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RESUMO

O presente estudo visa abarcar uma visao sobre a liberdade de expressdo, seus contornos e
suas nuancas, com um olhar investigativo sobre o Hate Speech e o discurso do édio. Dessa
forma, o presente trabalho tende transcender a visdo individualista do fenémeno denominado
de “Bullying”, para dar um enfoque social a problematica do preconceito e da intolerancia em
face dos grupos estigmatizados da sociedade. Partindo, pois, de um olhar critico sobre o
carater absoluto dos direitos fundamentais, em especial sobre a liberdade de manifestacdo do
pensamento, visando, através do principio da proporcionalidade, relativizar alguns direitos
com vistas a preservar outros direitos também fundamentais, no calibre do principio
Dignidade da Pessoa Humana, da honra, imagem e intimidade das pessoas, 0s chamados
direitos de personalidade. Nesta seara, estd-se em busca da aplicacdo do principio da
proibicdo de abuso dos direitos fundamentais, ou seja, que os direitos fundamentais ndo sejam
invocados para evitar a punigdo de comportamentos que atentem contra a propria dignidade

humana.

Palavras-chave: Liberdade de expressio. Discurso do Odio. Dignidade da Pessoa Humana.
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1 INTRODUCAO

O Brasil vivenciou até recentemente (1964 a 1985) uma grave ditadura militar que
suprimiu as liberdades individuais permitindo que os militares em nome da democracia
cometessem as maiores atrocidades contra as liberdade de expressdo e os direitos da pessoa
humana, restringindo diversas garantias fundamentais do homem.

Talvez tenha sido, justamente, essas agdes arbitrarias que reprimiram e perseguiram
todos aqueles que se opunham a ditadura que fez surgir uma protegédo enfatica sobre os meios
de comunicacdo e propagacdo de informacdes, direitos esses assegurados na Constituicdo
como Clausulas Petreas, ou seja, que ndo pode ser removido do ordenamento juridico nem
mesmo atraves de emendas, evitando, assim, uma nova ameaca de governos autoritarios.

E neste cenario que eclodiu algumas questdes complexas referentes a liberdade de
expressao e a imposicdo de alguns limites a sua aplicacdo, com vista a preservar outros
direitos igualmente fundamentais, como a igualdade, a honra, a dignidade da pessoa humana

entre outros.

Nesta senda, o presente estudo visa a imposicdo de barreiras a liberdade de expressao
qguando as manifestacbes do pensamento venham a proliferar o odio, a intolerancia e o
desprezo, motivados pelo preconceito étnico, filoséfico, religioso, o que em ambito

internacional ficou conhecido como “Hate Speech”.

1.1 BULLYING E O HATE SPEECH - ASPECTOS GERAIS

No tocante aos direitos da pessoa humana, esta em voga o tema denominado de
“Bullying”, que é espalhar frases ofensivas, mentiras difamatorias e xingamentos desonrados a
determinada pessoa. No entanto, devemos transcender ao mundo individualista que foi gerado
desde os primordios da Revolucdo Industrial e passar a observar tal problema sob o enfoque
social.

E nessa seara que se encontra o “Hate speech” que visa resguardar, ndo apenas o
homem individualmente considerado e, sim, um grupo de pessoas estigmatizadas, tal como os

afrodescendentes, os judeus, e varios povos minoritarios que sdo subjugados em meio ao
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poderio econdmico, politico e a influéncia que grupos majoritarios encadeiam, proliferando
afirmac6es ofensivas e difamatdrias contra diversos segmentos da sociedade.

Neste sentido, a énfase maior a ser dada ndo deveria ser apenas ao bullying, e sim ao
“Hate Speech” que por sua maior abrangéncia e prote¢do ao interesse social deveria ser

repensada e codificada resguardando direitos intrinsecos a dignidade da pessoa humana.

1.2 NEO —CONSTITUCIONALISMO

Com o fim da segunda guerra mundial, juristas do mundo inteiro passaram a repensar
a teoria do positivismo implantado por Hans Kelsen, pois, ao que parece, a “teoria pura do
direito” forneceu embasamento juridico para justificar as atrocidades praticadas contra o povo
judeu e outras minorias.

Importante mencionar, que Kelsen néo teve nenhuma influéncia na criagdo das leis
nazistas, pelo contrario ele era um democrata e que foi bastante perseguido pelo regime
militar de Hitler, tendo que se exilar nos Estados Unidos para fugir da opressédo do sistema
nazista.

No entanto, segunda a teoria pura do direito criada por Kelsen, se a norma juridica
fosse valida, deveria ser cumprida, independentemente de ser justa ou injusta. Com esse
formalismo, a teoria pura ndo da margem a discussdo em torno do contetdo da norma, ndo
cabendo ao jurista criar qualquer juizo de valor acerca do direito.

Devido a esse posicionamento na teoria pura do direito que diversas teses foram
levantadas pelos advogados dos nazistas no tribunal de Nuremberg, pois, segundo eles: 0s
comandados de Hitler estavam apenas cumprindo ordens e, portanto, ndo poderiam ser
responsabilizados por nenhum crime contra a humanidade.

Constatou-se que se ndo houver valoragdo das normas juridicas, as mesmas regras que
protegem um conteudo humanitario, pode ser um elo justificador de diversas barbaries
praticadas em nome da lei, nas palavras de Luis Roberto Barroso “o Papel aceita tudo”,
portanto, a mesma tinta utilizada para escrever uma Declaracdo de Direitos pode ser utilizada
para escrever as leis nazistas. (BARROSO, 1996.)

Diante essa falta de valoragdo das normas juridicas, legistas desenvolveram uma nova
corrente jus filosofica que vem sendo denominado de Neo-Constitucionalismo, com vistas a
valorar as normas juridicas a luz da Constituicdo Federal, inserindo valores indispensaveis

para a protecdo da dignidade humana. E devido a essa nova visdo do ordenamento juridico
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que passou-se a analisar os mais variados ramos do direito com o olhar Constitucionalista,
surgindo o direito Civil, Penal, Tributario, Consumerista e Processual — Constitucional.

Dessa forma, a norma para o operador do direito, deixa de ser neutra e passa a ter
carater valorativo, de modo que os principios como o da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da solidariedade, da autonomia da vontade, da liberdade de expresséo, do livre
desenvolvimento da personalidade, da legalidade, da democracia, sdo tdo vinculantes, ou mais

vinculantes, quanto qualquer outra norma do ordenamento juridico.

1.3 GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM EXPANSAO

No pos Constituicdo de 1988, frente a um duro periodo de ditadura militar, e com o
surgimento do neo-constitucionalismo adveio um crescimento significativo dos direitos e
garantias individuais e meta-individuais, elevando esses novos direitos a categoria de
principios, visando assegurar uma maior garantia de seguranca e estabilidade a tais preceitos,
em busca de apagar de vez por todas com todas as penumbras do autoritarismo, até entdo
vigente.

Neste cenario, em que os direitos transfiguraram-se para principios, surgiram inimeras
questdes a serem divagadas e solucionadas pelos juristas, tais como: qual principio ha de ser
aplicado no caso concreto: direito a informacdo versus direito a intimidade; liberdade
jornalistica em confronto com o direito a imagem; funcdo social da propriedade versus ndo
possibilidade de usucapido das terras publicas; principio da preservacdo do meio ambiente
versus principio do desenvolvimento econdmico, dentre outros, inclusive, o principio da
liberdade de expressdao em face da violacdo da honra das pessoas, que ficou conhecido no
ambito juridico como o Discurso do 6dio (Hate Speech).

Ocorre que o dever de respeitar, proteger e promover determinado direito fundamental
pode acarretar em uma eventual violagdo a outros direitos fundamentais. Dessa forma, a
obrigacdo do Estado em proteger 0 meio ambiente saudavel e equilibrado, previsto no artigo
225 da Constituicao, pode resultar em uma provavel afronta ao dever de respeitar o direito de
propriedade, bem como ao livre desenvolvimento econdmico de mercado. Assim como, 0
dever de respeitar a liberdade de expressdo pode gerar um ultimato ao dever de protecdo aos

direitos da personalidade.
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Neste &mago, surge uma questdo complexa, a ser resolvido pelos doutrinadores e
juristas, relacionado com a liberdade de expressdo®, envolvendo a imposicéo de limites a este
direito fundamental, necessarios a preservacdo de outros direitos constitucionalmente
assegurados a exemplo do direito a privacidade, igualdade, imagem e da honra.

Divagando sobre o tema da liberdade de expresséo Tribunais e Supremas Cortes de
diversos paises, bem como foéruns internacionais sobre os direitos humanos vem se
pronunciando a respeito. Alguns sustentam a tese de que se trata de legitimo exercicio da
liberdade de propagacdo de ideias. Nao devendo, portanto, ser protegido apenas as ideias que
estdo nos conformes da opinido majoritaria, como também, as opiniGes que nos chocam ou
gue nos ferem, tal como o racismo e discursos de intolerancia, levando a tona um debate
publico plural e aberto, de suma importancia para o autogoverno dos povos.

Outra vertente sustenta que as manifestacdes de intolerancia ndo devem ser admitidas,
por violarem o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o principio da isonomia,
0 que desarmonizaria a convivéncia social, principalmente das vitimas.

Nesta senda, € preciso saber até onde chega o principio da liberdade de expressdo,
onde esta situado seus contornos e suas nuancas, sua zona de colisdo e a (im)possibilidade da
manifestacdo do discurso do odio e intolerancia a determinados segmentos da sociedade, por
motivos de raca, credo, etnia e género. Tal estudo é conhecido a ambito internacional como

“Hate Speech”.

2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E AS CLAUSULAS PETREAS

E sabido que os direitos fundamentais constituem uma manto protetor contra o abuso
de poder e o autoritarismo estatal que, via de regra (quase sempre), tende a abusar desse
poder. Visando, pois, resguardar os cidaddos o Legislador Constituinte Originario estabeleceu
um instrumento de limitacdo para que o Poder Legislativo ndo pudesse suprimir referidos

direitos, que ficou conhecido em nosso ordenamento juridico como as “clausulas pétreas”, ou

! Sob tais perspectivas, hodiernamente, esta em foco os limites da liberdade de expressdo, tendo em vista
incidentes de preconceito e racismo ocorridos a &mbito nacional, tal como a Charge publicada no jornal Parana
Online, onde expunha a caricatura do presidente Barak Obama como um macaco pedindo banana, bem como, a
nivel internacional, quando jornais de grande circulacdo na Europa expuseram a caricatura de Maomé,
caracterizando os 4rabes como “homens bomba”, tendo repercussdes gigantescas no mundo inteiro,

principalmente no oriente médio, bem como, mensagens antissemitas que ridicularizam o povo judeu.
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clausulas que ndo podem ser modificadas ou suprimidas nem mesmo através do Poder
Constituinte Derivado Reformador.

Nesse amago, a Constituicdo Federal estabeleceu no artigo 60, § 4, inc. IV que “ndo
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir (...) os direitos e garantias
individuais”. Desse modo, nem mesmo o Congresso Nacional com a maioria absoluta de
aprovacdo poderia revogar ou alterar o teor dos direitos fundamentais, pois eles s&o nos
dizeres do Ministro Gilmar Mendes “elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constituicao”, sendo “ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a aboli-los”. (voto
do Min. Gilmar Mendes na Extradi¢do 986/DF, julgado em 18/08/2007.).

Dessa forma, qualquer medida estatal que vise suprimir essas garantias essenciais deve
ser vistas com desconfianca e somente podem ser aceitas se outros mecanismos mais eficazes
para alcancar 0s mesmos objetivos forem adotados, o chamado principio do néo-retrocesso?,
fazendo com que o Estado seja impulsionado para melhorar cada vez mais as condi¢cfes de

vida da sociedade.

2.1 SUPREMACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No tocante a Supremacia dos Direitos fundamentais, € pacifico o entendimento de que
a Constituicdo ocupa o cume de todo arcabouco juridico, de forma que toda a norma para ser
vélida deve se compatibilizar com os preceitos contidos na Magna Carta. Sob este viés, 0s
direitos fundamentais por constituirem o arcabougo juridico da Constituicdo gozam da
supremacia formal e material dentro do ordenamento juridico interno.

Logo, qualquer preceito normativo contrarios aos principios e valores insculpidos na
Constituicdo seréo considerados materialmente inconstitucionais, seja num caso incidental, de
forma difusa, seja por via direta, por meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade. Bem

como, as normas juridicas anteriores a constituicdo para possuir validade devera se

20 principio da vedagdo de retrocesso, segundo os dizeres de Canotilho, significa que “¢ Inconstitucional
qualquer medida tendente a revogar direitos sociais ja regulamentados, sem a criacdo de outros meios
alternativos capazes de compensar a anulagéo desses beneficios”. (CANOTILHO, 2002, p.336.) Os franceses
chamam esse fendmeno de “efeito cliquet” ( effect cliquet) em alusdo a uma técnica da engenharia que impede a
reversdo de um processo, uma vez ultrapassado determinado estdgio, simbolizado por um som de “clic”.
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compatibilizar com os preceitos e principios fundamentais, sob pena de ndo serem
recepcionados® pelo ordenamento juridico.

Outra consequéncia da supremacia dos direitos fundamentais é o entendimento de que
toda a legislacdo anterior a Constituicdo deve ser reinterpretada para se adaptar aos preceitos
ali presentes, subsistindo apenas as interpretacfes que se coadunarem com 0s principios

fundamentais e 0 novo espirito ético-constitucional.

3 TEORIA DA CONSTRUCAO ESCALONADA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Antes de adentrarmos ao cerne da questdo, faz-se mister compreender como é a
estrutura do ordenamento juridico a fim de solucionarmos conflitos envolvendo o manejo de
valores extremamente importantes para uma sociedade democratica, como a liberdade, a
igualdade e a tolerancia.

Sob esta arguta, é sabido que o ordenamento juridico é um sistema hierarquico de
normas, conforme os classicos ensinamentos de Hans Kelsen, em sua famosa teoria da
construcdo escalonada das normas juridicas (stufenbautheorie). Nesta teoria, 0 saudoso

mestre, leciona que

O ordenamento juridico esta escalonado com normas de diferentes valores,
ocupando cada norma uma posicdo intersisteméatica, formando um todo
harménico, com interdependéncia de fungbes e diferentes niveis normativos
de forma que uma norma para ser valida & preciso que busque seu
fundamento de validade em uma norma superior e assim sucessivamente, de
tal forma que todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma
mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem
normativa (Kelsen, 1995, p.248).

Tal questdo se entrelaca quando sdo tomados como ponto de referencia os principios

constitucionais. Como é de conhecimento notério, na piramide normativa, ndo existe

3 Um caso bastante elucidativo foi o Habeas Corpus 83125/DF, julgado em 16/09/2003, em que o STF, trancou
um inquérito policial de um historiador que publicou um livro intitulado “Feridas da ditadura militar”, onde
expusera uma forte critica as forgas armadas durante o regime militar.

Em virtude da publicacdo desse livro, o historiador fora denunciado perante a Justica militar, por haver
cometido o crime previsto no artigo 219 do Codigo Penal Militar, que previa o crime de “ofensa as forgas
armadas”. O STF ao analisar o tema decidiu que o preceito legal supracitado ndo havia sido recepcionado pela
Constituicdo vigente, e que, dessa forma, a publicacdo do livro estaria angariada pelo principio da liberdade de
expressdo. Logo, a norma penal militar ndo poderia punir um historiador que estava exercendo seu direito de
critica ainda que de modo exacerbado.
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hierarquia entre os principios constitucionais estando todos insculpidos num mesmo patamar
ndo havendo hierarquia entre o principio da dignidade humana e o principio da isonomia nem
vice-versa.

Nesta senda, os principios ao contrério das regras, em vez de emitirem comandos
definitivos, na base do “tudo ou do nada”, estabelecem diversas obrigagdes que sdo cumpridas
em diferentes graus. Dessa forma, nos dizeres do jurista alemdo Robert Alexy, os principios
“ndo sdo absolutos, pois o grau de aplicabilidade dependerd das possibilidades faticas e
juridicas que se oferecem concretamente” (ALEXY, 1993).

