta o contexto subjetivo de cada individuo. Ademais, ha a
relevancia da histéria quando esta implica na criacdo de normas fundamentais que
vém como protetoras de direitos. Porém, atentar-se para a ponderacao de principios

em contradicdo é tarefa imprescindivel no ordenamento juridico. (PIOVESAN, 2018)

2 A MANIFESTACAO DO DISCURSO DE ODIO NA INTERNET FRENTE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressédo é assegurada por diversos Tratados Internacionais,
como: a ONU, na sua declaracdo em seu 19 artigo; o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Conven¢cdo Americana sobre Direitos Humanos, OEA,
artigo 13. Esse direito também é amplamente defendido pela Carta Magna brasileira

em diversos artigos, sendo alguns deles: art. 5°, IV, V e IX, art.220 e art.220, §2°.
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liberdade de expressdo que se encontra totalmente abarcada pela garantia da
dignidade da pessoa humana e da democracia. Contudo, no plano concreto das
relagbes humanas, ha necessidade de restringir tal liberdade. Tal limitagdo é
precisa, posto que, em assonancia com Marino (2019), a sociedade encontra-se
diante de um processo de mudanca e de constru¢cdo de um modo de vida alicercado
no autoritarismo e na violéncia como norma, nos quais enquadram-se 0s discursos
de &dio. Entdo, é necessério cercear a liberdade de expressdo quando essa vier a
colidir com outros preceitos defendidos pela ordem constitucional.

No que tange aos discursos de 6dio, tem-se que esses sao utilizados,
conforme salienta Rothenburg e Stroppa (2015) sob o "manto enganoso da
liberdade" vem a ferir diretamente aos objetivos da republica patria, que enfatiza em
seu 3° artigo, incisos | e 1V, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria,
comprometida com a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéao.

Nessa toada, segundo Lottenberg e Vainzof (2018), a doutrina criou, baseado
no supracitado fragmento da Constituicdo, diversas chaves de analise, como
tentativas de estigmatizar ou estereotipar grupos sociais, o uso de expressdes que
em si denotam 0dio e podem ser capazes de gerar ameacas a ordem publica, atos
de incitacdo ao 6dio a grupos ou individuos identificados com grupos sociais, a
negacao de fatos histéricos como o holocausto, crimes de odio.

E certo que, os discursos de 6dio ganham uma potencializagdo massiva com
a internet, sobretudo, nas redes sociais, visto que, de acordo com Orkut
Blyukkokten e Gnipper (2017), criador da encerrada rede social Orkut, as redes
sociais da atualidade ddo uma brecha para o avanco dos extremismos, j& que esse
sempre esteve por perto, mas agora é mais facil de ficar exposto a isso. Afinal, a
internet ressalta o0 melhor e o pior das pessoas, e, nas redes sociais, a liberdade de
expressao e a facilidade de se compartilhar conteddos sé@o grandes atrativos. Tal

fala de Orkut converge com as ideias expostas por Rothenburg e Stroppa, sendo
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gue com a expansao da Internet, os discursos de 0Odio ganham uma versao
cibernética, atingindo grande camada social em um curto espaco de tempo.

E necessario destacar que, as redes sociais tornaram-se um meio difusor de
opiniées de cunho odioso e, também um lugar propicio para a externalizagdo de
preconceitos intrinsecos a quem expde tal discurso. Nessa entoada, abrange Costa
(2016), que as redes sociais amplificam o o6dio e reafirmam o0s preconceitos
preexistentes incutidos as pessoas.

Assim sendo, o discurso de 6dio sucede sem que o0s seus difusores se
interessem com 0Ss possiveis crimes que podem ser cometidos com a sua
exposicao, sustentados pela ideia de que a internet € uma terra sem lei. Diante
disso, Wanderley (2019), expressa que apesar de, ainda ndo existir uma lei
especifica tratando sobre os crimes cometidos no ambiente virtual, a Constituicéo
Federal de 1988, mais precisamente em seu artigo 5° inciso X, diz que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”, logo,
aguele que violar tais direitos personalissimos devera, uma vez comprovado ser o
autor do ilicito, ser responsabilizado civil e até mesmo criminalmente. O Cddigo
Penal, também traz uma série de crimes que sdo plenamente possiveis de serem
praticados no ambiente virtual, como por exemplo, os crimes contra a honra (callnia,
difamacdo e injaria) dos artigos 138, 139 e 140 respectivamente, dentre outros
varios tipos penais.

