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RESUMO: Este artigo tem como objetivo principal analisar o tratamento juridico que o
discurso de 6dio recebe no direito brasileiro frente a garantia constitucional da liberdade de
expressdo. A partir da anélise de tratados internacionais e de alguns julgados de tribunais
brasileiros ¢ apresentada a resposta ao problema de pesquisa que visa identificar qual ¢ o
tratamento que recebe o discurso de 6dio no ordenamento juridico brasileiro quando a
mensagem de 6dio ¢ consumada sob a égide da liberdade de expressdo. O método utilizado é
o da Andlise do Discurso, considerando que o discurso ndo ¢ apenas transmissdo de
informagdo, ou mera transmissao de mensagem, nem tampouco um processo linear realizado
entre emissor e receptor, ele tem o poder de constituir sujeitos e realidades. Aliado a esse
método, empregou-se o comparativo para comparar tratados e a legislacdo e, ainda, por meio
do método dedutivo, analisou-se o tratamento dado ao discurso de 6dio no Supremo Tribunal
Federal e nos Tribunais Regionais Federais. A conclusdo ¢ de que o ordenamento juridico
brasileiro possibilita responsabilizar os emissores de mensagens de 6dio, independente da
alegada liberdade de expressdo. No entanto, os tratados internacionais internalizados e a
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legislagdo infra-constitucional ndo se mostram suficientes e adequados para o enfrentamento
das novas problematicas trazidas pela transitoriedade das relagdes na sociedade em rede.

PALAVRAS-CHAVE: Discurso de 6dio. Liberdade de expressdo. Tratados internacionais.

ABSTRACT: The main objective of this article is to analyze the legal treatment that hate
speech receives in Brazilian law in the face of the constitutional guarantee of freedom of
expression. From the analysis of international treaties and some judgments of Brazilian
courts, the answer to the research problem is presented, which aims to identify what is the
treatment that hate speech receives in the Brazilian legal system when the hate message is
consummated under the aegis of the freedom of expression. The method used is that of
Discourse Analysis, considering that discourse is not just transmission of information, or
mere transmission of a message, not even a linear process carried out between sender and
receiver, it has the power to constitute subjects and realities. Allied to it, the comparative
method was used to compare treaties and legislation and, also, through the deductive method,
the treatment given to hate speech in the Federal Supreme Court and in the Federal Regional
Courts was analyzed. The conclusion is that the Brazilian legal system makes it possible to
hold the issuers of hate messages accountable, regardless of the alleged freedom of
expression. However, the internalized international treaties and the infra-constitutional
legislation are not sufficient and adequate to face the new problems brought about by the
transience of relationships in an online society.

KEY-WORDS: Hate speech. Freedom of expression. International treaties.
1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, vive-se em sociedades plurais, compostas por pessoas
provenientes de varias culturas, de diferentes racas e nacionalidades. Este cenario ¢ reflexo
do processo de globalizacdo que trouxe a voga a intensidade de fluxos migratdrios e a
necessidade de protecdo aos direitos dos cidaddos em qualquer lugar do mundo,
independentemente de sua nacionalidade.

Essa pluralidade de pessoas motivadas a terem seus direitos reconhecidos encontrou
lugar na internet para disseminagdo e manifestagdo de ideias e, com isso, a admissdo das
diferengas se tornou uma das questdes mais importantes dos dias atuais. A quebra de
paradigma e a necessidade de um direito menos conservador trouxe a tona a rejeigdo destes
ideais por parte das camadas conservadoras e a consequente propagacao dos discursos de
6dio, como forma de imposi¢ao dessas opinides.

Diante disso, ¢ de suma importancia analisar a intima rela¢do dos discursos de 6dio
com a conduta do individuo que age sob o manto da permissividade da liberdade de expressao
na atualidade.

Constata-se a relevancia de analisar os possiveis abusos de direitos realizados pelos

individuos que exercem a liberdade de expressao para propagar o discurso de 6dio. Neste
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caso, o sujeito que age supostamente amparado pela norma, ao proferir o discurso de ddio,
acaba por distorcer a real finalidade a qual esta prerrogativa foi criada.

O direito de liberdade de expressdo ¢ direito fundamental que se inclui no rol de
direitos da personalidade e objeto de prote¢do exercida pelos tratados internacionais de
direitos humanos. O tema vem ganhando a cada dia maior enfoque na sociedade e, por
conseguinte, desafiando juristas a pensarem respostas capazes de prevenir e/ou coibir o
discurso de 6dio, conduta esta que discrimina e incita a violéncia contra determinados grupos.

Portanto, diante do crescente registro de discursos de 6dio e do fato que muitas
dessas manifestagdes sdo tratadas como exercicio da liberdade de expressdo, questiona-se:
qual ¢ o tratamento que recebe o discurso de 6dio no ordenamento juridico brasileiro quando
a mensagem de 60dio ¢ consumada sob a égide da liberdade de expressao.

Nessa perspectiva, o presente trabalho busca analisar o tratamento do discurso de
6dio e as possiveis limitagdes a liberdade de expressdo, especialmente quanto a analise da
tematica no ambito dos tratados internacionais em comparativo a legislacdo brasileira.

A pesquisa foi elaborada a partir da aplicagdo do método da Andlise do Discurso,
levando em conta os ensinamentos de Orlandi (2010. P. 15), para quem este método
transcende a andlise das palavras ou seu emprego gramatical para apreender todo o contexto
da “palavra em movimento”, o seu “percurso”, no qual o seu sentido também ¢ apreendido
na medida em que observa-se “0 homem falando”.

Aliado a este método, utiliza-se o método de abordagem dedutivo. A analise ¢ feita
a partir de uma abordagem geral de conceituacdo e identificagdo do discurso de odio para
verificar, especificamente, o entendimento dos tratados internacionais de direitos humanos e
da legislagdo brasileira, investigando-os no que diz respeito a possivel limitagdo do direito a
liberdade de expressao.

Foi utilizado, ainda, o método de procedimento comparativo, a partir do qual foi
possivel analisar a legislagao brasileira em contraste ao disposto em tratados internacionais
acerca da tematica do discurso de 6dio e da liberdade de expressao.

Assim, restou o texo dividido em trés partes: a primeira apresenta a configuragao do
discurso de 6dio e a sua propagacdo na sociedade em rede. A segunda analisa o disposto sobre
o tema nos tratados internacionais, contrastando esta abordagem com o disposto na
Constituicdo Federal Brasileira. Por fim, a ultima parte, analisa jurisprudéncias, tanto do
Supremo Tribunal Federal, notadamente, o caso Ellwanger, quanto dos Tribunais Regionais

Federais, ocasido em que foram identificados doze casos que o discurso de ¢dio ¢ veiculado
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por meio da internet sob a égide da liberdade de expressdo, selecionando-se apenas um para
a andlise no presente trabalho, posto que este caso pode ser reportado como paradigmatico

por ter na sua fundamentacdo a menc¢ao a tratados interncionais de direitos humanos.

2 A ESTRUTURACAO DO DISCURSO DE ODIO E SUA PROPAGACAO COM
FUNDAMENTO NA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A vida em sociedade exige a imposi¢do de regras, as quais objetivam limitar a
atividade humana e viabilizar a convivéncia entre os cidaddos. O estudo do 6dio nos
diferentes cenarios da acdo humana ¢ uma abordagem cuja matéria exige a compreensao
prévia dos fatores determinantes para a sua propagacao e, posteriormente, a analise sobre qual
a conduta mais adequada para lidar com os discursos de odio.

