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Esta pesquisa busca delimitar os alcances do discurso de édio (hate speech), praticado
especialmente nos meios digitais, em contraposicdo a liberdade de expressao. Objetiva-
se, pois, discutir os limites do discurso de édio a luz da liberdade de expressédo. O tema
se revela interessante na medida em que ainda é incipiente na sociedade brasileira,
assim como nos tribunais pétrios. E nesse sentido a justificativa deste trabalho, pois se
estd diante de um avanco 60aperfeicoamento do tema, demonstrar-se-a o impacto das
midias sociais nos discursos odiosos para, em sede conclusiva, delimitar o alcance do
principio da liberdade de expressdo em face das demais garantias constitucionais. No

@@@@ Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial-SemDerivacdes Internacional
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que tange a metodologia, foi utilizado o método dedutivo como forma de abordagem da
pesquisa e o procedimento empregado foi a revisdo de literatura pertinente a temética
proposta — doutrina, jurisprudéncia, artigos cientificos, legislacao.

Palavras-chave: Discurso de édio. Liberdade de expressdo. Meios digitais.

ABSTRACT

This research seeks to delimit the scope of hate speech, practiced especially in digital
media, as opposed to freedom of expression. The objective is, therefore, to discuss
the limits of hate speech in light of freedom of expression. The theme is an interesting
revelation insofar as it is still incipient in Brazilian society, as well as in Brazilian courts.
It is in this sense the justification of this work, as we are facing a jurisprudential advance
that deserves to be debated by Brazilian science. With the intention of contributing to
the improvement of the theme, the impact of social media on hateful speeches will be
demonstrated in order, conclusively, to delimit the scope of the principle of freedom of
expression in the face of other constitutional guarantees. Regarding the methodology,
the deductive method was used as a way of approaching the research and the procedure
was the review of the literature relevant to the proposed theme - doctrine, jurisprudence,
scientific articles, legislation.

Keywords: Hate speech. Freedom of expression. Digital media.

1. INTRODUCAO

O A vida em sociedade &, e sempre foi, inerente a espécie humana. As primeiras
comunidades originaram-se da vivéncia comunitdria que foi necessaria a evolugdo da
espécie. Todavia, a coexisténcia em sociedade provoca posi¢cdes antagdnicas das mais
diversas espécies.

Nesse sentido, a manifestacdo do pensamento pode atingir o idedrio do outro
de forma a oprimir os aspectos préprios de cada individuo, depreciando até mesmo a
Dignidade da Pessoa Humana, principio coroldrio do Estado Democratico de Direito,
insculpido no artigo 1.°, inciso I, da Constituicdo Federal da Republica de 1988.

A grande questao que se imp0&e debater é se a liberdade de expresséao (art. 5.°, 1V,
CFRB/88) pode se sobrepor a toda e qualquer manifestagcéo pessoal, especialmente nos
meios digitais. Tal problemaética serd imprescindivel para entender até que ponto o direito
fundamental a liberdade de expressdo pode ser exercido, destacando-se quais seriam
os seus limites, ou seja, identificar-se-a qual o ponto de corte entre a manifestagéo do
pensamento e a violacdo da dignidade humana.
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O presente trabalho busca observar a implicancia do discurso de édio na garantia
dos principios constitucionais fundamentais, especialmente a liberdade de manifestacéo
dopensamento, aintimidade, aigualdade e ahonra. Levar-se-d a estudo, primordialmente,
a liberdade de expressdo no seu ponto mais conceitual, até a sua representacdo mais
atual nos meios digitais, sem olvidar da correlagdo intrinseca ao hate speech.

Sobre outra 6ética, os conflitos sociais travados nos meios digitais tratam-se,
na verdade, de conflitos ideolédgicos do mundo fisico, mas que devido ao poder de
propagacdo contido nas midias digitais foram disseminados de forma avassaladora,
criando preocupantes conflitos na sociedade atual.

Imprescindivel destacar que nesse novo cendrio de propagagdo de pensamento
multiplataforma surgirdo questSes mais complexas relacionadas a liberdade de
expressdo, envolvendo imposicdo de limites a este direito fundamental, necessérios a
protecdo de outros direitos igualmente importantes.

Oobjetivodeste estudo € examinar oslimites a liberdade de expressaorelacionados
aprotecdodas manifestacdes de 6dio, desprezo ouintolerancia, praticados especialmente
nos meios digitais, o que, para a doutrina, é entendido como hate speech digital.

O tema é de relevancia social e juridica, na medida em que tem provocado
debates em todo o mundo. Diversos paises ja se deparam com o tema judicializado em
suas supremas cortes (cortes constitucionais), de sorte que juizes e legisladores buscam
férmulas de equilibrio entre principios constitucionais aparentemente conflitantes.

A priori, existem duas correntes sobre o tema. Ha aqueles que defendem que
a liberdade de expressdo deve tutelar todo e qualquer discurso proferido, inclusive os
odiosos. E, de outro lado, hd os que sustentam que as manifestacoes de édio devem ser
a todo custo reprimidas diante da nitida violacdo aos principios fundamentais.

Assim, a andlise especifica do hate speech norteado diretamente pelo exercicio
do direito de expressao, salvaguardado pelo entendimento doutrinario e jurisprudencial,
esclarecerd quais os limites impostos as manifestacdes de ddio praticadas nos meios
digitais.

Ademais, buscar-se-a trazer a baila a evolugéo e a conceituagéo do hate speech
no direito patrio e internacional. Em seguida, faz-se uma andlise dos institutos do
discurso de édio, da liberdade de expressédo e das manifestacdes de édio propagadas
nos meios digitais, findando-se com a andlise destes institutos a luz do entendimento
jurisprudencial e das suas consequéncias juridicas.

Por fim, no que tange a metodologia, foi utilizado o método dedutivo como forma
de abordagem da pesquisa e o procedimento empregado como técnica foi a revisédo de
literatura pertinente a temdtica proposta —legislagdo, doutrina e artigos cientificos de
juristas que ja se debrugaram sobre o tema, bem como na pesquisa jurisprudencial patria

e internacional.
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2. A EVOLUCAO DO HATE SPEECH NO DIREITO INTERNACIONAL E
NO DIREITO BRASILEIRO

A temética do hate speech tem origens recentes decorrentes da nova temaética
da globalizacao, especialmente no periodo pds Segunda Guerra Mundial. Nessa esteira,
diversos paises ja se debrucaram sobre tal tema em suas cortes constitucionais, por
exemplo, Australia, Canad4, Franga, Alemanha, Estados Unidos, dentre outros.

Por questdes peculiares sobre o avango na discussdo do tema, importa-nos avaliar
a existéncia de tal instituto nos paises que melhor avangaram no estudo do tema, ou seja,
naqueles paises onde o discurso de 6dio teve maior ressonancia em nivel constitucional,
sdo eles: Estados Unidos e Canadda. No contexto norte-americano, Sarmento (2015, p.
5) destaca que embora a liberdade de expressao tenha sido incorporada a Constituicao
norte-americana em 1791 (primeira emenda), foi apenas no curso do século XX, apds o
fim da 12 Guerra Mundial, que este direito comegou a ser efetivamente protegido pela
justica americana.

Forcosamente, a supervalorizacdo concebida sobre a liberdade de expresséo
pelos tribunais americanos houve por desvalorizar outros principios de igual garantia,
como a privacidade, a honra e a igualdade, de modo que se abriu caminho para as mais
diversas manifestacdes de ddio e intolerancia.