Dessa forma, € propicio salientar fatos que denotam a expressado do discurso

de &dio nas palavras de Paesani ( 2024, p.23)

Enderecos que fazem campanha contra nordestinos,
negros e judeus estdo aumentando. A acdo de racistas
por meio da Internet preocupa organiza¢des envolvidas
com a defesa dos direitos humanos. Acredita-se que a
rede esta facilitando a divulgagdo do racismo e os sites
que fazem essas campanhas estdo aumentando.
Skinheads, nazistas, nacionalistas, entre outros, divulgam
livremente na rede suas ideologias e estimulam a
discriminacdo contra negros, judeus e homossexuais.
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Assim, pode-se notar que a fala de Paesani (2014) encontra imediatamente
com a sociedade brasileira frente ao discurso de 6dio na internet. Isso pode ser
evidenciado pelo levantamento realizado pelo projeto “Comunica que Muda”, que
mostrou nimeros acerca da intolerancia por meio de uma pesquisa com base em
algoritmos nas plataformas sociais como Facebook, Twitter e Instagram, atras de
mensagens e textos acerca de temas como racismo, posicionamento politico e
homofobia. Nesse levantamento, identificaram 393.284 mencdes, e dessas, 84%
delas possuiam abordagem negativa, com exposicdo de preconceito e
discriminacéo, testemunhando assim, o quanto a internet € uma potencial propulsora

do édio.

2.1. Discurso de 6dio e principios constitucionais

O estudioso Leonardo Marino (2019) analisa a situacdo migratéria das
tartarugas-de-couro, que iniciam um longo deslocamento entre o litoral do Gabéo, na
Africa Central, local onde é encontrada a maior col6nia de reproducéo dessa espécie
no planeta, para a costa da América do Sul, local em que elas passam a maior parte
do seu ciclo de vida. As tartarugas ndo percebem o aumento progressivo das
distancias, o afastamento das margens e das condicdes que garantiam a sua
seguranca. Através de uma analogia a tal fendmeno, é possivel compreender que o
ser humano, em diversos episddios de sua vida politica e social, ndo remete a
atencdo necesséria aos pequenos sinais de mudanca; ndo percebendo o que
realmente representam determinados atos, discursos e gestos que carregavam,
mesmo que minimamente, alguns sinais de relevante alteracdo no regime publico.
Ao desprezar o mérito dos pequenos sinais, torna-se impossivel ter a percep¢ao das
transformacfes que estdo em curso, como resultado, acaba sendo imposto um
custoso obstaculo, que acaba colocando em risco a subsisténcia do que é
considerado uma condicéo ideal para conservacao da democracia, como o conflito
entre a liberdade de expressdo, o discurso de 6dio e a dignidade da pessoa