O odio se encontra presente desde os primordios da histéria. Estd marcado pela ira
como um dos pecados capitais e ¢ responsavel por crimes, rebelides, revolugdes etc. E
inegavel a premissa de que todos estdo suscetiveis a lidar com a ira alheia e a propria em
diversos momentos da vida. O reflexo deste ¢dio na sociedade se manifesta, por exemplo, na
estruturacao do sistema punitivo atual, o carcere. Segundo Goes (2014, p. 24), “As prisdes
nada mais s3o do que diques de contencdo de que se vale a sociedade (excessos autoritarios
a imagem) para proteger-se contra os modos mais intensos da violéncia [...]".

Para iniciar o presente trabalho, o qual trata essencialmente dos discursos de 6dio e
as limitagdes a liberdade de expressdo, faz-se necessario definir neste capitulo os principais
conceitos de discurso de 6dio. Segundo Brugger (2007, p.118), o discurso de 6dio é conduta
que visa insultar, intimidar, assediar, humilhar pessoas em virtude de sua raga, cor,
etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido.

O fendmeno dos discursos de 6dio ¢ definido por Sarmento (2006, p.54) como
“manifestacdes de ddio, desprezo, ou intolerancia contra determinado grupos, motivadas por
preconceitos ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental ou orientagdo
sexual, dentre outros fatores [...]”.

E relevante lembrar que as condutas tém a finalidade de instigar a violéncia, 6dio ou
discriminagdo contra tais destinatarios das mensagens de 6dio e ndo estdo restritas as
condi¢des acima destacadas pelos autores. Isso porque, as formas de discriminagdo
modificam-se a partir da transitoriedade dos individuos e das relagdes sociais.

Segundo Silva ef al. (2011, p.447), os discursos de 6dio possuem dois elementos
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principais para a sua configuracdo: A externalidade e a discriminacdo. Primeiro, para que o
discurso se manifeste, ¢ necessaria a existéncia de pelo menos dois atores, um com o papel
de agressor e outro desempenhando o papel de agredido. Essa manifestagdo somente sera
observada ao ser externada, assim tornando-se conhecida por outrem.

E importante evidenciar que a existéncia de pensamentos nio externados, ou seja,
ndo existentes no plano fatico (a inexisténcia da expressao discursiva) ndo causa dano algum
a quem possa ser seu alvo, assim sendo inconcebivel a intervencao juridica, pois a todos ¢
livre o pensar (SILVA et al., 2011, p.447).

A perfectibilizagdo ocorre quando o pensamento passa a existir no mundo dos fatos,
estando a disposi¢ao do ofendido e dos potenciais instigadores de novos discursos de ddio.
E neste momento que nasce o interesse juridico e governamental de intervir de forma a
reduzir os danos e tutelar direitos porventura violados.

O dano causado pelo discurso de 6dio se manifesta na forma de discriminagdo. Este
elemento diz respeito a conduta que revela desprezo por pessoas de um determinado grupo
com caracteristica especificas de seus membros (SILVA et al., 2011, p.448). Esta atitude
manifesta a vontade do emissor de inferiorizar o receptor, evidenciando que ele ndo deveria
fazer parte do mesmo contexto social e/ou desvalorizar a sua existéncia como cidaddo. Em
complemento, o emitente tenta angariar adeptos ao seu discurso, mobilizando o sentimento
de medo (os destinatarios da mensagem vao subverter a ordem, reduzir empregos, atentar
contra as institui¢des e a familia, dentre outros argumentos) e de 6dio contra seu alvo, que
ndo deve pertencer ao mesmo lugar de quem difunde os ataques.

A discriminagdo ¢ uma forma de abuso do direito a liberdade de expressao, pois incita
a violéncia e gera um estado de conflito entre as pessoas em razdo de suas diferencas e a
pluralidade, que deveria ser algo natural na sociedade, passa a originar violacdes. E
tratamento negativo dirigido a uma pessoa por esta pertencer a determinada classe ou nticleo
de pertencimento, produzida com a inteng¢ao de rejeitar e excluir.

Ocorre que a discriminagdo pode se dar de forma direta ou indireta. A primeira ¢é
aquela em que had o animus de discriminar com base em critérios de classificacdo a que
pertencem os integrantes do grupo vulneravel atingido. A segunda, menos difundida na
literatura e jurisprudéncia, ¢ uma conduta que apesar de aparentemente neutra, produz efeitos
negativos a certos grupos.

Sobre a discriminacdo indireta, o Ministro relator do Supremo Tribunal Federal,

Edson Fachin, afirmou no julgamento da ADI n° 5.543/DF, que a Anvisa, ao proibir a doacao
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de sangue por homens que fizeram sexo com outros homens pelo periodo de 12 meses, ¢
conduta que mesmo desprovida de intencao de segregar, produz impactos desproporcionais
a determinadas pessoas ou grupos sociais.

O Ministro versa que,

Condutas contrarias a liberdade de orientagdo sexual possuem, em principio, nitido
carater discriminatorio e violador da dignidade humana, em confronto com esse
conjunto de normas constitucionais. A homofobia decorre da mesma intolerancia
que suscitou outros tipos de discriminag¢do, como aqueles em razdo de cor,
procedéncia nacional, religido, etnia, classe e género (BRASIL, 2016, p.10-11).

Ha uma cultura de discriminagao que se mostra de diversas maneiras, até mesmo
de forma sutil realizada por meio de 6rgaos ou agéncias estatais, como a atitude tomada pela
Anvisa ao relacionar doencas transmissiveis pela doacdo de sangue a homens que
mantivessem relagdes sexuais com outros homens.

Nao obstante, apesar de a conduta objeto do julgado discriminar, ndo se pode dizer
que se configura como discurso de 6dio. Isso porque o discurso de 6dio decorre de
manifestagdes discriminantes associadas a um ambiente de incitagdo a violéncia, insulto ou
ataque a dignidade humana de todo o grupo social.

Diferente da conduta discriminatoria, o preconceito deriva de um juizo de valor pré-
concebido em relacdo a pessoa ou grupo. Porém, esta opinido ndo possui qualquer
embasamento na razdo, ou seja, ¢ mero deleite do emissor/agressor e estd intimamente
relacionada a criagdo de esteredtipos.

Apesar de semelhantes, o preconceito reside no campo das ideias, da ndo consciéncia,
em contrapartida, a discriminagdo ¢ acdo consciente que gera danos no mundo fatico.
Portanto, pode-se dizer que a discriminagao nasce no inconsciente do individuo por meio de
opinides preconceituosas.

No contexto atual, os discursos, inclusive o de 6dio, tiveram a sua propagacao
difundida com o advento da sociedade em rede globalmente conectada pela internet. A
manifestagdo de 6dio nas redes tem como reflexo “a tendéncia de certos grupos em tentar
captar algumas das manifestacdes de violéncia das sociedades ocidentais hodiernas”
(OLIVEIRA, 2014, p.171).

O carater multicultural, desafiador, ousado e libertario da internet ¢ perfeitamente
compativel com o exercicio de prerrogativas como a liberdade de expressdo e a livre
manifestagdo do pensamento. Neste sentido, “essas ambivaléncias da sociedade

informacional ficam bastante evidentes quando se langa o olhar sobre direitos fundamentais,
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frequentemente atingidos pelo uso das tecnologias da informagdo e comunicagao” (SILVA,
2013, p.25).

A comunicacdo mediada por computadores, como ambiente de relagdes
interpessoais, impulsionou a necessidade dos individuos de criar uma identidade socialmente
aceita dentro das comunidades virtuais. Para isso, disseminou-se a publicidade (e liberdade)
de informagdes intimas, instantdneas e anonimas, ou seja, qualquer sujeito pode ter acesso as
informagdes de determinados usudrios na internet como, por exemplo; as fotos publicadas,
os amigos, os familiares e os discursos que sdo proferidos.