Originariamente, o primeiro caso de repercussdo nacional envolvendo o tema
do hate speech foi Beauharnais vs. lllinois (343 U.S. 250 - 1952), em que a Suprema
Corte Americana houve por bem manter a condenagdo de um cidad&do que distribuia
panfletos proclamando que as pessoas de origem étnica branca deveriam unir-se contra
aqueles de origem negra, a fim de evitarem a miscigenagdo das ragas, porquanto 0s
afrodescendentes seriam os responséveis pela pratica dos crimes que imperavam na
sociedade. Nesse caso, a corte constitucional enfrentou a colisdo entre a limitagdo do
direito de expresséo e ofensa racial direcionada a determinados grupos.

O entendimento anteriormente firmado pela Suprema Corte Americana em
pouco tempo foi por ela revisto e modificado. Em 1969, julgando o caso Brandemburg
vs. Ohio (395 U.S. 444 - 1969), a Corte Constitucional reformou decisdo proferida pela
Justica Estadual de Ohio, que condenou um lider da Ku Klux Klan pelo delito de apologia
criminosa, onde o referido lider realizou um encontro televisionado que queimava cruzes
e proferia palavras de ordem contra negros e judeus.

Sem analisar o mérito da causa, a reforma da condenagdo se deu porque a Lei
Estadual condenadora punia a manifestacdo de uma ideia, o que seria incompativel
com a liberdade de expressdo tutelada na constituicdo, ou seja, independentemente

Revista Direito.UnB | Setembro- Dezembro, 2022, V. 06, N. 3 | ISSN 2357-8009

48



da andlise do mérito a Corte Constitucional Americana ja demonstrava a altera¢do dos
entendimentos anteriores. Nesse sentido:

O entendimento jurisprudencial que se firmou ao longo do tempo foi de que, como
as restricdes ao hate speech envolvem limitag6es ao discurso politico baseadas
no ponto de vista do manifestante, elas sdo, em regra, inconstitucionais.
Assim, nem a difusdo das posi¢Ges racistas mais radicais e hediondas pode ser
proibida ou penalizada. Isto porque, entende-se que o Estado deve adotar uma
postura de absoluta neutralidade em relagdo as diferentes ideias presentes na
sociedade, ainda que considere alguma delas abjetas, despreziveis ou perigosas.
(SARMENTO, 2015. p. 9)

Desta forma, denota-se uma clara sobreposicdo da liberdade de expresséo e
manifestacdo sobre os demais principios constitucionais (igualdade, privacidade e
honra), ainda que tais manifesta¢des ocorram no seio do discurso de édio. H4, portanto, o
entendimento de que o discurso de 6dio é protegido pela liberdade de expressdo naquele
pais.

No entanto, a liberdade de manifestagdo comporta excegdo, porquanto quando
as manifesta¢des implicarem imediata reagdo de violéncia poderdo ser repreendidas
judicialmente para manutengdo da ordem e da paz publica, o que se conhece
doutrinariamente como fighting words (Chaplinsky vs. New Hampshire, 315 U.S. 568
(1942).

De outro giro, no que tange a origem e a evolucdo do hate speech e da liberdade
de manifestacdo na sociedade Canadense, a Carta Canadense (1982) consagrou
o direito de liberdade de expressdo em seu artigo 2.°." N&o obstante, a mesma carta
politica preocupou-se em tutelar o direito a igualdade, vedando as discriminagdes,
conforme se observa em seu artigo 15. Além do mais, seu artigo 1.2 desafiou a instituigado

1 Article 2. Chacun a les libertes fondamentales suivantes: a) liberté de conscience et de religion;
b) liberté de pensée, de croyance, d’opinion et d’expression, y compris la liberte de la presse et dés autres
moyens de comunication; c) liberté de réunion pacifique; d) liberté d’association

Tradug&o: Artigo 2. Todo mundo tem as seguintes liberdades fundamentais: a) liberdade de consciéncia e
religido;

b) liberdade de pensamento, crenca, opinido e de expressao, incluindo a liberdade de imprensa e outros
meios de comunicacéo; c) liberdade de reunido pacifica; d) liberdade de associagdo

2 Article 1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés.
Ils ne peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la
justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique.

Tradugdo: Artigo 1. A Carta Canadense de Direitos e Liberdades garante os direitos e liberdades nela
estabelecidos. Eles sé podem ser restringidos por um estado de direito, dentro de limites razodveis e
comprovadamente justificados em uma sociedade livre e democrética.
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de limites aos direitos fundamentais, pois para sociedade canadense, notadamente
preocupada com a protegdo dos direitos das minorias, a mitigagdo da aplicabilidade dos
direitos fundamentais quando razoaveis os motivos (razoabilidade e proporcionalidade)
que as determinem, desde que criados por lei e justificdveis em uma sociedade livre e
democratica, seria plenamente possivel.

Observada a proposta constitucional que permeia a cultura canadense, altamente
preocupadacom osinteresses minoritarios e resguardada quanto as garantiasindividuais,
facil perceber que a Suprema Corte do Canad& posicionar-se-ia contrariamente a
protecdo do discurso de 6dio (hate speech).

Nessa acepcao de ideias, encontra-se o julgamento do caso Regina vs. Kegstra
(3 S.C.R. 697 (1990), que tratou de rediscutir a condenacdo criminal imposta a um
professor que defendia e ensinava para seus alunos doutrinas antissemitas, incitando a
célera contra as origens e praticas judaicas. Neste emblematico caso, a Suprema Corte
Canadense julgou pela manutengdo da condenagédo anteriormente imposta ao professor.

Emandlise mais detida, percebe-se que aluzdainterpretacdoda Corte Canadense,
0 hate speech é incompativel com as intencdes democréaticas que decorrem da liberdade
de expresséo, ou seja, o discurso de édio se contrapde ao préprio carater democratico
que o principio da liberdade de expressdo busca atingir. Sem medo, a restri¢do ao hate
speech ensejard limitacdo da liberdade de expressdo, mas essa totalmente legitima,
portanto, constitucional.

Deste modo, os Tribunais canadenses, diferentemente do entendimento
jurisprudencial norte-americano, assentem pela restricdo ao discurso de ¢dio, mesmo
que ainda contemplem fortemente a liberdade de expressédo ligada a propagagdo de
ideias discriminatdrias, definindo que a restricdo a liberdade de manifestacdo deve ser
realizada caso a caso, razodvel e proporcionalmente.

“Nada obstante, a inevitabilidade da influéncia das emocdes sobre o direito, e
o evidente interesse dos estudiosos em explorar essa relacdo em vez de continuar a
ignoré-las, indicam a importancia de se avangar com o projeto, apesar da sua fluidez”
(MARONEY, 2021, p. 88). Neste contexto, alguns estudiosos consideram que os conceitos
de dano emocional as vitimas séo relevantes a jurisprudéncia relativa aos crimes de 6dio
e discurso de 6dio.®

No Brasil, o estudo da tematica do hate speech é ainda muito incipiente, se
comparado aos demais paises. Da andlise do arcabouco doutrinério e jurisprudencial

3 Segundo Maroney: “Ver Wisconsin v. Mitchell (1993) (crime de 6dio é pensado para infligir danos
emocionais distintos); Virginia v. Black (2003) (observando que a queima de cruzes leva muitos a temerem
por suas vidas); R. A. V. v. Cidade de St. Paul (1992) (derrubando decreto que proibe a exibicdo de um
simbolo que se sabe ou se tem raz&do para saber que desperta raiva, alarme ou ressentimento nos outros
com base na raga, cor, credo, religido ou género).”
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sobre o tema, vislumbra-se que no Brasil ndo se adotou o entendimento de que a garantia
da liberdade de expressdao abrangeria o hate speech, Muito embora tenha-se uma
posicdo preferencial pela garantia do direito fundamental da liberdade de expresséao
-,em razdo ao processo de redemocratizacao e do contetido histérico-juridico de violagao
ao direitos fundamentais que a ditadura representa -, assim como em outros paises, a
liberdade de expressao néo € absoluta, pois encontra restrices importantes a condutas
preconceituosas e de intolerancia contra minorias discriminadas e excluidas no sistema
politico democratico-majoritario.