humana.
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igualdade de todos sem distincdo de qualquer natureza. Destarte, a igualdade de
todos, por possuirem o mesmo atributo de portadores da dignidade como pessoa
humana, consiste em uma conjectura basilar a utilizagdo dos demais direitos
fundamentais e decorre claramente do texto constitucional. No entanto, de acordo
com o jurista Miguel Reale Junior (2011), a ofensa mais grave a dignidade da
pessoa humana, a destruir a igualdade da dignidade social de todos, é a
discriminag&o. O operador do direito analisa duas importantes decisbes do Supremo
Tribunal Federal, salienta que limites devem ser impostos a liberdade de expressao
e de manifestacdo de pensamento diante de outros valores constitucionais; a partir
disso, € possivel compreender que o objeto de reflexdo sdo os valores consagrados
nas normas constitucionais que definem os parametros e o0s objetivos cruciais da
Republica, os preceitos da igualdade e da dignidade da pessoa humana, da
intimidade e da honra que podem ser colocados em risco pela livre manifestacéo de
expressao intelectual e de pensamentos, que constituem também, estruturas sobre
as quais se firmam o Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, mesmo que utilizada como argumento em defesa de
determinados tipos de discurso de 6dio, cabe memorizar que a liberdade de
expressao ndo é absoluta, como frisam os proprios padrdes internacionais sobre o
tema. Citada pelo jornalista e mestre em comunicacdo e sociedade, Paulo Victor
Mello (2019) alega que “a liberdade de expressdo ndo pode ser guarda-chuva para
discursos gque estimulam e incitam a violéncia contra grupos especificos nem pode
colidir com direitos de outras pessoas”. Por certo, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), de 1966, e o Pacto de San José da Costa Rica, de 1992,
simultaneamente, garantem a liberdade de expressao, impdem responsabilidades no
seu exercicio e limita a apologia ao 6dio, principalmente contra grupos sociais,
étnicos e religiosos, dentre outros que sdo considerados como minorias.

Ocorre que, devido a intensa utilizacdo dos meios de comunicacao social e as
opinidbes mal fundamentadas dos cidaddos acabam por aludir a preceitos

preconceituosos de certos grupos da sociedade, o que gera uma duvida acerca da
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prevaléncia entre os principios da liberdade de expresséo e da dignidade da pessoa

humana. Nessa perspectiva, a autora de direitos humanos, Flavia Piovesan atenta

que:

[...] enquanto no modelo estrito das regras ha relacédo de
exclusdo total de uma, em face da incidéncia de uma
outra, com 0s principios ocorre algo diverso, pois que se
configura um balanceamento, uma harmonizagdo entre
ambos, um juizo de ponderacdo. (PIOVESAN, 2017,
p.599).

Nesse sentido, entende-se que os direitos fundamentais ndo sao absolutos e,
por isso, “ao momento em que outros direitos garantidos comegam a serem
ameacados ou violados, vé-se a necessidade de se estabelecer uma determinada
limitagdo ao uso da livre manifestacdo de pensamento”. (CARDOSO; ZAGO; SILVA,
2018)

Para o magistrado e especialista em direito constitucional, Ingo Sarlet

(2015), um dos grandes desafios na perspectiva do Direito é.

assegurar um equilibrio entre ao exercicio pleno da
liberdade expresséo nas suas mais diversas dimensdes e
a necessaria protecao da dignidade da pessoa humana e
dos direitos de personalidade dos individuos.

Em declaracdo acerca da existéncia de limites a liberdade de expresséo, o

Ministro Celso de Mello, citado por Miguel Reale Janior, (2015) alega:

A protecdo constitucional que assegura a liberdade de
expressao do pensamento ndo pode compreender, em
seu ambito de tutela, manifestacbes revestidas de
ilicitude penal. [...] Ndo ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto, assim, nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. [...]
Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da
dignidade pessoal dos seres humanos constituem
limitagcBes externas a liberdade de expressdo, que nao
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pode, e ndo deve ser exercida com o proposito
subalterno de veicular praticas criminosas. [...]

Acrescenta, entdo, o Ministro, que a liberdade de manifestacdo de
pensamento deve obedecer as limitacdes de ordem juridica, destinadas a preservar
a integridade do interesse social e garantir a convivéncia harmoniosa das liberdades,
diante de evidentes propésitos delituosos de impulsos a intolerancia e de incitagédo
ao odio.

Ademais, citado pelo jurista Miguel Reale Juanior (2005), o constitucionalista e
também Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, afirma similarmente
gue ndo € possivel atribuir prioridade absoluta a liberdade de expressao, j4 que
estamos inseridos numa sociedade diversificada, em face de outros principios como
o da dignidade da pessoa humana e da igualdade. O magistrado aponta que para
haver uma solucdo de conflitos entre direitos, deve-se analisar mérito de cada um
dos direitos através da observancia das premissas que integram o principio da
proporcionalidade, quais sejam: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito.