Acerca do processo de identidade, Castells (2011. p.26) disserta que, por identidade
entende-se “o processo pelo qual o actor social se reconhece a si proprio e constroi
significado, sobretudo, através de um dado atributo cultural da identidade como seu principio
organizador”.

Ocorre que, “a constru¢do da identidade fica entregue por completo aos algoritmos”,
capazes tanto de identificar caracteristicas da personalidade dos internautas quanto de moldar
comportamentos, refor¢ando o envio de contetidos que podem reforgar os posicionamentos
a partir dos “comportamentos de manada”. Ao ser constantemente defrontado com ideias
segregacionistas, muitas pessoas comecam a naturalizar os discursos de 6dio, minimizando
seus efeitos sob a falsa crenga de que todos pensam da mesma maneira e que exercitam a
liberdade de expressdo. Nesse contexto, a violéncia que se manifesta sob a forma de discurso
de odio ¢ real e, uma vez propagada na internet ali se mantém, perpetuando a dor dos grupos
atingidos ao lhes lembrar constantemente que “ali ndo ¢ o seu lugar”. Diante disso, se faz
necessario discutir as conexdes entre bancos de dados e a divulgacdo de informagdes no
ambiente virtual (LIMBERGER, 2016, p.62), pois muitos conteudos se mantém
armazenados, com potencial de ser replicado, em clara afronta aos direitos humanos.

E notéria a premissa de que a tecnologia necessita de liberdade para seu avango.
Sobre isso, a atuagdo do Estado para interromper o desenvolvimento tecnologico demonstra
a incapacidade deste de lidar com esses avancos. Essa incapacidade leva a infertilidade da
autonomia criativa da ciéncia e pesquisa das tecnologias, em principal as de informagao e
comunica¢do (CASTELLS, 2011, p.12). De igual forma, o exercicio das liberdades ¢ um dos
pilares da democracia e encontra na internet espago propicio para sua producdo e divulgacao
além das fronteiras dos Estados, colocando-se em questionamento os limites e possibilidades
da atuacdo estatal, especialmente diante de uma tecnologia de alcance global.

A capacidade de transpor fronteiras impde grande dificuldade frente as tentativas de
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controle dos conteudos da internet por parte de legislagdes internacionais. Isso porque nao
podera ser aplicada lei nacional a hospedagem de conteudo de provedor localizado em um
pais que se vale de outras regras.

O advento da comunicacdo de massa resulta em um alarmante quadro de
espetacularizacdo da vida real, onde as novas tecnologias causaram a mitigagao de protegdes
e garantias como a privacidade, origindrias do estado liberal (LIMBERGER, 2016, p.49).

Essa externalizagdo discursiva € oriunda de fato da garantia a liberdade de expressao
que, em muitos casos, reforca a identidade dos usudrios que expdem as suas ideologias na
internet. Porém, quando este ¢ um discurso de 6dio, a ampla publicidade das informagdes
digitais traz a tona o potencial de convencimento negativo e a capacidade de prejuizo
decorrentes do exercicio ilimitado e abusivo desta liberdade. Como destacado por Prates
(2020, p. 285), o exercicio da liberdade de expressdo no ambiente digital ndo pode ser
absoluto e sua andlise demanda que se verifique o contexto no qual o direito € exercido, pois
todo discurso estd sempre “carregado de experiéncias e vivéncias, de herangas, algumas das
quais levam a democracia ao seu limite funcional.” Isso significa dizer que esse exercicio
deve ser constantemente confrontado com as violéncias estruturais de uma sociedade que
historicamente segregou e continua segregando, silenciando e matando parte daqueles que
integram determinados grupos. A dominagdo, exclusdo, silenciamento e morte também se
revelam pela fala, a indicar que o discurso, em si, ja ¢ uma violéncia.

Quanto ao prejuizo, vale dizer que esta modalidade de discurso, somada a
abrangéncia sem precedentes do ambiente virtual, ainda que tenha como alvo uma pessoa em
especifico, transcende o destinatario e acaba por atingir todos os membros do grupo ou classe
a qual o sujeito pertence ou se identifica como parte (VALENTE; TEODORO, 2016).

Por suas caracteristicas, o discurso de 6dio atua como conduta que elimina ou
minimiza o carater comunicativo do ser, configurando cerceamento de direitos, a comecar
pelo mais basico ligado a propria existéncia do ser, que se expressa no direito de ser
reconhecido e respeitado em sua natureza e individualidade. Vale-se de aspectos como raca,
cor, identidade de género, orientacdo sexual, condi¢do de enfermidade, dentre outros, para
discriminar e excluir da sociedade. Vai além do silenciamento que produz na vitima, pois
objetiva sua exclusdo, o que permite afirmar, a partir de Brugger (2007, p. 18), que ndo podera
ser aplicado a este os argumentos que emolduram a liberdade de expressdo, principio basilar
do estado democratico de direito (BRUGGER, 2007, p.118).

E relevante esclarecer que apesar de assumir o traje da liberdade de livre
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manifestagdo do pensamento, os discursos de 6dio sdo abusivos e deturpam o exercicio da
liberdade de expressao (ROTHENBURG; STROPPA, 2015 p.9). Isso porque se tratam de
conteudos discriminatérios e ndo protegidos pela égide das garantias da Constituicdo da
Republica Brasileira (BRASIL, 1988), os quais incluem nos incisos I e IV do art.3° da CF,
ao apontar que sdo objetivos do Estado brasileiro construir uma sociedade livre, justa e
solidéria e, ainda, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

O cerne da justificacdo destes discursos se encontra na amplitude interpretativa de
principios como a liberdade de expressdo. Isso se da em razdo da existéncia de principios
implicitos ao direito, os quais constituem sua origem exterior ou acima do direito positivado
ou explicito, muito porque € notoria a necessidade de transformacdo e adaptacdo do direito
face as evolugdes sociais. Mudancas essas, que diplomas escritos sdo incapazes de
acompanhar, de maneira que se faz necessario a margem de interpretagdo dos direitos
(FARIAS, 2000, p.36).

Ainda assim, a liberdade de expressdo ndo pode ser vista como negativa. Pelo
contrario, esta prerrogativa exerce o papel de preservar o espaco de debate para o publico que
muitas vezes ¢ silenciado pela dominéncia de determinados discursos.

Outro fator determinante para o esclarecimento sobre o tema estd na classificagao
do discurso de ddio, rotineiramente confundido, tanto pela populagdo em geral quanto em
decisdes judiciais, com a injuria. Todavia, hd diferencas entre ambas as figuras, pois o
discurso de 6dio transcende a pessoa diretamente atingida e inferioriza o grupo de
pertencimento, contra o qual se incita a violéncia. O potencial danoso ¢ maior e o equivoco
entre os conceitos contribui para a dificuldade de seu entendimento e sua correta aplicacao
por parte dos tribunais, resultando em decisdes que, por ndo compreenderem seu alcance,
acabam por homenagear a liberdade de expressao.

A concepcdo de liberdade de expressdo como direito humano reveste esta garantia
com o manto do principio formador dos direitos fundamentais: a dignidade da pessoa
humana. Tanto o conceito, quanto os efeitos, e o &mbito de protecdo da dignidade da pessoa
humana como uma norma juridica de carater fundamental sdo matérias de dificil delimitagao,
muito pela ambiguidade que este direito apresenta em seus contornos. Ao estudar a dignidade

da pessoa humana, o autor Ingo Sarlet (2006, p.41) aduz que

[...] a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ irrenunciavel e
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inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo
pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade [...] (SARLET, 2006, p.41).