A Constituicdo Cidada protegeu enfaticamente a liberdade de expressao. Assim
sendo, considerando a posigao incipiente do discurso de édio e da cultura da liberdade
de expressdo, “ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho, para que
os nobres objetivos de promocédo da tolerancia e de defesa dos direitos humanos dos
excluidos ndo resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto.” (SARMENTO,
2015, p. 58)

Ao que nos parece, diante da subita andlise de casos discutidos na 6tica brasileira
comparados aos eventos de outros paises, € que o caminho tragado pela jurisprudéncia
patria adota o caminho da ponderacao, ou seja, leva-se em consideragéo a aplicabilidade
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade a cada caso concreto.

Como consagrado em outros paises, o discurso de édio quando limitado prevé
restricGes prévias a liberdade de expressdo, no entanto tal restricdo s6 seria admitida
quando concebida por decisdo judicial e em hipétese consideradas extremamente
excepcionais na contraposigdo de bens juridicos de mesma valia.

Importante caso debatido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) foi o julgamento
da ADPF 130, quando o entdo ministro Ayres Britto, negando a possibilidade de limitagédo
legislativa prévia a liberdade de expressao, votou pela inconstitucionalidade da exigéncia
do diploma de jornalismo para o exercicio da profissdo, estabelecendo que as liberdades
de expressao sé admitiriam restricdes em hipéteses excepcionais, firmadas sob agasalho
dalei, de modo que justificariam a prote¢éo de outros valores e interesses constitucionais
igualmente relevantes, como, por exemplo, o direito a honra, a imagem, a privacidade e
a personalidade em geral.

Note-se que as limitacdes aos direitos fundamentais somente ocorrerdo em
circunstancias remotas e quando existir colisdo entre as liberdades constitucionais, de
maneira que a interpretagao constitucional adequada enseja a restricdo de uma garantia
fundamental, sob pena de sua ndo reducéo ocasionar violagdes perpétuas irrepardveis.

Nesta perspectiva, necesséario transcrever a posi¢do de Ingo Sarlet, também
adotada pelo STF em constantes decisGes, sobre a problemética do hate speech e da
liberdade de expressao:
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O que se pode afirmar, em cardter de sintese e retomando a perspectiva adotada
ja na parte inicial deste item, é que doutrina e jurisprudéncia, notadamente o
STF, embora adotem a tese da posicéo preferencial da liberdade de expresséo,
admitem n&o se tratar de direito absolutamente infenso a limites e restrigdes,
desde que eventual restri¢cdo tenha caréter excepcional, seja promovida por lei e/
ou decisédo judicial (visto que vedada toda e qualquer censura administrativa) e
tenha por fundamento a salvaguarda da dignidade da pessoa humana (que aqui
opera simultaneamente como limite e limite aos limites de direitos fundamentais)
e de direitos e bens juridico-constitucionais individuais e coletivos fundamentais,
observados os critérios da proporcionalidade e da preservacdo do ntcleo
essencial dos direitos em conflito. (SARLET, 2018, p. 536).

Verifica-se, portanto, que a liberdade de expressédo ao ser tutelada pela Lei n.°
12.965/14 (Marco Civil da Internet), em seu artigo 19, observou o posicionamento acima
elucidado, porquanto ao assegurar a liberdade de expressdao nos meios digitais (rede
mundial de computadores) ressalvou que esta podera ser limitada em decorréncia de
ordem judicial especifica.

Adentrando ao epicentro do discurso de 6dio debatido pela Corte Constitucional
Brasileira, destaca-se o julgamento do HC 82.424, que demonstrou que o direito a
liberdade de expressao, ao menos no direito brasileiro, ndo é absoluto, de tal maneira que
a posicado de preferéncia considerada pela doutrina e jurisprudéncia pode ser colocada
de lado nos casos excepcionais, como anteriormente exposto neste trabalho.

O HC 82.424 discutiu a pratica ou ndo de crime de racismo cometido por um
escritor e editor de livros pela suposta discriminacao contra os judeus, consubstanciada
no art. 5.2, XLIl, da Constitui¢do Federal. O referido escritor pregava em suas obras ideias
antissemitas, preconceituosas e discriminatérias, que ofendiam a histéria de um povo.

Absolvido em primeira instancia, mas condenado por unanimidade em sede
recursal, o escritor impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justica (STJ), que
houve por bem denegar a ordem. Sobreveio, entao, nova impetragdo de habeas corpus,
dessa vez no Supremo Tribunal Federal (STF), ora analisado.

Emjulgamentoimportantissimo, 0 STF manteve acondenacgaoimpostapelotribunal
de origem pela pratica de crime de racismo, flexibilizando a amplitude da liberdade de
expressao, ou seja, rejeitando a posicéo de preferéncia:

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 ideias preconceituosas e
discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na
redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5.2, XLIl). 10. A edicéo
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e publicagdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepcéo 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 incitagdo ao discrime com acentuado conteldo racista, reforcadas
pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 15. “Existe um
nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem
encontrar termo, e a memdria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo
da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democrético devem
ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram
o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inomindvel. 16. A auséncia
de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as
geracdes de hoje e de amanhd, para que se impeca a reinstauracéo de velhos e
ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais admite.
Ordem denegada. (STF, 2003).

Verdade é que o fundamento da referida deciséo se baseou naideia da ponderacéo
(sopesamento) entre a liberdade de pensamento e liberdade de imprensa, de um lado, e
de outro, a dignidade da pessoa humana e o direito a honra. Nesse sentido, novamente se
faz necessdria a transcricdo da referida ementa, que talvez seja a parte mais importante
da decisédo:

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo n&o pode abrigar,
em sua abrangéncia, manifestacdes de contetddo imoral que implicam ilicitude
penal. 14. As liberdades publicas ndo s&do 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 express&o nédo consagra o “direito a incitacéo 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. (STF, 2003).

Em outro momento o Supremo Tribunal de Federal voltou a refirmar que a liberdade
de expressdo ndo seria um direito absoluto (STF, 2018), momento no qual analisou o
caso de um lider religioso que publicava videos e comentarios na internet de conteudo
religioso discriminatério, ofendendo os seguidores de outras crencas.
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No julgamento do caso concreto ficou claro que a liberdade de expressédo deve
respeitar as proprias restricGes impostas pela Constituicdo, nesse caso o discurso de
édio dissipado pelo lider religioso, especialmente proferido pelos meios digitais, acabou
por violar outro direito constitucionalmente previsto, a liberdade de consciéncia e de
crenca (art. 5.°, VI, CRFB/88).