Por fim, é valido acentuar que os Principios de Camden’, criados pelo artigo
19, sobre a liberdade de expressdo e igualdade recomenda a verificacdo dos
seguintes critérios como forma de fixacdo de parametros para enquadrar um

discurso como sendo de 6dio:

i. Severidade: a ofensa deve ser “a mais severa e
profunda forma de oprébrio”. ii. intencdo: deve haver a
intencdo de incitar o &dio. iii. conteddo ou forma do
discurso: devem ser consideradas a forma, estilo e
natureza dos argumentos empregados. iv. extensdo do
discurso: o discurso deve ser dirigido ao publico em geral

" Esses Principios foram preparados pela ARTIGO 19 (ARTICLE 19), com base em discussdes sobre
liberdade de expresséo e igualdade envolvendo um grupo de oficiais de alto nivel da ONU e de outras
organizagdes, assim como especialistas em direito internacional dos direitos humanos da academia e
da sociedade civil, reunidos em encontros realizados em Londres nos dias 11 de dezembro de 2008 e
23-24 de fevereiro de 2009. Os Principios representam uma interpretacao progressiva dos padrbes e
normas internacionais, das praticas aceitas pelos Estados (como refletidas em legislagfes nacionais
e julgamentos de tribunais nacionais) e dos principios gerais do direito reconhecidos pela comunidade
das nacoes.
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ou & um numero de individuos em um espaco publico. v.
probabilidade de ocorréncia de dano: o crime de incitacao
ndo necessita que o dano ocorra de fato, entretanto é
necessaria a averiguagado de algum nivel de risco de que
algum dano resulte de tal incitacdo. vi. iminéncia: o tempo
entre o discurso e a acgdo (discriminacdo, hostilidade ou
violéncia) ndo pode ser demasiado longo de forma que
nao seja razoavel imputar ao emissor do discurso a
responsabilidade pelo eventual resultado. v. contexto: o
contexto em que é proferido o discurso é de suma
importancia para verificar se as declaragbes tem
potencial de incitar 6dio e gerar alguma acg&o (apud
ROTHENBURG e STROPPA, 2015).
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Ou seja, em assonancia com tal artigo, se algum discurso enquadrar-se
nesses critérios supracitados, trata-se de um discurso de oOdio, o que violenta

incisivamente a Carta Magna de 1988.

3 O DISCURSO DE ODIO COMO CRIME E A POSICAO JURISPRUDENCIAL NO
BRASIL

Quando evidencia o antagonismo entre liberdade de expresséao e discurso de
odio, para o professor e desembargador Ingo Wolfgang Sarlet (2018), a auséncia de
regulacdo do hate speech e a falta de medidas minimamente eficazes para a sua
contencdo e sancionamento, implica em uma violagdo dos deveres de protecao
estatais para com os direitos de personalidade, mas acima de tudo da dignidade da
pessoa humana. Por outro lado, eventuais medidas tomadas com esse objetivo nédo
podem gerar violacdo, por conta de uma intervencao juridicamente ilegitima na
esfera de protecdo de outros direitos humanos e fundamentais, como é o caso, em
primeira linha, da liberdade de expresséo e de informacédo, a qual deve ser sempre
assegurada uma posicado de proeminéncia. Nesse sentido de acordo com Cardoso,

Zago, Silva, 2018 analisa,

[...] a limitagdo do discurso odioso €, portanto, a maneira
mais eficaz de garantia da propria liberdade de
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expressao, oferecendo oportunidade a todos de um
discurso saudavel, ético e moral. Por sua vez, caso a
liberdade de expressdo fosse ao ordenamento juridico
brasileiro absoluta e, ocorresse sem ponderacdo ou
limites a sociedade, como incide frequentemente aos
Estados liberais, ao mesmo tempo que possibilitaria a
livre manifestacdo de um determinado grupo, silenciaria a
livre manifestacdo de grupos minoritarios, pelo receio do
que poderia vir a ocorrer, ou seja, a liberdade de
expressao seria predominante e hierarquica para apenas
grupos de maioria, assim, prevalecendo na sociedade
apenas posicionamentos sociais majoritarios.
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Em suma, Sarmento (apud CASTRO, 2019) alega que, somente a proibi¢éo
do discurso do 6dio ndo soluciona por si s6 0s problemas de injustica estrutural e de
falta de reconhecimento social das minorias. Nessa Otica, sdo necessarias acoes
publicas energéticas que visam a reducao das desigualdades e, simultaneamente,
estimulam a cultura da tolerancia e da valorizacdo da diversidade, através da
educacéo e de campanhas publicas. Entretanto, o doutrinador ndo vé impeditivo em
uma proibicdo do discurso do 6dio, haja vista que entende que, ao ndo coibir
manifestacdes de odio, o Estado esta emitindo a mensagem de que concorda com
essas manifestagcbes. Com isso, ao coibi-la, emite firme posicdo em favor da
igualdade e do respeito aos direitos dos grupos mais vulneraveis da sociedade.