Entretanto, pode-se cogitar a hipGtese de existéncia de hierarquia axiologica (ou
deontoldgica) entre as normas constitucionais, inclusive, entre principios. Nesta senda,
conforme as argutas do ilustre Canotilho (2002) existem principios com diferentes niveis de
concretizacdo e densidade semantica, mas nem por isso € correto dizer que ha hierarquia
normativa entre principios constitucionais. Desta forma, como decorréncia Idgica do principio
da unidade da Constituicdo, tem-se como inadmissivel a existéncia de normas constitucionais
antagbnicas, conquanto, possa haver tensdes entre principios.

Conclui-se, portanto, que em havendo colisdo entre principios, em um determinado
caso concreto, deve-se priorizar aquele com maior carga axiologica e valorativa, levando-se
em consideracdo 0 menor dano que se possa causar e 0 maior beneficio tendo em mente os

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3.1 HERMENEUTICA JURIDICA

E perceptivel, com frequéncia, no ordenamento juridico os conflitos entre normas e
antinomias juridicas, que ocorrem quando duas ou mais normas regulamentam o mesmo
assunto, abarcando um determinado tema com consequéncias opostas ou incompativeis. A
titulo de ilustracdo, constitui antinomia o fato de uma norma permitir determinado
comportamento, enquanto outra o proibe. Nessa situacdo, entram em cena 0S critérios
tradicionais para solucionar esses tipos de conflitos, quais sejam: o hierarquico, o cronolégico
e 0 da especialidade, nessa ordem.

No entanto, é preciso esclarecer que esses famosos critérios de solucdo de antinomias
(hierarquico, cronolégico e da especialidade) ndo servem para solucionar os conflitos entre o0s

principios, como no caso do presente trabalho.
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Para melhor compreensdo da hermenéutica juridica, faz-se necessario, uma analise
comparativa e distintiva entre regras e principios como espécies de normas, e suas
consequéncias quando do conflito entre principios e dos choques entre as regras.

E cedico que quando ocorre um choque entre regras juridicas revolve-se pela
revogacdo de uma regra pela outra, conforme o enunciado do artigo 2°, e seus paragrafos, da
Lei de Introducdo ao Codigo Civil, onde a lei posterior derroga a lei anterior (lex posterior
derogat legi priori) e leis especiais derrogam a lei geral ( lex specialis derogat legi generali),
dentre outros.

Por outro lado a colisdo entre principios (hard cases) soluciona-se no caso concreto
pela ponderacdo entre os principios conflitantes, tendo por norte os postulados da igualdade,
razoabilidade e a proporcionalidade, de maneira a proporcionar a melhor solucdo para o caso
concreto, orientando as decisfes de forma equilibrada.

Neste interim, as regras ou se coadunam especificamente ao caso concreto, ou, nao
regula a situagéo prevista. Destarte, se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige. Nos dizeres de Robert Alexy (1991), “as regras contém, determinagdes no
ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”. Isto significa que a distingdo entre
regras e principios € uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distingdo de grau, toda norma é ou
uma regra ou um principio.

Os principios, por outro lado, sdo todos validos e hierarquicamente iguais. Destarte,
ocorrendo, no caso concreto, a colisdo entre os principios havera a limitacéo dos efeitos de um
principio ante as implicaces do outro e neste interim, deve o intérprete utilizar um critério de
avaliacdo, visando estabelecer a adequacdo entre o meio empregado e o fim almejado,
devendo ser a norma empregada 0 meio mais benéfico a ser aplicado.

Assim, os principios sdo mandamentos de otimizagdo, ou seja, normas que ordenam a
melhor aplicacdo possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, devendo
sempre ser levado em consideracdo a ponderacdo dos valores.

Neste &mago, em sendo necessdrio a ponderacdo entre os principios, leva-se em
questdo o peso relativo a cada um deles aplicando-se ao caso concreto aquele que melhor se
coaduna as necessidades faticas e que menor lesdo possa causar no hard case.

Insta salientar, que ambos, 0s principios sdo validos, ndo havendo de falar em
expurgacdo de um principio do ordenamento juridico ante outro. Pode ocorrer, inclusive, que
0 principio vencido em certo caso possa ser aplicado em decorréncia de outro em
circunstancias faticas diversas, o que demonstra que a solucdo dos leading cases sera

analisado caso a caso.
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Corroborando com esse entendimento, o ilustre professor Robert Alexy, um dos mais
influentes jus-filosofos da contemporaneidade, em sua obra “Teoria de los Derechos
Fundamentales”, apresenta a “Lei de Colisao” para solucionar a colisdo de principios.
Lecionando que no confronto entre principios, ocorre o afastamento de um dos principios no
momento da resolucdo do embate, quando ocorrer o sopesamento das possibilidades faticas e
juridicas de um deles sobre o outro.

Alexy define os principios como mandamentos de otimizagdo, lecionando que 0s
principios sao:

Normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, onde os principios séo
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2001, p. 90-91)

Dessa forma, considera os principios como um mundo de dever ser ideal, isto €, ndo
diz como as coisas sdo, mas como se as deve pensar, com 0 objetivo de evitar contradiges.

Nesta mesma linha de raciocinio, as colisdes entre direitos fundamentais devem ser
apreciados como colisbes entre principios, deduzindo-se o carater de principios dos direitos
fundamentais, sendo a ponderacdo o meio eficaz para solucionar as colisdes eventualmente
existentes, levando-se sempre em mente a proporcionalidade da medida.

Portanto, as eventuais colises entre principios devem coadunar-se com o principio da
concordancia pratica (praktische konkordanz, Conrad Hesse) ou da harmonizagdo, como
consectario l6gico do principio da unidade constitucional que é comumente utilizado para
resolver problemas referentes a colisdo de direitos fundamentais. Segundo tal principio, 0s

direitos fundamentais e valores constitucionais devem ser harmonizados®, no caso em

* Como forma de abstrair a técnica da harmonizacdo envolvendo direitos fundamentais, vale a pena citar um
famoso caso ocorrido na Alemanha, onde estava em jogo a liberdade de expressdo versus os direitos de
personalidade, conhecido como o caso Lebach.

Em um pequeno lugarejo na cidade de Lebach, houve quatro assassinatos de soldados que guardavam um
deposito de municdo, tendo um quinto soldado ficado gravemente ferido. Neste lastimavel episddio, os dois
principais acusados foram condenados a prisdo perpetua, e um terceiro foi condenado a seis anos de recluséo, por
auxilio material na agdo criminosa.

Quatro anos ap0s o ocorrido, a rede de televisdo alema ZDF (Zweistes Deutsches Fernsehen — Segundo Canal
Alemado), realizou um documentario sobre todos os fatos ocorridos, onde os nomes dos acusados e suas
respectivas fotos iriam ao ar. O documentario iria ser transitido numa sexta-feira a noite, pouco antes do terceiro
acusado obter sua liberdade.

O terceiro acusado apresentou uma reclamacdo constitucional para o Tribunal Constitucional Federal,
invocando a protecdo ao seu direito de desenvolvimento da personalidade, pois o documentério dificultaria o seu
processo de ressocializagdo, tendo o TCF, decidido que a rede de televisio ndo poderia transmitir o
documentério caso a imagem e o nome do acusado fosse divulgado.
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concreto, por meio da ponderacdo, visando preservar os direitos e bens constitucionais

protegidos.

4 FORCA NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O artigo 5°, § 1°, da CF estabelece que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, maximizando a efetividade dessas normas.
Até porque, ndo haveria sentido estabelecer uma garantia fundamental que ficasse
condicionada, para sua aplicabilidade, a vontade incerta e casuistica do poder Legislativo e
que pudesse deixar de ser concretizado em virtude da falta de norma regulamentadora, o que
seria verdadeira afronta aos proprios principios fundamentais.

Adotando-se, pois, a classificacdo da aplicabilidade das normas constitucionais
adotada por José Afonso da Silva, os direitos fundamentais sdo normas de eficécia plena, e,
portanto, capazes de produzir todos os seus efeitos imediatamente. (SILVA, 1998, p. 116.)

Os direitos fundamentais por serem normas que estabelecem direitos subjetivos para a
sociedade sdo direitos exigiveis e reivindicaveis por meio de ac¢des judiciais. Dessa forma,
caso o Poder Publico deixe de cumprir com os deveres de respeito e protecdo dessas garantias
fundamentais o Estado serd compelido a realiza-lo por meio das vias judiciais.

A titulo de ilustracdo, nossa Carta Magna estabelece no caput do artigo 5°0 direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, devendo o estado atuar
negativamente para ndo criar mecanismos que privem seus cidaddos desses direitos, bem
como, deve atuar positivamente visando que terceiros nao se digladiem retirando-os de seus

semelhantes.

5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Existem alguns principios que sdo especificos do direito Constitucional, e que, por
isso, deve nortear a interpretacdo de todo o ordenamento juridico, a exemplo dos principios da
supremacia da Constituicdo; do principio da Unidade da Constituicdo; principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo; principio da maxima efetividade das normas
constitucionais; principio da concordancia pratica e o principio da proporcionalidade, bem

como, o principio da proibicao de abuso de direitos fundamentais.
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Conforme j& foi mencionado, quando faldvamos do principio da supremacia, 0s
direitos fundamentais gozam de uma supremacia formal e material, tendo, pois aplicabilidade
normativa potencializada.

No que tange ao principio da unidade da constituicdo é sabido que as normas
constitucionais possuem igual hierarquia juridica, por terem o mesmo supedaneo fulcral, de
modo que ndo pode haver a declaragéo de inconstitucionalidade de normas constitucionais,
salvo no caso de emendas que violem clausulas pétreas.

No tocante ao principio da interpretacdo conforme a Constituicdo os direitos
fundamentais servem como uma ordem de valores que séo vetores de influéncia para a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico, seja pelo legislador, seja para os aplicadores do
direito.

E de conhecimento notério que os direitos fundamentais geram pretensdes subjetivas,
exigiveis judicialmente, cabendo ao Judiciario na sua funcdo de interprete das normas
juridicas, dar a solugdo que dé mais eficécia ao direito em questdo, caracterizando o principio
da maxima efetividade dos direitos constitucionais. A situacdo perfeita € conseguir maximizar
a efetividade dos direitos fundamentais sem prejudicar outros direitos, no entanto, existindo
colisGes, havera pelo menos um que serd atingido de forma negativa, mesmo que seja de
forma parcial.

Nos termos do principio da concordancia pratica, havendo colisdo dos direitos
constitucionais, deve-se tentar harmoniza-los, sacrificando o minimo possivel. Bem como ,
segundo o principio da Proibicdo de Abuso de Direitos Fundamentais, os direitos
fundamentais ndo podem servir para justificar a violacdo de outros direitos igualmente

importantes.

5.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme foi mencionado, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, a teoria dos
direitos fundamentais vem paulatinamente se consolidando perante a comunidade juridica
nacional e alienigena em razdo da crenca de que a dignidade da pessoa humana é um valor
que deve legitimar fundamentar e orientar todo e qualquer exercicio do poder.

Neste interim, a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral intrinseco a
cada ser individualmente e que se manifesta na autodeterminacao consciente e responsavel da

propria vida, trazendo consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
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constituindo-se uma zona inviolavel que o ordenamento juridico deve preservar, de forma
gue, somente em raras excecdes seja possivel realizarem-se limitacbes ao exercicio desses
direitos fundamentais, sempre tendo em vista a necessaria estima que merecem todos os seres
humanos.

Importante salientar que o direito a dignidade humana ndo se limita a esfera de apenas
um direito, mas se irradia no ordenamento juridico resguardando a vida privada, a intimidade,
a honra, a imagem dentre outros, sendo esses, pois, fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

Vale a pena destacar que o principio da dignidade da pessoa humana apresenta-se em
uma duplice concepcdo, qual seja: um direito individual protetivo, seja em relagdo ao Estado,
seja em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar esse principio fundamental
estabelece 0 dever de dar-se o tratamento igualitario® entre os préprios semelhantes e com

respeito que lhe é inerente.

5.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A LIBERDADE DE MANIFESTACAO
DO PENSAMENTO

Sendo, pois, 0 homem um ser social, € intrinseco para 0 bom desenvolvimento da
personalidade e como forma de realizagdo pessoal que 0 homem exprima seus pensamentos,
suas obras artisticas e literarias e se faca ouvir perante seus semelhantes, sendo esta uma
dimensdo essencial da dignidade da pessoa humana. Quando o homem é privado dessa
capacidade € lhe retirado a capacidade de auto realizacdo, eliminando suas aspiracdes e
objetivos pessoais.

De fato, para o bom desenvolvimento da personalidade humana é preciso que ele tenha
acesso as mais variadas fontes de informacdo para propiciar a formacdo das suas proprias
conviccdes e aspiracles, ndo cabendo ao Estado limitar o acesso de seus cidaddos as mais
variadas fontes de ideias e conhecimento, mesmo que referidas ideias sejam perigosas e
aberrantes.

No entanto, quando o Estado limita a liberdade da manifestacdo do pensamento como

o0 hate speech ele limita a liberdade individual, impedindo o acesso ao publico em geral de

® Essa concepcdo de dever fundamental pode ser exprimido em trés principios do direito Romano: honestere
vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada
um o que lhe é devido).
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ideologias de intolerancia e de preconceito, 0 que, a priori, ndo deveria ser vedado. Porém, ¢é
preciso analisar a questdo nao apenas por parte dos ofensores e analisar o assunto sob o ponto
de vista dos grupos minoritarios que sdo estigmatizados.

Como foi exposto, a liberdade de expressdo é um dos direitos fundamentais para a
auto realizacdo dos povos, no entanto, quando essa liberdade de manifestacdo do pensamento
comeca a transgredir com outras normas fundamentais e atacar a esfera da dignidade da
pessoa humana de outros terceiros, o Estado ndo pode se manter inerte a essa situacao e deve
atuar em busca de garantir a todos, sem nenhuma acepcéo, o direito a uma vida digna e livre
de perseguicdes.

Importante destacar, que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolucdo n°217 em 1948 e assinada pelo Brasil na data de sua inauguracao,
estabelece a dignidade da pessoa humana como intrinseco a todos seres humanos e como
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, cabendo aos Estados signatarios

garantir que esses direitos fundamentais sejam gozados e respeitados por toda a sociedade.

5.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O artigo 5° da Constitui¢do Federal inicia seu texto mencionando que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade”, consagrando um direito de ndo ser discriminado.

O principio da isonomia, supracitado, se reveste de auto aplicabilidade, ndo
necessitando de regulamentacdo ulterior para producdo de seus efeitos, vinculando todo o
poder Publico que deve tomar as devidas precaucdes para extinguir os privilégios e inibir as
discriminagdes.

A mencdo da Magna Carta a expressao todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualguer natureza profere um dever ético-juridico de respeito mutuo. Esse respeito — base da
dignidade da pessoa humana — & materializado juridicamente pelos principios constitucionais
da ndo discriminacdo, da tolerancia, de respeito as diferencas e de combate ao preconceito e
ao racismo.

Nesse sentido, podemos mencionar ser objetivo da Republica Federativa do Brasil a
promogdo do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacao”. Bem como, estabelece no artigo 5°, inciso XLII, que “a
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pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei”.

No entanto, o principio da igualdade, assim como qualquer outro direito, ndo é um
principio absoluto, podendo ser restringido em algumas situacdes desde que esteja pautado no
principio da proporcionalidade. Dessa forma, qualquer tratamento anti-isonomico® deve ser
plenamente justificavel, sob pena de serem tidos inconstitucionais.