O direito a liberdade de expressdo ¢ direito da personalidade fundamental para a
concretizagio do principio da dignidade da pessoa humana. E garantia que protege a
sociedade contra condutas arbitrarias ou que se valem de forca. E de extrema valia observar
que quando se restringe a liberdade de um individuo, o direito de toda a comunidade ¢
ameacado. No entanto, esse direito ndo ¢ absoluto e deve ser restringido quando afetam outros
direitos fundamentais e, notadamente, a dignidade da pessoa humana.

Assim, verifica-se ndo restar dividas quanto aos discursos de 6dio serem violadores
de direitos fundamentais e da propria dignidade humana. Esta ¢ uma preocupagao de carater
universal, sendo necessario analisar as medidas ja adotadas, principalmente no campo
internacional como demonstrard o capitulo seguinte, para prevenir a propagagdo dos

discursos de 6dio e preservar os direitos fundamentais.

3 O TRATAMENTO DISPENSADO AO TEMA PELOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

A visdo na atualidade sobre a liberdade de expressdo ¢ resultado de eventos

historicos importantes no processo de democratizagao pois conforme Mendonga,

[...] a liberdade de expressdo ¢ resultado de um processo de cunho historico e
ideologico por conta da ascensdo da burguesia e do desenvolvimento do sistema
capitalista, e esta liberdade, a forma de um enfrentamento entre o individuo e as
forgas sociais hegemonicas, ¢ uma preocupag@o da modernidade: na época antiga,
o principio da liberdade individual comecava a se delimitar na medida em que a
concepgdo politica de Estado passou a ser autonomo em relagdo a religido”
(MENDONCA, 2017, p.52-53).

Ademais, ¢ de grande valia notar também que a promulgacdo da Constituicao de
1988 ¢ resultado de um contexto social e historico decorrente da luta por mais direitos, bem
como da necessidade de lei que os garantisse. Além disso, como ja explicado anteriormente,
os principios constituem subsidios importantes para fundamentagdo tanto de decisdes
juridicas, como a criagdo de normas, nao sendo diferente com a Constitui¢cao (FARIAS, 2000,
p.24).

A Constituicdo Federal de 1988 abrigou em seu titulo II, os Direitos e Garantias
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Fundamentais, em especial no artigo 5.°, incisos IV, V, VI e IX, a liberdade de expressdo e a
livre manifestagdo de pensamentos. O artigo 220, da CF, também segue esta vertente ao
defender que a manifestagdo do pensamento, a criagcdo, a expressdo e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto
nesta Constituicao (BRASIL, 1988).

A redagdo do artigo 220 estabelece, “observado o disposto nesta Constitui¢ao”, a
necessidade de interpretacdo e adaptacdo da norma (BRASIL, 1988). Assim, verifica-se que
o texto constitucional possui carater aberto e amplo e, consequentemente, faz surgir
problemas no que tange a hermenéutica da lei (FARIAS, 2000, p.39).

O tema foi objeto de uma importante decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2003,
no caso Ellwanger (BRASIL, 2003). A Corte decidiu que a liberdade de expressdo ndo
protege manifestacdes de cunho antissemita e que estas praticas podem ser objeto de
persecugdo penal qualificado como racismo. O caso foi qualificado como um dos julgados de
maior relevancia para os direitos humanos no Brasil e serd abordado com mais afinco no
proximo topico deste trabalho.

Com o advento das novas tecnologias, a questdo da liberdade de expressdo como
suposto justificador de discursos de 6dio propagados na internet, passou a ser preocupagao
de carater mundial (VALENTE; THEODORO, 2016). Desta forma, ¢ importante a analise
acerca dos tratados internacionais que disciplinam o tema num contexto global.

O Estado como ente soberano ¢ regido por normas particulares. Assim, o Estado ¢
vinculado a obrigacdes externas junto aos demais e o descumprimento de obrigacdes
internacionais podem acarretar sanc¢des. Logo, cada Estado assume compromissos
internacionais definidos a partir de sua Constitui¢do. Nao obstante, apesar da natureza
mercantil das relagdes internacionais, o Estado também ¢é entidade garantidora de direitos. E
imprescindivel que as relagdes estabelecidas entre Estados, além de trazer vantagem
financeira, também assegurem direitos.

Um processo de grande influéncia no comportamento dos Estados diz respeito ao
processo de globalizagdo. Este causa relevante impacto sobre a perda de autonomia do
Estado, em especial para proteger os direitos dos cidaddos e regular agentes e dindmicas
sociais e economicas que tendam a escapar das fronteiras nacionais.

Para Ferrajoli (2007, p.34-37), a questdo da globalizacdo deve enfocar o Direito
Internacional como uma espécie de regra superior ao direito interno, deslocando o centro do

Estado para o cenario Internacional. Porém, a problematica desta teoria se da quanto a atuacao

30



\’>]URIS POIESIS

) CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

do Estado no que tange a soberania. Isso porque, para o autor a soberania deve ser superada
ou sofrer drésticas adaptagdes, pois ndo pode servir de empecilho a constru¢do da constitui¢ao
internacional e avanco dos compromissos firmados na forma de tratados internacionais.
Como contraponto teérico ao que defende Ferrajoli, o alemdo Jiirgen Habermas (2001)
defende a integracdo como resposta a globalizacdo, ao ponto de que os acordos regionais
surgiriam como possiveis limitadores de um processo de globalizagdo com tendéncias
imperialistas. Assim, o autor preza pela supranacionalidade como forma de evolugdo do
Estado-Nacao e resisténcia ao poder de mercado.

Os tratados internacionais de direitos humanos sdo instrumentos que tém por
finalidade proteger direitos e assegurar que a aplicabilidade destes seja sempre em favor do
hipossuficiente nas relagdes entre os desiguais. Nada mais ¢ do que um acordo formal
realizado entre os Estados ou entre os sujeitos de direito internacional publico, com o objetivo
de produzir efeitos juridicos

A Carta da ONU em 1945 ¢ instrumento de grande relevancia para a fortificagao dos
direitos humanos. O artigo 2 do referido diploma traz o principio da paz, o qual ¢ principio
imperativo que limita a soberania dos Estados e sera base para a cria¢ao de todos os tratados.

Segundo Ferrajoli (2002, p.43),

[...] os direitos fundamentais, depois da Declaragdo de 1948 e dos Pactos de 1966,
nao mais se encontram entre aqueles que o artigo 2, inciso 7, (carta da ONU) chama
de “questdes que pertencem a competéncia interna de cada Estado”, mas sdo
direitos supra estatais, cuja tutela deveria ser garantia jurisdicionalmente em nivel
internacional justamente contra os Estados (FERRAJOLI, 2002, p. 43).

Além desta influéncia do principio da paz mundial, os tratados sdo regidos pela
Conveng¢ao de Viena sobre direitos dos tratados, a qual dispde todas as regras e condigdes
para a criacdo dos tratados internacionais. Apesar de a Convencdo de Viena ter sido criada
em 1969, foi ratificado pelo Brasil apenas em 2009, e o pais formulou reservas com relagdo
aos artigos 25 e 66, sendo expedido o decreto de promulgagdo n. 7.030 apenas em 14 de
dezembro do mesmo ano (BRASIL, 2009).

