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RESUMO

A presente monografia pretende refletir sobre a seguinte probleméatica: A
liberdade de expressao admite o discurso do 6dio como manifestacao legitima, ainda
que com prejuizo aos ofendidos? Buscando com isso entender qual a relevancia da
liberdade de expresséo para a sociedade, e se ha algum limite para esse direito, e,
também, buscar compreender o que seria o discurso do édio e se 0 mesmo pode ser
impedido. Para isso utilizou-se o método dedutivo, em pesquisa tedrica e qualitativa,
sendo objeto de estudo, um caso judicial, processo n° 82.424-2/RS julgado pelo
Supremo Tribunal Federal no ano de 2003. Com isso podemos concluir que discurso
do 6dio, € uma forma de materializacdo da liberdade de expressdo. Sendo a
liberdade de expressdo um principio fundamental garantido pela Constituicdo
Federal, ndo pode essa liberdade ser reprimida. Com isso, o discurso do 6dio
também nédo pode ser impedido, mas sofrerd sancdes previstas em lei, pois sO se
tem discurso do 6édio apds sua manifestacédo, se valendo para isto, da liberdade de
expressao.

Palavras-chave: Liberdade de Expresséo; Discurso do Odio; Dignidade da Pessoa

Humana; Responsabilidade Civil.



SUMARIO

L2 T0] 516071 TR 9
2 A LIBERDADE DE EXPRESSAD .....ooviiiiit ittt n e aan e 11
2.1 CONCEITO DE LIBERDADE DO PENSAMENTO LIBERAL .....coevvviiiiiiiieieeeee, 11
2.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LIBERDADE DE EXPRESSAO .........ccccc......... 13
2.3 APLICABILIDADE DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ .....cccoviviiiiieeeees e 16
3 O DISCURSO DO ODIO ...ttt ettt 21
3.1 CONCEITO DE DISCURSO DO ODIO ......ciiviiiieieiecieeeeeeeeee e, 21
3.2 DE QUAL FORMA ENCONTRAMOS E PERCEBEMOS O DISCURSO DO

(@75 1 [ PRSP PRPRPPROPPPRI 23
3.3 EFEITOS DO DISCURSO DO ODIO ....c.cvouiieeiiieieeeeeeeeteeeeee e e 26
4 ANALISE DO CASO DE HABEAS CORPUS JULGADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL N°® 82.424-2/RS ....ccco oottt e 29
4.1 NARRATIVA DA TRAJETORIA DO HABEAS CORPUS n° 82.424-2/RS ................. 29
4.2 ENTENDIMENTO DOS MINISTROS FAVORAVEIS AO HABEAS CORPUS n°
B2.424-2IRS ...ttt e e e aa e e e et e aeee e 30
4.2.1 Ministro Moreira Alves (Restricao aideia de raCiSmo) .......cccccevevveiiiiiininnennenn 30
4.2.2 Ministro Carlos Ayres Brito (O gozo do dir€it0) .....ccooveiiiiiiiieeieieeeeeee e 31
4.2.3 Ministro Marco Aurélio Mello (Reducéo da democracia) ......ccccccvveeeeeeeieeeeiiinns 33
4.3 ENTENDIMENTO DOS MINISTROS NAO FAVORAVEIS AO HABEAS CORPUS n°
B2.424-2IRS ... e ——————- 35
4.3.1 Ministro Mauricio Corréa (Nao € assegurado o direito a incitacdo do

=Yo7 1= o 1[0 ) OO PU 36
4.3.2 Ministro Celso de Mello (Dignidade da pessoa humana)..........cccccceeeeeeeneeennnns 39
4.3.3 Ministro Gilmar Mendes (Liberdade de expresséo nao tem primazia) ............ 41
4.3.4 Ministro Carlos Veloso (Livros como panfletagem) .........ccccccceeeeeeiiniiiiinnnee. 42
4.3.5 Ministro Nélson Jobim (A forma de utilizag@0 do liVI0) ......ccccoociviveeiiiiiiineenns 43
4.3.6 Ministra Ellen Gracie (Publicacéo de livros e danos a dignidade) .................. 43
4.3.7 Ministro Cezar Peluso (Racismo n&o pode ser restrito) ........ccccvvvvvveveveeennnnnnns 44

