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RESUMO

A liberdade de expressdo, consagrada a Constituicdo e ainda em
documentos de Direito Internacional sobre direitos humanos, é uma das
principais facetas de um regime democratico. Por outro lado, como
todo direito, ha limitagdes. O discurso de 6dio, assim, tematicamente
mostra-se desafiador a aqueles que pregam uma suposta liberdade
plena de ideias. Os tempos de comunicacdo de massa, potencializados
por perfis de redes sociais que alcangam uma grande quantidade de
seguidores, no Brasil, podem ser momentos desafiantes para as balizas
legais da expressdo de ideias. A manifestacdo de pensamento, seu abuso
ou, ainda, a completa inadequac&o constitucional do discurso de édio,
pedem um aprofundamento, que beberd ainda de balizas entregues
pelo Direito Internacional e, também, do quanto o sistema juridico
permitiria um controle antecipado de tal contetdo sob as balizas da
proibigdo da censura, como preveé a propria Constituicdo. A liberdade
de expressdo, assim, poderia encontrar limites teméticos que se
mostrariam diferentes em diferentes democracias. O quadro brasileiro
demanda este aprofundamento.
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FREEDOM OF SPEECH: THE BOUNDARIES TO HATE
SPEECH UNDER THE LIGHT OF FEDERAL CONSTITUTION

ABSTRACT
The freedom of speech, enshrined in the Constitution and also in
international law documents on human rights, is one of the main facets
of a democratic regime. On the other hand, like any right, there are
limitations. Hate speech, thus, thematically proves to be challenging
to those who stands a supposed full freedom of ideas. The times of
mass communication, enhanced by social network profiles that reach
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a large number of followers, in Brazil, can be challenging moments
for the legal beacons of the expression of ideas. The expression of
thought, its abuse or, even, the complete constitutional inadequacy of
hate speech, call for a deepening, which will still drink from the
guidelines provided by International Law and, also, from how much
the legal system would allow an anticipated control of such content
under the squares of the prohibition of censorship, as provided for in
the Constitution itself. Freedom of speech, therefore, could find
thematic limits that would prove to be unequal in different
democracies. The Brazilian situation demands this deepening.

KEYWORDS: Freedom of speech; Boundaries; Hate; Control.

1. INTRODUCAO

A liberdade de expressdo, direito previsto no texto constitucional,
demanda tracar-se seu contetido, alcances e possiveis embates e controles.

No Capitulo 2, a pesquisa buscara tecer os limites constitucionais
da liberdade de expressdo. Como um direito previsto no texto
constitucional, a liberdade de expressao serd posta em perspectiva para
uma leitura sistematica do texto constitucional, buscando delimitar
alguns alcances desse direito.

Junto ao Capitulo 2, serdo adotadas as doutrinas de Luis Roberto
Barroso, Yara Maria Pereira Gurgel, Yolanda Gémes Lugo, Paulo
Gustavo Gonet Branco, Jodo Fabricio Dantas Junior, Luis Roberto
Barroso e Ingo Wolfgang Sarlet. Colacionar-se-4, ainda, ao Capitulo 2,
decisfes de tribunais superiores.

No Capitulo 3 da pesquisa, busca-se responder como o discurso de
odio seria uma medida tematica de exclusdo ao contetdo normativo da
liberdade de expressao. Definindo-se o objeto da pesquisa, tracar-se-a
as definigdes normativas do discurso de Odio para demonstrar
adequacao ao direito fundamental de expresséo.

Ao Capitulo 3, adotar-se-a as doutrinas de Paulo Gustavo Gonet
Branco e ainda de Gilberto Schéafer, Paulo Gilberto Cogo Leivas e
Rodrigo Hamilton dos Santos.

No Capitulo 4, por sua vez, a pesquisa foca no estudo da natureza
juridica do abuso do direito. Buscar-se-a a natureza do discurso de ddio,
prismado no abuso e, ainda, na ilegalidade. Na Teoria Geral do Direito
e do Direito Penal, busca-se saber se o discurso do 6dio teria suas
limitacOes apenas na ilegalidade stricto sensu, ou também num abuso.
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Para o referido Capitulo 4, serdo adotadas as doutrinas de Pablo
Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Rogério Greco, André
Ramos Tavares e ainda Yara Maria Pereira Gurgel.

No Capitulo 5, buscar-se-a saber como o Direito Internacional
limita o exercicio do direito a liberdade de expressdo, com o corte
necessario ao discurso do 4dio.

Para o Capitulo 5, a pesquisa adotara o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966; a Convencao Europeia sobre Direitos
Humanos, de 1950; a Convencdo Internacional para Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial, de 1966; a |11 Conferéncia
Mundial de Combate ao Racismo, Discriminagdo Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata, de 2001. Ainda serdo adotadas decisdes
paradigmaticas da Suprema Corte dos Estados Unidos e ainda do
Tribunal Constitucional Federal alemao.

Por Gltimo, junto ao Capitulo 6, a pesquisa busca responder
como a liberdade de expressao seria atingida por medidas antecipadas
de tutela, frente a discursos de ddio. Buscar-se-a, aqui, meios de prote¢do
antecipativa, dentre as medidas permitidas pelo Ordenamento.

Para esse capitulo, a pesquisa adotard as doutrinas de Carlo
José Napolitano, Tatiana Stroppa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e
Fernanda Marinela.