A mais importante apreciacdo feita pelo STF acerca da liberdade de
expressao e discurso e 6dio é do denominado "caso Ellwanger". Esse processo
discorre sobre a denuncia pelo Ministério Puablico do Rio Grande do Sul, de que o
autor e editor, Siegfried Ellwanger, em sua obra “Holocausto judeu ou alemao — nos
bastidores da mentira do século (1987), teria praticado racismo contra os judeus. Em
sua obra, o autor argumentou que nunca houve camaras de gas nos campos de
concentracdo e eles ndo seriam campos de exterminios, mas centros de trabalho
forgado, afirmando que o holocausto judeu seria uma “mentira forjada”. Apds a
denuncia do Ministério Publico, o autor foi absolvido em primeira instancia, porém a
deciséo foi reformada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, condenando-o.

O caso foi para o STJ, que indeferiu o pedido de habeas corpus da defesa de
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Ellwanger. Em seguida, impetrou-se o Habeas Corpus 82.424-2 do Rio Grande do
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Sul no Supremo Tribunal Federal.

Segundo Taynara lzidoro (2014), a alegacéo de Ellwanger foi negada, visto
gue a liberdade de expressao nesse caso ia de encontro direto ao direito a dignidade
e a igualdade (foi o primeiro caso relacionado a liberdade a ser julgado pelo STF.)
Dessa maneira, ao averiguar esse caso, percebe-se o quao abrangente e grave se
torna o discurso de 6dio e a liberdade de expressdo. Ao apurar a liberdade de
expressdo, é notério que ela é um principio fundamental de todos os cidadaos.
Entretanto, é evidente que tal elemento constitucional é limitado, haja vista que
nenhum o direito pode sobrepor a outro, que ja € assegurado ao ser humano.
Todavia, apesar de possuir o recurso legislativo, é verificado que a discriminacdo o
fere, tendo em vista que ela incita desigualdade e, em consequéncia, inviabiliza a
garantia da dignidade.

As obras de Ellwanger tem contetdo de cunho desfavoravel a sociedade, pois
incita ao desentendimento entre os cidaddos, a intolerancia ao diferente, e ao odio
contra aqueles que o autor diz serem inventores de um fato, que, em sua mente
fizeram, mentiram para ter o poder. Agora, como deixar que estas publicacdes
rodem livremente as ruas das cidades, sabendo que elas tem uma mensagem de
odio por trds que pode causar um desequilibrio social? Prova-se aqui que a
liberdade de expressao deve ser limitada no momento em que esbarra em direitos e
guestdes como essas.

Como esse caso foi o primeiro relacionado a liberdade de expressdo a ser
julgado pelo crime de racismo. Além dos ja citados principios constitucionais e
artigos da Magna Carta que protegem o ser humano contra o discurso de 6dio e
preconceitos, no ordenamento juridico patrio, temos a Lei n. 7.716 de 1989. A norma
- que define os crimes de racismo - tras em seu artigo primeiro a seguinte redacao,
atualizada em 1997: "Serao punidos, na forma desta Lei, 0os crimes resultantes de
discriminac&o ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional.” A

norma, em seu artigo 20, aponta como crime a pratica de discriminacao por critério
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de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, adicionando em seu 81° a
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punibilidade de atos divulgadores do nazismo.