Dessa forma, em virtude do dever de protecdo, o Estado ndo pode criar medidas
discriminatorias arbitrarias, como se existisse povos superiores e inferiores ou mesmo o clero
e a plebe. Pois a Unica coisa que existe € 0 ser humano que merece um tratamento igualitario
independente do credo, da cor, do género ou classe social. Tal questdo ficou mais evidente
quando pesquisadores realizaram o mapeamento do genoma humano, que comprovou pelos
métodos cientificos que ndo existem distin¢Bes substancias entre os homens, de forma que
todos séo biologicamente iguais.

Importante ressaltar que em decorréncia do principio da isonomia podemos chegar a
duas conclus6es que se entrelacam, quais sejam: o dever de ndo discriminacdo (discriminacéo
negativa), de forma que o Estado ndo deve atuar visando prejudicar determinados segmentos
da sociedade. Por outro lado, o principio da igualdade estabelece que o Estado tem o dever de
agir para reduzir as desigualdades sociais e promover o bem estar da sociedade, adotando
medidas concretas em favor das pessoas que estejam em situacdo de desvantagem, seja ela de
natureza econdmica, social ou cultural, o que é conhecido como: a discriminacdo positiva.

Como forma do dever de protecdo, o Estado deve movimentar a maquina para impedir
que particulares violem o dever de igualdade, até porque o particular tem o dever ético-
juridico de respeitar o seu semelhante. Com base nesse entendimento o TST, recentemente,
anulou a decisdo de uma empresa que demitiu um de seus funcionarios portador do virus do
HIV. Neste episddio, entendeu-se que nao deveria prevalecer a liberdade empresarial, e sim, 0
direito a ndo discriminacdo, 0 que vem a caracterizar a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais que sera posteriormente analisado.

Por tudo isso, o Estado brasileiro, em face do dever de respeito e protecdo, tem o dever
de combater a discriminacao negativa (artigo 5°, inciso XLI e XLII) e a0 mesmo tempo, tem o

dever de estimular a discriminacao positiva.

® Cumpre ressaltar, que o tratamento igualitario delineado na Constituicio Federal comporta excecdes, como por
exemplo os cargos exclusivos para brasileiros natos, bem como a diferenciacdo de género no tocante ao instituto
previdenciario.
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Neste viés, o0 respeito ao proximo, independente de quem seja, € uma obrigacéo
imposta pela constituicdo, de modo que o Estado deve tratar todos os seus suditos de uma
forma igualitaria, com o mesmo status moral e politico, sem distin¢Ges de qualquer natureza
politica, social ou, principalmente, econémica, como consectario l6gico do principio da
igualdade.

Portanto, em uma sociedade onde coexistem pessoas com diferentes nacionalidades,
culturas e costumes é necessario, para uma convivéncia harmoniosa, que haja um minimo de
tolerancia capaz de garantir a estabilidade e promover a justica. E, pois, preciso que a
sociedade aprenda a respeitar seus semelhantes em suas diversas formas de vida. Ndo estamos
querendo dizer que todas as pessoas tenham que conviver uma com as outras, até mesmo
porque ninguém esta obrigado a concordar ou mesmo conformar-se com 0s mais variados

estilos de vida, mas que ao menos conviva com respeito e tolerancia uns com 0s outros.

5.3.1 ACOES AFIRMATIVAS

Como desdobramento do principio da igualdade imposto no artigo 5° da Constituicéo,
0 Estado tem o dever constitucional de agir, visando reduzir as desigualdades sociais,
promover o bem estar social e combater as causas da pobreza. Em virtude desse direito
fundamental, hd uma obrigacdo constitucional para que o Estado adote medidas concretas em
favor de pessoas que estejam em situacOes de desvantagens, seja ela de carater econémico,
social ou cultural, de modo a permitir que elas possam usufruir das mesmas vantagens,
concorrendo em pé de igualdade com os demais integrantes da sociedade.

Nesta senda, tendo em vista as disparidades socioeconémicas, politica e juridica da
sociedade o Poder Constituinte tratou de proteger certos grupos que a seu critério mereciam
tratamentos diversos. Esses critérios servem de pardmetros para a aplicacdo das denominadas
“discriminagdes positivas”, ou “affirmative actions”, como é denominado nas legislacGes
alienigenas, visando igualar as oportunidades entre os grupos marginalizados’ e os que ndo

sofreram as mesmas restricoes.

’ Faz-se, necessario, mencionar, o carater gritante dessa discriminag&o que ocorreu durante séculos com reflexos
ainda nos dias hodiernos, a exemplo dos Estados Unidos (EUA), a conhecida teoria do “equal, but separe”, que
consistia na separacdo de brancos e negros, nas escolas, universidades e até mesmo nos vagdes de 6nibus, onde a
qualidade dos servicos prestados eram, “em tese”, iguais para ambos os lados.

Com base nesta teoria, o Tribunal Norte americano no caso Plessy vs. Ferguson, em 1896, declarou ser
possivel a segregacio racial, endossando a teoria do “equal, but separe” (iguais, mas separados), entendendo ser
constitucional tal segregacao, o que fazia com que o racismo estivesse institucionalizado.
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No tocante a essas discriminagfes positivas, surgiram diversos questionamentos sobre
a constitucionalidade de leis que favorecem determinados segmentos da sociedade que foram,
historicamente, marginalizados, a exemplo dos negros, mulheres, indios, portadores de
deficiéncia e idosos.

Dentre elas podemos destacar algumas leis Estaduais de n°. 3.524/2000, 3.708/2001 e
4.061/2003, que reservaram 50% de vagas em todos os cursos nas universidades do Rio de
Janeiro para candidatos que cursaram o ensino fundamental e médio em escolas municipais ou
estaduais e, desse percentual, 40 das vagas foram para os declarados negros e pardos e 10%
para portadores de deficiéncia.

No entanto, mesmo com os beneficios dessas a¢des afirmativas, elas estdo sendo alvo
de inumeras criticas, no sentido de que a igualdade ja estd assegurada substancialmente, ndo
havendo mais necessidade de interferéncia do Estado. Nesta ceara, nas argutas teses em
contrario, é defendido que “com a aplicagdo dessas leis 0 acesso a universidade publica para
os candidatos que ndo se declararem negros ou pardos e que ndo tenham estudado em escolas
publicas, s6 poderdo concorrer a 30% das vagas oferecidas” (STF, Noticias, 2003) .

Conforme o exposto, os dispositivos legais estariam, aparentemente, violando o
principio da isonomia, pois mesmo sendo legitima a discriminagéo positiva estd destituida de
razoabilidade e proporcionalidade.

No entanto, tais dispositivos sdo perfeitamente compativeis com nossa Constituigéo,
haja vista que o principio da igualdade insculpidos na Magna Carta, ndo se trata de uma
igualdade meramente formal, tratando-se de uma igualdade dindmica, obrigando o Estado a
atuar visando reduzir as disparidades criadas ao longo dos séculos.

Em decisdo inédita o STF em 26/04/2012 se posicionou sobre o assunto e decidiu ser
Constitucional a politica de cotas raciais nas universidades publicas, valendo tal decisdo para
todo o territorio brasileiro. No entanto, o Supremo ndo enfrentou a matéria quanto a
possibilidade de reservas de vagas para alunos de escolas publicas.

Neste &mago podemos conjecturar que a atual tendéncia da conjuntura da Corte visa

uma concepcdo de adocdo das denominadas discriminacBes positivas, conforme € possivel

No entanto, na realidade pratica mostrava a discrepancia entre os polos, mostrando o carater discriminatério da
segregacdo. Tal fato é possivel ser constatado no seriado norte americano “Everybody Hates Cris” onde um
adolescente americano afrodescendente sofre inimeras perseguicdes em seu ambiente escolar, nas ruas, e em
todos os atos do seu dia, por tentar ir contra o sistema estatal estudando em escolas de brancos.

Em momento oportuno essa teoria veio a ser superada pela doutrina do “Treatment as an equal”, que precisou
para ser consolidada com vérias a¢Ges afirmativas. Tal doutrina foi perceptivel, no ano de 1954, no hard case
Brown vs. Boardof education, onde a Corte considerou inconstitucional a segregacdo de estudantes negros nas
escolas publicas, declarando que o racismo violaria o principio da igualdade gerando um sentimento de
inferioridade de seu status em relagdo a comunidade.
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enxergar com a entrada, apés quase 200 anos do STF, do Ministro Joaquim Barbosa (0
primeiro Ministro afrodescendente a ingressar no Supremo Tribunal), bem como, a entrada da
Ministra Ellen Gracie Northfleet, a primeira mulher a compor a Corte Suprema, tendo tomado
posse em 14/12/2000.

Sobre esse tema o Ministro Celso de Mello mencionou que

O ato de escolha da Ministra Ellen Gracie para o Supremo Tribunal Federal
— além de expressar a celebracdo de um novo tempo- teve como significado
de verdadeiro rito de passagem, pois inaugurou, de modo positivo, na
histéria judiciaria do Brasil, uma clara e irreversivel transicdo para um
modelo social que repudia a discriminacdo de género, a0 mesmo tempo em
que consagra a préatica afirmativa e republicana de igualdade (STF, 2011).

Portanto, faz-se mister a ajuda do Estado para que grupos desfavorecidos possam, no
futuro, ter condi¢bes de competir em pé de igualdade com as demais pessoas da sociedade. No
entanto, urge salientar que as a¢des afirmativas devem ter carater provisério sob pena de gerar
efeitos negativos na sociedade, na medida em que gera uma situacdo de dependéncia e acaba
criando uma sociedade fragil e um eterno dependente do Estado, 0 que nédo é desejado. Desta
forma, o ideal é que o Estado de um primeiro suporte para que depois esses grupos menos

favorecidos consigam se estruturar e alcancar a ascenséo social.

5.4 PRINCIPIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E O PRINCIPIO DA
INFORMACAO

O direito a manifestacdo do pensamento e a informacdo ¢ um suporte vital para o
desenvolvimento da democracia plural e aberta. E todos nds temos o direito de nos
informamos de fatos verdadeiros como forma de alcangcarmos uma boa formacéo de nossas
conviccdes, relativas a todas as areas do conhecimento.

Sobre esse tema, o Supremo Tribunal Federal segue o posicionamento de que a
Constituicdo Federal é extremamente resistente contra praticas estatais tendentes a restringir
ou a reprimir o legitimo exercicio da liberdade de expressdo e de comunicacdo de idéias e de
pensamento. Essas liberdades sdo expressivas prerrogativas constitucionais cujo integral e
efetivo respeito, pelo Estado, qualifica-se como pressuposto essencial e necessario a pratica
do regime democrético. Portanto, a livre expressdo e manifestacdo de ideias, pensamentos e
convicgBes ndo podem e ndo deve ser impedido, nem submetido a ilicitas interferéncias do
Estado.
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No entanto, a protecdo constitucional as informacOes verdadeiras também engloba
aquelas eventualmente errbneas ou ndo comprovadas em juizo, desde que ndo tenha havido
comprovada negligéncia ou ma-fé por parte do informador. Por outro lado, a Constituicdo
Federal ndo protege as informacgfes levianas, astuciosas e propositadamente erroneas,
transmitidas com total desrespeito a verdade, pois as liberdades publicas ndo podem prestar-se
a tutela de condutas ilicitas.

Nesse sentido, compreende-se que a protecdo Constitucional a informacdo nao é
absoluta, havendo a necessidade de se distinguir as informacdes de interesse publico das
informacdes que afetam a vida privada das pessoas que ndo podem ser devassadas de forma
vexatoria e humilhante.

E nesse ponto que a liberdade de expressdo serve como um norte para a obtencéo da
verdade real (se é que é possivel atingir), de forma que, numa sociedade com o debate entre
pontos divergentes as melhores ideias prevalecerdo, servindo como um meio para a obtencao
das respostas mais pertinentes sobre o tema. E dessa forma, os cidaddos podem ter acesso as
informacdes e as ideias existentes sobre 0s mais diversos temas, o que possibilita a formacao
psicossocial de cada individuo e sua realizacdo como pessoa da sociedade.

Sobre este tema, Stuart Mill (2006), um dos principais defensores da liberdade de
expressdo, argumentou que a verdade tem maior probabilidade de vir a tona quando existe um
“mercado de ideias” livremente divulgadas e debatidas, de modo que os cidaddos poderao
tomar decisGes mais acertadas se as diversas opinibes politicas puderem circular sem
interferéncias.

Dessa forma, com a nova ordem constitucional, a decisdo sobre o que ler, ouvir,
assistir e escrever é uma escolha pessoal do individuo, que o Estado ndo deve interferir, salvo
em situacBes excepcionais com o intuito de preservar outros valores constitucionais, dentro do
critério da estrita necessidade.

Neste sentido, a grande preocupac¢do € que essas ideias podem estar nas maos de uma
parcela da populacdo que esteja a servigo das opinides majoritarias, suprimindo da sociedade
aquelas opiniGes ndo ortodoxas ou impopulares do debate publico, ou mesmo, as ideias
podem ser facilmente manipuladas por aqueles que ostentam poder e riqueza impondo suas
vontades para a grande massa da sociedade que ficam de mdos atadas ante o poderio
econdmico de uma minoria da sociedade.

Dessa forma, em busca do pleno exercicio da liberdade de expressdo exige-se que
sejam criados meios para que a comunicacdo ndo seja manipulada pela parcela

economicamente ativa da sociedade que possui acesso aos jornais, a televisao e a outros meios
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de comunicacdo, o que ndo garante integral direito a liberdade de expresséo, devendo o
Estado desenvolver politicas pablicas que viabilize o acesso a informacdo da forma mais
ampla possivel.

Destarte, proibir a manifestacdo do pensamento porque eles sdo considerados errdneos
ou que choquem com a opinido majoritaria da sociedade é um erro gigante, pois é provavel
gue uma dessas opinides minoritarias possam estar corretas e, dessa forma, a sociedade seria
privada de um fato veridico.

Imagine caro leitor, se apenas as ideias majoritarias fossem aceitas, estariamos
privados dos ensinamentos do visionario Galileu Galilei que defendia que o Sol é o Centro do
Universo e ndo a terra como a igreja ensinava. Devido a forte influéncia da Igreja Catolica,
que considerava heresia toda a doutrina que fosse contra os dogmas da igreja. Por isso,
Galileu Galilei teve que renunciar as suas teses para ndo ser excomungado e queimado na
fogueira.

Neste sentido, da mesma forma que Galileu foi privado da liberdade de expresséo por
ndo acolher as ideias majoritarias, ndés também estariamos eivados ao obscurantismo e a
intolerancia caso ndo fosse possivel a proliferacdo de ideias, mesmo que essas ideias possam
chocar a sociedade.

Portanto, 0 mais benéfico para a sociedade é que exista o choque entre os diversos
pontos de vista, para que o melhor posicionamento se fortalega e se sofistique na discursséo,
descartando as mas ideias e promovendo a democracia e 0 progresso do pensamento da
sociedade. Para que iSs0 ocorra € necessario que as pessoas estejam abertas ndo apenas a falar,
mas principalmente, a ouvir e rever seus proprios conceitos.

Neste amago, numa discursdo onde as pessoas ofendem-se livremente, o ambiente do
debate é inviabilizado e a possibilidade de fortalecimento da discursdo é exaurida pelos
pontos de vistas dos mais fortes, pois, diante um discurso de intolerancia (hate speech) a
vitima, em regra apresenta duas alternativas: ou contra-atacar com maior intensidade ou se
retirar da discursdo, o que em nenhuma das hip6teses contribui para a busca da verdade t&o
amplamente buscada.

Este resultado é prejudicial ndo apenas para os humilhados, mas para toda a sociedade
que sdo privadas do acesso a diversos pontos de vistas que seriam relevantes e enriquecedores
para um debate franco e plural enaltecendo a querela publica. Com isso, é possivel afirmar-se
que a liberacdo do hate speech como manifestacdo da liberdade de expressdo produziria

menos discursos do que com a sua restrigao.
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Portanto, o discurso do &dio (hate speech) em nada tem a contribuir para o
desenvolvimento da democracia e da busca da realidade, antes dissemina o preconceito e a
intolerancia, comprometendo a prépria continuidade do debate, sendo, pois, inviavel a
manutencdo do hate speech no ordenamento juridico como forma de busca do conhecimento e
da verdade real.