Ainda junto ao Capitulo 6, serdo adotadas decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A pesquisa utilizar-se-4 do método dedutivo de investigacao,
alcangando conclusGes a partir do substrato trazido a baila; ainda,
como visto, sera em sua maioria embasada por fontes doutrindrias,
jurisprudenciais e legislativas. A Concluso, de posse das conclusdes
parciais alcangadas em cada capitulo, a pesquisa fard um arremate
global, solidificando um entendimento amplo sobre o discurso de 6dio.

2. ALIBERDADE DE EXPRESSAONA CONSTITUICAO FEDERAL

No Capitulo 2, a pesquisa busca responder como a liberdade de
expressdo, prevista constitucionalmente, teria seus pardmetros definidos
e, ainda, seu exercicio limitado, tanto por pardmetros constitucionais,
como ainda jurisprudenciais.

N&o h4, expressamente, nenhum direito absoluto previsto a
Constituicdo Federal. Nem mesmo o direito a vida é garantido de forma
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total, vide as seis condenagdes a pena de morte existentes no Brasil
republicano (DANTAS JUNIOR, 2020, p. 116). A expressdo, seja
falada ou escrita, também guardaria tal grau absoluto.

Junto ao texto constitucional, os incisos 1X e X, do Artigo 5,
demonstram o carater constitucional tanto do direito de expressar-se,
quanto do limite desse direito. Ao passo que no inciso 1X é prevista a
liberdade de expressdo, da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca, junto ao
inciso X, do mesmo Artigo, é prevista a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, concomitante ao
direito a indenizacdo, diante de eventuais violacdes desses direitos.

A liberdade de expressdo seria um direito limitado por outros
direitos, haja vista que a unidade da interpretacéo do texto constitucional.
Existe uma pluralidade de concepgdes que se torna imprescindivel a
unidade na interpretagdo. A Constituicdo, assim, ndo seria um
conjunto de normas justapostas, mas um sistema normativo fundado
em determinadas ideias que configuram um nucleo irredutivel,
condicionante da inteligéncia de qualquer de suas partes. O principio
da unidade é uma especificacdo da interpretacdo sistematica, e impoe
ao intérprete o dever de harmonizar as tensdes e contradi¢Oes entre
normas (BARROSO, 2003, p. 196).

O principio da dignidade da pessoa humana e seus
desdobramentos sdo objetos de debates polémicos, que lidam com o
embate de direitos pertencentes a diferentes sujeitos, onde a dignidade
humana é invocada por ambas as partes de tal conflito. O discurso de
Odio, um desses objetos (GURGEL, 2018, p. 9).

No conflito entre a liberdade de expressdo e outros direitos ou
interesses, como a reputacdo, o uso da dignidade é algo retdrico,
na medida em que o bem juridico protegido que atua como limite da
liberdade de expressdo é a boa reputacéo, o que enseja que a referéncia
a dignidade seria desnecessaria para dirimir o conflito. 1sso permite
concluir que a Constituicdo espanhola ndo protegeria a dignidade
como direito autbnomo, mas apenas confrontada com outros deles
(GOMES LUGO, 2015, p. 92).

A garantia da liberdade de expressdo cobriria opinides,
convicgdes, comentarios, avaliacbes ou julgamentos de qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo (BRANCO, 2020,
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p. 2019). Do mesmo modo, o direito a honra também n&o se revestiria
de carater absoluto, mas desempenharia papel relevante como limite
ao exercicio de outros direitos, como a liberdade de expressdo
(SARLET, 2019, p. 441).

Tal direito, desse modo, se mostra como um direito fundamental;
como todos eles, limitado. O STF possui jurisprudéncia pacifica nesse
entendimento (v. R.G. no R.E. 662.055/SP). O tribunal entendeu que
ndo ha liberdade de expressdo a exprimir convic¢oes que ultrapassam
limites legais e invadam esferas privadas dignas de tutela. O STJ, por
sua vez, entendeu que a liberdade de informacéo, de expresséo e de
imprensa, por ndo ser absoluta, encontra limites de exercicio
compativeis com o regime democrético, tais como 0 compromisso
ético com a informacdo verossimil; a preservacdo dos direitos da
personalidade; e a vedacdo de critica com o fim Unico de difamar,
injuriar ou caluniar. A liberdade de expressdo, no Brasil, ndo é um
direito absoluto (v. Agr. Int. no Agr. em Resp. 1.980.973/PR).

3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DE ODIO

Observado, no Capitulo 2, que a liberdade de expressdo nao é
um direito absoluto, busca-se responder, nesse Capitulo 3, se o
discurso do 6dio é acobertado por alguma permissdo constitucional
ou, ainda, se seria em alguma medida admitida por posicionamentos
jurisprudenciais superiores.

Por primeiro, discurso de 6&dio ndo pode ser tolerado
(BRANCO, 2020, p. 380). O STF ja ha muito indica que incitar
discriminacédo racial, por meio de ideias antissemitas, que buscam
resguardar e dar credibilidade a concepcdo dos fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, constitui crime, e ndo
uma conduta amparada pela liberdade de expressao, pois abrangeria o
préprio racismo.

A liberdade de expressdo, segundo o tribunal, ndo poderia
ofender a dignidade da pessoa humana e a igualdade juridica, algo
impossivel nos discursos de odio.