Aos discursos de 6dio embasados nesses critérios, a Lei
brasileira reserva a categoria de ilicitude. Aos demais, &
silente a legislacdo ordinaria, cabendo a aplicacdo de
medidas coadunantes com o principio da dignidade
humana (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal) — norma
fundamental de plena eficacia que legitima e confere
unidade de sentido a ordem constitucional brasileira
(Sarlet, 2011, p. 91 apud Silva, 2011) —, e dispositivos a
ele diretamente vinculados, como a igualdade perante a
lei (art. 5°, caput), a igualdade de género (art. 5°, 1) e a
ndo submissdo a tratamento desumano ou degradante
(art. 5°, 1lI). Posto que conforme o ordenamento juridico
brasileiro ha discursos de o&dio ilicitos e né&o ilicitos
(SILVA, 2011).

Assim sendo, essa limitacéo trazida na Lei 7.716/1989, torna mais dificil uma
punicdo penal a varias formas de discriminagéo e preconceito através do discurso de
odio, principalmente na internet, pois, além da reduzida abrangéncia da norma, a
rede mundial de computadores recebe uma quantidade gigantesca de mensagens
com opinides pessoais das mais diversas, como enfatiza a mestre em Letras e
pesquisadora em Direito Informacional, Olivia Olmos (2016): "se nao bastasse uma
pessoa expor a opinido, as redes sociais possibilitam que outras compartilhem em
suas redes a opinido manifestada, podendo gerar uma enorme divulgacdo.” Como

também salienta Cardoso; Zago; Silva ( 2018):

[...] tendo em vista as facilidades que a tecnologia
proporciona através da internet, bem como pelo
desenvolvimento econbmico e politicas de inclusdo
social, possibilitou que a tecnologia chegasse a grande
parte da populagéo. Assim, as redes sociais sdo hoje, um
dos meios mais rapidos e eficaz de se espalhar
ideologias e posicionamentos de determinados grupos
sociais sobre outros e, que, se inserem muitas vezes
como dominantes em suas condutas.
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Diferentemente do que foi decidido no RHC 134.682/BA, a segunda turma do
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STF negou o pedido formulado pela defesa de trancamento da acédo penal no RHC
146.303/RJ. Neste caso - como explica Cavalcante (2018) - um pastor de uma
determinada igreja evangélica, publicou, em seu blog, videos e posts de conteudo
religioso, nos quais ofendeu lideres e seguidores de outras crencas religiosas
diversas da sua (catolica, judaica, espirita, islamica, umbandista etc.), pregando,
inclusive, o fim de algumas delas e imputando fatos ofensivos aos seus devotos e
sacerdotes. O pastor afirmou, por exemplo, que o0s seguidores dessas outras

crencas “sofrem” e “padecem”, sendo “estuprados”, “violentados” e “destruidos” por

seguirem “caminhos de podridao”. Utilizou expressdes como ‘religiao assassina”,
‘lideres assassinos”, “prostituta catdlica”, “prostituta espiritual” e “pilantragem”.
Diante disso, ele foi denunciado e condenado pela prética do crime previsto no art.
20, 82°, da Lei n°® 7.716/81. Segundo a defesa, a condenacéo ideoldgica de outras
crencas € inerente a prética religiosa, e se trataria de exercicio de uma garantia
constitucionalmente assegurada (HOUAISS, 2019).

Contudo, a Segunda Turma do STF n&do concordou com tal argumento,
gerando o entendimento de que: "A incitagdo ao 6dio publico contra quaisquer
denominacdes religiosas e seus seguidores ndo esta protegida pela clausula
constitucional que assegura a liberdade de expressdo” (STF. 22 Turma. RHC
146303/RJ, rel. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Dias Toffoli, julgado em
6/3/2018 - Informativo 893).

A primeira Turma do STF rejeitou a denuncia do MPF contra o deputado
Federal Marco Feliciano, a qual enquadra dentro do artigo 20 da Lei n. 7.716/1989,
comentérios proferidos pelo parlamentar em sua pagina na rede social Twitter que
indicavam, para o Ministério Publico Federal, indu¢do ou incitagdo a discriminagao
ou a preconceito a relagcdes homoafetivas. Porém, tal declaracdo néo foi, a época,
considerada abarcada como racismo, sendo tratada como conduta reconhecida
como atipica pelo relator e demais votantes.