Acreditamos que existe apenas uma infima chance de que as declaragfes destinadas a
promover o 6dio contra um grupo identificavel sejam verdadeiras, ou que sua visdo da
sociedade conduza a um mundo melhor. Além do mais, as ideias profundamente contrarias
aos valores democraticos podem prejudicar, ao invés de promover o autogoverno.

Conclui-se portanto, que é possivel que a restricdo ao hate speech implique, de fato,
em limitacdo a liberdade de expressdo, mas trata-se de restricdo constitucionalmente legitima,
visando resguardar outros bens constitucionalmente assegurados como a honra, a imagem e a

dignidade da pessoa humana.

6 HATE SPEECH E OS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS

No pds segunda guerra mundial, houve a quebra do paradigma de superioridade e
inferioridade entre os povos, eclodindo diversos tratados Internacionais versando sobre o0s
direitos humanos, para evitar que novas guerras fossem surgidas pelos mesmos motivos que
originou a 2° guerra, obrigando os paises signatarios a restringir e coibir o Hate Speech contra
grupos minoritarios e estigmatizados da sociedade.

Neste sentido, faz-se mister transcrever o artigo 4° do Pacto Internacional para a

Eliminacdo de Todas as formas de Discriminacdo Racial, onde € lecionado que

Os Estados signatarios condenam toda propaganda e todas as organizacGes
gue sejam baseadas em ideias ou teorias de superioridade de uma raca ou de
um grupo de pessoas de uma cor ou de origem étnica, ou que tentem
justificar ou promover o 6dio racial ou a discriminacdo de qualquer forma, e
comprometem-se a, com a devida atencdo aos principios contidos na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e aos direitos expressamente
estabelecidos no artigo 5° desta Convencdo, adotar medidas positivas e
imediatas destinadas a erradicar todos o0s atos de incitamento a
discriminagéo.
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Como é cedica, a liberdade de expressdao é amplamente valorizada no &mbito do
Direito Internacional, no entanto, o uso abusivo desse direito quando entra em conflito com os
direitos da personalidade humana tem levado as organizacGes internacionais a tomar o
posicionamento de defesa dos grupos que via de regra séo estigmatizados pela sociedade.

A eliminacédo de todas as formas de discriminacdo e racismos esta presente de modo
expresso na: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 19); a Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos (artigo 13); No Pacto de Direitos Civis e Politicos
(artigo 19); Na Convencdo Europeia de Direitos Humanos (artigo 10); na Carta Africana de
Direitos Humanos, bem como, em uma série de instrumentos internacionais de protecao aos
Direitos Humanos.

A ONU também se posicionou sobre o tema endossando a ideia de que a liberdade de
expressao quando utilizada de forma abusiva e com intuito de difundir e disseminar o 6dio e a
aversdo entre grupos minoritarios e estigmatizados deve ser restringido tendo em vista 0s
direitos inerentes a personalidade humana, bem como, em busca de uma sociedade plural e
aberta livre de discriminacéo.

Sobre o tema é imprescindivel relatar o caso Robert Faurisson vs France que foi
julgado pela Comissdo dos Direitos Humanos em 1996. Neste caso, Faurisson havia sido
multado pela Justica Criminal da Franca por defender publicamente que nos campos de
concentracdo nazistas ndo existiam camaras de gas, tendo sido tipificado no crime de conduta
daqueles que contestassem a pratica de crime contra a humanidade reconhecidos pelo
Tribunal de Nuremberg.

Pelo brilhantismo da exposicdo vale a pena citar trecho da argumentagéo exposta pela
Comissdo dos Direitos Humanos, neste episddio:

Como as declaracBes feitas pelo autor, lidas no seu contexto, eram de
natureza a levantar ou fortalecer sentimentos antissemitas, a restricdo
destinou-se a garantir a comunidade judia o respeito e a possibilidade de
viver livre do medo de uma atmosfera de antissemitismo.

Portanto, a comissdo se posicionou favoravel a restringir a liberdade de expressao face
aos direitos da personalidade humana, tendo, pois, mantido a condenagéo imposta pela justica

Francesa.

7 HATE SPEECH - PRINCIPAIS DEBATES SOBRE O FENOMENO
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O tema Hate Speech foi amplamente divagado na Ill Conferéncia Mundial de
Combate ao Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e intolerancia Correlata, realizada na
cidade de Durban — Africa do Sul- no ano de 2001, ocasido em que foram debatidas metas
para a inadiavel repressdo as manifestacdes de ddio e intolerancia entre os povos, dando uma
atencgdo especial as novas formas de propagacao de ideias pela rede mundial de computadores.

Tendo em vista a abrangéncia do assunto que provocou debates no mundo inteiro,
Cortes Constitucionais e Supremas se manifestaram sobre o tema, bem como, instancias
internacionais sobre os direitos 0s humanos.

Neste viés, por fins didaticos, abarcaremos os paises em que os debates sobre esse
assunto foram mais acirrados, e onde os debates constitucionais foram mais ricos, quais
sejam: Estados Unidos, Canadd e Alemanha, finalizando num contraponto com o

ordenamento juridico interno.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Os Estados Unidos apresenta, hodiernamente, um sistema de protecdo exacerbado
acerca da Liberdade de Expressdo, tendo que relativizar, para isso, alguns outros direitos
fulcrais, tais como: a honra, a imagem e a isonomia.

O pano de fundo desse posicionamento esta baseado em uma cultura extremamente
individualista, que cultiva o ideal do “self-made man”, ou seja, o ideal de homem
autossuficiente e que nao necessita do Estado para regular as situagdes privadas.

Neste sentido, a liberdade de expressdo é um dos direitos mais valorizados no &mbito
da jurisprudéncia constitucional norte-americana, com tamanha for¢a que é possivel a
impressa divulgar os nomes de vitimas de estupro, bem como, divulgar e expor ao publico
conversas telefonicas ilicitas, sem autorizacéo judicial.

A rede de protecdo ao principio da liberdade de expressdo chega ao ponto de
afirmacdes inveridicas serem prolatadas em face de autoridades publicas e esses apenas serdo
indenizados se demonstrarem que o responsavel agiu com dolo real ou eventual denegrindo
sua imagem e manchando a sua honra.

Pode-se, pois, concluir que foi gerada nos Estados Unidos uma Jurisprudéncia
consolidada de protecdo a todos as formas de liberdade de expressdo, protegendo, dessa

forma, manifestacéo de intolerancia e ddio voltados contra as minorias estigmatizadas.
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Importante salientar que a garantia da Liberdade de expressdo esta assegurada na
emenda Constitucional n° 1 e segundo ela o Congresso dos Estados Unidos da América é

impedido de infringir seis direitos fundamentais, a saber:

E vedado o Estado estabelecer uma religido oficial ou dar preferencia a uma
dada religido; proibir o livre exercicio de uma religido; limitar a liberdade
de expressao; limitar a liberdade de imprensa; limitar o direito de livre
associacdo pacifica e limitar o direito de fazer peti¢des ao governo com o
intuito de reparar agravos®. (West Group, 2003, p.909-911)

Nesta seara, 0s Estados Unidos possui uma intrincada forma de protegéo a liberdade
de expressdo, onde, determinadas areas sdo consideradas fora da zona de atuacdo da 12
emenda, tal como, a obscenidade. No entanto, em outras areas de atuacdo, como no discurso
politico, essa protecdo é maximizada.

Para se entender essa complexa rede de protecdo ao discurso é preciso nos socorrer
dos estudos do ilustrissimo Daniel Sarmento (2009) que no estudo sobre tal questdo percebeu
uma diferenciacdo entre limitacdo baseada no contetdo do discurso e regulacdo baseada no
ponto de vista.

Valendo- nos de tais conhecimentos do referido doutrinador, constatamos que a
limitacdo baseada no contelido esta relacionada a restri¢cfes que ndo discriminam entre pontos
de vistas diferentes. Neste sentido qualquer manifestacdo ligada a qualquer corrente
ideoldgica estariam vedados. Por outro lado, a regulacdo baseado no ponto de vista implica
em discriminacao relativa ao posicionamento adotado por cada integrante da sociedade, seus
principios, suas ideologias, suas crencas e tudo o que formaria o carater do homem.

Para elucidar de forma mais clara, as manifestacbes do pensamento podem ser
limitadas quanto ao conteudo. No entanto, em se tratando de ponto de vista do cidad&o ela ndo
poderia ser limitada em nenhuma hipdtese, pois atingiria dignidade da pessoa humana de cada
integrante da sociedade que deixaria de exprimir seus préprios posicionamentos. Por essa
razdo pode-se considerar que a restricdo baseada no contetdo é o género, de que é espécie a
regulacao baseada no ponto de vista.

Importante esclarecer que segundo o entendimento Constitucionalista dos Estados
Unidos, os principios fundamentais s6 vinculariam ao Estado (ao contrario do ordenamento
juridico brasileiro), ndo abarcando nenhum tipo de obrigacdo para os particulares, doutrina

essa expressa pela teoria do “State Action”). No tocante a essa doutrina, o preconceito, o

® Do original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion or prohibiting the free
exercise thereof; or adridging the freedim of speech, or the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances” ( Constituicdo Americana).
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racismo e a intolerancia praticada pelo Estado e pelas as autoridades publicas violariam a
Constituicdo, no entanto o0 mesmo comportamento quando praticada por civis particulares
tornar-se-ia um indiferente Constitucional.

Vale a pena ressaltar que, hodiernamente, uns dos temas mais debatidos sobre o Hate
Speech nos Estados Unidos gravitam em torno da intolerancia realizada no interior de
Universidades Particulares, pois como tais instituicbes ndo integram a estrutura do Estado,
elas ndo seriam obrigadas a seguir a 12 Emenda, nos termos da doutrina do State Action.

Por tal circunstancia, algumas universidades criaram codigos de condutas que vedam a
manifestagdo do preconceito e da intolerancia contra as minorias estigmatizadas dentro de
seus campi. No entanto, outras universidades seguiram o entendimento adotado pela suprema
Corte e ndo criaram nenhuma restricdo sobre o tema para ndo criarem restricdes a cerca da

liberdade de expressao entre 0s universitarios.

8.1 HARD CASES

Infelizmente, os debates que foram analisados pela Suprema Corte Norte Americana,
analisaram o discurso sob um Unico prisma, qual seja: a manifestacdo do pensamento baseado
no ponto de vista. No entanto, esqueceu-se de divagar sob a verdadeira chaga daquele pais: o
preconceito racial.

A questdo da igualdade racial americana encontra-se previsto na 142 emenda, porém
jamais foi discutido em qualquer dos julgados, o que acaba fortalecendo o papel da
discriminagdo e da intolerancia no meio social, sendo a liberdade de expresséo utilizada como

um escudo em favor da opressdo de grupos estigmatizados.

8.2 BRANDEMBURG VERSUS OHIO

Um dos casos de grande repercussdo nos Estados Unidos foi o julgamento do caso
Brandemburg versus Ohio, no ano de 1969, em que um dos lideres da Ku Klux Klan fora
julgado pela Suprema Corte pelo delito de apologia ao crime (criminal syndicalism). Neste
episédio Brandemburg promovera um encontro, que fora transmitido ao publico pela
televisdo, e nesse encontro eram proferidas palavras de ordem contra os crioulos (niggers) e
os judeus. Bem como, homens encapuzados queimavam bandeiras e cruzes dizendo que “os

negros deveriam voltar para a Africa e os judeus para Israel”. Nesse acontecimento os
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manifestantes chegaram a proferir ameacas ao Presidente, ao Congresso e a propria Suprema
Corte que caso a racga caucasiana fosse afetada a Ku Klux Klan poderia tentar se vingar.

No julgado, a Suprema Corte nem chegou a estudar a possibilidade do crime de
racismo e considerou inconstitucional a lei que vedava a atuacdo da organizacdo, divulgando
e propalando discursos de intolerancia, por considerar que aquela peculiar manifestacao
defendia a defesa de uma ideia, uma ideologia o que seria plenamente compativel com a
liberdade de expressao.

Foi mencionado, outrossim, que as manifestacbes do pensamento sé poderiam ser
reguladas pelo Estado quando estas incitarem a préatica de atos ilegais. Infelizmente, a Corte
Suprema ndo entendeu que o racismo também é crime e libertou 0s responsaveis pela
manifestacdo, incitando a pratica do preconceito e do racismo numa sociedade ja marcada

pela segregacao social.

8.3 SKOKIE

Outro caso esdruxulo, ocorreu no municipio de Skokie, um suburbio de Chicago com
aproximadamente 70.000 habitantes, dentre eles 40.000 judeus e 5.000 sobreviventes do
Holocausto. Nesta cidade uma parte da populacdo realizou uma passeata, onde eles
desfilavam uniformizados de nazistas e portando bandeiras com o simbolo da suéstica.

Nesta manifestacdo o municipio tentou de diversas formas impedir a manifestacéo, por
meio de obstaculos que dificultavam o evento e até mesmo por meio de uma acédo judicial,
que infelizmente, foi julgada improcedente pela Suprema Corte Norte — americana, por
considerar atentatoria a liberdade de expressao.

Neste episddio, mais uma vez a Suprema Corte ndo entrou no mérito do racismo e do
preconceito e arquivou o processo, tendo a passeata sido realizado na cidade de Chicago com

0 apoio da policia para defender os manifestantes da possivel revolta popular.

8.4 VIRGINIA VS BLACK ET AL

Em um caso ainda mais recente, ocorrido em 2003, trés pessoas do Estado da Virginia
haviam sido condenadas por ter queimado cruzes com o intuito de intimidar os

afrodescendentes. No entanto, quando o caso chegou a Suprema Corte, a lei que dava



34

supedaneo para a prisdo dos acusados foi tida como inconstitucional por ir ao encontro do

principio da liberdade de expressao, tal caso ficou conhecido como “Virginia vs Black et al”.
Segundo o julgado, a Corte entendeu que poderia ser criminalizada a queima de cruzes

com fins intimidatorios, no entanto, ela representa manifestacdo legitima da liberdade de

expressao, e, portanto, ndo havia como ser reprimida.

8.5 OS ESTADOS UNIDOS E A DOUTRINA DO LAISSEZ FAIRE

Sob este prisma, percebe que os Estados Unidos adotou a doutrina do “laissez faire”
seguindo um ideal de total neutralidade do Estado em relacdo aos diversos pontos de vista,
ndo tomando partido por nenhuma vertente, 0 que aparentemente parece ser um Otimo
posicionamento.

No entanto, a partir do instante em que o Estado deixa de regular as situag6es dos seus
individuos o homem cada vez ira voltar ao seu estado primitivo, ao homem antissocial,
descrito por Aristételes, onde aquele individuo mais forte ou que possua a ideia mais
preponderante vai impor sua vontade/ideias aos demais homens, gerando uma guerra interna
entre os diversos grupos étnicos, filosoficos, religiosos, raciais e de género no seio da
sociedade.

Portanto, quando o Estado toma essa atitude de neutralidade ante as diversas
manifestagdes de ponto de vista, abre espaco para que ideologias tenebrosas, perversas e
atrozes sejam disseminadas pela sociedade, espalhando o racismo e a intolerancia entre os
povos e causando uma inseguranca na sociedade.

Ndo estamos querendo aqui defender que a sociedade fique refém dos
posicionamentos majoritarios e dos posicionamentos politicamente corretos € ndo possam
exprimir suas ideologias, seus pensamentos adquiridos durante toda sua existéncia.

A liberdade de expressdo é, justamente, para que essas ideias que chocam e agridam
sejam divagadas na sociedade e fortalecam a cidadania de cada individuo assim considerado.
No entanto, quando essas ideias sdo lancadas de forma a subverterem a ordem social, a paz
publica, incitando o édio, a intoleréncia e praticando o racismo o estado ndo pode ficar inerte,
caso contrario estara sendo participe da formac¢do de um “Caos social”.