O STF, no referido processo, entendeu que a intolerancia e as
praticas discriminatdrias dela resultantes, motivadas por impulsos
irracionais, especialmente quando dirigidas contra grupos minoritarios,
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representam um gravissimo desafio a sociedade civil e a todas as
instancias de poder estatal (v. Recurso em H.C. 146.343/RJ). Para o
tribunal, regimes democraticos ndo convivem com préticas de
intolerancia, ou, até mesmo, com comportamentos de 6dio, pois uma de
suas caracteristicas essenciais reside, fundamentalmente, no pluralismo
de ideias e na diversidade de visdes de mundo, formando uma
comunidade inclusiva de cidad&os, livres e protegidos contra as agdes
estatais e particulares, sem restri¢do de direitos por motivos de crenca
religiosa ou de convic¢éo politica ou filoséfica.

Desse modo, a liberdade de expresséo ndo abrange o discurso
de ddio. Quanto a sua natureza criminal, como fundamentada pelo
STF, encontra-se na Lei 7.716, de 1989, no caput do Artigo 20,
combinado com o pardgrafo 1° do mesmo artigo, a tipificagdo de
praticar, induzir ou ainda incitar a discriminacéo, preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Junto ao referido
paréagrafo, ha ainda a tipificagdo do ato de fabricar ou comercializar
simbolos, emblemas, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz da
suastica, para fins de divulgacdo do nazismo.

Uma exce¢do encontrada nas searas penal e civel, no cenério
brasileiro, é a imunidade material do parlamentar. Acaso tal discurso
seja proferido por parlamentar federal brasileiro, ndo haveria
tipicidade penal para a conduta, apesar de tal ato atentar contra a
Dignidade da Pessoa Humana, pois envolve manifestacdo de 6dio
(SCHAFER; COGO; SANTOS, 2015, p. 150). Haveria, no contexto
brasileiro, dirimentes constitucionais que permitiriam ao parlamentar
federal proferir palavras de 6dio — incorreria em quebra de decoro,
contudo, passivel de perda do mandato.

Num julgamento ocorrido em 2018, o STF analisou palavras
proferidas por um deputado federal. Sobre tais palavras, 0 Ministro
Luis Roberto Barroso entendeu que o discurso de édio ndo é admitido
pelo Direito Constitucional brasileiro, principalmente quando é
dirigido contra grupos minoritarios. O Ministro Alexandre de Moraes,
em seu voto, afirmou que a inviolabilidade parlamentar dos votos e
palavras poderd ser afastada quando hé desvio de finalidade e excessos
abusivos. Segundo o ministro, se um parlamentar, no exercicio de sua
liberdade de expressdo qualificada, realizar ofensas pessoais a
desafetos presentes numa plateia ou fora dela, sem nenhum contexto
com aquela palestra ou, ainda, veicular discurso de édio, haveria
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desvio de finalidade, destoante da ratio protetiva das imunidades
parlamentares da inviolabilidade. Para o Ministro Alexandre de
Moraes, a leitura da Constitui¢cdo, como um todo, ndo permite concluir
que a imunidade material nela prevista conceda o direito de proferir
discurso de 6dio. Observe-se, contudo, que ao julgamento do caso as
palavras do deputado federal ndo foram consideradas discurso de 6dio
(v. Ing. 4.694/DF).

Com imunidade material, sem a previsdo de figura tipica penal
para tal conduta, ainda restaria sua antijuridicidade diante da quebra
de decoro parlamentar, prevista junto ao Regimento da Camara dos
Deputados e ainda junto ao Regimento do Senado Federal. No primeiro,
em seu Artigo 244, prevé-se que o deputado que praticar ato contrario
ao decoro parlamentar ou afete a dignidade do mandato, estara sujeito
as penalidades e ao processo disciplinar previstos no Cadigo de Etica
e Decoro Parlamentar. Junto ao segundo, é previsto no Artigo 25 que
se um senador praticar, dentro do prédio do Senado, ato incompativel
com o decoro parlamentar ou com a compostura pessoal, a Mesa
conhecerd e abrira inquérito.

O discurso de 6dio —no Brasil —é um dos limites & liberdade de
expressdo. Se o pensamento ndo pode ser gerido pelo Direito, a partir do
momento em que tal criacdo humana é extravasada, ha responsabilizacao
pelo que se diz.

A liberdade de expressao é um direito constitucional, garantido
e, ainda limitado. O discurso de 6dio, por sua vez, ndo é um direito,
é proibido, ndo possui embasamento juridico: a previsdo da figura
tipica é fundamento para sua proibicéo.

4. 0 ABUSO DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Por honestidade investigativa, admite-se que o caso brasileiro
de grande repercussao no ano de 2022 foi criado a defesa do direito de
um terceiro qualquer se expressar sem limites, mesmo que sejam
proferidas palavras nazistas.

Nesse Capitulo 4, busca-se responder se seria possivel tal defesa
— que um terceiro (ou mesmo todos), tenham direito de proferir
palavras e pensamentos sem limites.

Ao caso, é necessario buscar o tipo penal previsto no Artigo 287
do Cddigo Penal — apologia de crime ou criminoso — e ndo as figuras
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tipicas presentes na Lei 7.716, de 1989. Como notado, a conduta foi a
defesa verbal (a) de um suposto direito (b) a liberdade de expressdo
absoluta. Nesse artigo 287, do Cddigo Penal, estaria enquadrada a
conduta do caso: defender que ha liberdade a que qualquer um cometa
o crime tipificado na Lei 7.716, de 1989, especificamente ao que ja
fora indicado: Artigo 20, paragrafo 1°.