Os tratados sdo expressdo de consenso os quais podem criar obrigagdes legais tendo
em vista que o Estado, ao aceitar determinado tratado, contrai obrigacdes juridicas no plano
internacional (PIOVESAN, 2013, p.108). Salienta-se que a proliferacdo de reservas
incompativeis com o objeto e proposito da Convengdo de Viena ndo esmaece a importancia
do documento para a comunidade internacional, mas torna a adesdo ato de conveniéncia e

oportunidade (PIOVESAN, 2013, p.165).
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A partir desta analise do contexto dos tratados internacionais, suas regras, condigdes
e influéncias serdo elencados os diplomas internacionais de maior expressdo sobre liberdade
de expressao e discursos de 6dio. Destaque-se, dentre eles, o texto da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969), a qual
tem o Brasil como signatario e disciplina em seu artigo 13, o direito a liberdade de expressdo

e a vedacdo a censura prévia. Porém, o mesmo artigo, no item 2, “a” prevé uma

responsabilizacdo do emissor do discurso pois,

2.0 exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

A - O respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Sobre a garantia a liberdade atrelada a possiblidade de censura, o Pacto Internacional
de direitos civis e politicos em seu artigo 19 versa que ninguém podera ser molestado em
decorréncia de suas opinides (BRASIL, 1992). Além disso, no mesmo artigo ¢ assegurado o
direito de receber, difundir e procurar informacdes, ideias de qualquer natureza. Vale dizer
que esta prerrogativa independe de limitagdes territoriais € do meio utilizado para tal.

O Brasil aderiu ao Pacto Internacional dos Direito Civis e Politicos ¢ a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, sem qualquer reserva. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
adesao.

A Europa também demonstrou preocupacdo quanto ao tema e com isso firmou a
Convengao Europeia de direitos humanos (UNIAO EUROPEIA, 1948). Em especial, o artigo
20 do referido diploma assegura que a liberdade possui deveres e responsabilidade, e que o
exercicio desta garantia pode ser submetido a restrigdes ou sangdes e acrescenta, ainda, que
estas possiveis limitagdes se tratam de medidas necessarias para preservagdo da sociedade
democratica.

Ainda na Europa, foi criada a Convengdo Sobre o Cibercrime no ano de 2001 e o
Protocolo Adicional a Convengdo Sobre o Cibercrime Relativo a Incriminagdo de Atos de
Natureza Racista e Xendfoba praticados através de Sistemas Informaticos, os quais tem como
finalidade tratar especificamente os crimes ocorridos no ambiente cibernético (UNIAO

EUROPEIA, 2003).
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No continente americano, a Convengdo Interamericana Contra Toda Forma De
Discriminagdo e Intolerancia (2013) se posiciona para proteger as vitimas dessas condutas,
em especial os imigrante e refugiados, além de outros grupos ou minorias sexuais, culturais,
religiosas e linguisticas afetados por este tipo de conduta.

O presente diploma sugere uma restricdo dos comportamentos abusivos por meio da

criacdo de dispositivos legais,

[...] Os Estados Partes comprometem-se a adotar legislagdo que defina e proiba
expressamente a discriminacgdo e a intolerancia, aplicavel a todas as autoridades
publicas e a todos os individuos ou pessoas fisicas e juridicas, tanto no setor publico
como no privado, [...] bem como revogar ou reformar toda legislagdo que constitua
ou produza discriminagdo e intolerdncia (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2013).

Assim como a convengdo europeia, o diploma americano denominado Convengao
Internacional Para Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial, diploma
promulgado pelo Brasil, também sugere uma criagdo de leis com carater punitivo a fim de
controlar as condutas exercidas por organizagdes que possam vir a violar a liberdade de
expressao (BRASIL, 1969).

A disposicdo se aplica a qualquer assisténcia prestada as atividades racistas,

inclusive quanto ao seu financiamento. No artigo 4°, item “b” e “c” aduz que,

b) declarar ilegais ¢ a proibir as organiza¢des assim como as atividades de
propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que incitar
a discriminacgdo racial e que a encorajar ¢ a declara delito punivel por lei a
participac@o nestas organizagdes ou nestas atividades.
a ndo permitir as autoridades publicas nem 4&s instituigdes publicas nacionais ou u
locais, o incitamento ou encorajamento a discriminagao racial. (BRASIL, 1969)
O referido diploma teve seu alcance e extensdo seriamente comprometidos face a
realizacdo de inumeras oposicdes de reservas substantivas a convengdo. Segundo Piovesan
(2013, p.268), estas reservas concentraram-se na cldusula relativa a igualdade entre homens
e mulheres na familia.
Acrescenta a autora que a Convengdo objetiva ndo so erradicar a discriminacao
contra a mulher, como também estimular estratégias de promocao da igualdade. Isso porque
“combina a proibicdo da discriminagdo com politicas compensatérias que acelerem a

igualdade enquanto processo” (PIOVESAN, 2013, p.270).

Os diversos documentos internacionais mencionados posicionam-se expressamente
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contra a prote¢do ao exercicio abusivo do direito a liberdade de expressdo, especialmente
quando esse exercicio ¢ voltado ao ataque contra minorias estigmatizadas.

Sarmento (2006, p.31) aduz que no contexto de sociedades plurais e divididas, a
busca da verdade no campo ideoldgico ¢ cenario para um possivel colapso e que apenas o
livre debate pode encontrar as melhores respostas para questdes controversas na sociedade.

Contudo acrescenta o autor que,

Este cendrio propicio para a tomada de decisdes ndo ¢ aquele em que pessoas
ofendem-se livremente umas as outras pelas razdes mais baixas, mas antes
pressupde alguma predisposicao de cada participante do debate de ouvir e refletir
sobre os argumentos apresentados pelos outros, e até, eventualmente, de rever as
suas proprias opinides (SARMENTO, 2006, p.31).

Deve-se ter cautela ao tratar de possiveis limitagdes a liberdade de expressdo em
razdo do conteudo das ideias manifestadas. Tal acdo pode levar a submissdo do exercicio
deste direito a questdes de cunho moral ou vigentes em cada momento historico
(SARMENTO, 2006, p.3-4). No entanto, ndo se pode ignorar que determinados grupos, dadas
as violéncias historicas a que foram submetidos, terdo menores meios e oportunidades de se
contrapor aos discursos de 6dio proferidos contra si, o que exige do Estado um minimo de
acao em defesa desses grupos vulneraveis. E ndo poderia ser diferente, pois conforme ensina
Prates (2020, p. 290), as nogdes de “falar e agir” estdo interligados, “pois todo o ato de fala
sempre atua sobre o mundo, indo muito além de uma questdo ‘semantica’”. Para este autor,
expressar uma ofensa a algum grupo, como ocorre no hate speech, ja € uma violéncia, pois
visa a convencer a audiéncia, legitimando novos atos de violéncia.

Para observar como ocorre esta restricdo a liberdade de expressdo para proteger
direitos fundamentais € necessario um olhar atento e critico sobre a forma com que se verifica
a consonancia e compatibilidade dos tratados internacionais e legislagdo Brasileira. Este
exame se da por meio de controle de convencionalidade aplicado na sociedade e nas decisdes

judiciais.

4 O DISCURSO DE ODIO E AS LIMITACOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO:
ANALISE DE CASOS PARADIGMATICOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

A valorizagdo dos direitos humanos impulsionou a cria¢do de tratados internacionais
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0s quais passaram a ter especial catalogagdo hierarquica. Tal preceito teve a finalidade de
fortalecer a protecdo aos direitos humanos no ambito mundial e limitar a produc¢ao de normas
internas dos Estados que pudessem vir a contrariar os referidos diplomas internacionais.

Tradicionalmente o Brasil possui como mecanismo de verificagdo de harmonia das
normas o controle de constitucionalidade, o qual procura estabelecer a ordem e unidade das
normas e aplicacdo destas no ambito das decisdes judiciais. Porém, apesar desta modalidade
refinada e atualizada de analise a lesdo dos direitos e garantias previstos na Constitui¢do de
um pais ndo ¢ imune a criticas quando ocorre a colisdo de direitos humanos e valores
inerentes a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, busca-se realizar uma analise de caso para verificar na pratica como
se resolve a colisdo de direitos fundamentais e quais os mecanismos utilizados para a tomada
de decisao.