4.3.8 Ministro Sepulveda Pertence (Responsabilizacdo da manifestacdo do

[T A S>> 1 (0 ) 45
4.4 SOBREPOSICAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E O CRIME DE RACISMO..45
5 CONCLUSAOQ ..ottt sttt ettt nes et s ere e a7

REFERENCIAS .ot e et e et e e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e s eeeeeearneas 49



1 INTRODUCAO

Nos tempos atuais, vemos cada vez mais os individuos exercitando seu
direito de se expressar livremente. As midias sociais se consolidaram como um
importante instrumento para dar vazao as ideias e opiniées. Com senso critico ou
senso comum, opinamos, concordamos ou discordamos. Contudo, as midias
tradicionais continuam exercendo grande influéncia sobre a sociedade. Jornais
impressos ou televisivos, revistas, programas de radios, sdo poderosos formadores
de opinido.

Tempos atras, um jornal satirico francés, chamado Charlie Hebdo,
publicou em uma de suas capas, a caricatura do Profeta Maomé, um grande lider da
religido Islamica. Sentindo-se ofendidos com as publicagcdes, algumas pessoas
adeptas a religido Islamica, tomadas por um sentimento de vinganca, tiraram a vida
de outras pessoas pertencentes a este jornal.

Recentemente, um grupo neonazista foi as ruas nos Estados Unidos
protestar contra a diversidade multicultural, reivindicando uma sociedade mais
branca. Houve confronto com outras pessoas que pensavam diferente, tendo como
consequéncia muitos feridos e trés mortos.

No Brasil, na década de 90, o senhor Siegried Ellwanger, era socio de
uma editora chamada Revisdo Editora Ltda., sendo que ele também escrevia livros.
Suas obras tinham sempre um conteddo antissemita, alterando os fatos histéricos
como o holocausto, ao mesmo tempo em que disseminava ideias racistas.

Uma de suas obras publicadas, por exemplo, tinha como titulo:
“Holocausto, judeu ou alemado? — Nos bastidores da mentira do século”. Devido a
estas publicagdes com contexto antissemita, em 14/11/1991, Siegried Ellwanger foi
denunciado por crime de racismo. Sendo julgado em primeira instancia, foi
absolvido. Ja em segunda instancia, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
condenou o autor literario por preconceito e discriminacao contra as pessoas judias,
com base o artigo 20 da Lei 7.716/1989, que diz: “Praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional;
Pena: reclusdo de um a trés anos e multa®, de modo que a pena aplicada pelo
Tribunal ao réu foi de dois anos de recluséo.

Sendo assim, foi impetrado Habeas Corpus nimero 82.424-2/RS junto ao

Tribunal Superior de Justica, mas foi indeferido. Nao estando satisfeito, foi impetrado
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um outro Habeas Corpus, agora no Supremo Tribunal Federal. O relator do processo
foi o Ministro Moreira Alves, e por maioria de votos, contrariando o relator, foi negado
o Habeas Corpus. Esse Habeas Corpus é o que passaremos a analisar na presente
monografia.

Estes fatos acima relatados, nos levam a seguinte reflexdo: A liberdade
de expressao admite o discurso do 6dio como manifestacdo legitima, ainda que com
prejuizo aos ofendidos?

A presente monografia pretende refletir sobre essa problematica,
buscando entender qual a relevancia da liberdade de expressao para a sociedade, e
se h& algum limite para esse direito, e, também, buscar compreender o que seria 0
discurso do 6dio e se 0 mesmo pode ser impedido. Tendo a monografia como
objetivo, analisar o principio constitucional da liberdade de expressdo e sua
aplicabilidade, estudar o conceito de liberdade do pensamento liberal e a liberdade
de expressao prevista na Constituicdo Federal de 1988, examinar os discursos do
odio, fazer uma analise sobre o HC, e verificar os limites a liberdade de expressao.

A relevancia social da pesquisa esta em garantir uma plena vivencia da
democracia, assegurando os direitos de quem manifesta seus pensamentos, e
também de quem é alvo desses pensamentos. Sendo todos, conforme o caput do
artigo 5° da Constituicdo Federal, iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza.

Para se chagar a esta compreensdo, sera feito um estudo do Habeas
Corpus n° 82.424-2/RS julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2003,
precedido de uma discusséo tedrica sobre o tema através da metodologia de um
estudo bibliografico, sendo aplicado o método dedutivo, em pesquisa tedrica e

qualitativa.
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2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Neste capitulo sera feita uma reflexdo sobre a liberdade de expressao a
partir da Revolugdo Francesa de 1789. Busca-se compreender a liberdade de
expressdo sob a otica do pensamento liberal, passando pelos principios
constitucionais surgidos no século XX, e a aplicabilidade do direito a liberdade de

expressao.