Nesse contexto, inclinamo-nos a qualificar o posicionamento dos Tribunais patrios,
especificamente do Supremo Tribunal Federal (STF), que atende pela contrariedade a
protecdo constitucional do hate speech, a qual também desfila pelos tribunais inferiores,
ou seja,oentendimentoda Corte Constitucional privilegia,emgrande maioria, a Dignidade
da Pessoa Humana, a honra, a intimidade, a intolerancia e o preconceito, em detrimento
da liberdade de expressao cunhada pelo discurso de édio, ainda que tal posicionamento
comporte pequenas exceg¢bes langadas caso a caso.

Assim, sem grandes medos, o Brasil consagrou - diferentemente dos Estados
Unidos e em grande proximidade ao Canad4; ser possivel criar restricdes ao direito a
liberdade de expressdo quando se fizer necessdrio ao combate do preconceito e da
intolerancia, amoldando-se, assim, a normativa constitucional e doutrindria dominante
(nacional e internacional).

3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu artigo 5.°, IV, a liberdade de
expressdo (liberdade de manifestagdo), vedando o anonimato. Outrossim, no inciso
subsequente preocupou-se emlimitar atal direito, ou melhor, tutelou os possiveis excessos
decorrentes desse direito quando delimitou que aquele que causar dano material, moral
ou a imagem de outrem deverd indenizar o ofendido, além de assegurar ao lesado o
direito de resposta proporcional ao agravo (Constituicdo Federal, 1988).

Notadamente, o constituinte brasileiro optou porincluir a liberdade expressdonorol
dos direitos e garantias fundamentais, elevando-a a status de cldusula pétrea juntamente
com as demais liberdades e direitos fundamentais, isso tudo seguiu historicamente os
movimentos constitucionais internacionais.

Assim, pode-se entender que a liberdade de expressdo ndo deve ser entendida e
interpretada de forma isolada, mas sim conjuntamente com todas as outras liberdades de
manifestacdo que a circundam o texto constitucional (liberdade de expresséao artistica,
liberdade de pesquisa e ensino, liberdade religiosa, liberdade de imprensa).
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Nessa ordem de ideias, Ingo Sarlet vem esclarecer sobre a existéncia de um direito
“geral de liberdade™

[...] com o que se verifica a partir da dic¢do do art. 5.°, caput, da CF, a liberdade
constitui, juntamente com a vida, a igualdade, a propriedade e a seguranca, um
conjunto de direitos fundamentais que assume particular relevancia no sistema
constitucional brasileiro. (...) verifica-se que também para o caso do Brasil é
possivel afirmar a existéncia ndo apenas de um elenco de direitos de liberdade
especificos (ou direitos especiais de liberdade), como € o caso das liberdades de
expressdo, liberdades de reunido e manifestacéo, entre outras, mas também de
um direito geral de liberdade. (SARLET, 2017, p. 507)

Iniciado o entendimento da liberdade de expressdo por sua classificagdo
constitucional, interessa-nos formatar a conceituagdo doutrindria desta garantia. Nesse
prospecto, Luis Roberto Barroso traz uma simples conceituacdo sobre a liberdade de
expressdo: “a liberdade de expressdo, por seu turno, destina-se a tutelar o direito de
externarideias, opinides, juizos de valor,em suma, qualquer manifestagdo do pensamento
humano”. (BARROSO, 2004, p. 8)

Detidamente, ndo se deve olvidar de trazer a baila a consagracdo do direito a
liberdade de expressdo na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo
19, porquanto tal definicdo influenciou a garantia constitucional patria sobre este
mesmo direito. “Todo ser humano 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.”
(Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 2009)

Em que pese toda estruturacdo constitucional que recobre o principio da liberdade
de expressédo, necessario se faz atentarmo-nos as palavras de Ingo Sarlet:

[...] importa sublinhar que a relagéo entre democracia e liberdade de expresséo é
de um reciproco condicionamento e assume um carater complementar, dialético
e dinamico, de modo que, embora mais democracia possa muitas vezes significar
mais liberdade de expresséo e vice-versa (mais liberdade de expresséo indica
mais democracia), também é correto que a liberdade de expresséo pode acarretar
riscos para a democracia e esta para a liberdade de expresséo. (SARLET, 2017,
p. 520)
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Sobreposto, liberdade de expressdo e democracia estao intrinsecamente ligadas,
de forma que os limites impostos sobre o principio da liberdade de manifestacdo
s6 se justificariam quando tal liberdade for capaz de lesar a democracia ou ainda os
principios por ela resguardados, posto que a violagédo dos objetivos fundamentais de uma
democracia, primordialmente por meio do discurso de édio (hate speech), seria capaz de
distorcer referida liberdade, necessitando, pois, de uma contencéo satisfatéria.

Nessa ordem de ideias, o estudo do hate speech merece a devida atencéo,
porquanto pode possuir o conddo de limitar um direito constitucional epopeico, qual seja,
a liberdade de expresséo. O hate speech ou discurso de 6dio néo é de facil definicéo, na
medida em que a sua delimitacdo depende da andlise de um contexto social especifico. De
modo simpldrio, o discurso de 6dio representa a intolerancia expressada e atravancada
sobre um alvo minoritario.

Ademais, de acordo com Schafer, Leivas e Santos (2015, p. 147) o hate speech in
substance pode estar disfargado sob o0 argumento de protegédo moral e social, o que, num
contexto democratico que ainda sofre com as reminiscéncias de uma ditadura recente,
pode provocar agressdes a grupos ndo dominantes. Na esséncia, o discurso de ddio
produz violéncia moral, preconceito, discriminacdo e édio contra grupos vulneraveis e
intenciona articuladamente a sua segregagdo. Quanto aos envolvidos, especialmente no
tocante aos grupos atingidos pelo discurso do édio, de fato, o discurso invariavelmente
é direcionado a sujeitos e grupos minoritarios e, na maioria das vezes, em condi¢g8es de
vulnerabilidade.

H4, sem duvida, dois componentes fundamentais a identificacdo do discurso de
6dio: a externalidade e a discriminagéo. O primeiro transborda-se com a manifestacéo
da superioridade de alguns em detrimento da inferioridade de outros. Assim, o discurso
de édio externa-se por meio de comparagfes que degradam o intimo daqueles que se
colocam como alvo. Em segundo plano, a discriminagdo perpassa pela intolerancia,
ou seja, a intolerancia é a razdo da discriminagéo. (SILVA, et al., 2011, p. 447-448) E
importante, neste ponto, destacar a necessidade de analisar os elementos discriminacao
e externalidade do discurso do édio, bem como seu cardter segregacionista e visualizar
a posicdo dos que protagonizam o fendmeno: contaminados pelo teor da fala e os
diretamente atingidos pelo discurso de édio.

Para Sarmento (2015. p. 2), o hate speech pode ser caracterizado como:
“manifestac¢des de édio, desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, motivadas
por preconceitos ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientagédo
sexual, dentre outros fatores” .

Nessa linha de definicdo, a Corte Europeia de Direitos Humanos buscou tutelar o
viés do discurso de 6dio e trouxe por meio da Convencao Europeia de Direitos Humanos
dois artigos que excepcionalmente criaram restricdes ao direito de liberdade, a fim de
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sopesar o hate speech em um contexto social internacional, no artigo 10 e no artigo 17 “.

Perceba que a liberdade de expressdo é garantia fundamental, todavia esse
direito pode e deve sofrer limitagdes quando seu exercicio resultar violagdes a seguranga
nacional, aintegridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordeme a prevengéo
do crime, a protecdo da satide ou da moral, a protecédo da honra ou dos direitos de outrem,
para impedir a divulgagao de informag&es confidenciais, ou para garantir a autoridade e
a imparcialidade do poder judicial.