Sob este &mago, os Estados Unidos ao permanecer neutro em relacdo aos diferentes
pontos de vistas, abarcaria tanto um posicionamento em prol dos direitos humanos, de grande

valor para toda a humanidade, como teria que permitir que discursos como o de Hitler, um de



35

seus maiores rivais na 22 Guerra Mundial, fosse propalado abertamente e disseminado no seio
da sociedade com a anuéncia do Estado.

Talvez seja por isso que os Estados Unidos, com sua mania de grandeza, tenha se
tornado o 1° lugar no rol de paises com maior indice de sites racistas e preconceituosos
existentes no mundo, o que acaba incentivando e incitando por via do espago sem fronteiras

da internet a proliferacdo do 6dio e da intolerancia entre 0s grupos e povos minoritarios.

8.6 FIGHTING WORDS

E preciso salientar que existe uma unica excecdo, descrita pelo brilhante Daniel
Sarmento, a liberdade de manifestacdo do pensamento em relacdo ao ponto de vista, seria nos
casos em que pela prdpria natureza do conteudo pudessem provocar uma imediata reacéo
violenta na audiéncia, o que ficou denominado como: “Fighting Words” (que traduzido
significa: “palavras conflitantes”). Aqui no Brasil, as fighting words poderiam ser
enquadradas como “injuria” ou até mesmo “incitacdo ao crime”, previstos, respectivamente,
nos artigos 140 e 286 do Cadigo Penal.

No entanto, mesmo existindo apenas uma uUnica exce¢do ao discurso do oOdio a
Suprema Corte tratou de relativiza-la no hard case R.A.V vs City os Sant Paus, em 1992, onde
mais uma vez aquela Corte julgou em favor do racismo e da intolerancia. Neste caso em
questdo, um grupo de jovens invadiu o quintal de afrodescendentes e colocaram uma cruz
virada para baixo pegando fogo (que é o simbolo da ku Klux Klan). Esses jovens foram
presos em decorréncia do descumprimento de uma lei Estadual que tipificava o crime
motivado pelo preconceito (bias motived crime).

Neste caso, a Suprema Corte ordenou a liberacdo de todos o0s integrantes que
participaram do evento sob a alegacdo de que o legislador teria pretendido abarcar apenas as
manifestacOes de intolerancia racial, religiosa e de género, violando, dessa forma, seu dever
de neutralidade em relacdo aos diversos pontos de vista existentes na sociedade. Nesse Viés
“seria licito ao Estado proibir e penalizar o uso de fighting words, mas ndo faze-lo de forma
parcial, como no caso, visando a atingir apenas determinadas ideias ou concepcdes repudiadas
pela maioria da sociedade” (Justice Scalia).

Importante observar que a excegdo dos “Fighting words” ndo esta para abarcar a
defesa das vitimas, e sim, para garantir a Paz Pablica e a ordem social. Neste diapaséo,

mesmo sendo os Estados Unidos um pais liberal no que tange a liberdade de expressao e
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admitindo-se essa Unica exce¢do a manifestacdo de pensamento acima citada, ndo ha como
ndo enxergar que a manifestacdo realizada pelos habitantes da cidade de Skokie contra 0 povo
judeu gera sim a perturbacdo da Paz Publica, bem como, as manifestacfes organizadas pela
Ku Klux Klan queimando cruzes e prolatando palavras de ordem contra os Negros e Judeus
ferem a ordem social e desestabilizam a sociedade.

Neste diapasdo, ndo ha como ndo enxergar que essas manifestacGes de ponto de vista
adjetas, despreziveis e tenebrosas geram o “Caos Social” e devam ser barradas pelo Estado,
exigindo um agir positivo do Estado, no sentido de conter a proliferacdo do 6dio e da

intoleréncia, e dessa forma, buscar a paz social e a harmonia entre 0s povos.

9 CANADA

A Suprema Corte Canadense € extremamente preocupada com a protecdo dos direitos
das minorias estigmatizadas, tendo esta corte se posicionado de forma contraria a protecdo
constitucional do Hate Speech. No entanto, existem algumas situacGes em que a liberdade de
expressao é preservada, mesmo que agrida e choque a sociedade ou parte dela.

E possivel constatar que a Jurisprudéncia do Canada é decidida caso a caso, tendo
sempre em mente a defesa da liberdade de expressdo, mesmo quando relacionada com
propagacdo de ideias discriminatdrias, mas, ao contrario dos Estados Unidos, também aceita
as restrigdes impostas pelo Hate Speech.

Nesta senda, o Tribunal Constitucional Canadense aufere-se pautando nos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, se a liberdade de expresséo esta sendo mantida e a
validade de normas restritivas de direitos que a limitam sdo validas e ndo abusivas, para no
caso em concreto determinar a (In) Constitucionalidade.

Neste diapasdo, segundo o artigo 2 (b) do ordenamento juridico do Canada, “todos tem
direito a liberdade de pensamento, de crenca, opinido, expressdo, incluindo a liberdade de
imprensa e de outros meios de comunicagdo”.

Sob este prisma, para entender-se o dispositivo legal Canadense é preciso realizar uma
distingdo do que seja conversa privada do que seja difusdo de ideias e opinides ao publico.
Neste sentido, a conversa considerada privada de conteido expressivo e que propague entre o
interlocutor e o receptor ideias racistas, de intolerancia e preconceito devem ser preservadas

em virtude da liberdade de pensamento e opinido, ndo sendo tipificada como crime.
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Por outro lado, a manifestacdo de pensamento quando realizada para um grupo
identificavel, uma classe, ou qualquer secdo da sociedade deve ser vedado por promover o
0dio a minorias étnicas e religiosas.

No entanto, o ponto nefréalgico da questdo € justamente concluir, nos ensinamentos de
Sarmento, quando a conversa deve ser considerada particular ou quando sera considerada
publica. Neste interim, é possivel que uma conversa realizada na casa de um cidadao junto de
seus amigos possa ser considerada publica, ao passo que uma opinido realizada na rua pode
ser considerada privada.

Portanto, cabe ao julgador no caso concreto definir quando a conversa deve ser
considerada privada, e dessa forma, preservada, ou quando, a manifestacdo do pensamento é
dirigida ao publico, devendo ser expurgada da sociedade.

Por outro lado, a Carta Canadense além de proteger a liberdade de expressao consagra
em suas normas o direito a igualdade, vedando discriminagdes (artigo 15, 1) e criando por
meio de politicas afirmativas formas de protecdo para que grupos minoritarios sejam
preservados da opressdo das massas sociais.

Importante salientar, que o Canada tem um compromisso expresso com o
multiculturalismo, sendo este um compromisso fundamental da Nagéo, previsto no artigo 27
de sua Constituicao.

Nesse sentido, a prépria Carta estabelece mecanismos de autodefesa dos direitos
fundamentais, as vezes limitando alguns direitos em detrimento de outros, as vezes ampliando
a atuacdo juridica das normas para expandir a area de atuacao dela e preservar o0s interesses
fundamentais da sociedade.

Tem-se entendido, nas argutas de Daniel Sarmento, que para essa restri¢cdo de direitos
é necessario um duplo controle, qual seja, um controle do objetivo justificador da restricdo, ou
seja, 0 motivo pelo qual aquela medida drastica esta sendo tomada, devendo tais medidas ser
urgentes e substanciais. Bem como, é necessario a fiscalizacdo sobre a prdpria medida
restritiva, que assim como no ordenamento juridico brasileiro deve atender ao principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensdo, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Nesta seara, deve existir uma adequacdo entre a medida tomada e objetivo alvo a ser
perseguido, bem como, a limitagdo ao direito fundamental deve ser a minima possivel com o
intuito de abarcar apenas aquela situacdo especifica desejada, e por fim, o 6nus da limitacéo

ndo podem exceder as vantagens relacionadas com o objetivo desejado.



38

9.1 HARD CASES

9.1.1 REGINA VS KEGSTRA

Importante, salientar um dos principais leading cases que levantou o debate no Canada
foi o famoso caso Regina vs Kegstra, em 1990. Neste episddio, o professor James Kegstra
lecionava em sua escola que os judeus eram “povos trai¢oeiros, amantes do dinheiro,
assassinos de criancas, que queriam destruir a cristandade e que eram responsaveis pelas
depressdes, guerras e pelo caos”, bem como, que “o Holocausto havia sido inventado pelos
judeus para atrair a simpatia da comunidade internacional”.

Neste evento o senhor Kegstra foi condenado por promover propositadamente o ddio
contra algum grupo identificavel (no caso em questdo se tratava do povo judeu) conforme este
previsto no Cadigo Penal Canadense em seu artigo 319 (2).

No caso em comento ficou claro que os ensinamentos propagados pelo professor
atingia uma secdo da sociedade que se caracteriza pela cor, raca, religido ou origem étnica,
bem como, que essas doutrinas eram ensinadas em uma escola, o que afasta a excludente de
gue eram opinides que estavam sendo transmitidas de forma particular, como quis caracterizar
a defesa.

Tal caso chegou ao Suprema Corte Canadense que por 4 votos a 3 decidiu pela
manutencdo da condenacdo e pela constitucionalidade da lei que incriminou o professor
James Kegstra.

Neste interim, o Tribunal entendeu que as manifestacfes do pensamento exaradas pelo
professor contra grupos étnicos, raciais, nacionais e religiosos iam de frente com os ideais de
uma sociedade justa, igualitaria e democratica.

Importante salientar o acertado posicionamento da corte Canadense ao analisar além
do fato gerador da lide, a vitimizacdo e as mazelas sofridas pela sociedade, analisando 0s
efeitos negativos que a protecdo ao hate speech acarreta tanto nas vitimas de preconceito,
como na sociedade como um todo.

No que atine as vitimas elas sofrem graves danos psicoldgicos que podem interferir no
seu dia a dia, bem como, em sua autoestima e leva-los a evitar o contato com outros povos
gue ndo sejam dos seus grupos, ou até mesmo, € possivel a perda da identidade étnica ou
nacional, passando a anular as caracteristicas distintivas de seus grupos para nao serem

perseguidos ou linchados.
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No que atine ao dano a sociedade, o Tribunal concluiu que com a facilidade da
propagacao de ideias inclusive pela utilizacdo em massa da rede mundial de computadores as
pessoas, principalmente os mais leigos, poderiam facilmente ser convencidos das ideias mais
tenebrosas e despreziveis, servindo como um recrutamento humano para praticas
abominaveis, bem como, incutir tenuamente nos inconscientes dos receptores a ideia alvo que

desejam transmitir.

9.2 R. VS ZUNDEL

Outro caso de destaque no Canada foi o leading case R. vs Zundel, em 1991 em que
Zundel, um renomado historiador revisionista, publicou em um de seus livros que ndo existiu
0 Holocausto, tendo sido criminalmente acusado com fulcro no artigo 181 do Cddigo penal
Canadense, que puniu quem publicasse narragcdo ou noticias falsas, que causassem dano ao
interesse publico.

No entanto, em virtude de defeitos na formacao da lei, a Corte reverteu a condenagéo.
Dentre os principais motivos que levaram a anulacdo do julgado foi a ampla abrangéncia da
lei que poderia acarretar o “efeito resfriador” (chilling effects), ja4 que as pessoas poderiam
deixar de exprimir seus pensamentos em virtude de poderem ser incriminadas em decorréncia
da referida norma.

Dessa forma, o debate no Tribunal ndo foi pautado em virtude do carater
discriminatorio e da intolerancia, mas foi voltado para negar efeito a lei cuja aplicacdo poderia

afetar valores centrais da liberdade de expressao.

10 ALEMANHA

A caracteristica marcante da Alemanha é que ela ndo aceita o hate speech, contudo néo
descuida da protecdo ao direito fundamental da liberdade de expressdo, bem como, a
dignidade da pessoa humana, havendo uma protecdo mais intensa aos grupos minoritarios e
estigmatizados da sociedade.

Neste amago a Constituicdo Alema prima pelo direito a Dignidade da pessoa humana
em face da liberdade de expressdo, o que ja seria um fator distintivo entre o
constitucionalismo Alemé&o e o Norte Americano em que, conforme vimos, a liberdade de

expressao apresenta um carater de superioridade em relagcdo aos demais direitos.
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Esta forte posicdo sobre a dignidade humana apresenta um estreito lago histérico com
0 pos-2° guerra mundial que deixou profundas cicatrizes na sociedade alema. Sob este prisma,
0 artigo 1° da Constitui¢do alema expressa que “a Dignidade humana ¢ inviolavel. Respeita-la
e protege-la e dever de todas as autoridades estatais”. Dessa forma, os tribunais com
frequéncia vém se posicionando ante os hard cases pelo direito da personalidade em face da
liberdade de expresséo.

Apenas para ilustrar tal posicionamento, a Corte Constitucional alema considerou
inconstitucional a divulgacdo de programas em que crimes praticados no passado eram
reexpostos quando os infratores estavam perto de receberem a liberdade. Segundo o
entendimento da Corte a exibicdo do programa inviabilizaria a ressocializacdo do apenado,
violando os direitos da personalidade da pessoa humana.

Mesmo sendo a dignidade da pessoa humana o ponto nefralgico do ordenamento
juridico alemado, a liberdade de expressdao, também, é assegurada e preservada, conforme o
previsto no artigo 5.1 da lei fundamental de Bonn, onde leciona que : “ Todos tem o direito de
livremente expressar e disseminar sua opinido e de se informar sem restricdes a partir de todas
as fontes acessiveis. A liberdade de imprensa e da comunicacédo através do radio e do cinema
sao garantidos. Nao havera censura.”

Sob este prisma, de acordo com a Lei Bésica (nome dado a Constituicdo da
Alemanha), as limitacfes a liberdade de expressdo sé sdo permitidas quando se baseiam em
“Lei Geral”, nao podendo ser dirigido contra uma opinido especifica, ou seja, ela deve servir
para proteger um direito legal e ndo como instrumento contra a livre propagacao de ideias.

Nesta senda a liberdade de expressdo apresenta duas facetas a primeira é a da auto
realizacdo do individuo em ser informado pelos diversos meios de comunicacdo a sua
disposicao, bem como, a formacéo de um debate plirimo e aberto sobre os temas de interesse
publico.

Portanto, é possivel visualizar, na Carta Alema, a liberdade de expressdo como um
direito positivo, ou seja, um direito em que o Estado deve agir para que todo o arcabouco
juridico referente a liberdade de comunicacao e imprensa seja assegurado, a fim de promover
o pluralismo de ideias e pontos de vista.

Nesta seara, vale a pena ressaltar que a liberdade de expressdo € um direito
fundamental que deve ser resguardado ndo apenas no amago da relacdo vertical, ou seja,
Estado — cidaddo, sendo este direito irradiado nas relagfes horizontais, entre particulares.
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10.1 HARD CASES

10.1.1 BAVIERA VS DAVID IRVING

Um dos casos mais conhecidos do Hate Speech no ambito da Alemanha envolveu um
ato do governo da Baviera que condicionou a ocorréncia de um congresso de extrema direita,
onde o renomado historiador David Irving iria ministrar uma palestra, ficando condicionado a
ndo sustentar a ideia de que 0 “Holocausto ndo havia acontecido e que se tratava de mera
inven¢ao da comunidade judaica para atrair a atengdo da comunidade internacional”.

A Corte Constitucional ao analisar o caso, exprimiu o entendimento que a negac¢éo do
Holocausto ndo era a expressdao do ponto de vista do historiador, e, sim, afirmacdes
inveridicas sobre fatos incontroversos. Portanto, negar este acontecimento historico seria uma
forma de perpetuar a intolerancia e o preconceito contra 0 povo judeu. Tendo a Corte se
posicionado em favor da validade da restricdo imposta pelo governo da Baviera.