Na medida em que no Capitulo 3 foi observado que o discurso
de &dio ndo é admitido no Brasil, também se observou que tais
discursos poderiam configurar tipificacdes da Lei 7.716 de 1989: uma
especialidade do préprio abuso do direito.

O caso em destaque nacional, por outro lado, trata-se da defesa
gue todos possam cometer abuso, extravagancia ou ainda excessos no
exercicio do direito de expressar-se. Algo ndo admitido em nenhuma
seara, reflexo da propria natureza juridica do abuso do direito. O excesso
doexercicio de um direito pode incorrer em reflexos civis, administrativos
e ainda penais, jungido a Teoria Geral do Direito, a ilegalidade e a
necessaria resposta do sistema normativo a afronta, sob pena de perder
sua natureza juridica.

Um direito ndo nasce ilegal, haja vista que a ilegalidade inicial
macularia sua propria natureza de permissao, concessao e ainda titulagao,
o faria um ndo-direito. Diferentemente da ilegalidade — que ndo possui
limites, sendo a prdpria contrariedade —, um direito possui limites, dentro
dos quais a norma delimita seu exercicio: um campo de adequacao,
onde a contrariedade s¢ iniciar-se-ia a partir de um certo ponto. O abuso
do direito é dado como parametro do exercicio de um preceito previsto
em lei. Hoje ndo é mais imprescindivel, para a consumacé&o do abuso
civil, que o agente tenha a intencéo de prejudicar um terceiro, bastando
exceder manifestamente os limites impostos pela finalidade
econbmica ou social, pela boa-fé ou, ainda pelos bons costumes
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2017, p. 445).

Penalmente, onde é necessario o dolo, ou a culpa, encontra-se o
excesso punivel. No exercicio de um direito previsto em lei, 0 agente,
por exemplo, pode se defender de uma injusta agressao e, ainda assim,
empregar meio que sabe ser desnecessario: mesmo tendo consciéncia da
desproporcionalidade, atua com imoderacdo. Poderia ainda o agente,
diante de termo ou emocéo provocada por uma agresséo injusta recebida,
abandonar a defesa e continuar a atacar o agressor, mesmo depois de
imobiliza-lo — um excesso inconsciente (CAPEZ, 2020, p. 392).
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Com a reforma da Parte Geral do Codigo Penal, em 1984,
previu-se a possibilidade de excesso para todas as dirimentes da ilicitude,
e ndo apenas para a Legitima Defesa. O excesso pressupde acao
aparada por uma causa de justificagdo. Contudo, a acdo, ultrapassa o
limite permitido pela lei (GRECO, 2017, p. 475).

O abuso é, em suma, 0 excesso. Para tanto, pode-se afirmar que
tais excessos podem ter, isolada ou concomitantemente, reflexos
penais, civeis e administrativos.

A liberdade de expressdo € direito previsto na Constituicao
Federal. De fronte ao abuso, poderia a agdo incorrer em responsabilidade
civil, na seara civil; poderia ainda ser punida por multa administrativa;
ou, ainda, na seara penal, haveria uma série de previsoes tipificadas
que responderiam ao referido abuso.

As limitacGes a liberdade de expressdo sdao embasadas em:
i) necessidade de harmonia entre os direitos individuais; ii) limites
encontrados nos direitos essenciais da personalidade de outra pessoa
(TAVARES, 2020, p. 472).

Como todo direito, mesmo exercendo-o na direcdo da legalidade,
ha limites: o abuso. Havera direitos de terceiros, de mesmo quilate
constitucional, que impedirdo um exercicio de um direito fundamental
que se iniciou legal, mas cujo exercicio descambou para além das
permissoes legais.

Ontologicamente, ndo haveria diferencas entre a ilegalidade e o
abuso, haja vista tratarem-se, ambos, de desrespeito ao proprio preceito
normativo. A gravidade préatica de suas consequéncias, contudo, podem
ser tomadas pela lei, que consideraria itens como a paixdo, 0 erro,
a primariedade, a ira, a provocagdo injusta de terceiro ou ainda a
consciéncia. Um crime teria a mesma natureza de um excesso.

Aliberdade de expressdo, desse modo, previstaconstitucionalmente,
imp0e-se limites legais. Portanto, seu exercicio, por descuido ou, ainda,
por vontade dirigida para tal, pode incorrer em excesso: uma ilegalidade.

N&o cabe, assim, liberdade absoluta para qualquer direito, sob
0 império da Constituicdo Federal. A liberdade de expressdo ndo foge
aregra.

O legislador brasileiro restringiu o direito de liberdade de
expressao e de imprensa, através da Lei N° 7.716/89, nas hipoteses de
discurso de ddio, tomando como parametro a proibicéo de discriminacéo,
difuséo do preconceito racial e humilhagdo (GURGEL, 2018, p. 192).
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Junto ao STF, limitou-se as liberdades de expressdo, no caso Ellwanger,
em razdo da prote¢do a dignidade humana e do direito a igualdade dos
judeus (GURGEL, 2018, p. 192). Em arremate, nas hipoteses de
conflito de normas de direito fundamental, prioritariamente, sempre
prevalecerdo os bens juridicos inseridos no contetdo da dignidade da
pessoa humana, como a igualdade, a proibicdo de instrumentalizacdo
e a autonomia da vontade.