N&o obstante, tais delimitacdes encontram-se alinhadas como o que se definiu
no Pacto dos Direitos Civis e Politicos, quando em sua constituicdo afirmou ser possivel
a limitacdo ao direito de liberdade de expressdo visando “o respeito aos direitos e a
reputacao de terceiros” (Art. 19.3.a) e também quando em seu artigo 20.2. estendeu
essa limitagdo a “qualquer defesa do 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento a discriminacao, hostilidade ou violéncia deve ser proibida por lei”.

Assim, parece-nos mais plausivel seguir o entendimento mais privilegiado pela
doutrina (patria e internacional) e pela jurisprudéncia, de forma a definir o discurso
de 6dio como sendo todo e qualquer discurso que, independentemente do meio de
propagacdo, objetiva-se a discriminar, incitar a discriminagdo ou a intolerancia contra
grupos determinados, onde o ofensor sempre se colocard em patamar de superioridade,
independentemente dos motivos que determinaram a propagacéao do discurso.

Delimitados os conceitos de liberdade de expresséo e do discurso de édio, restou
claro que a definicdo de um perpassa pela significagdo do outro, de maneira que sua
dissociacdo pode ndo contemplar a verdadeira particularidade destes institutos. Isto
posto, mister analisar as manifestacdes de 6dio nos meios digitais, possibilitando-nos
compreender principalmente a dimensdo e a forma propagagdo do hate speech na
internet.

4. AS MANIFESTAGCOES DE ODIO NA ERA DIGITAL

O avango da globalizagdo experimentado especialmente no decorrer da guerra
fria (pds-segunda guerra mundial) proporcionou ao mundo um avango tecnolégico

4 Artigo 10. Liberdade de Expressdo. 2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condi¢Ges, restrigdes ou sangdes, previstas
pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democrdtica, para a seguranca
nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencgédo do crime, a
protecdo da satide ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacéo
de informag@es confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

Artigo 17. Proibicdo ao Abuso de Direito. Nenhuma das disposi¢cdes da presente Convencdo se pode
interpretar no sentido de implicar para um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de se dedicar a
atividade ou praticar atos em ordem a destruicdo dos direitos ou liberdades reconhecidos na presente
Convencdo ou a maiores limitacGes de tais direitos e liberdades do que as previstas na Convencéo.
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avassalador, criando novos instrumentos de desenvolvimento econémico e social. Na
esteira desse desenvolvimento tecnoldgico, destaca-se o surgimento da internet e a
criacdo de novos espacos de interacdo econdmica e social.

Acoplada ao crescimento da internet emergiu-se também uma nova dinamica
nas relagdes sociais, provocando uma nova dindmica no contexto da interacdo social.
Nesse diapaséo, as redes sociais ocupam importante destaque, porquanto flexibilizaram
e aceleram sociabilizagdo das pessoas, tracando um novo panorama a liberdade de
expressao.

Todavia, impera debrugarmo-nos sobre como a tecnologia tem sido utilizada nos
dias atuais para que as pessoas possas externar suas opinides e manifestacdes. Como
ja visto, o direito a liberdade de expressdo é garantia constitucional e, como tal, deve
ser observado em qualquer dimensdo. Ndo é por menos que a Constituicdo de 1988
guardou especial atencdo a esse direito em seu artigo 220°, a fim de dar-lhe a maior
extensdo possivel. Nessa cadéncia, o constituinte ao se preocupar com a manifestacao
do pensamento ndo se olvidou de garantir-lhe a maior amplitude possivel, de modo que,
hoje, mesmo com a macica exploragdo das redes sociais o direito tutelado funda-se em
alicerces que permitem seu perene exercicio.

A era digital traz consigo a velocidade de propagagéo das informagdes, das ideias
e dos pensamentos de uma forma totalmente inovadora. Acreditar que uma opinido pode
atingir milhares de pessoas em questdo de minutos é também poder compreender que
tal ferramenta pode ser aliada nas boas e nas mas condutas.

O discurso de édio pode, portanto, encontrar um grande aliado na replicagdo de
seu contetdo. Mormente, as ofensas proferidas nas redes sociais, ainda que direcionadas
a pessoas especificas ou idedrios especificos, tomam propor¢cées descomunais e que
perigosamente podem incorporar-se nas condutas sociais cotidianas.

Pode-se dizer, entdo, que com a intolerancia que ja era tipica da sociedade o
extravasamento do hate speech encontrou um campo fértil a sua propagacéo: as redes
sociais. Nos parece que a era digital apenas contribuiu para inflamar as manifestagoes
odiosas que ja existiam.

5 Art. 220. Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicado”.
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Visualiza-se a ligagao entre o crescimento do discurso de 6dio e consagragéo
da era digital (internet e midias sociais), nas licdes de Breckheimer:

Em 1995, o nimero de membros de grupos que professavam o ddio aumentou,
coincidentemente com a inser¢do, no mesmo ano, do primeiro site de hate speech
na Internet. Em apenas cinco anos apds a entrada no ar desse site, o nimero de
provedores com o mesmo contetido aumentou para um total de 602 somente nos
Estados Unidos. (BRECKHEIMER, 2001, p. 1496-1497, traduc&o livre)

Em mesmo sentido, o professor Ingo Wolfgang Sarlet, atento ao exponencial
crescimento do discurso de édio com o avanco da internet, especialmente com a
popularizacdo das midias sociais, ndo se olvidou de elucidar essa nova perspectiva
alcancada pelo hate speech:

Ressalte-se que a popularizagéo das redes sociais com a internet 2.0 multiplicou
e acelerou de forma exponencial o fendmeno, o qual adquiriu feicdes globais,
passando a ser um problema quase que onipresente e de solugdo altamente
dificil e complexa. Na realidade, manifestagdes de dédio na internet geralmente
causam efeitos nefastos, posto que afetam em particular — mas n&o apenas!
— os historicamente vulnerdveis em suas raizes identitarias, ferindo-os tanto
direta quanto indiretamente, reforcando estruturas sociais que supostamente
legitimam condutas discriminatérias, sejam individuais, sejam institucionais.
(SARLET, 2017, p. 145)

As midias sociais, tais como Facebook, Instagram, Twitter e Youtube passaram
a ser utilizadas como verdadeiras vias de escoamento do discurso de ddio, buscando
muitas vezes legitima-los. De tal maneira, partindo da concepcéo que no espaco virtual
inexiste contato fisico, as pessoas — verdadeiros usudrios das redes sociais; alentaram-
se a dissipar suas opinides sem qualquer ponderacao ou limitacdo, sem qualquer filtro ou
reflexdo que poderia ocorrer quando da existéncia de contato corpéreo com os atingidos.