10.2 TUCHOLSKY

Outro caso bastante lembrado na Jurisprudéncia alemd € o caso Tucholsky, ( em 1994)
em que um individuo foi condenado por ter colocado em seu carro a seguinte expressao:
“soldados sdo assassinos”. Nesta lide, o individuo foi condenado pelo crime de insulto a um
grupo determinado da sociedade (no caso os militares). Ao chegar a Corte Alem4, o Tribunal
entendera que naquele caso a condenacéo violara o direito a liberdade de expressdo, tendo em
vista que a mensagem transmitida ndo incutia em apelo a violéncia, bem como, apresentava
uma mensagem pacifista de asco as guerras e o militarismo.

Segundo o Tribunal Constitucional Alemao

As declaracdes pelas quais os reclamantes foram condenados por injaria
gozam da prote¢do do Art. 5 1 1 GG. Essa norma constitucional da a todos o
direito de livremente expressar e divulgar seu pensamento por palavra,
escrito, ou imagem (...) a protecdo ndo se refere apenas ao conteldo da
expressdo, mas também a sua forma (...) com suas expressdes, segundo as
quais soldados seriam assassinos ou assassinos em potenciais, 0s
reclamantes ndo fizeram afirmacdes sobre soldados certos e determinados
que teriam cometido assassinato no passado (...) existindo na condenagéo por
causa dessas expressdes, uma intervencdo na area de protecdo do direito
fundamental da liberdade de expressédo do pensamento ( SCHWAB, 2006, p.
156).
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10.3 TUCHOLSKY I

Pouco Tempo depois, a Corte Constitucional teve de apreciar caso semelhante que
ficara conhecido como Tucholsky II. Neste episddio, um grupo de pessoas distribuiam
panfletos com a mesma mensagem do evento Tucholsky (soldados sdo assassinos), tendo sido
da mesma forma incriminados por este acontecimento.

O Tribunal ao receber tal lide manteve-se com o mesmo entendimento que expusera
no episodio tucholsky I, relaxando a prisdo dos envolvidos por violacdo dos direitos a
liberdade de expressdo, deixando bem claro que “o Coédigo Penal ndo pode limitar as
instituicdes publicas da critica pablica, por mais dura que seja, uma vez que essa critica é

expressamente garantida pelo direito constitucional a liberdade de expressao”.

10.4 WUNSIEDEL

Outro episodio que vale a pena ser lembrado foi o encontro de Neo-nazistas na cidade
de Wunsiedel, em 2001, em um desfile para homenagear Hitler e o deputado Rudolf Hess.
Importante ressaltar que Wunsiedel é uma pacata cidade com cerca de 10.000 habitantes, no
entanto, todos os anos, no final de agosto, a cidade é invadida por homens vestido de preto
vindos de toda a Alemanha, bem como, do exterior, realizando uma marcha em homenagem a
Rudolf Hess, o brago direito de Hitler que ali fora enterrado.

No entanto, em 2005, a camara baixa do parlamento federal da Alemanha (bundestag),
aprovou uma emenda que enrijeceu o artigo que tratava sobre o incitamento ao odio (hate
speech). Essa emenda surtiu efeitos positivos de forma que as passeatas foram cessadas,
tendo o Tribunal Administrativo Federal confirmado a proibicdo de Congressos e Passeatas
com base na nova lei.

O Tribunal Constitucional se pronunciou em 2009 sobre esta questdo tendo
considerado constitucional o fortalecimento do Cddigo penal no que tange ao Hate Speech,
tendo salientado que “dada a injustica e os horrores do regime nazista € constitucional fazer

uma excecao que veda discursos glorificando a ideologia de Hitler.”

11 HATE SPEECH NO DIREITO BRASILEIRO
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Depois de uma breve abordagem analisando os ordenamentos juridicos alienigenas,
nos debrucaremos sobre o Hate speech no direito positivo brasileiro e iniciaremos com a
mencdo dos Objetivos Fundamentais da Republica Federativa Brasileira, estabelecida no

artigo 3° da nossa Carta Magna, que leciona, in albis:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o
desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Com este regramento ja € possivel perceber a postura do nosso Constituinte de 88
sobre o direito a uma sociedade aberta e livre de preconceitos de qualquer espécie. No
entanto, ndo para por aqui a legislacdo pertinente ao tema Hate Speech. Apenas para citar
podemos mencionar o artigo 4°, inciso VIII, da Constituicdo Federal que repudia o terrorismo
e 0 racismo; a prépria Lei 7.716/89 conhecida como a Lei do Racismo; a Lei 8.081/90, que
dispde sobre os crimes e penas aplicaveis aos atos discriminatorios ou de preconceito de raca,
cor, religido, etnia ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de comunicagdo ou por
publicacdo de qualquer natureza; a recente Lei 11.340 que coibe a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher dentre diversas outras que pelo carater restritivo dessa obra nao
podemos mencionar sob pena de nos desviarmos do presente estudo.

O Constituinte, de forma maestra, sendo conhecedor de nossas mazelas, injusticas e
preconceitos fez questdo de instituir preceitos legais tidos como clausulas pétreas, ou seja,
impossiveis de serem retirados do ordenamento juridico legal por meio de Emendas a
Constituicdo, para garantir um agir positivo do Estado na preservacdo da ordem social em
busca de uma sociedade livre de demagogias e preconceitos.

Portanto, foi vislumbrado na Constituicdo ndo uma visdo de neutralidade e
imparcialidade do Estado, como é adotado nos Estados Unidos, em relacdo ao Hate Speech,
mas uma participagdo atuante do Estado para minimizar a proliferacdo e a difusdo do 6dio e
da intolerancia no seio da sociedade.

Dessa forma, no intuito de reduzir e minimizar as mazelas provocadas pelo Hate
Speech a Constituicdo asseverou em seu artigo 5°, incisos XLI e XLII, respectivamente, que
“a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades constitucionais” e
que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de

reclusdo nos termos da lei”.
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No tocante ao racismo, a Republica Federativa Brasileira rege-se nas suas relagdes
internacionais pelo repddio ao terrorismo e ao racismo (artigo 4°, inciso VIII da CF), onde
serdo punidos os crimes resultantes de preconceitos de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional (nos termos da Lei 7.716/89 parcialmente alterado pela lei 9.459/97).
Portanto, é palpavel a grande densidade normativa, no dmbito do ordenamento juridico
brasileiro, que protege nosso sistema do discurso abusivo do Hate speech.

Mas neste ponto do trabalho podemos nos perguntar onde fica o direito fundamental
da liberdade de expressdo no nosso ordenamento juridico? Sera que o Hate Speech criou uma
nova ditadura no sistema constitucional atual?

Respondendo a essas indagagdes, a manifestacdo do pensamento € livre e garantido a
nivel constitucional, constituindo um dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democratica, compreendendo ndo somente as informacdes consideradas inofensivas,
indiferentes ou favoraveis, como também, aquelas que possam nos chocar e inquietar as
pessoas, haja vista que a Democracia se perfaz por meio do pluralismo de ideias e do espirito
aberto a ouvir e ser ouvido em um dialogo.

Neste cenario, proibir a livre manifestacdo do pensamento é pretender alcancar a
proibicdo ao pensamento e obter a unanimidade autoritaria, arbitral e irreal. Nesta linha de

pensamento é plausivel mencionar os pensamentos de Kant, citado por Jorge Miranda

H& quem diga: a liberdade de falar ou de escrever pode-nos ser tirada por um
poder superior, mas ndo a liberdade de pensar. Mas quanto e com que
corregdo pensariamos nos se ndo pensassemos em comunhdo com oS outros,
a gquem comunicamos 0S pensamentos, e eles nos comunicam 0s seus! Por
conseguinte, pode muito bem dizer-se que o poder exterior que arrebata aos
homens a liberdade de comunicar publicamente os seus pensamentos, ele
rouba também a liberdade de pensar. (KANT, Apud Miranda, 2008, p.399)

Neste amago, o Constituinte, depois de um longo periodo de ditadura militar,
assegurou de forma ampla o direito a livre manifestacdo do pensamento, conforme é possivel
perceber na leitura dos incisos insculpidos no artigo 5° da Carta Magna, onde estabelece: “ ¢
livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” (inciso IV) ; “é inviolavel a

b

liberdade de consciéncia e de crenga” (inciso VI) ;” é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga”
(inciso IX); “ ¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional” (inciso XIV) , assim como, estabeleceu no artigo

220 ¢ seus paragrafos que : “a manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
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informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constitui¢do” e que “ nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social” sendo “ vedado toda e qualquer censura de natureza politica ideoldgica e
artistica”.

No entanto, mesmo com esse arcabouco juridico protegendo o direito a liberdade de
manifestacdo do pensamento, esse direito ndo € um direito absoluto em relacdo aos demais
direitos fundamentais (tal como é previsto no ordenamento juridico dos Estados Unidos) e em
caso de conflitos entre principios ha de ser necessario o0 sopesamento entre eles para que no
caso em concreto seja resolvida a lide, conforme foi exposto anteriormente.

Nesse diapasdo, a prépria Constituicdo estabeleceu algumas restricdes a liberdade de
expressdo, conforme € possivel perceber na leitura do artigo 5° incisos V e X,
respectivamente, onde estabelece que : “ é assegurado o direito de respostas proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”, assim como, “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo”.

Dessa forma, levando-se em consideracdo que os direitos e garantias fundamentais
regem-se por trés principios basilares, quais sejam: autodeterminacdo, igualdade e ndo
discriminagdo, onde o principio da autodeterminacdo apregoa que é direito dos povos e
nacionais a livre determinacéo, sendo um requisito prévio para o pleno exercicio dos demais
direitos humanos fundamentais. Assim como, o principio da igualdade prevé que todos séo
iguais perante a lei. E, por fim, o principio da ndo-discriminacdo consagra que a todos
pertence o exercicio pleno de todos os direitos e garantias fundamentais independente de raga,
condicdo social, genealogia, sexo, credo, convic¢éo politica ou filosoficas.

Neste prisma, todos os direitos e garantias constitucionais devem se enquadrar dentro
do conceito desses trés principios fulcrais sob pena de serem tidos como inconstitucionais e
expurgados da Constituicdo Federal. Nesta linha de raciocinio, quando a liberdade de
manifestacdo do pensamento for utilizada visando menosprezar, ofender, humilhar segmentos
da sociedade ela estaria sendo utilizada de forma desvirtuada, pois estaria indo de encontro
com o principio da ndo discriminacdo, bem como, por via reflexa indo ao principio da
igualdade, sendo, portanto, considerada duplamente inconstitucional, tal preceito normativo.

Nesta seara, é claramente perceptivel que o direito a liberdade de expressdo no

ordenamento juridico patrio ndo é um super principio, onde havera casos em que esse direito
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h& de ser restringido e relativizado em face da ordem publica e da paz social, visando

coaduna-se com o principio fundamental da ndo discriminacgéo.

11.1 HARD CASE BRASILEIRO

11.1.1 CASO SIEGFRIED ELLWANGER

O principal caso que jamais pode ser esquecido dentro do arcabouco Jurisprudencial
brasileiro é o episddio Ellwanger que foi amplamente discutido e debatido pelo Supremo
Tribunal Federal e que abriu as portas para o debate do Hate Speech no ordenamento juridico
brasileiro.

Ellwanger escrevera diversos livros com o pseudénimo S.E. Castan, onde defendia a
revisao da historia sobre o papel dos alemées na Segunda Guerra Mundial, bem como lancava
davidas sobre a real existéncia do Holocausto do povo judeu escrevendo mensagens
discriminatorias contra o povo israelense.

Dentre seus livros mais famosos, podemos destacar “Holocausto judeu ou alemao: nos
bastidores da mentira do século”, “SOS para a Alemanha” e “Acabou o gés... o fim de um
mito”. Bem como, por ser proprietario de uma editora publicou e vendeu diversas obras que
continham pontos negativos dos judeus, tais como: “O judeu internacional”’, de Henry Ford,;
“A historia secreta do Brasil”, de Gustavo Barroso; “Brasil colonia de Banqueiros”, de
Gustavo Barroso; “Hitler: culpado ou inocente”, de Sergio Oliveira; “Os conquistadores do
mundo- os verdadeiros criminosos de guerra”, de Louis Marschalko.

Em suas obras, o editor Siegfried Ellwanger escrevera e publicara diversos livros com
contedo antissemita e que, mais uma vez, negava a ocorréncia do Holocausto, bem como,
atribui caracteristicas negativas ao povo judeu. Tendo sido condenado ha 2 anos, por “
praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicacdo social ou por publicacao de qualquer
natureza, a discriminagdo de raga ,cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”, nos termos do
artigo 20 da Lei 7.716/89, modificada pela Lei 8.081/90 que trata da Lei do Racismo no pais,
cuja pena flutuaria entre 2 e 5 anos de reclusao.

De acordo com o representante do Ministério Publico (trecho da denlncia extraido do
acorddo proferido pelo STF), o acusado teria editado e distribuido ao publico, de forma

sistematica e reiterada, obras que
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Abordam e sustentam mensagens antissemitas, racistas e discriminatdrias,
procurando incitar e induzir a discriminacdo racial, semeando a seus leitores
sentimentos de 6dio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica
(STF, Dendncia).

No juizo de primeiro grau, a juiza absolveu o réu sob a alegacéo de que

Os textos dos livros publicados ndo implicam induzimento ou incitamento ao
preconceito e discriminacdo étnica ao povo judeu. Constituem-se em
manifestacdo de opinido e relatos sobre fatos histdricos contados sob outro
angulo. Lidos, ndo terdo, como ndo tiveram, porquanto ja o foram e, por um
grande nimero de pessoas, 0 conddo de gerar sentimentos discriminat6rios
ou preconceituosos contra a comunidade judaica (...) As outras
manifestacdes apresentadas pelas obras, com relagdo aos judeus, outra coisa
ndo sdo, sendo simples opinido, no exercicio constitucional da liberdade de
expressdo (Trecho da sentenca proferida pela Juiza Bernadete Friedrich, da
8° Vara Civel de Porto Alegre, extraido do acorddo proferido pelo STF).

No entanto, os assistentes da acusacdo impetraram com um recurso de apelagdo junto
ao Tribunal, visando a cassacdo do primeiro julgamento. O tribunal ao tomar conhecimento da
lide, reconheceu a pratica do crime de racismo e condenou o Senhor Ellwanger a dois anos de
reclusdo, com a suspencdo condicional do processo (sursis), pela pratica do crime descrito na
dendncia.

A defesa, sabiamente, requereu que fosse analisada a regra geral da prescrigéo,
insculpido no Cadigo Penal, haja vista, que ja haviam transcorrido mais de quatro anos desde
o0 recebimento da dendncia (14/11/1991) até a data da condenacao (31/10/1996). No entanto, o
Tribunal do Rio Grande do Sul afastou tal alegagédo por estar em questdo um crime de
racismo, o qual, segundo o artigo 5°, inciso XLII, da CF, estabelece ser “imprescritivel e
inafiancgavel”.

A defesa vendo sua pretensdo ser eximida recorreu ao STJ, por intermédio de um

Habeas Corpus que foi de plano denegado, sob a arguta de que:

N&o ha ilegalidade na decisdo que ressalta a condenacdo do paciente por
delito contra a comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal
comportamento, pois ndo ha que se fazer diferenciacdo entre as figuras da
pratica, da incitacdo ou do induzimento, para fins de configuracdo do
racismo, eis que todo aquele que pratica uma destas condutas
discriminatorias ou preconceituosas, é autor do delito de racismo, inserindo-
se, em principio, no &mbito da tipicidade direta. (...) Inexistindo ilegalidade
na individualizacdo da conduta imputada ao paciente, ndo ha porque ser
afastada a imprescritibilidade do crime pelo qual foi condenado (STJ,
HC15155- RS, rel. Min. Gilson Dipp).
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Apos esse longo percurso juridico, foi impetrado novo pedido de Habeas Corpus,
agora junto ao STF. Pedimos vénia para transcrevermos a ementa do julgado que pelo seu teor
cientifico explicita de forma brilhante os principais temas destrinchados e abordados ao longo

do extenso acorddo que foi delineado em 488 paginas:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO.  CRIME IMPRESCRITIVEL.  CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA.