A liberdade de expressdo, como visto, é direito previsto
constitucionalmente, protegido por leis penais e civeis. O discurso de
odio, contudo, é um dos limites dessa liberdade. Por outro lado,
tematicamente o discurso de 6dio guarda algumas idiossincrasias:
na medida em que a liberdade de expressdo, como ferramenta de
expressao, poderia atingir o abuso — cite-se o alto-falantes em horério néo
permitido, ou ainda outdoors fora dos parametros legais —, o discurso
do &dio, por seu turno, é um conteddo que ja nasceria ilegal. Desse
modo, o édio é contetdo que ndo admite, em si, 0 abuso, posto ndo
permitir nem mesmo sua existéncia legal.

Observe-se que a liberdade de expressao é direito que pode ser
exercida obedecendo limites constitucional; entretanto, tematicamente,
o discurso de 6dio é contetido que ndo guarda ponderacdo: toda sua
medida é inconstitucional.

O odio, assim, € um contelldo que ndo admitiria adequacéo a
norma. Nao estaria abrangido pela liberdade de expressao; assim, ndo
seria verdadeiramente caso de abuso de direito — posto seu conteido
ndo admitir um exercicio dentro das balizas da lei, em alguma medida.

5. 0 DISCURSO DE ODIO NO DIREITO INTERNACIONAL

Observado que, (a) no Ordenamento Juridico brasileiro, ndo ha
previsao de nenhum direito absoluto; (b) que o discurso de édio é um
limite tematico absoluto ao direito a liberdade de expressao; ainda,
(c) que o discurso de o6dio ndo é um abuso do direito, posto nascer
ilegal, em sua previsdo normativa e ainda em sua pratica: precisa-se,
agora, averiguar se haveria previsdo normativa no Direito
Internacional que, disciplinando diferentemente daquilo encontrado
junto ao quadro normativo brasileiro, produziria efeito interpretativo
ao regime juridico do objeto em analise.
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Por primeiro, observa-se que o discurso de 6dio — proibido,
como se viu —, agride a dignidade humana. Essa concluséo é alcangada
nas linhas do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
de 1966, que dispde em seu Artigo 20 que sera proibida apologia do 6dio
nacional, racial ou religioso que incite a discriminacdo, a hostilidade
e a violéncia. Em seu Artigo 13.5, assevera-se: a lei deve proibir a
propaganda a favor da guerra, bem como a apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacao.

No ambito europeu, a Convencdo Europeia sobre Direitos
Humanos prevé, em seu Artigo 10.2, que o exercicio da liberdade
de expressdo deve ser feito concomitantemente com deveres e
responsabilidades. Podera tal exercicio, segundo referida convencao,
trazer dnus formais, condicdes, restrices ou até penalidades previstas
na lei, como medidas necessarias a sociedade democratica.

A Convengdo Internacional para Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, de 1966, dispde em seu Artigo 1V,
item a, que serdo puniveis por lei qualquer difusdo de ideias baseadas
na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discriminagédo
racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagéo a tais
atos, dirigidos contra qualquer raca ou qualquer grupo de pessoas de
outra cor ou de outra origem étnica.

A 1l Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerdncia Correlata, realizada
em Durban, na Africa do Sul, adotou uma Declaragio e um Programa
de Acdo. Na Declaragdo, o ponto 86 expressa que a disseminacdo de
ideias baseadas na superioridade ou no édio racial devem ser
declaradas como delitos legais, de acordo com o0s principios
consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e ainda
na Convencdo Internacional para a Eliminacéo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial. No ponto 91, a Declaracdo aponta preocupacao
com as novas tecnologias de informagdo, como a Internet, para a
propagacdo do racismo e do 6dio racial, elemento que embasa 0s
motivos dessa pesquisa e ainda como o discurso de 6dio se propaga no
Brasil através da falta de efeitos praticos penais da legislacdo ao
cometimento de crimes na internet.

A Suprema Corte Americana, em decisdo de 2017, entendeu
diferente ao que foi alcan¢ado na interpretacdo do Ordenamento
Juridico brasileiro nos documentos advindos do Direito Internacional.
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Referido tribunal entendeu que o governo norte-americano tem
interesse em prevenir discursos que expressem ideias que ofendam.
Por outro lado, tal intencdo atacaria o nucleo da Primeira Emenda.
A decisfo, discursos que humilhem baseados na raga, na etnia, no género,
na religido, idade, deficiéncia ou em qualquer outra base similar é
discurso de 6dio; contudo, segundo o voto, a jurisprudéncia do tribunal
protege a liberdade de expressdo mesmo diante da mais odioso dos
discursos (v. 582 U.S. Joseph Matal v. Simon Shiao Tam).

O pensamento norte-americano baseia-se nos direitos de liberdade,
como a liberdade de expressdo. Seria tamanha a importancia dada a
essas espécies de direitos, junto a Constituicdo norte-americana, que a
jurisprudéncia de sua Suprema Corte opta por relegar a futuras
indenizagdes infracBes aos direitos da personalidade, como a honra e
a imagem, em prol de ndo controlar o exercicio da express&o.