A legitimacdo de condutas odiosas protegidas pelo véu da internet, que muitas

vezes sdo capazes de garantir o anonimato do ofensor, tornaram um espaco de interacéo
social e de informacdo em um espacgo de convalidacdo de opinides preconceituosas,
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discriminatérias e ofensivas, violadoras do principio corolario do Estado Democratico
de Direito: o principio da Dignidade da Pessoa Humana. Nesta perspectiva, é preciso
destacar que:

A intransigéncia e o radicalismo nas redes sociais digitais devem ser rebatidos
por quem acredita que estas devem servir a promocéo da liberdade de opiniéo,
ao pluralismo e ao debate democrético de ideias e nédo a reprodugédo de outras
formas de alienacéo e ao desrespeito aos direitos humanos. A luta por direitos
humanos deve se fazer presente em uma perspectiva de totalidade, como uma
forma para empreender uma luta anticapitalista, antirracista e antipatriarcal.
Discurso de ddio e intolerdncia na Internet precisa ser visto como uma violagédo
de Direitos Humanos, mas também como um risco a construcdo de uma esfera
publica virtual democrética, plural. Esse tipo de violagdes de direitos nas redes
sociais digitais pode silenciar opinies e pontos de vista diferentes. E calar
aqueles que ja sofrem violacdes de direitos, cotidianamente, como o caso de
LGBTQIs, negros, quilombolas, mulheres, indigenas, pessoas com deficiéncia,
dentre outros segmentos populacionais historicamente subalternizados. Por isso,
compreender a dinamica de funcionamento das redes sociais digitais e seus
filtros é algo indispenséavel a adogdo de uma postura critica e equilibrada diante
das polémicas reproduzidas diariamente pela Internet. Este € um dos desafios da
democracia no século XXI. (QUADRADO, FERREIRA, 2020, p. 426)

Consubstanciando sobre o crescimento das redes sociais e do discurso de édio,
as escritoras Pinto e Ribeiro (2016, p. 03) identificaram como um dos grandes fatores que
proporcionaram o aumento do hate speech pelas redes sociais a possibilidade de que tal
discurso resguarde-se pelo anonimato de quem o profere ou o propaga.

Contudo, o legislador constituinte, visando ndo conceder poderes irrestritos a
liberdade de manifestacdo, bem como a fim de possibilitar a responsabilizacdo daquele
que se utiliza de seu direito de expressdo com fins odiosos, vedou o anonimato e permitiu
o direito de resposta proporcional ao agravo, sem olvidar do direito de indenizacao pelos
danos materiais, morais e a imagem do lesado (artigo 5.°, incisos IV e V, CRFB/88).
Portanto, parece-nos que qualquer exercicio do direito de expressao que se dé de forma
andnima estard gravado pela inconstitucionalidade, merecendo, portanto, limitagédo e
sancao.

O discurso ainda presenciado, independentemente de sua forma de propagagéao
no contexto digital, continua a ocorrer das mesmas formas. N&o foi 0 avanco tecnoldgico,
a diversificacdo e a regulamentagdo das midias sociais experimentadas na era digital
capazes de modificar o contexto que se apresentava quando estes mecanismos eram
ainda incipientes e pouco utilizados.
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Neste caminho, Matsuura (2016) destacou o trabalho quantitativo desenvolvido
por Bob Vieira, para demonstrar como as condutas odiosas praticadas no contexto da era
digital repetem-se e indicam rapido crescimento. De acordo com os dados levantados, de
abril a junho de 2016, foram analisadas nada menos que 393.284 mencdes aos tipos de
intolerancia citados no inicio do texto. O percentual de abordagens negativas dos temas
ficou acima de 84%; no caso do racismo, chegou a 97,6%.

Neste ponto, insta ressaltar que embora ocorra na Internet, de acordo com Macedo
(2018, p. 206), ¢ um fendbmeno que permeia a fronteira do online e offline, bem como
da liberdade de expressdo e do crime contra a dignidade humana, entre outras. Ainda
segundo a autora, ha varios gatilhos para que o discurso de édio aconteca, configurando
um verdadeiro linchamento virtual, como por exemplo, a intolerancia politica. Pode-se
observar que a repeti¢cdo e padronizacdo de discursos estigmatizados, bem como sua
pulverizacdo em midia social, foram utilizadas como instrumento para conseguir o apoio
popular, utilizando-se da forte separacéo entre direita e esquerda:

Esta andlise evidencia estratégias do populismo digital presentes antes mesmo
do inicio da campanha eleitoral (2018), sobretudo a da presidéncia da Republica.
Primeiramente, observando o grafo gerado dessas conexdes percebemos que o
sujeito central (S1) dessa manifestagdo online tinha intencédo de caracterizar a
greve como um movimento da esquerda, sobretudo do PT, e que por isso era ruim.
Ointuito, provavelmente, era conseguir apoiadores parareforcar a suavisibilidade
e influéncia politica, ja que ele é um politico de extrema direita e seu pai, naquele
momento, tinha pretensdes de entrar na disputa pelo cargo de presidente do
pais. [...]. Essas evidéncias foram confirmadas apds a andlise linguistica das 178
postagens (modalidade escrita). O afeto predominante foi a insatisfacéo, porém
ndocom o motivodagreve, que eracontraasreformastrabalhista e da previdéncia,
mas sim com o PT e seus possiveis apoiadores (Lula, grevistas e sindicatos).
Quanto ao julgamento, a ética das trés categorias de andlise foi questionada,
muito provavelmente motivados pela divulgacdo, em midia hibrida, de esquema
de corrupcéo no periodo em que o PT esteve na presidéncia (embora também se
tenha noticiado, com menor énfase, o envolvimento de outros partidos). Além
disso, os préprios nds centrais da rede ajudaram com suas postagens a replicar
e espalhar a ideia de que a greve era organizada pelo PT - “o partido corrupto
que roubou seu dinheiro” - e, por isso, a hashtag contrdria a greve deveria ser
compartilhada para marcar uma posicéo ideoldgica e, assim, deixar claro em
que lado estava. Somado a isso, os adjetivos utilizados para caracterizar os
grevistas e organizadores (vagabundos, asnos, burros, manipulados, tralhas,
entre outros) comprovam a intolerancia em relacdo ao outro que n&o segue o
padrédo do grupo formado por essa rede. Os afetos de infelicidade expressos (6dio
e raiva) corroboram com esse desejo de padronizacéo de sujeitos e seus ideais.
(MERCURY; LIMA-LOPES, 2020, p. 1235-1236)
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Vale destacar, ainda, que €é possivel identificar falas discriminatérias ligadas ao
contexto da pandemia COVID-19. De acordo com Becgak, Guaraty e Barroso Filho (2021,
p. 690), o discurso de édio se volta, agora, contra os supostos responsaveis pela doenca:
a populacéo chinesa, politicos ineficientes, manipuladores da ordem mundial.

De qualquer angulo de andlise, fato é que o hate speech foi maximizado com a
chegada da era digital. Assim, a internet se tornou principal meio de propagacgéo de
ofensas, porquanto aderiu qualidades como velocidade, alcance e interacdo social ao
direito de liberdade de expressdo manifestado na sua esfera inconstitucional: o discurso
de d6dio - que se aproveitou de mecanismo impréprios das redes sociais (anonimato,
ocultacdo, compartilhamento de mds ideias e baixo ou nenhum campo de reflexéo,
reprovabilidade ou repreensdo) para galgar um excelente campo fértil de propagacéo.

5. AS CONSEQUENCIAS DO HATE SPEECH E O POSICIONAMENTO
DOS TRIBUNAIS PATRIOS

Como ja elucidado, o exercicio da liberdade de expressdo pode muitas vezes
resultar em ofensas indesejadas aos receptores das manifestagcdes do pensamento
alheio. Todavia, as consequéncias da liberdade de expresséo fazem parte do preco que
se paga para viver em um Estado Democratico de Direito, ou seja, em uma democracia.

Apesar das consequéncias que a liberdade de expressado pode provocar, ha certos
casos em que os danos decorrentes da sua utilizacdo podem e devem ser tutelados
pelo direito, porquanto nestes casos a manifestacdo transpde o limite do aceitdvel,
ingressando na seara dos direitos da personalidade do individuo. Estes, como ja visto,
sdo exatamente os casos de hate speech. Em consonancia com Alvaro Paul Diaz (2011, p.
575), o discurso do 6dio deve ser mais que uma manifestacdo de antipatia, deve indicar
a hostilidade contra determinado grupo.