1. Escrever, editar e comerciar livros “fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminagdes” contra a comunidade judaica ( Lei
7.716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8.081/90) constitui crime de
racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade ( CF,
artigo 5°, XLII).

2. Aplicagdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus
ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo
capaz de ensejar a excecdo constitucional de imprescritibilidade.
Inconsisténcia da premissa.

3. Raca humana. Subdiviséo. Inexisténcia. Com a defini¢do e 0 mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Néo ha diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sao todos iguais.

4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-
se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e 0 preconceito
segregacionista.

5. Fundamento do ndcleo do nacional-socialismo de que 0s judeus e 0s arianos
formam ragas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza
0 estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepcdo atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e
de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocacfes aéticas e
imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingGes
entre os homens por restricGes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que s@o exemplos a xenofobia,
“negrofobia”, “islamafobia” e o antissemitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecéo
da sociedade nacional a sua pratica.

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir
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a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e
sisttmica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
histdricas, politicas e sociais que regeneram sua formacéo e aplicagdo, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma.

Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacbes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal punicbes para delitos que
estimulem e propaguem segregacdo racial. Manifestaces da Suprema Corte
Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento
que aplicam san¢des aqueles que transgridam as regras da boa convivéncia
social com grupos humanos que simbolizem a préatica de racismo.

A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo regime
nazista, negadoras e subversoras de fatos historicas incontroversos como o
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do
povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado contetido
racista, reforcadas pelas consequéncias histdricas dos atos em que se
baseiam.

Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndao s6 sao uma raca,
mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e
pernicioso.

Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de préatica de racismo,
com as consequéncias gravosas que o acompanham.

Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdao ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacbes de conteddo imoral que
implicam ilicitude penal.

As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°8 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o “direito a incitagdo 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.

“Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que
se escoa sem encontrar termo, e a memoria, apelo do passado a disposicao
dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento”. No estado de direito
democratico devem ser intransigentemente respeitados os principios que
garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado
gue permitiram e incentivaram o Odio entre iguais por motivos raciais de
torpeza inominavel.

A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracOes de hoje e de amanha, para que se impegcam a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridico
e historica ndo admitem.

Ordem (STF. HC 82.424-4. Rel. Min. Moreira Alves. Julgado em Setembro
de 2003).
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Em sintese, 0 debate central girou em torno da possibilidade de o crime de racismo,
insculpido no artigo 5°, inciso XLII, abarcar os atos de intolerancia contra os judeus e se a
edicao do livro “Holocausto Judeu ou Alemao? Nos bastidores da mentira do século.”,
constituiria fato tipico e ilicito subsumido no crime de racismo. Bem como, se o direito a
liberdade de expresséo teria a forca de inocentar o acusado.

Os ministros tomando emprestado estudos bioldgicos, antropoldgicos e histéricos,
chegaram a conclusdo de que os judeus ndo podem ser considerados uma raca. Nesta senda,
0s Ministros Marco Aurélio e Moreira Alves (relator originario) defenderam a tese de que a
Constituicdo Federal se referia aos negros no tocante ao racismo, mas nao abarcava a situagdo
do povo judeu, considerando imprescritivel apenas o racismo cometido contra 0s negros e,
dessa forma, o crime cometido pelo Sr. Ellwanger estaria prescrito.

Segundo a visao do ilustre Ministro Aires Britto a venda de tais obras ndo passaria de
um fato atipico, haja vista de que os livros haviam sido editados antes da Lei 8.081/90, que
deu nova redacdo ao artigo 20 da Lei 7.716/89, bem como, ndo continham mensagens
explicitas discriminatérias do povo judeu. No mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio
defendia que a liberdade de expressdo deveria ser privilegiada.

O Ministro, em seu voto sobre o tema, ainda levantou a arguta de que se encontra no

direito a liberdade de expressdo a possibilidade de revisdo dos fatos histéricos, bem como,

H& de se proclamar a autonomia do pensamento individual como uma forma
de protecdo a tirania imposta pela necessidade de adotar-se sempre o
pensamento politicamente correto. As pessoas simplesmente ndo sao
obrigadas a pensar a mesma maneira. (STF. HC 82.424-4. Rel. Min. Moreira
Alves. 2003)

Bem como, arguiu que aquele julgado ndo passaria de uma “jurisprudéncia simbdlica”
onde o Supremo Tribunal relativizaria o direito fundamental a liberdade de expressao visando
transmitir para a sociedade uma imagem politicamente correta.

Felizmente, a tese vencedora decidiu que mesmo o judeu nédo se caracterizando uma
raca, ndo pode existir contra eles qualquer forma de discriminagdo capaz de ensejar a excegédo

constitucional de imprescritibilidade de forma que

Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo
existem distingbes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato
dos olhos, altura, pelos ou quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que
todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha diferencas bioldgicas
entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais (Trecho da ementa do
acorddo proferido no HC 82424- RS)
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O Supremo, logo em seguida, passou a analisar a questdo do racismo, avaliando se
abarcaria ou ndo o povo judeu e, felizmente, decidiu no sentido contrario ao argumento
exposto pelo Ministro Marco Aurélio, no sentido de que o conceito de raca deve ser analisado
de forma historica, cultural, politico e social, e ndo partir simplesmente do conceito bioldgico
(Povos Caucasiano, negroides e amarelos), inclusive porque é impossivel distinguir de forma
puramente bioldgica as diferentes ragas em virtude da infima variabilidade genética existente
entre 0S grupos em questao.

Dessa forma, o crime praticado por Ellwanger seria crime de racismo, mesmo nédo
sendo os judeus uma raga, pois, ao anunciar publicamente que os judeus constituem um povo
“inferior, nefasto e infecto, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o
exterminio”, o réu teria atuado de forma incompativel “com os padrdes éticos e morais
definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sobre 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico”. Haja vista, que tal posicionamento seria “atentatoria dos
principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social”, que acarretam
“repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o
ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.” (HC — 82424- RS)

Em seguida, os Ministros divagaram sobre a incidéncia do tipo penal de racismo sobre
0 ponto de vista da limitacdo da liberdade de expressdo que supostamente estaria sendo
atingida com o entrave da publicacdo e comercializagdo de livros revisionistas que negavam a
ocorréncia do Holocausto judeu e realizando afirmacdes discriminatérias do povo judeu.

Neste ponto, o Tribunal sopesou os principios em choque e acolheu a interpretacao
que privilegia a Dignidade da Pessoa Humana e o principio da igualdade racial, devendo ser
resguardado o direito das vitimas do preconceito e do 6dio em detrimento do direito a
liberdade de expressao utilizada de forma desregrada.

Nesta senda, entendeu o Supremo que o direito a liberdade de expressdo ndo podera
ser usado de forma desregrada, de forma que as liberdades publicas ndo séo incondicionadas,
bem como, ndo podem servir de escudo protetor para que particulares pratiquem atos ilicitos,
antes da-se privilegio a dignidade humana dos ofendidos.

Nesta senda, a liberdade de expressdo ndo foi capaz de inocentar o senhor Siegfried
Ellwanger, pois a incitacdo ao d6dio e a discriminacdo, latentes em suas obras, buscavam
“resgatar ¢ dar credibilidade a concepgdo racial definida no regime nazista, negadoras e

subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
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pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu”. (Trecho da ementa do acordao
proferido no HC 82424-RS.)

Com todo esse entranhado juridico, o STF, denegou o pedido de Habeas Corpus, pois
o direito a liberdade de expressdo nao pode servir para abrigar manifestacGes de carater ilicito,
0 que caracteriza a aplicacdo, neste julgado, do principio da proibi¢do de abuso de direito

fundamental que sera melhor analisado nos tépicos seguintes.

12 PRINCIPIO DA PROIBICAO DO ABUSO DE DIREITO FUNDAMENTAL

O Estado como detentor do jus imperii tem o poder-dever juridico de proteger o0s
direitos fundamentais, impedindo a violacdo de tais direitos pelos particulares, inclusive com
a utilizacdo da via judicial para processar e julgar penal, civil e administrativamente as
violagdes aos direitos fundamentais. Nesta arguta, a propria Constituicdo estabelece em seu
artigo 5°, inciso XLI, que “a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais”.

Nestes termos, o principio da proibicéo de abuso de direitos fundamentais, leciona que
nenhum direito fundamental deve ser interpretado no sentido de autorizar a pratica de atos que
desvirtuem outros direitos fundamentais. Nesses termos, os direitos fundamentais ndo pode
ser utilizado de forma abusiva de forma a acobertar praticas ilicitas ou criminosas® cometidos
em detrimento de outros direitos fundamentais.

Sobre o tema o STF ja teve a oportunidade de utilizar tal principio em alguns de seus
julgados, a exemplo do Mandado de Seguranca 23.452- RJ, onde o Ministro Celso de Melo

exprimiu em seu voto que

O estatuto constitucional das liberdades publicas permite que sobre elas
incidam limitagfes de ordem juridico, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros (STF, MS23.452- RJ, Rel. Min.Celso de Mello, j.
16/9/1999).

Nesta senda, mesmo nao existindo norma constitucional expressa acolhendo o principio em

questdo, provas ndo faltam de que ele esté latente no nosso ordenamento. Portanto, fica claro

° Calha ressaltar, nesse sentido, o julgamento em que o STF admitiu como licita a violacdo do sigilo da
correspondéncia de um preso, pelo préprio diretor do presidio, sem autorizacdo judicial, para impedir a pratica
de crimes, com base na Lei de Execuc¢des Penais. (STF, HC 7814-5/SP, rel. Min. Celso de Mello).
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que os direitos fundamentais ndo podem servir para engessar o ordenamento juridico,
principalmente quando estdo em jogo os direitos constitucionais. Dessa forma, os direitos
fundamentais ndo podem ser tidos como inflexiveis e intangiveis sob pena de se coadunar
com a impunidade e a legalizacdo da criminalidade.

Partindo de tal premissa, a Constituicdo garante o direito a liberdade de expressao, ao
passo que condena o preconceito e o racismo. Sob esse prisma a Corte do Rio Grande do Sul,
teve a oportunidade de analisar um julgado em que uma banda musical conhecida por Zurzir,
criavam melodias contendo ideias racistas e preconceituosas de cunho nazistas e disseminado
0 6dio entre seus fés.

Uma das musicas da banda ¢ conhecido como “88 Heil Hitler”, que transcreveremos

como fins didaticos, sempre mencionando que discordamos com o teor de tal letra:

Soberano guerreiro, com seus punhos de ago tentou livrar o mundo da
sinistra irmandade o triunfo da vontade guiou o império e a serpente destilou
em seu veneno mistérios/ 88 heil Hitler, 88 heil Hitler, 88 heil Hitler (duas
vezes)/ A ferro e fogo suportou as mentiras sionistas condenado pelo mundo
a pagar sem razéo o nobre fuhrer foi calado e seu império vencido perdeu-se
um grande herdi. Jamais sera esquecido/ 88 heil Hitler, 88 heil Hitler, 88 heil
Hitler (duas vezes). (Acorddo n° 70012571659 Rel. Desa. Genacéia da Silva
Albertoni. 2006)

No dilema em questdo entre a liberdade artistica e 0 combate ao preconceito, sopesou-
se em favor do principio da proibicdo de abuso de direitos fundamentais, haja vista que
musicas que elogiam Hitler e defendem o exterminio dos judeus merecem ser censuradas.

Nesse amago, o Tribunal do Rio Grand do Sul decidiu, in albis:

PRECONCEITO DE RACA. ORNAMENTOS. QUE UTILIZA A CRUZ
SUASTICA. Se de um lado a constituicio exaltou a liberdade de
pensamento como um dos direitos fundamentais, fico preservada também a
dignidade humana, com repudio a discriminacdo ou preconceito.
Comprovada conduta preconceituosa, divulgacdo de musica de apologia ao
lider nazista, é de ser mantida a condenacdo. APELO IMPROVIDO (TJRS,
AC 70012571659, rel. Desa. Genacéia Alberton, j.7/6/2006).

Nesse mesmo diapasdo, o Superior Tribunal de Justica confirmou a proibi¢do imposta
ao apresentador Carlos Roberto Massa, o “Ratinho”, de exibir cenas sensacionalistas de
confronto fisico e exposicdo de deficiéncias fisicas como atragdes do seu programa, atentando
contra a dignidade humana dessas pessoas. O STJ entendeu que “ndo ha proposito de censura,

vedada pela constituicdo, mas sim de providencia destinada a harmonizar o exercicio de
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direitos coletivos. Prevalece a dignidade da pessoa humana.” (STJ, Al 886698/ SP, rel. Min.
Antonio de Padua Ribeiro, j. 4/9/2007.)

13 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme foi mencionado, os direitos fundamentais surgiram como forma de
resguardar os individuos da opressao e do oprobrio do Estado, em que o Estado se coloca em
posicdo de superioridade ante seus suditos, o que é denominado pela doutrina de eficéacia
vertical dos direitos fundamentais.

Nossa atual Constituicdo consagra que o Estado deve atuar negativamente e
positivamente visando resguardar os direitos fundamentais de seus suditos. Nesta senda, 0
Estado deve adotar medidas concretas para a fruicdo dos direitos fundamentais, inclusive para
aquelas pessoas em situacdo de desvantagens e grupos desfavorecidos.

Nesse diapaséo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos sustentou:

E dever dos Estados de organizar toda a maquina governamental e, em geral,
todas as estruturas através das quais se manifesta o exercicio do poder
publico, de maneira tal que sejam capazes de assegurar juridicamente o
pleno e livre exercicio dos direitos humanos. Como consequéncia desta
obrigacdo os estados devem prevenir, investigar e punir toda violagdo dos
direitos reconhecidos na Convencdo e procurar, ademais, o restabelecimento,
se é possivel, do direito infringido e, no seu caso, a reparagdo dos danos
produzidos pela violacdo desses direitos (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, série C n® 4, par. 166).

No entanto, serd que nas relacfes privadas a aplicacdo dos direitos fundamentais deve ser
obedecida?

E de conhecimento notério que em virtude da autonomia da vontade, as pessoas S0
completamente livres para pactuarem sobre tudo aquilo que desejam, e em virtude do pacta
sunt servanda, os contratos devem ser cumpridos, a luz do Cédigo Civil vigente. No entanto,
as clausulas draconianas devem ser tidas como nulas, por ferir os mais basilares principios, e
porque os contratos devem cumprir sua funcdo social.

Contudo, existirdo situacdes em que determinados direitos fundamentais entrardo em
conflito com o principio da autonomia da vontade. Nessa senda, é crescente o entendimento
que assegura a esses principios fulcrais a atuacdo nas relag@es entre particulares, isso porque,
0s agentes privados, principalmente os detentores de poder econdmico e politico, podem

causar danos e oprimir tanto quanto o proprio Estado, ou ainda mais que este.
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Nesta senda, é possivel perceber que o direito a vida, a propriedade, a locomogéo, a
ndo discriminacdo, entre outros, sdo todos direitos que sdo dirigidos ao Estado, como também
a sociedade como um todo, sendo, pois, considerado, crime quem ir de encontro com esses
direitos, a exemplo do homicidio, contra quem retirar a vida de um semelhante; bem como o
crime de a injuria ou racismo contra quem ferir a honra do seu préximo.

Um dos principais defensores da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas

relacdes privadas € o ilustre Procurador Geral da Republica Daniel Sarmento que leciona que

A aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagGes entre particulares
envolve uma ponderacdo de interesses, em que, no outro lado da balanga,
quase sempre vai figurar alguma emanacéo da autonomia privada, entendida
em sentido amplo (autonomia privada negocial, privacidade, autonomia
associativa etc)”. (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.326).