Na Alemanha, destoante do quadro nhorte-americano,
ha posicionamento que limita referido exercicio. Respeitando-se o corte
tematico proposto a pesquisa — o discurso de 6dio —, observou-se que
o Tribunal Constitucional Federal, em recentes decisoes, virou alvo de
criticas justedricas e ainda juridico-dogmaticas (MARTINS, 2018,
p. 11). A decisdo Rudolf-HeB-Gedenkfeier, julgou-se improcedente
uma reclamagdo constitucional ajuizada por representantes de grupos
politicos alinhados a uma direita radical, revisionista e que insiste em
tentar tematizar questBes delicadas como a culpa de Hitler pela
Segunda Guerra e pelo holocausto. Nessa decisdao, em seu mérito, este
tribunal julgou compativel com o Artigo 5, 1 GG, que tutela a
liberdade de expressdo da opinido, uma série de condicionamentos
obrigatérios a permissdao de uma reunido em homenagem a um
fanético nazista morto antes do final da Guerra.

Observou-se, ainda, a decisdo, que o direito de expressao,
difusdo de ideias ou ainda transmissdo de juizos de valor ndo se
submeteriam a critérios como verdade ou corre¢cdo (MARTINS, 2018,
p. 92). Ndo haveria, para o tribunal, como apartar juizos de valor de
afirmacOes faticas que os embasem — esses, sim, passiveis de
comprovagdo. Desse modo, informacGes inveridicas estariam
protegidas, desde que a ndo veracidade seja desconhecida pelo titular
do direito por ocasido da expressao. Portanto, se as informacdes faticas
estiverem comprovadamente desmentidas, com falsidade comprovadas,
o titular do direito de expressdo ndo poderia dolosamente expressa-las.

63



Quanto ao contetdo de 6dio, como visto, hd limitacdo a
liberdade de expressdo, na Alemanha, ndo consoante ao quadro
encontrado a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana.

6. AS MEDIDAS ANTECIPATIVAS CONTRA O DISCURSO
DE ODIO

O discurso de édio € proibido, sob 0 Ordenamento brasileiro,
ensejando medidas sancionadoras de carater penal, civel e administrativa.
Por outro lado, o tempo e a medida adequados a este discurso, no Brasil,
demanda delimitacdes.

Posto a liberdade de expressdo ser direito fundamental cujo
exercicio é quase sempre imediato, livre e observavel, a resposta do
sistema juridico brasileiro ao cometimento de tal infracdo é quase
sempre responsiva, ndo preventiva.

Nesse Capitulo 6, procura-se responder até onde o sistema
juridico poderia agir para impedir o proferimento de palavras numa
Gtica de atividade censora, com parametros de posices jurisdicionais
predefinidas, de um lado, e a prépria liberdade de expresséo, de outra.
No mais, busca-se se haveria um direito de expressdo com consciente
responsabilizacdo para fins penais, civeis e administrativos.

Delimitando-se o contexto do Capitulo 6 ao cenario brasileiro,
referidas possibilidades e medidas jurisdicionais encontrariam diferentes
contornos, a depender do regime juridico de cada Ordenamento —
como observou-se, 0 Ordenamento norte-americano refuta medidas
antecipadas sobre a liberdade de expressdo, adotando a tutela
repressiva; ao passo que o Ordenamento aleméo adota a composi¢ao
de direitos fundamentais em jogo, para limitar o exercicio do direito
objeto da pesquisa (NAPOLITANO, STROPPA, 2017, p. 324).

Imagine-se alguém com formacdo académico-profissional
juridica pretenda proferir discurso de 6dio de modo escrito, num jornal
de grande circulagdo. Tal pessoa, precavendo-se, afirmou que anuiria
a qualquer pena, responsabilizando-se e aceitando qualquer medida
imposta — penal, civel ou administrativa. No Brasil, como observar-se-4,
ainda caberia medidas preventivas sobre tal exercicio de expresséo.

Nesse cenario, estar-se-ia no limiar da incorréncia da censura.
Observe-se, contudo, que o Artigo 220, da Constituicdo Federal, diz
gue a manifestacdo de pensamento, a criacéo, a expressao e a informagao,

64



sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, desde que observados o disposto no texto constitucional.
Ainda no mesmo artigo, é prevista que a censura sera proibida quando
esta possuir natureza politica, ideoldgica ou artistica.

De acordo com o texto constitucional, haveria possibilidade de
medidas antecipadas de tutela jurisdicional sobre meios de
comunicagao que estejam em vias de publicar palavras de 6dio, posto
tal discurso, como visto, possuir natureza criminal e, ainda, reflexos
civeis e administrativos.

Em 2020, entretanto, o STF observa que a censura prévia poderia
produzir riscos a democracia. Segundo o tribunal, a Constituicdo
impediria, sem excecdo, que a divulgacdo de textos, conteudos,
manifestacGes de qualquer natureza contendo ideias minoritarias ou
majoritarias, pensamentos divergentes, criticas ao mainstream ou
opinifes desagradaveis, até ofensivas, sejam classificadas como abuso
do direito a liberdade de manifestacdo de pensamento, da liberdade de
imprensa ou ainda da liberdade de expressdo artistica, intelectual,
cientifica ou de comunicacdo (v. A¢do Penal 1.021/DF).

Para a relatora desta acdo penal, por outro lado, contelidos
difamatérios e mesmo intimidatorios, reproduzidos aos milhares pelas
redes sociais, seriam potentes armas, capazes de ferir de morte a honra
de suas vitimas e até mesmo de tolher o exercicio de outros direitos
fundamentais, como os direitos politicos.