Em apertada sintese, € possivel destacar algumas das consequéncias do discurso
de 6dio quando este supera a barreira do aceitavel:

Com efeito, as manifestagées de ddio, preconceito e intolerancia tendem a
provocar uma babel de sentimentos negativos nas suas vitimas — angustia,
revolta, medo, vergonha. Estes sentimentos, segundo Mari J. Matsuda, jurista
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expoente da Critical Race Theory nos Estados Unidos, sdo frequentemente
psicossomatizados e podem atingir a dimens&o do sofrimento fisico109. Como
tais ataques expressivos sdo quase sempre dirigidos contra integrantes de grupos
vulnerdveis, que ja enfrentam o estigma social, e tém por isso, com frequéncia,
problemas de autoestima, eles podem desencadear verdadeiras crises de
identidade nas suas vitimas [...]. (SARMENTO, 2015, p. 10)

O grande problema que permeia estes discursos odiosos é que sua repeticdo acaba

por reforcar o preconceito em um ambiente onde as minorias ja sdo estigmatizadas,
resultando em um aumento das discriminacdes ja existentes, de modo que sua
replicacdo se torna mais comum e aceitdvel no meio dos propagadores, dificultando
fundamentalmente a sua erradicacéo.

Reconhecendo a gravidade das consequéncias dos discursos odiosos, Sarmento
traca o exato paralelo entre o a ocorréncia do hate speech e seu resultado danoso:

E claro que a intensidade dos danos infligidos pelo hate speech depende de uma
série de fatores, ligados ao conteldo, a forma e ao contexto da manifestacdo, bem
como a personalidade e as circunstancias da vitima. Isto, porém, ndo impede que se
reconheca, de um modo geral, os graves danos que as manifesta¢cdes de ddio, preconceito
e intolerancia costumam causar nos seus alvos. (SARMENTO, 2015, p. 11).

De outro giro, exploradas as consequéncias do discurso de édio, nos cabe fazer
uma pequena consideragéo acerca da eficiéncia de sua represséo.

Nesse sentido, existem varios entendimentos acerca desta restricdo. Ha os que
acreditam que o melhor caminho seria a restricdo integral destes discursos; h4, de forma
contrdria, os que a acreditam que a medida restritiva sequer traria algum resultado
pratico no sentido de combater o discurso odioso. De tal modo, existem os opositores que
acreditam que a prépria liberdade de expresséo tem sido instrumento de afirmacéo das
minorias discriminadas, e criar uma limitacao a este principio poderia ser um precedente
perigoso contra estes préprios grupos. (SARMENTO, 2015, p. 43).

Sem se ater com exatiddo a cada uma das posigdes que permeiam a restrigcdo
do direito de liberdade a fim de coibir o discurso de ddio, porque este ndo é o objetivo
aqui buscado, imperioso trazer uma posicao generalista, mas que traduz com exatidao o
entendimento que se coaduna:

Revista Direito.UnB | Setembro- Dezembro, 2022, V. 06, N. 3 | ISSN 2357-8009

63



Ora, é evidente que a proibicdo do hate speech, por si s6, nédo resolvera os
problemas de injustica estrutural e de falta de reconhecimento social que atingem
as minorias. E fundamental para isso implementar agées publicas enérgicas,
como as politicas de agdo afirmativa, visando a reduzir as desigualdades que
penalizam alguns destes grupos, e desenvolver, em paralelo, uma cultura de
tolerancia e valorizagédo da diversidade, através da educacdo e de campanhas
publicas. Contudo, nenhuma destas medidas é incompativel com a proibigédo
das manifestactes de édio e preconceito contra grupos estigmatizados. Pelo
contrério, elas sédo estratégias complementares e sinérgicas, que partem do
mesmo denominador comum: a necessidade do Estado posicionar-se com firmeza
em favor da igualdade e do respeito aos direitos dos integrantes dos grupos mais
vulnerédveis que compdem a sociedade. (SARMENTO, 2015, p. 44).

Na conjuntura trazida pela Constituicdo Federal de 1988, que trouxe gigantesca
efetividade aos principios constitucionais (implicitos ou explicitos), que se preocupou em
garantir a liberdade de expressdo e manifestacdo das mais diversas formas (art. 5.2, 1V,
X e XIV; art. 220, caput, 81.° e 82.°), sem, contudo, olvidar das necessarias limitagdes
(art. 5.2, V, X, XLI e XLIl), muito menos sem deixar de se preocupar com a garantia de um
Estado Democratico (art. 3.9, 1, lll e IV), existe uma estruturagdo altamente fundamentada
e capaz de dirimir entraves criados sob a ética constitucional da liberdade de expressao,
assim ndo ha maiores dificuldades ou limitagGes que impecam o Poder Judiciario de
tutelar os conflitos oriundos do hate speech.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, em 17/09/2003, foi submetido
a andlise do caso Ellwanger (HC. 82.424/RS), que submeteu a andlise a punigdo de
manifestacdes antissemitas.

O caso supracitado tratava-se de agdo penal por crime de discriminagéo racial
proposta contra Siegfried Ellwanger, que escreveu, editou e publicou diversos livros de
conteddo antissemita, negando a existéncia do holocausto e atribuindo caracteristicas
negativas e ofensivas ao povo judeu. O caso em questdo estava consubstanciado no tipo
penal do artigo 20, da Lein.°7.716/89, que agasalhava a protegdo contra praticas racistas
e discriminatdrias, proferidas pelos meios de comunicacéo social ou por publicacées de
qualquer natureza.

Primeiramente, foi necessdrio que a Corte Constitucional analisasse se o
conceito de racismo englobava as ofensas desferidas contra o povo judeu, sob pena de
reconhecimento da prescricdo do ilicito penal. O STF reconheceu a amplitude o conceito
de racismo e afastou a prescrigéao.

Em segundo plano, foi necessdrio analisar se a incidéncia do crime de racismo
recairia sobre os atos de escrever, editar e publicar livros, em contraposigcédo ao direito de
liberdade de expresséo garantido pela constituicédo. Tal 6bice também foi superado, sob
a égide de que a garantia a liberdade de expressédo nédo pode ser absoluta, ndo podendo
abranger manifestacdes que implicam ilicito penal.
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Superado os primeiros entraves, o cerne da questéo recaiu sobre a necessidade
ponderacdo entre principios conflituosos, de um a liberdade de expresséo e de outro a
dignidade de um povo, o judeu. Em que pese os entendimentos favordveis a concessao
da ordem de liberdade proferidos pelos Ministros Marco Aurélio, Carlos Ayres Britto e pelo
relator Moreira Alves, por entenderem pela inexisténcia de crime de racismo no caso, 0s
demais ministros houveram por denegar a ordem requerida, rejeitando o habeas corpus
por 8 x 3.

Outro caso, menos emblemdtico, mas de notéria importancia foi o julgamento
proferido pela primeira turma do STF, em 12/08/2014, quando por unanimidade decidiram
ndo receber uma denuncia oferecida contra parlamentar federal em que Ihe era atribuida
a pratica de crime de racismo (art. 20, Lei n.° 7.716/89). (STF, 2014).