Todavia, a decisdo em plenério do STF, em 13 de junho de 2019, por meio da
ADO 26, passou a considerar também punivel pela Lei do Racismo a homofobia e
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transfobia, abarcando entdo, crimes com relacdo a orientacdo sexual dentro da Lei
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n. 7.716/1989, fixando a seguinte tese:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizacao
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo
da Republica, as condutas homofébicas e transfobicas,
reails ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a
orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém,
por traduzirem expressbes de racismo, compreendido
este em sua dimenséo social, ajustam-se, por identidade
de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n° 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (CODIGO PENAL, art. 121, § 2°,
[, “in fine”).

Dessa forma, se o caso do deputado Marco Feliciano fosse julgado apds a
ADO 26, tal conduta ndo seria atipica, configuraria a crime de racismo, a partir da
nova interpretacao da Suprema Corte.

No gue tange aos casos mencionados, conclui Houaiss (2019), pode-se
perceber que a analise quanto ao tipo de discurso utilizado e se ha de fato incitagao
ao odio, gerando a condenacao nos moldes da Lei 7.716/89, devera ser realizada de
forma casuistica, ou seja, dependera do caso concreto. Cavalcante (2018) elucida
ainda que é necesséria analise das palavras que foram proferidas e da intencao do
lider religioso de suprimir ou reduzir a dignidade daquele que € diferente de si.
Desse modo, ndo é qualquer critica de um lider religioso a outras religides que
configura o crime de racismo.

Destarte, € imprescindivel a ponderacdo em caso de colisdo entre principios
constitucionais - como entre liberdade de expressao e proibicdo da discriminacéo e
preconceito - considerando as especificacdes de cada situagcéo concreta, mostrando
assim ser a ponderagdo 0 meio mais idoneo para solucionar conflitos entre
principios que, em abstrato podem conviver, porém sao potencialmente

contraditérios na aplicacdo a um caso especifico.
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Constata-se que as questdes histérico-culturais sdo de extrema importancia
para analisar o contexto atual da liberdade de expressdo, como direito fundamental
expresso na Lei Maior, esta garantia de liberdades anteriormente cerceadas ou
mesmo inexistentes. No entanto, sabe-se que os direitos fundamentais tem carater
disponivel, podendo sofrer limitacdes, o que é o caso da liberdade de expresséo
guando influencia negativamente a dignidade de determinados individuos ou grupos
gue sofrem o discurso de édio.

Pautado no art. 5° da Carta Magna do ordenamento juridico brasileiro,
compreende-se que a igualdade, sem distingdo de qualquer natureza, consiste em
uma presuncdo a aplicagdo dos demais direitos fundamentais e advém do texto
constitucional. Preceitos como honra, intimidade, igualdade, os direitos da
personalidade e sobretudo a dignidade da pessoa humana podem ser ameacados
pela livre manifestacdo de pensamento. Nesse sentido, acredita-se que a liberdade
de manifestacdo de pensamento deve obedecer as limitagdes do ordenamento
juridico, preservando a integridade do interesse social e garantindo a convivéncia
harmoniosa das liberdades.

No que tange a Jurisprudéncia brasileira, esta tem sido extremamente incisiva
na garantia e ponderacdo de direitos fundamentais, através dos controles de
constitucionalidade e dos remédios constitucionais. O Poder Judicidrio explicita
através de suas decisdes a soberania da dignidade da pessoa humana. Destarte,
nota-se que os limites entre o direito fundamental da liberdade de expressédo e o
discurso de &dio deve ser vislumbrado através de um juizo de ponderacao pelo
aplicador do direito.

Portanto, conclui-se que quando o contetdo da liberdade de expressao se
deparar com o discurso de o6dio, deve ser utilizado a ponderacdo entre esses

principios constitucionais, definindo qual sera o limite de cada.
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