2.1 CONCEITO DE LIBERDADE DO PENSAMENTO LIBERAL

A liberdade, foi, e sempre sera, um anseio do ser humano. Ao longo da
histéria povos entraram em conflito, lutaram, dedicaram suas vidas ao propésito de
alcancar a liberdade.

‘A liberdade €& condicdo necessaria ao pleno desenvolvimento da
natureza humana assim como a integridade e dignidade do individuo”. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 27)

Um marco importante da nossa historia é a Revolugdo Francesa, quando
se passou a refletir sobre o cotidiano, as relagdes entre cada individuo, e também o
modo de vida da época. Deixando o comodismo, as pessoas passaram a desejar
viver de maneira diferente do que as eram apresentadas. As pessoas ansiavam em
viver de um modo que elas proprias pensavam, queriam e desejavam, € ndo de um
modo imposto e ja pronto. Foi quando muitos se uniram em busca desse sonho, um
sonho de liberdade.

Segundo Caio Prado Junior (1980, p. 12), exercendo essa liberdade, cada
pessoa poderd livremente celebrar e aceitar acordos com outras pessoas. Sem
sofrer nenhuma intervencéo por parte do Estado, os individuos estdo livres para
entrar em acordo, aceitar ou discutir condi¢cdes propostas, e também apresentar as
suas, ou até mesmo discordar de tudo e ndo aceitar nada. Assim se da a liberdade
liberal burguesa.

Para José Afonso da Silva (1998 apud MEYER-PFLUG, 2009, p. 28), “[...]
liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios
necessarios a realizagao da felicidade pessoal”.

Antes da Revolucédo Francesa, as liberdades do povo eram limitadas por
um poder do Estado, ou seja, essa liberdade era por determinacdo legal, e
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preservava privilégios em detrimento de grande parte da populacdo (PRADO
JUNIOR, 1980, p. 9).

O desejo dos revolucionarios era justamente se desvencilhar dessa
determinacdo legal, limitada por um poder estatal. As pessoas queriam
autodeterminar-se em suas praticas e condutas, se relacionando como julgassem
ser o melhor.

A liberdade individual no regime burgués entdo inaugurado era limitada
somente pela liberdade dos outros individuos. A Unica participacdo do Estado seria,
a principio, para garantir que a liberdade juridica de uns nédo se sobrepusesse a dos
outros. (PRADO JUNIOR, 1980, p. 10).

“Os direitos individuais sdo comumente identificados como direitos da
liberdade. Trata-se de um conjunto de direitos cuja missdo fundamental é assegurar
a pessoa uma esfera livre da intervencdo da autoridade politica ou do Estado”.
(BARCELLOS, 2008, p.130).

A liberdade ainda se apresenta das seguintes formas: Liberdade negativa,
também chamada de liberdade moderna, que se d& pelo fato de a pessoa ndo poder
ser impedida de realizar seus desejos. A outra liberdade é a positiva, também
chamada de liberdade antiga, que consiste em o cidaddo autogovernar-se,
participando estes, das decisfes politicas (MEYER-PFLUG, 2009, p. 29).

Anos se passaram, e as pessoas foram obtendo cada vez mais
conquistas. Um dos frutos dessa luta por liberdade € a liberdade de expresséo.

No entender de José Afonso da Silva (1998 apud SILVEIRA, 2007, p. 57),
a liberdade de expressédo é a “possibilidade de exteriorizacdo do pensamento em
seu sentido mais amplo”, ou seja, ... € a possibilidade de um individuo expressar
seus pensamentos sem sofrer qualquer censura prévia, podendo ser através da arte,
musica, publicacéo de livros, ou outro meio que desejar.

Para Celso Ribeiro Bastos (1994 apud SILVEIRA, p. 57),

[...] a liberdade de expressédo é aquela de que desfruta o individuo de se
expressar livremente, sem perturbar, porém, os direitos legitimos dos
demais, sendo a liberdade a atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao decorrentes da mesma.

A atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo sao
compreendidas, portanto, como ramificacées da liberdade de expresséo, isto €, sdo
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formas pelas quais o individuo pode expressar suas ideias, pensamentos e

opinides, denotando-se, por isso mesmo, sua grande importancia.