No presente caso, o parlamentar havia publicado em seu Twitter a seguinte frase:
“a podriddo dos sentimentos dos homoafetivos levam (sic) ao édio, ao crime, a (sic)
rejeicdo.”. O relator do caso - Ministro Marco Aurélio, declinou-se pela atipicidade da
conduta, porquantootipopenal que balizavaadenunciando contemplava adiscriminacao
ou preconceito decorrente da opcao sexual do cidadao.

O voto do Ministro Roberto Barroso, que acompanhou o relator, ressalvou que a
auséncia de um mandamento legislativo que tipificasse condutas que envolvam hate
speech aluz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, impediria que a Corte punisse
uma pessoa sem que exista lei que defina claramente tal conduta como ilicita, sob pena
de violar os principios basilares da Constituicao e a Jurisprudéncia do STF. Caso em que,
divergiu-se de outros julgamentos proferidos pelo Tribunal.

Em outro caso de julgamento bem mais recente (06/03/2018), o Supremo Tribunal
Federal manteve a condenacdo de um pastor de determinada igreja evangélica que
publicou em seu blog videos e posts de conteudo religioso, que ofendiam lideres religiosos
e seguidores de tantas outras crencgas religiosas distintas (STJ, 2018).

O pastor pregava o fim de algumas religiées, bem como imputava fatos ofensivos
aos seus sacerdotes e seguidores. O pastor atacou outras religides afirmando que os
seguidores destas religides “sofrem”, sendo “estuprados, violentados e destruidos” por
seguirem o que chamou de “caminhos de podridao”. Proferiu, ainda, manifestacdes de
baixo caldo de varias espécies, ofendendo pejorativamente as mais diversas seitas.

Denunciado no crime previsto no artigo 20, §2.°, da Lei n.° 7.716/81, o pastor fora

condenado nas duas instancias inferiores pelo Tribunal do Estado do Rio de Janeiro.
Apresentou habeas corpus ao STJ, que foi denegado e finalmente apresentou recurso ao
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STF pedindo o trancamento da acgdo por atipicidade da conduta.

A Corte Constitucional, em mais um caso de hate speech, manteve a condenagéao
imposta pelo tribunal de origem por entender que a incitagdo ao édio publico contra
quaisquer denominacdes religiosas e seus seguidores ndo estaria protegida nem
amparada pela cldusula constitucional que assegura a liberdade de expressdo, nas
palavras do Ministro Celso de Mello.

No mesmo sentido votaram os Ministros Dias Toffoli, o qual inaugurou a corrente
vencedorapelo desprovimento do recurso, afirmando que o Brasil € um pais de tolerancia
religiosa, valor que faz parte de um Estado Democréatico de Direito, salientando que se
o Estado ndo exercer seu papel de pacificar a sociedade ird se chegar a uma guerra de
religides; o Ministro Ricardo Lewandowski e o Ministro Gilmar Medes, todos suscitando
divergéncia do voto do ministro relator, Edson Fachin.

A nivel dos Tribunais de Justica, cabe nos ressaltar recentissima decisao proferida
pelo Juizo da 1.2 Vara Criminal de Itajai/SC em 06/02/2019 (TJSC, 2014), que absolveu
os dois réus acusados pela prética de crime de racismo por associa¢cdo ao nazismo.
Segundo a acusagdo os réus colaram cartazes em postes de luz da cidade contendo os
simbolos do nazismo e a figura de Adolf Hitler, bem como postaram em suas redes sociais
uma foto que continha a cruz sudstica e o simbolo do movimento White Front.

O juiz do caso entendeu que “tenho que o alcance das publicac¢des atingiu poucas
pessoas e ndo hd demonstracdo algumas que os réus estivessem incitando o nazismo, ou
mesmo buscando ofender a quem quer que seja” e nessa esteira, julgou pela atipicidade
da conduta praticada.

Apesar da decisdo supracitada aparentemente contrariar os entendimentos da
Corte Constitucional, é certo que, caso reste comprovada nas instancias superiores,
a tipicidade da conduta do delito praticado a decisdo deverd ser reformada a fim de
amoldar-se ao entendimento dominante do STF, limitando-se a liberdade de manifestacdo
do pensamento em detrimento da rejeicdo ao discurso de ddio.

Por fim, parece-nos mais prudente destacar que a orientacdo do STF comunga
contrariamente a protegdo do hate speech, que apesar das especificas dissonancias vem
sendo replicada e ampliada nos tribunais inferiores. Ressalte-se que tal conduta coaduna
com o entendimento proferido neste artigo, mostrando-se mais adequada a garantia do
Estado Democratico de Direito e a perpetuagédo das relagdes sociais harmoniosas.

Destaca-se, de outro modo, que ndo se pode desconsiderar que a limitacdo
exacerbada da liberdade de manifestacdo pode desencadear um estado de injustica
e de privagGes (censura), de modo que os Tribunais Patrios devam agir pautados na
moderacado e na proporcionalidade do caso concreto apreciado.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

“A internet € uma realidade, mas a opressdo praticada por grupos mais fortes
n&o deixou de fazer parte da histéria.” (COLIVER et al., 1992)

O presente trabalho buscou tracar um panorama entre a evolucdo histérica do
hate speech no direito internacional e no direito brasileiro, conceituando os limites da
liberdade de expressdo e do discurso de édio sob a dtica constitucional, pontuando
os limites desse principio quando incutido pelas manifestagdes de ddio. Objetivou-se,
ainda, a delimitar o discurso de édio nos meios digitais, tdo imperantes no contexto da
sociedade atual, sem, contudo, olvidar-se de elucidar as consequéncias desse discurso,
dispensando-se especial atengdo ao entendimento da jurisprudéncia patria.

Nesse diapasdo, imperioso concluir que a liberdade de expressdo ndo € um
direito absoluto, ainda que seu exercicio seja fundamental para existéncia de um Estado
democratico. Isso porque, quando utilizada com fins discriminatérios (hate speech) e
além dos limites de razoabilidade e proporcionalidade necessarios, incidird em condutas
discriminatérias e preconceituosas, incompativeis com qualquer conceito de sociedade.

Nesse aspecto de intransigéncia e de discriminagdo, foi importante delimitar até
que ponto aliberdade de expresséo deve e pode ser preservada sem que implique violacdo
da Dignidade da Pessoa Humana e dos direitos personalissimos. Discursos de édio e
intolerancia precisam ser vistos ndo apenas como uma violacdo de Direitos Humanos,
mas também como um risco a construcdo de uma sociedade democratica e plural.

Assim, diante da andlise da jurisprudéncia patria percebe-se que o contexto
adotado pelo Brasil aceita restricdes a liberdade de expressdo, a fim de combater a
intolerancia e o preconceito proferido especialmente contra as minorias, de modo que
a manifestacdo do pensamento deve encontrar suas balizas na tolerancia e no respeito.

Sobredita interpretacdo constitucional estd em plena consonancia com o direito
internacional da maioria dos paises democraticos, e singularmente com as normativas
internacionais dos direitos humanos.

Emque pese aslimitacBes aquiapresentadas, as quais se sobrelevam e se ratificam
diante do trabalho apresentado, ndo se pode esquecer que em um pais onde contexto
democratico (democracia) é recente e estd atrelada exponencialmente a liberdade de
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expressao, o dever de cautela deve ponderar as decisdes neste caminho, para que nao
se crie subterfigios capazes de suprimir as garantias constitucionais ja consagradas.

Contudo, a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo, perpassa
pelo combate aos discursos de 6dio contra segmentos populacionais historicamente
subalternizados, que compartilham elementos culturais, religiosos, sociais né&o
majoritarios.
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