Para realizar este trabalho foram selecionados casos julgados dos Tribunais
Regionais Federais das cinco regides em razao de sua competéncia para processar e julgar
causas relacionadas a organismos e tratados internacionais, prevista no art. 109 da
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

Ao consultar o site destes tribunais utilizando as palavras chaves “discurso 6dio
internet” foram encontrados vinte e sete julgados ao total, sendo que destes apenas doze
abordavam o discurso de 6dio e a internet. Desse total de casos nove foram julgados a partir
do ano 2020 e apenas dois mencionam tratados internacionais para fundamentar as decisdes.
J& os outros julgados que ndo abordam o discurso de 6dio se limitam a tratar sobre temas
como nulidade de provas, instrugdes criminais, direito ao protesto e responsabilidade do
provedor e do site no fornecimento de dados.

Na analise de cada julgado foi observado o ensinamento de Eni P. Orlandi (2011,
p-27):

Face ao dispositivo tedrico da interpretacdo, ha uma parte que ¢ da responsabilidade
do analista e uma parte que deriva da sua sustentagao no rigor do método e no alcance

teorico da Analise de Discurso. O que ¢ de sua responsabilidade ¢ a formulacdo da
questdo que desencadeia a analise.

Assim, toda a apuragao dos julgados baseou-se na formulacdo inicialmente proposta
de verificar o tratamento juridico dispensado ao discurso de 6dio nos tribunais brasileiros
quando a mensagem de 6dio € travestida de liberdade de expressao.

Feitas essas consideragdes preliminares quanto a delimitagdo do caso em estudo e
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a metodologia de andlise, observa-se inicialmente o entendimento quanto a colisdo de direitos
e a forma de solucdo desta problemadtica, pela Ultima instancia da jurisdi¢do brasileira, o
Supremo Tribunal Federal. Este, que julgou em 2003 o emblematico caso El/wanger, acerca
da autoria de obras literarias com conteudo antissemita, racista e discriminatério, caso que se
tornou paradigmatico ao enfrentar a colisdo dos direitos fundamentais e impor determinados
limitadores a liberdade de expressao.

Apesar de este julgado ndo tratar especificamente de discursos de 6dio na internet,
ele consta o entendimento da Corte Suprema do Brasil acerca da nocividade destes conteudos
aos direitos humanos e a metodologia de resolug¢do de colisdo de diretos fundamentais - a
ponderac¢do de interesses. Decidiu-se, naquele julgamento, que a liberdade de expressdo ndo
protege manifestagdes de cunho antissemita e que podem, portanto, ser objeto de persecu¢ado
penal pela pratica do crime de racismo.

O paciente do Habeas Corpus n. 82.424-2, Siegfried Ellwanger, foi acusado de
racismo previsto no art. 20 da lei de Crimes Raciais, n.7.716/89, sendo absolvido em primeira
instancia e condenado em segunda em decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul. A defesa impetrou Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica
onde teve seu pedido denegado por decisdo majoritaria da 5* Turma daquele tribunal. Um
novo pedido de HC foi realizado em 2002 para o Supremo Tribunal Federal e foi indeferido
pela Corte em 2003 (BRASIL, 2003).

A defesa arguiu a tese de que ndo era objeto do HC a condenacdo por crime de
discriminagao ou preconceito, entretanto, no presente caso nao haveria sido cometido o crime
de racismo. Isso porque o delito foi contra os judeus, os quais ndo se configuram como raga.

Segundo a defesa,

O legislador preocupou-se em estender a tipificacdo a outras condutas que nao as
relativas ao racismo. Entretanto, esta preocupagdo ndo se estendeu a
imprescritibilidade que ficou restrita, por disposi¢do constitucional, apenas a
pratica do racismo. Evidente que a disposi¢do constitucional restritiva do direito
nao pode ser entendida extensivamente (BRASIL, 2003, p.534).

E determinante para o julgamento em estudo a anélise feita pela Corte sobre o
sentido e o alcance da expressdo “racismo”, cuja pratica constitui crime imprescritivel e a
forma como devem proceder os Tribunais frente a uma colisdo entre normas e direitos como
a liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa humana.

O STF entendeu que a genética baniu o conceito tradicional de raga e concluiu que

a divisdo dos seres humanos em ragas decorre de um processo politico-social originado pela
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intolerancia dos homens ao diferente. Desta forma, as ragas sdo “construcdes socioculturais
que remetem a grupos de pessoas que partilham de uma heranga cultural, religido, tradigdes
comuns, enfim, de uma mesma identidade étnica” (SILVA et al., 2011, p. 457).

Quanto aos judeus como raca, o Ministro Relator descreve inumeras praticas

ocorridas durante o Nazismo contra o povo judeu e expressa que

Essas e outras praticas da mesma espécie, que aqui seria desnecessario relembrar,
somadas ao que acima dito, deixam explicito que na concepg¢do nazista 0 povo
judeu constitui uma raga ou, menos do que isso, sub-raga, raga inferior marcada
pela hereditariedade, alicerce no qual se procurou justificar toda tragédia que gerou
o holocausto. Fica assim explicito que tal conduta caracteriza ato de racismo,
segundo as convicg¢des de quem o pratica (BRASIL, 2003, p.565).

O caso em julgamento discute também a colisdo entre o direito a liberdade de
expressao e o principio da dignidade da pessoa. O STF posicionou-se a favor do entendimento
de que a liberdade de expressdo, apesar de direito individual assegurado a todo o cidadao,
ndo ¢ direito absoluto.

O recurso utilizado pelo tribunal para superar a colisdo de direitos foi a da
ponderacdo de interesses. Diante do embate entre principios, € preciso que se pondere
racionalmente sobre qual principio devera prevalecer sobre o outro, observando a maxima
proporcionalidade, no qual um principio s6 deve ser afetado de acordo com o grau de
importancia e satisfacdo de um principio oposto.

A atuacdo deste método possui trés premissas, conforme ensinamentos de Robert
Alexy (2008): a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Na
adequacdo, a ponderagdo de interesses exige a comprovagao do prejuizo de um principio em
caso de ndo cumprimento, ou seja, devem-se identificar as normas que se encontram em
conflito, observando quais condutas sdo adequadas para que se alcance um objetivo
determinado (BRASIL, 2003, p. 889).

Na segunda etapa, sobre a necessidade, deve-se analisar todas as possiveis condutas
que podem ser tomadas para a efetivacdo destas. A partir disso, deve-se escolher aquela que
menos atinge e limite os direitos fundamentais objeto da ponderagao.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito, fard um sopesamento entre a
restricdo sofrida de um determinado direito em detrimento da importincia da efetivagdo de
outro direito que com ele colide. Segundo Sarmento (2006, p.89-90), a proporcionalidade
realiza uma relagdo de custo-beneficio entre as normas objeto da ponderagao.

Desta forma, utilizando-se da teoria de Robert Alexy (2008) decidiu-se
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majoritariamente pela limitacao da liberdade de expressdao em favor do principio da dignidade
da pessoa humana. Porém, quanto a esta decisdo, de limitar a liberdade de expressdo, cabe
ressalvas.

A metodologia empregada para solucionar as colisdes de direitos pela ponderacao
de interesses deve ser realizada sobre alicerce de um sistema axioldgico em cujo centro esta
o principio da dignidade humana (SARMENTO, 2006, p.78). Além disso, este principio é
fundamental ao Estado Democratico de Direito, de maneira que € capaz de refletir a finalidade
da disposicao dos direitos fundamentais almejados pela Constituigdo Federal.

E notério que a liberdade de expressdo ¢ indispensavel para a formagao de opinido
em uma sociedade democratica. A restri¢do imposta pelo STF delimita-se apenas quanto ao
uso abusivo do direito*, desrespeitando a dignidade da pessoa humana.