2.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressdo € um principio fundamental assegurado na
Constituicdo Federal de 1988 e também nos tratados internacionais. E justo
manifestar a liberdade de expresséo através da muasica, livros, teatro, qualquer que
seja a manifestacao intelectual.

E o que Montesquieu denomina de “liberdade dentro da lei”, ou seja: E
preciso ter presente o que é independéncia e o que ¢ liberdade. A liberdade
€ o direito de fazer tudo o que as leis permitem. Se um cidaddo pudesse
fazer o que elas proibem, ela ja ndo teria liberdade, pois os outros teriam
igualmente esse poder. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 30).

Meyer-Pflug (2009, p. 29) assegura que as leis por si s6 ndo sao capazes
de garantir a liberdade, que é preciso a participacdo do Estado para estabelecer os
limites para o seu exercicio.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, por exemplo, por mais que
busque garantir e fomentar os direitos fundamentais do homem, como a liberdade de
expressdo e a dignidade da pessoa humana, e entre outros direitos, por si s6, nao
pode alcancar o objetivo desejado sem que haja uma participacdo efetiva dos
Estados, incorporando em seus ordenamentos juridicos tais direitos, e, mais que
tudo, zelando por eles. O Brasil, por sua vez, incorporou em seu ordenamento
juridico, os direitos fundamentais do homem, sendo signatario de varios Tratados e
convengdes que visam garantir a dignidade da pessoa humana.

O principio constitucional da liberdade de expresséo esta no artigo 5°,
incisos IV e IX da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza

[.-]

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca. (BRASIL, 2015).

Diz assim a Declaracdo de Principios Sobre Liberdade de Expresséo,

aprovado pela Comisséao Interamericana de Direitos Humanos:
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A liberdade de expresséo, em todas as suas formas e manifestacdes, € um
direito fundamental e inalienéavel, inerente a todas as pessoas. E, ademais,
um requisito indispensavel para a propria existéncia de uma sociedade
democratica’. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2015)

Em meio a esse florescer da liberdade de expressédo, surge em 11 de

marco de 1994, na cidade do México, a Declaracdo de Chapultepec, que estabelece:

[...] uma imprensa livre como uma condicdo fundamental para que as
sociedades resolvam os seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam a
sua liberdade. N&o deve existir nenhuma lei ou ato de poder que restrinja a
liberdade de expressdo ou de imprensa, seja qual for o meio de

comunicagdo. (ASSOCIACAO NACIONAL DE JORNAIS, 2017).

Essa Declaracdo de Chapultepec ndo € um documento de governo, mas

o Brasil assumiu o compromisso em 9 de agosto de 1996, quando o entdo

Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso assinou o documento
(ASSOCIACAO NACIONAL DE JORNAIS, 2017).
Conforme Meyer-Pflug (2009, p. 56), Estados Unidos, Argentina, Uruguai,

Paraguai, entre outros, também assinaram a Declaracdo de Chapultepec, que assim

Uma imprensa livre € condicdo fundamental para que as sociedades
resolvam seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade.
N&o deve existir nenhuma lei ou ato de poder que restrinja a liberdade de
expressdo ou de imprensa, seja qual for o meio de comunicacdo. Porque
temos consciéncia dessa realidade e a sentimos com profunda conviccéo,
firmemente comprometidos com a liberdade, subscrevemos esta declaracdo
com 0s seguintes principios:

I. Ndo ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expresséao
e de imprensa. O exercicio dessa ndo € uma concessao das
autoridades, é um direito inalienavel do povo.

. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacéo,
expressar opinides e divulga-las livremente. Ninguém pode restringir
ou negar esses direitos.

lll. As autoridades devem estar legalmente obrigadas a por a disposigdo dos
cidadaos, de forma oportuna e equitativa, a informagédo gerada pelo setor
publico. Nenhum jornalista podera ser compelido a revelar suas fontes de
informacao.

IV. O assassinato, o terrorismo, o0 sequestro, as pressfes, a
intimidacé&o, a prisdo injusta dos jornalistas, a destruicdo material dos
meios de comunicacdo, qualquer tipo de violéncia e impunidade dos
agressores, afetam seriamente a liberdade de expressdo e de
imprensa. Esses atos devem ser investigados com presteza e punidos
severamente.