Sobre aimunidade material do congressista, adecisdo entendeu que
a ele s6 haveria a censura politica de seus pares, como ja observou-se.
Na mesma ag&o, o ministro revisor enfatizou que o uso abusivo das redes
sociais pode gerar danos ao debate democratico, apesar de a esfera
criminal entregar ainda apenas respostas antiquadas para a repressao e a
prevencgdo do uso de tais ferramentas: os crimes contra a honra inalterados
desde 1940. Para ele, no embate entre o direito a honra, de um lado, e a
liberdade de manifestacdo de pensamento, de outro, restaria a obediéncia
a Constituicdo, que impede, sem excecdo, textos, manifestacdes,
pensamentos que atinjam outros direitos — o chamado discurso de 6dio.

Junto ao STJ, decidiu-se que frases que assentem suposta
inferioridade de coletividades ofendidas, como as pessoas oriundas do
Nordeste do Brasil, seria externar juizo de desprezo sobre todo um
grupo. Segundo a decisdo, emitir tal juizo seria preconceito de
procedéncia nacional. A decisdo, assim, limita a liberdade de expressao,
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observando os parametros da Convencédo Interamericana de Direitos
Humanos, que em seu ponto 13.5, impde que a lei deve proibir a
propaganda em favor ao 6dio nacional, racial, religioso e ainda a
discriminagéo (v. Resp 1.469.850/RN).

Reconhece-se, nesse ponto, que ha posicdo que defende a
liberdade de expressdo sem amarras, com controle apenas posterior,
durante apuragdo de responsabilidade penal e danos em responsabilidade
civil. Contudo, a natureza do do direito em questdo, cujas condutas
perpetram abuso e, como visto ao Capitulo 4, a propria ilegalidade,
permite um controle prévio pouco efetivo, apesar de adequado,
permitido e necessario constitucional e infraconstitucionalmente, haja
vista que é direito exercitavel de modo fisiol6gico, imediato,
puramente humano.

Quando o exercicio da liberdade de expresséo, por outro lado,
for exercitado através de meios de comunicacdo de massa, como midia
impressa, cabivel seria o recolhimento do material, por exemplo.
Entretanto, num mundo cuja troca de informac®es, contetdo jornalistico
e investigativo e a propria comunicacgao de massa transferiram-se para
as ferramentas virtuais, cuja instantaneidade é extrema, dificilmente
haveria medidas previstas na lei que atinjam cautela total para a
protecdo dos bens juridicos atacados por discursos de 6dio perpetrados
por essas ferramentas de comunicacdo — restariam medidas que
dirimiriam os danos causados.

As medidas antecipativas processuais de protecdo de bens
juridicos, diante de ataques de discurso de édio, assim, alcancariam a
diminuir um dano ja naturalmente grande, inevitavel e ocorrido, como
a suspensdo redes sociais.

A Administracdo Publica, por exercicio de ato administrativo,
poderia agir de pronto sobre um discurso de ddio exercido em
meios fisicos que possuam controle normativo e administrativo do
referido ente publico. Portanto, diante de um direito exercido de modo
ilegal, a autoexecutoriedade permitiria ao ato administrativo ser
de pronto executado pela prépria Administracdo Publica, sem
necessidade de intervengdo do Poder Judiciario (Di PIETRO, 2014,
p. 209). A autoexecutoriedade é, assim, um atributo que autoriza a
Administracdo a executar diretamente seus atos sem precisar recorrer
ao Judiciario, admitindo-se até o uso da forca, se necessario, sempre
nos ditames da lei (MARINELA, 207, p. 340).
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Imagine-se um outdoor, admitido por permissdo administrativa,
gue contenha dizeres racistas. Incorrendo em crime e ainda afronta aos
ditames da permissédo concedida, a Administracdo Publica poderia, por
ato administrativo, revogar tal direito e, ainda, retirar os referidos
sinais dos painéis. Penalidades administrativas seriam apuradas em
procedimento administrativo posterior.

Jurisdicionalmente, diante de um exercicio de expressao que
contenha contetido de 6dio, estar-se-ia diante de legitimidade publica para
a propositura da medida. Na leitura da redagdo da Lei da Acdo Civil
Publica, o Inciso VII, do Artigo 1°, ensejaria acdo de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos, abarcando uma grande parte das
possibilidades do discurso de ddio e, ainda, medidas jurisdicionais ao
seu combate. Junto ao Artigo 4°, do mesmo instrumento normativo,
é previsto que poderia ser ajuizada acéo cautelar para os fins da referida
Lei, com vistas a evitar o dano a dignidade de grupos raciais, étnicos
ou religiosos; ja ao Artigo 5°, encontra-se a legitimidade do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, entre outros.

Desse modo, é possivel acBes cautelares e antecipadas que
concedam a tutela sobre um exercicio ilegal do direito de expressao.
Diante de discursos de ddio, conclui-se que, se forem usados meios de
comunicacdo que necessitem que prévia autorizacdo ou permissdo
administrativa, a Administracdo Publica caberia o controle do ato,
revogando tal permissdo pela contrariedade as regras da permisséo,
por exemplo. Jurisdicionalmente, também seria possivel um controle
cautelar no bojo de uma Acdo Civil Publica, visando aos fins da lei,
técnica possivel diante do exercicio ilegal do direito de expressar-se.