Sob esta otica, observa-se que ha um duplo efeito quanto as restrigdes a liberdade
de expressdo. Isso porque o discurso de ddio exerce um efeito silenciador sobre a expressao
de seus alvos e ao restringir praticas como estas, a0 mesmo tempo em que as restringe, ela de
alguma maneira também garante e promove o exercicio do direito (SARMENTO, 2006, p.
90).

O caso Ellwanger demonstra como a Suprema Corte Federal supera a problematica
da colisdo de normas constitucionais e¢ qual o tratamento adequado para discursos de
intolerancia. O julgado ¢ importante precedente a ser utilizados pelos magistrados das demais
instancias ao depararem-se com casos relativos ao discurso de 6dio e a liberdade de
expressao, com frequente mengdo nas demais decisdes que enfrentam essa colisdo, como foi
possivel constatar no levantamento realizado nos sites dos Tribunais Regionais Federais. Da
andlise efetuada, destaca-se um caso, que tramitou no Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido.

A jurisprudéncia objeto de exame, a apelacdo criminal 5046863-
67.2016.4.04.7000/PR, julgada pela 7* Turma do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido, enfrenta a tematica do discurso de 6dio relacionada aos direitos humanos, invocando
tratados internacionais.

A denuncia foi recebida em 19/09/2016 e segundo a descrigdo fatica, os réus

incorreram nos crimes de promog¢ao de organizagdo terrorista, art. 3°, da lei n.13.260/2016,

* Por abuso entende-se, com base no art. 187 do Cadigo Civil, todo aquele direito que, ao ser exercido, excede os
parametros estabelecidos pelo ordenamento juridico, afastando-se de sua legitima finalidade, em desatengdo aos
principios, com destaque para a probidade, boa-fé e funcionalidade dos direitos. Fere a harmonizagao no exercicio
dos direitos, que devem ser funcionalizados, tendo como base a Constituicdo Federal de 1988.
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recrutamento com o propdsito de praticar atos de terrorismo, art. 5°, §1°, I, C/C §2°, da Lei
n.13.260/2016, corrupcdo de menores, art. 244-b, §§ 1° e 2°, lei n.8.069/1990 e associagdo
criminosa, art.288 do codigo penal.

Em periodo proximo aos jogos olimpicos sediados no Rio de Janeiro no ano de 2016,
os réus uniram-se através das redes sociais onde realizaram intensa troca de informagoes
sobre a organizagdo terrorista Estado Islamico. O contetido obtido a partir do afastamento
judicial dos sigilos de dados, telematicos e telefonicos diz respeito ao compartilhamento de
material extremista com o cunho de exaltar e celebrar atos terroristas ja realizados em todo
mundo e discutir sobre possiveis alvos de ataques que eles poderiam realizar no Brasil.
Intentavam aproveitar a oportunidade da reunido de atletas de delegagdes internacionais,
profissionais e publico em geral por ocasido da realizagdo dos jogos olimpicos para produzir
os ataques (BRASIL, 2018, p.4-5).

Com base nas publicagdes em redes abertas, o Federal Bureau of Investigation (FBI)
logrou identificar perfis de individuos brasileiros que promoviam o grupo de cunho radical.
Com isso, o FBI enviou ao Departamento de Policia Federal — Divisdo Antiterrorismo, em
Brasilia/DF, memorando alertando sobre a possivel ameaga a seguranca nacional e aos Jogos
Olimpicos no Rio de Janeiro (BRASIL, 2018, p.5).

Os réus foram condenados em primeira instancia pelo juizo de primeiro grau e
inconformados com a sentenca, recorreram ao Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Em
fase de recurso, o Ministério Publico Federal pleiteou o aumento de pena a um dos réus. O
juizo a quo acolheu o pedido de defesa constituida por dois dos réus e desconsiderou as razdes
de apelagdo apresentada pela Defensoria Publica da Unido (DPU) em relagdo aos demais
réus.

O caso objeto de estudo chama a ateng@o pois se trata do primeiro processo penal
em territdrio brasileiro de pessoas acusadas de pratica de atos de, ou equiparados a
terrorismo. Apesar de a persecu¢do penal se dar quanto a pratica de terrorismo, o julgado
analisa a relacdo do discurso de 6dio com atos que violam os direitos humanos.

O voto do relator, desembargador federal Marcio Antonio Rocha, inicia com uma
avaliacdo acerca do normativo mais adequado para ser utilizado no presente caso. Realiza um
paralelo entre leis penais gerais, leis especificas e as orientagdes de organismos internacionais
para a resolucdo de questdes ligadas aos direitos humanos.

Promove uma critica quanto ao uso de leis penais gerais para a punicdo de agdes

terroristas, pois

39



\’>]URIS POIESIS

CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

[...] a ndo existéncia de legislagdo especial pode gerar dificuldades de aplicagdo de
leis ndo voltadas especificamente a problematica do terrorismo, podendo
comprometer o entendimento dos tribunais, com riscos de punigdes
desproporcionais, ¢ ensejando dificuldades na obtenc¢ao de cooperacdo de agéncias
internacionais voltadas a prevengdo e punicao de atos terroristas (BRASIL, 2018,
p.30).

A Constitui¢ao Federal Brasileira demonstra atengdo quanto as praticas terroristas e
de violagdo de direitos humanos, estando, inclusive, previsto de modo expresso no art. 4°,
VIII, o repudio ao terrorismo e ao racismo. Essa previsdo do constituinte decorre da
preocupacdo apontada por organismos internacionais, quando a comunidade internacional
elaborou uma série de instrumentos legais para o enfrentamento do terrorismo e de violagdes
de direitos humanos.

O relator, ao delimitar a finalidade da a¢do terrorista, esclarece que esta ofende os

valores basilares de uma sociedade democratica e aduz que,

A acdo terrorista em geral ndo visa a subjugar ou a vencer um inimigo, mas
comunicar uma mensagem a todos que se mostrem contrarios a ideologia
defendida. Do estabelecimento do pavor coletivo advém o perigo de cerceamento
de liberdades e direitos individuais e coletivos, e, por isso, € evidente a necessidade
de um tipo penal autébnomo, especial, tratando adequadamente essa especial
motivacao e os demais aspectos peculiares dessas agoes (BRASIL, 2018, p.32).

Segundo entendimento exarado no julgado, ¢ sabido que a motivagao terrorista pode
ser baseada em diversas questdes. A xenofobia, a discriminagdo, o preconceito de raga, cor,
etnia ou religido, sdo alguns exemplos. Essas insatisfacdes ideoldgicas alimentam desejos de
assuncdo de poder e promocao de reformas politicas, religiosas, raciais etc., fundadas em
pensamentos de supremacia de um grupo perante outro grupo. Nesse contexto, o uso da
violéncia surge como a Unica saida para a obten¢do de mudancas que ndo seriam possiveis
por instrumentos politicos legitimos e ordinarios, ou ndo seriam aceitaveis de acordo com
principios democraticos (BRASIL, 2018, p.35).

Com essa visdo, o relator faz um apanhado vasto de tratados internacionais que
discorrem sobre a protecdo de direitos humanos e esclarece que € livre a manifestacdo de
pensamento e expressao, mas que esta devera sofrer interferéncias quando sacrifica direito de
outras pessoas. Salienta ainda que a Convengdo Americana de Direitos Humanos ¢ o tinico
instrumento que utiliza o verbo “proibir”, de modo expresso, quando prescreve limites a
liberdade de expressao.

A restri¢do exercida pelo Estado neste caso, ndo se trata de proibi¢do do exercicio
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de liberdade religiosa dos réus, visto que estes ndo sdo impedidos pelo poder Estatal de
professarem a sua fé. A decisdo limitou a expressdo enquanto incitagcdo a violéncia e ao
terrorismo.