V. A censura prévia, as restricbes a circulacdo dos meios ou a
divulgacdo de suas mensagens, a imposicao arbitraria de informacao,
a criacdo de obstaculos ao livre fluxo informativo e as limitagdes ao
livre exercicio e movimentacgao dos jornalistas se opfem diretamente a
liberdade de imprensa.
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VI. Os meios de comunicagdo e os jornalistas ndo devem ser objeto de
discriminacgfes ou favores em funcéo do que escrevam ou digam.

VII. As politicas tarifarias e cambiais, as licencas de importacédo de papel ou
equipamento jornalistico, a concessao de frequéncias de radio e televisdo e
a veiculacdo ou supressao da publicidade estatal ndo devem ser utilizadas
para premiar ou castigar os meios de comunicacado ou os jornalistas.

VIII. A incorporacéo de jornalistas a associacdes profissionais ou sindicais e
a filiacdo de meios de comunicacdo a camaras empresariais devem ser
estritamente voluntérias.

IX. A credibilidade da imprensa esta ligada ao compromisso com a verdade,
a busca de precisdo, imparcialidade e equidade e a clara diferenciacédo
entre as mensagens jornalisticas e as comerciais. A conquista desses fins e
a observancia desses valores éticos e profissionais ndo devem ser
impostos. S&o responsabilidades exclusivas dos jornalistas e dos meios de
comunicac¢do. Em uma sociedade livre, a opinido publica premia ou castiga.

X. Nenhum meio de comunica¢do ou jornalista deve ser sancionado
por difundir a verdade, criticar ou fazer denlncias contra o poder
publico. (ASSOCIACAO NACIONAL DE JORNAIS, 2017, grifo nosso).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, em seus artigos XVII e XIX, dispde:

Art. XVIII. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela prética,
pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em
particular.

Art. XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 54-55).

No mesmo sentido esta a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres

do Homem, de abril de 1948, estabelece em seus artigos IV e V:

Art. IV. Toda pessoa tem direito a liberdade de investigagéo, de opinido e de
expressao e difusdo do pensamento, por qualquer meio.

Art. V. Toda pessoa tem direito a protecéo de lei contra os ataques abusivos
a sua honra, a sua reputagdo e a sua vida particular e familiar. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 54-55).

O Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos dispbs sobre a liberdade

de expressdo em seu art. 19, nos seguintes termos:

ARTIGO 19

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinifes.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio
de sua escolha.
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3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar
sujeito a certas restricbes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 55)

Todos estes artigos constitucionais, e tratados internacionais demostram
que a liberdade de expressdo é amplamente garantida. Especialmente no Brasil,
todo este ordenamento juridico focado na protecdo a liberdade de expressédo tem
fundamental relevancia, visto que os brasileiros estiveram sob o regime militar. Mas
0 uso abusivo dessa liberdade, ou seja, quando o exercicio da liberdade de
expressdo afronta de alguma forma a dignidade da pessoa humana, podera sofrer
sanc¢des. Como por exemplo o artigo 20 da Lei 7.716/1989, que diz: “Praticar, induzir
ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional; Pena: reclusdao de um a trés anos e multa”. A Constituicao e os Tratados
Internacionais garantem a liberdade de expressdo, tanto quanto protegem a

dignidade da pessoa humana.

2.3 APLICABILIDADE DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

No século XX, ocorreram fatos histéricos onde regimes autoritarios tinham
como pratica a censura. Somente mais para o final do século passado é que a
liberdade de expressao ganhou a dimensao de principio fundamental.

Nos tempos atuais, a liberdade de expressdo é um principio fundamental
dos mais relevantes direitos que o ser humano dispde, assegurado na Declaracéo
dos Direitos humanos, e presente em muitas Constituicdes Federais, inclusive a
brasileira como visto anteriormente. (MEYER-PFLUG, 2009, p.27)

Somos livres para concordar, discordar e até mesmo pensar coisas
novas, mas todas essas coisas, segundo Dworking, devem ser feitas com

discernimento.

Podemos dizer: liberdade ndo é a liberdade de fazer aquilo que se quer; é
liberdade de fazer o que se quer na medida em que se respeitem os direitos
morais, devidamente compreendidos, das outras pessoas. E a liberdade de
usar seus recursos legitimos ou negociar sua propriedade legitima da
maneira que lhe aprouver. Assim entendida, porém, sua liberdade néo inclui
a liberdade de se apropriar dos recursos alheios nem de prejudicar alguém
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com métodos que vocé ndo tem o direito de usar. (DWORKING, 2016, p.
159-160).