E continua exprimindo que

“Um dos parametros importantes nesta questdo liga-se ao grau de
desigualdade fatica entre as partes da relagdo juridica. A assimetria de poder
numa determinada relacdo tende a comprometer o exercicio da autonomia
privada da parte mais fraca, expondo a um risco maior seus direitos
fundamentais. Por isso, quanto mais a relacdo for assimétrica, maior sera a
vinculacdo da parte mais forte ao direito fundamental em jogo, e menor a
tutela da autonomia privada. Sem embargo, mesmo nas relagdes
tendencialmente iguais, os direitos fundamentais incidem, para impor um
minimo de respeito a dignidade da pessoa humana, que ¢ irrenunciavel.”
(SARMENTO, 2006, p.329)

Dessa forma, esses direitos deixaram de ser um instrumento de mera limitacao estatal
para se tornar um meio de efetivacdo dos direitos fundamentais na sociedade, o que foi
denominado de eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

Sobre este tema, um famoso caso precedente dessa doutrina foi o episodio Luth™®,

julgado pelo Tribunal Constitucional Aleméo, na década de 60, onde foi dado o supedaneo

19 Neste episodio, Erich Luth liderou um boicote ao filme Unsterbliche Geliebte (Amada Imortal), dirigido pelo
cineasta Veit Herlan, que havia apoiado o regime nazista alguns anos antes e produzido propagandas anti-
semitas encomendadas pelo ministro da propaganda nazista, Joseph Goebbels.

Erich Luth era presidente do Clube de Imprensa de Hamburg, e adotou uma campanha junto aos distribuidores
e donos de cinema para que ndo incluissem o referido filme em suas programacfes, bem como, expressou ser
dever dos “alemaes decentes” de ndo assistir o filme.

A produtora do filme ingressou com uma acdo na Justica Estadual de Hamburgo com o intuito de impedir o
boicote, sob a alegacdo que estavam tendo prejuizos financeiros, pois varias pessoas estavam deixando de assistir
o filme em virtude do apelo de Luth.
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para sustentar que a forca normativa também se impdem, aos particulares, no &mbito de suas
relacdes privadas.

Importante ressaltar que em virtude dessa decisdo foi gerada a base para a teoria da
eficécia irradiante dos direitos fundamentais. No Brasil, o STF, invocando o precedente Luth,

asseverou que

A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas
e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa
também se impdem, aos particulares, no &mbito de suas relagBes privadas,
em tema de liberdades fundamentais (STF - RE — 201819).

Portanto, conforme foi mencionado € crescente a aplicacdo em nossos Tribunais da
Teoria da aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais), especialmente ante as atividades privadas que tenham um carater
publico, a exemplo de escolas, clubes e nas relacbes de trabalho.

Dessa forma, diante as diversas manifestacfes de injustica e discriminagdo presente no
cotidiano da sociedade brasileira adotou-se o principio da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, segundo o qual esses direitos também vinculam os particulares em suas
relacdes privadas, fundamentando obrigagdes positivas e negativas para com seus pares, ainda
que de forma diferenciada para ndo interferir na esfera da autonomia das vontades.

Numa situacdo hipotética, apenas para ilustrar, é possivel que uma empresa demita um
funcionario em razéo de sua nacionalidade, religido, cor e etc. Neste caso, cabe ao judiciario
reintegrar o funcionario, tendo em vista que um dos motivos determinantes da demissdo foi o
preconceito, ferindo o principio matriz da ndo-discriminacédo e, principalmente, a dignidade

da pessoa humana.

A Corte Estadual decidiu em favor da produtora entendendo que houve a violagdo do artigo 826 do Codigo
Civil, segundo o qual: “quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica
obrigado a compensar o dano”, condenando o réu a ndo se manifestar a respeito do filme.

Luth recorreu da decisdo ao Tribunal Constitucional alegando violacdo ao direito de liberdade de expressdo,
tendo o Tribunal Constitucional aceitado os argumentos de Luth, sob o entendimento de que o artigo referido do
Cadigo Civil Aleméo deveriam ter sido interpretado a luz dos valores da Constituicdo, o que ndo havia sido
observado pela Corte Estadual.
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14 EFICACIA IRRADIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E possivel afirmar que a Lei Fundamental ndo é um documento axiologicamente
neutro, pois, existem secdes de direitos fundamentais estabelecidas numa ordem de valoracao,
onde no apice desse sistema encontra-se o principio da dignidade da pessoa humana que serve
de norte para todas as agfes que venham a ser tomadas, tanto pelo legislador, quanto para o
administrador e o poder Judiciario. Nesta senda, as normas em vigor devem ser harmonizadas
em prol de legitimar e se conformar com os direitos fundamentais.

A Constituicédo de 88 concebeu um Estado atuante com agdes positivas e negativas em
busca de propiciar a sociedade, fonte do seu Poder, a busca de seus interesses e aspiracoes.
Nesse sentido, o Estado ndo pode ficar inerte, tal como na economia de mercado e,
simplesmente, ver seu povo afundar em um lamagal de atrocidades e horrores.

Portanto, € dever do Estado garantir a todos os cidaddos a possibilidade de fruir de
todos os beneficios da liberdade, o que pressupde o enfrentamento dos obstaculos sociais da
desigualdade e da opressdo que entravam o seu livre exercicio. Logo, o Estado ndo deve
apenas se abster de lesar bens juridicos fundamentais, devendo atuar positivamente visando a
preservacao de quaisquer ameagas vindas de terceiros.

E sobre essa visdo atuante do Estado que se encontra a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais que ¢ a sua eficacia irradiante (Daniel Sarmento, 2006, p. 326), onde os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario devem andar intrinsecamente ligados para alcancar a
igualdade substantiva e a justica social.

Esta compreensdo de um modelo de Estado atuante abarca, outrossim , 0 campo da
liberdade de expressdao e ampara em nosso modelo Constitucional a defesa dos grupos
desolados e historicamente abalados que necessitam da mdo do Estado para ndo serem

reprimidos e sobrepujados em face de uma sociedade repleta de injuriosos preconceitos.

15 CONSIDERACOES FINAIS

N&o devemos pensar a democracia apenas como um direito a votar durante as

eleicBes, mas sim, esta relacionada a capacidade de cada membro influir na formacdo da
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vontade nacional, e, nesse sentido, a exclusdo de grupos estigmatizados sdo prejudiciais ao
préprio desenvolvimento da democracia.

Vivenciamos numa sociedade marcada pelo preconceito, e mesmo que digamos o
contrério, apresentamos, ainda que de maneira velada, tracos de nossas preconcepcfes
enraizados no nosso cotidiano. Nesse sentido, se o Estado fosse reprimir todos os atos que
contivessem alguma forma de preconceito e intolerancia contra 0s grupos estigmatizados,
criaria uma sociedade amordacada pela utopia de uma sociedade politicamente correta.

Nesta senda, como foi macicamente exposto no presente trabalho, ndo existe
hierarquia axiologica entre os direitos fundamentais, pois todos apresentam 0 mesmo
supedéneo juridico, consagrando o principio da Unidade da Constituicdo. Portanto, é no caso
concreto em que se vai verificar qual direito deve prevalecer em face de outro, o que vem a
corroborar com nosso entendimento de que existe hierarquia axiolégica mesmo em se
tratando de direitos fundamentais.

Por esse motivo, quando estdo em conflitos os principios da liberdade de expressao e o
Hate speech, faz-se mister a utilizacdo do principio da proporcionalidade para encontrar-se a
melhor solugdo, de forma a adequar as normas constitucionais ao caso concreto, ndo
banalizando nem generalizando o uso do hate speech para silenciar as diversas teses tidas
como impopulares.

E inegavel que a liberdade de expressdo deve sofrer algumas limitagdes no intuito de
impedir ou diminuir a violacdo de outros valores importantes para a dignidade humana, como
a honra, a imagem e a intimidade das pessoas, ou seja, 0s chamados direitos de personalidade.

O que se busca é, exatamente, a aplicacdo do principio da proibicdo de abuso dos
direitos fundamentais, ou seja, que os direitos fundamentais ndo sejam invocados para evitar a
punicdo de comportamentos que atentem contra a propria dignidade humana. Isso decorre da
constatacdo de que nao existe direito fundamental absoluto ja que estdo sujeitos a limitagdes
reciprocas como forma de possibilitar o exercicio harmonioso das liberdades.

Dessa forma, é imprescindivel que existam limitacdes para os direitos fundamentais,
como a prépria constituicdo previu, pois sem essas limitacdes o exercicio arbitrario dos
direitos fundamentais tornariam a vida em sociedade um “caos social”, haja vista que todos
poderiam fazer o que quisessem mesmo que houvesse prejuizo para terceiros, o que nos faria
regredir para a lei do mais forte. E mesmo quando ndo h& previsdo constitucional, nossos
Tribunais vem admitindo que os direitos fundamentais sejam restringidos, desde que a

limitacdo seja para proteger ou preservar outros valores constitucionais.
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N&o estamos querendo, neste presente trabalho, defender que os direitos fundamentais
sejam suprimidos de forma abusiva e, portanto, qualquer forma de limitacdo a esses direitos
deve ser enxergada de forma rigorosa e minuciosa visando impedir que essa técnica seja
utilizada de forma abusiva e desregrada, cabendo ao poder Judiciario exigir a demonstracéao e
a respectiva fundamentacdo para que a limitacdo seja considerada valida dentro do
ordenamento juridico hodierno.

Neste diapasdo, o objetivo primario dos direitos fundamentais é a protecdo da
dignidade da pessoa humana, ndo sendo admissivel aceitar que um direito fundamental sirva
de argumento para defender ideias contrérias a essa finalidade.

No que tange ao principio da liberdade de expressdo, ndo se pode deixar de esclarecer,
que ela deve ser preservada mesmo quando nos deparamos com ideias despreziveis, imorais e
absurdas, haja vista, que existe, mesmo que pequena, a possibilidade de algumas delas
estarem certas. Neste interim, é preciso ndo esquecer que muitas ideias e ensinamentos hoje
tidos como moralizantes surgiram com muitas discordias aos conceitos morais de épocas
passadas.

No entanto, quando a liberdade de expressdo é utilizada Unica e exclusivamente
visando disseminar o preconceito e a intolerancia, motivadas pela raca, cor, religido, género
ou deficiéncia fisica, ja daria ensejo para que a liberdade de manifestacdo do pensamento
desse espaco para a aplicacao restritiva do Hate speech.

Também cabe ressaltar que o Hate Speech ndo pode servir para que a sociedade fique
de maos atadas ante os interesses de grupos minoritarios, nem tampouco, sejam conduzidos
pela opinido majoritaria, devendo-se encontrar um equilibrio na sociedade de forma a
preservar a igualdade, a ordem publica e a paz social.

Portanto, as restri¢cGes a liberdade de expressao voltadas ao combate do preconceito e
da intolerancia contra grupos estigmatizados soa correta, tanto sob o ponto de vista juridico,
quanto ético-moral, devendo ser combatido e punido e ndo acobertado sob o manto do direito
da liberdade de expressdo, sob pena de perturbacdo da ordem publica e do caos social.

Contudo, deve-se ter a devida cautela para que os nobres objetivos do hate speech nao
sejam utilizados para fundamentar uma nova ditadura: “a ditadura dos politicamente
corretos”. Dessa forma, o hate speech ndo pode servir como um escudo protetor em nome do
combate a intolerancia contra as posi¢ées impopulares que chocam e agridem a sociedade,
sob pena de calar-se o debate plural e aberto, primordial para o desenvolvimento de uma

sociedade livre e democratica.
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Até mesmo porque numa sociedade sempre ha de existir posicionamentos distintos e
ndo podemos ficar a mercé dos posicionamentos majoritarios e politicamente corretos, pois
isso faria com que a sociedade vivesse reprimida pelos seus proprios posicionamentos
adquiridos durante o decorrer de uma vida. Sem mencionar a quantidade de opinides que
seriam caladas e levadas ao tumulo sob o medo de uma condenacdo. Neste caso, sim, o hate
speech haveria calado o direito fundamental a liberdade de expresséo e a livre manifestacao
do pensamento, o que ndo se deseja no presente estudo.

Dessa forma, para um debate plural e aberto é necessario um ambiente onde ambos os
lados estejam aptos a ouvir e serem ouvidos e 0 que é mais importante que estejam dispostos
a admitir seus erros e corrigi-los, pois em um debate onde as pessoas ofendem-se livremente,
0 ambiente do debate € inviabilizado prevalecendo o pensamento majoritario ou daquele mais
forte, restando duas alternativas para as vitimas: contra-atacar de forma mais enérgica ou se
retirar da discussdo, 0 que em nenhuma das hipéteses gera beneficios para a sociedade. Com
isso é possivel afirmar-se que a liberagdo do hate speech como manifestacdo da liberdade de
expressdo produziria menos discursos do com sua restricéo.

Por fim, vale a pena destacar que a perseguicdo dos grupos hegemdonicos contra as
minorias estigmatizadas acarreta o efeito silenciador das diversas manifestagbes de
pensamentos que séo calados em virtude da perseguicdo, bem como, a perda da identidade
nacional, haja vista, que essas pessoas para ndo serem percebidas, e nem perseguidas,
escondem as peculiaridades que os distinguem e que sdo marcas caracteristicas de uma
nacionalidade.

Portanto, o discurso do 6dio em nada tem a contribuir para o desenvolvimento da
democracia e da busca da realidade, antes dissemina o preconceito e a intolerancia,
comprometendo a prépria continuidade do debate, sendo, pois, invidvel a manutencdo do hate
speech no ordenamento juridico como forma de busca do conhecimento e da verdade real.

Dessa forma, é possivel chegar a conclusdo de que a restricdo ao hate speech implica,
de fato, em limitagéo a liberdade de expressdo, mas trata-se de restricdo constitucionalmente
legitima, visando resguardar outros bens constitucionalmente assegurados como a honra, a

imagem e a dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

This study aims to embrace a vision of freedom of expression, its contours and its nuances
with an investigative look on Hate Speech. In this way, this work tends to transcend the
individualistic view of the phenomenon called "Bullying", to give a social approach to the
problem of prejudice and intolerance in the face of stigmatized groups in society. Leaving,
therefore, a critical look at the absolute character of fundamental rights, in particular on
freedom of expression of thought, seeking, through the principle of proportionality, relativize
some rights in order to protect others fundamental rights in the gauge principle Human
Dignity, honor, image and personal privacy, the so-called personality rights. In this field, we
are in pursuit of the principle of prohibition of abuse of fundamental rights, namely, that
fundamental rights will not be invoked to avoid punishment for behaviors that offend against

human dignity.

Keywords: Freedom of expression. Hate Speech. Dignity of the Human Person.



62

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1993.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites

e possibilidades da Constituicdo brasileira. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.
BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de Expressdo Versus Direitos da Personalidade.
Coliséo de Direitos Fundamentais e Critérios de Ponderacdo. 2°Ed. Salvador: JusPodium,
2009.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. 5.ed. Coimbra:
Almedina, 2002.

JUNIOR, Dirley da Cunha, Curso de Direito Constitucional. 7° Ed. Salvador:
JusPodium,2013.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 248).
LIMA, George Marmelstein. Hierarquia entre Principios e Colisdo de Normas
Constitucionais. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2625.Acesso em

27.01.2009.

LIMA, George Marmelstein. Curso de Direitos Fundamentais. Ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2008.

MILL,Stuart. Sobre a liberdade. Sdo Paulo: Editora Escala, 2006.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relac¢des privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.



63

SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressao e o Problema do “Hate Speech”. 2°Ed.
Salvador: JusPodium, 20009.

SCHWAB. Jurgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemé&o. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3°. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros,1998.

STF, Noticias, 20.03.2003 disponivel em 16h27hs, in www.stf.gov.br. Acesso em
23.02.2013.

STF, Portal, 10/08/2011, disponivel em www.stf.jus.br/portal. Acesso em 17/03/2013.



http://www.stf.jus.br/portal