Reconhece-se, mais uma vez, que as possibilidades da tutela
jurisdicional e administrativa, nesse contexto, alcangariam contingenciar
os efeitos do exercicio ilegal da liberdade de expressao. Por outro lado,
ainda assim, é possivel tal controle prévio, a depender do meio
utilizado, em defesa da dignidade humana e em respeito ao limite
constitucional imposto ao referido direito, posto ndo ser possivel, em
nenhuma medida, o discurso de édio no Brasil — lembre: mesmo nédo
sendo crime no contexto da imunidade parlamentar, tal contetdo é
antijuridico, com a quebra do decoro e a possibilidade de perda do
mandato eletivo.
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7. CONCLUSAO

Na presente pesquisa, buscou-se construir um regime juridico e
ainda definir a natureza juridica de um dos limites a liberdade de
expressdo: o discurso de 6dio.

Junto ao Capitulo 2, encontrou-se que liberdade de expressao,
direito previsto na Constitui¢do Federal junto ao Artigo 5°, inciso 1X,
é direito relativo, assim como todos os outros. Posi¢des do STF e do STJ
corroboram essa conclusao. Doutrina aponta, por exemplo, o direito a
honra de terceiro, que limitaria a liberdade de expressdo de alguém,
sob o império da Constituicao.

Ao Capitulo 3 da pesquisa, alcangou-se que o discurso de 6dio,
no Brasil, é um limite temético a liberdade de expressdo. Conquanto o
mero pensamento nao admite ser gerido pelo Direito ou pelas normas
juridicas, a exteriorizacdo do pensamento € acdo limitada. No exercicio
de expressdo dos pensamentos, encontrou-se que a liberdade de
expressao pode alcancar a ilegalidade quando exercida fora dos limites
mecanicos, como ocorreria utilizando-se um aparelho de difuséo
sonora cuja intensidade esteja fora dos limites da norma. Por outro
lado, quando se atém ao contelido, encontrou-se que o discurso de
odio, no Brasil, é contetido que tematicamente ndo encontra qualquer
grau de amparo juridico no Brasil.

E, portanto, contetdo que ndo guarda nenhuma possibilidade
de exercicio.

No Capitulo 4 do presente trabalho, buscou-se aparar o discurso
do 4dio a dogmatica e a doutrina do abuso do direito. Tomando por
base consideragdes sobre a figura juridica presente na Teoria Geral do
Direito, encontrou-se que o abuso do direito é falha encontrada sobre
um conteido que nasce conforme a lei, mas que, durante seu exercicio,
alguns dos pardmetros que preenchem seu contelido sdo desvirtuados
e fogem a referida adequagdo. Tomando tais diretrizes, encontrou-se
que o contetdo do discurso de 6dio é tema que se alinha a ilegalidade
de modo nato e, portanto, ndo poderia ser considerado — o discurso de
6dio — como abuso em quaisquer das searas onde ele ganha repercusséo,
seja administrativa, seja civel, seja penal. Tal conteudo é ilegal por sua
natureza, portanto, ndo permite, em nenhuma configuracgao, que nasca
conforme a lei, no contexto brasileiro.
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Junto ao Capitulo 5, a pesquisa buscou responder se normas
juridicas, advindas do Direito Internacional, e que fossem recepcionadas
pelo Ordenamento Juridico brasileiro, poderiam em alguma medida
disciplinar diferentemente tal limite & liberdade de expresséo.
Encontrou-se que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto Internacional
para a Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminagéo Racial e, por
fim, a Declaracdo e o Plano de Acéo da Il Conferéncia Mundial de
Combate ao Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancia
Correlata, de 2001, entregam elementos normativos de prote¢éo muito
parecidos ao que foi encontrado junto ao Ordenamento juridico
brasileiro. Segundo tais documentos normativos, ndo ha espaco para o
discurso de édio, com a obrigacdo assumida pelos signatarios a
combater tais praticas através de tipificacdo penal das referidas condutas.

De todo modo, optou-se por ndo analisar o status normativo dos
documentos que foram recepcionados pelo Brasil, haja visto a protecéo
aos bens juridicos ja consagrada através da legislacdo nacional.

Por fim, ao Capitulo 6, a pesquisa debrucou-se sobre as
possibilidades processuais para a antecipacdo de tutela diante de um
discurso de odio, e como isso seria relevante para o direito
fundamental & expressao e seus respectivos limites.

Nesse Capitulo, alcangou-se que, sendo um direito exercivel,
em sua versdo pura, por meros fatores biolégicos, como falas, gestos,
as possibilidades de entrega de tutela adequada e antecipada para a
protecdo dos direitos atingidos seriam quase nulas. Nesses casos,
restaria a resposta estatal repressiva.

Os quadros juridicos alemao e norte-americano, sobre a liberdade
de expressdo e seus respectivos limites, demonstraram que o sistema
juridico brasileiro se alinha ao aleméao, permitindo a resposta estatal
preventiva — como observado, de dificil execucdo, principalmente nos
dias atuais.

Na medida em que 0s meios de comunicacdo de massa, hoje,
poderiam ser orquestrados de casa, com publicacdo imediata em redes
sociais que atingiram imediatamente inimeras pessoas, a tutela
antecipada, cautelar ou satisfativa, ndo conseguiria evitar eficazmente
os danos. Contudo, o atual quadro juridico brasileiro ndo se satisfaz
com a mera responsabiliza¢do por danos morais.
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