Observa-se aqui a intima relagdo do discurso de 6dio com praticas como o
terrorismo, tendo em vista que partem do mesmo pressuposto de discriminagao, incitacdo a
violéncia e segregacdo de um grupo social. Assim “a propaga¢do dessas ideias, concebidas
como discurso de 6dio, deve ser coibida, independentemente da comprovacao de o autor estar
pessoalmente disposto a cometer a violéncia que proclama direta ou indiretamente”
(BRASIL, 2018, p.45). E ndo poderia ser diferente pois, com apoio na analise de discurso a
propria linguagem, “posta em movimento”, ja carrega a violéncia, que reside no percurso e
na intencao da fala, independentemente da producdo de outros atos de violéncia.

Ademais, estes discursos sdo potencialmente capazes de agregar admiradores e
pessoas que poderdo colocar em pratica a violéncia que o autor do discurso de 6dio incita. O
efeito motivacional demonstra o risco a sociedade e seus “efeitos danosos nao sdo controlados
ou dimensionados sequer por quem se manifesta, e ai estd um fundamento importante para
ser contido pelos Estados” (BRASIL, 2018, p.48)

Observa-se, portanto, que o entendimento de ambas cortes se alinham ao
posicionamento adotado neste trabalho quais sejam: o discurso de 6dio € pratica que ndo esta
protegida pela liberdade de expressdo; a limitacdo a liberdade de expressdo deve ocorrer
quando violar a dignidade humana nos casos de discursos de 6dio, ressalvados os cuidados
no caso do uso da ponderagdo de interesses; a legislacdo Brasileira, seja constitucional ou
geral, ¢ insuficiente para um combate efetivo na propagagdo dos discursos de 6dio na
sociedade em rede, necessitando valer-se de diplomas legais mais preparados para a atuagao
neste campo; mesmo sendo os tratados internacionais instrumentos capazes de proteger a
dignidade humana, estes ndo encontram-se preparados para as novas problemadticas trazidas
pela sociedade em rede.

Dessa forma, verifica-se que o assunto ja vem sendo tratado pela Corte Suprema,
apesar de se dar de forma sutil, posto que ndo versa especificamente da tematica do discurso
de ddio. Ja o tratamento dado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido foi feito quanto
ao crime de terrorismo, entretanto, realizou também uma analise social de condutas que nao
configuram o crime, mas o permeiam, como o discurso de 6dio.

Porém, ainda assim, observa-se o pouco uso da expressdo discurso de 6dio e do

contetido dos tratados internacionais pelos Tribunais, posto que dos 27 julgados encontrados
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na pesquisa jurisprudencial, apenas dois valeram-se dos diplomas internacionais para tratar
do discurso de 6dio quanto a necessidade de prote¢dao da dignidade da pessoa humana e de

limitacdo a liberdade de expressdo frente a estas praticas.

CONCLUSAO

A partir da pesquisa desenvolvida para a elaboracdo deste artigo, verificou-se que
ha significativa dificuldade na compreensdo quanto ao conceito de discurso de 6dio e a sua
forma de atuagdo, o que resulta em certo desconhecimento por parte da sociedade quanto ao
tema.

Observou-se que o advento da internet e a facilidade de acesso aos meios de
comunicagdo proporcionaram novos instrumentos para a perpetuacdo de ideologias
intolerantes, pois a erronea crenca de que a legislacdo ndo se aplica as posturas online
estimulam muitos individuos a expressarem pensamentos preconceituosos. Desta forma,
apesar de o ambiente virtual ser um simbolo de liberdade, este acaba por ser permeado por
idearios racistas, misdginos, homofobicos, os quais vao de encontro ao regime democratico
e aos direitos humanos.

Verificou-se que a exigéncia atual exige que se tenha um um ordenamento juridico
ndo s6 preocupado com a criminaliza¢do de condutas, como também com prote¢ao de bens
juridicos indispensaveis a existéncia humana, tanto na perspectiva individual como
supraindividual, em homenagem aos principios da igualdade, da liberdade, da proibi¢ao ao
retrocesso e, acima de tudo, da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, constata-se que a necessidade de efetivagdo de prote¢ao aos direitos
humanos superou a mera previsdo legislativa demonstrando a necessidade de mobilizagao da
comunidade internacional na ado¢dao de mecanismos e tratados para a promogao da evolucao
do homem no ambito social e econdomico, no intuito ainda de impedir violagdes aos direitos
fundamentais.

Nao obstante, mesmo sendo os tratados internacionais instrumentos capazes de
proteger a dignidade humana e terem forca legal no Brasil, estes ndo se mostram suficientes
e adequadamente aplicados para o enfrentamento das novas problematicas trazidas pela
transitoriedade das relagdes na sociedade em rede.

Pode-se perceber que o discurso de 6dio esta atrelado a uma problematica de colisdo

entre a liberdade de expressao do emissor e a dignidade humana das minorias atingidas, sendo
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que tal tema atinge dimensdes globais em razdo da configura¢do da sociedade em rede,
trazendo a voga a necessidade de limitagdo de um dos direitos, em favor da eficacia do outro.
Baseando-se nas apuragdes dos estudiosos do tema, observou-se que doutrina ndo € unanime
quanto a forma como este conflito deve ser resolvido.

E neste contexto que se defende que a propagacdo de ideias, concebidas como
discurso de 6dio, deve ser coibida e que mesmo ndo havendo consenso quanto ao tema, os
tribunais devem enfrentar a tematica sob pena de uma inseguranga juridica e redugdo de
direitos. Defende-se, nesse caso, a limitacdo da liberdade de expressdo em proveito da
dignidade da pessoa humana, observando a limitagdo quanto a atividade lesiva ao direito
humano, ndo quanto ao exercicio geral da liberdade de expressdo.

Uma vez demonstrado o posicionamento da doutrina acerca do tema em questdo,
verificou-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal quando a superagdo da colisdo de
direitos pela ponderacdo de interesses. Ademais, realizou-se uma pesquisa jurisprudencial
nos Tribunais Regionais Federais sobre a tematica aliada aos tratados internacionais. Neste
sentido, selecionou-se o julgado do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, tendo em vista
que este aborda de maneira ampla, mas ndo como objeto central, o discurso de odio.

Observou-se que ambas as cortes decidiram pela limitagdo a liberdade de expressao,
confirmando que o tratamento juridico ao discurso de 6dio deve ser o da responsabilizacao
do emissor mesmo diante da alegada liberdade de expressdao. Ressalta-se que o Supremo
Tribunal Federal nao referiu expressamente o discurso de 6dio, sendo feita a ponderacdo entre
a liberdade de expressdo e a dignidade humana como direitos humanos prejudicados pela
conduta discriminatéria objeto do julgado.

O julgado colhido pela pesquisa nos Tribunais Regionais Federais tem como tema
central o terrorismo, entretanto, realiza uma ampla anélise do discurso de 6dio como conduta
relacionada ou precursora de atos de violéncia. Porém, da pesquisa jurisprudencial este
julgado por justificar a decisdo mencionando tratados internacionais de direitos humanos
pode ser tratado como um caso paradigmatico sobre o tema discurso de 6dio.

A conclusdo ¢ de que o discurso de 6dio como violador da liberdade de expressdo e
da dignidade da pessoa humana deve ter um tratamento especial no ordenamento juridico
brasileiro a fim de contribuir para a eficaz protecdo dos direitos humanos. Neste sentido,
aqueles que decidem os casos concretos — juizes, desembargadores, ministros — devem, de
forma expressa, tratar do discurso de 6dio e da colisdo de direitos causado pela mensagem de

6dio, assumindo-se posi¢do mais contundente e defensora da dignidade humana. A adogao
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de tal entendimento pode auxiliar na propagagao e discernimento dos perigos do discurso de

odio.
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