Afirma Meyer-Pflug (2009, p. 27-28) que “sem a protecao a liberdade
todos os demais direitos perdem muito de sua razédo de ser. Esté relacionada ao
desenvolvimento das potencialidades e dos aspectos fundamentais da
personalidade dos homem”.

Barcellos (2008, p. 107) elenca trés modalidades de eficacia juridica que
a doutrina reconhece, que sao: a interpretativa, a negativa e a vedativa do
retrocesso.

Com relacéo a eficacia interpretativa, Barcellos (2008, p. 107) nos diz:

Em certo contraste do que se passa com as regras, a eficacia interpretativa
tem aplicagdo bastante ampla no caso dos principios, exatamente em
decorréncia da indeterminacédo de seus efeitos (e das condutas necessarias
para realiza-los) e da multiplicidade de situagbes as quais ele podera
aplicar-se ou em relacdo as quais devera funcionar como vetor
interpretativo. Isso é ainda mais nitido quando se cuida de principios
constitucionais que, ademais dessas caracteristicas, gozam ainda da
superioridade hierarquica propria da Constituicdo. Como consequéncia da
efichcia interpretativa, cada disposi¢do infraconstitucional, ou mesmo
constitucional, devera ser interpretada de modo a realizar o mais
amplamente possivel o principio que rege a matéria, como se viu acima.

Ou seja, as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas, de forma

que os objetivos pretendidos pelo principio constitucional sejam alcancados.
Sobe a eficacia negativa, Barcellos (2008, p. 107-108) assim fala:

A eficacia negativa exige mais elaboracdo quando se trata dos principios,
igualmente por forca de seus efeitos indeterminados. Como j& referido, essa
modalidade de eficdcia funciona como uma espécie de barreira de
contencdo, impedindo que sejam praticados atos, editados comandos ou
aplicadas normas que se oponham aos propdsitos do principio. Na
realidade, ha aqui um ponto em comum com as regras: se & possivel
identificar algum efeito por ele pretendido.

Devem sempre ser protegidos os anseios do principio constitucional,
evitando-se assim que alguma norma os contrarie diretamente ou mude seu sentido.

Ainda sobre a eficacia juridica, Barcellos (2008, p. 108) assim nos diz em
relacdo a vedacao do retrocesso:

A vedacao do retrocesso, por sua vez, desenvolveu-se especialmente tendo
em conta o0s principios constitucionais e, em particular, aqueles que
estabelecem fins materiais relacionados aos direitos fundamentais, para
cuja consecucdo € necesséria a edicdo de disciplina infraconstitucional.
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Consciente de que estas disposi¢des infraconstitucionais € que formarao o
caminho capaz de levar ao fim pretendido, o proposito da vedacao € evitar
que o legislador va tirando as tdbuas e destrua o caminho porventura ja
existente, sem criar qualquer alternativa que conduza ao objetivo em
guestao.
As referidas modalidades de eficacia juridica sdo formas para que se
possa impedir que o principio da Dignidade da Pessoa Humana seja violado.

(BARCELLOS, 2008, p. 108).

O desenvolvimento teérico do humanismo acabard por redundar em um
conjunto de consequéncias relevantes para o desenvolvimento da ideia de
dignidade da pessoa humana, como a preocupacdo com os direitos
individuais do homem e o exercicio democratico do poder. (BARCELLOS,
2008, p. 123-124).
Refletindo sobre os pensamentos de Kant, para quem o homem seria um
fim em si mesmo, e ndo uma funcdo do Estado, da sociedade ou da nacéo,

dispondo assim de uma dignidade ontoldgica, Barcellos (2008, p. 124-125) diz que:

[...] a concepcdo Kantiana de homem continua a valer como axioma no
mundo ocidental, ainda que a ela se tenham agregado novas preocupacdes,
como a tutela coletiva dos interesses individuais e a verificacdo da
existéncia de condi¢cdes materiais indispensaveis para o exercicio da
liberdade.
Foi apdés regimes como o nazismo e o fascismo que o principio da
dignidade da pessoa humana passou a ter maior relevancia, tanto no regime juridico
interno, como também no &ambito internacional, sendo o norteador dos

ordenamentos atuais. (BARCELLOS, 2008, p. 126).

De forma bastante simples, € possivel afirmar que o contetdo juridico da
dignidade se relaciona com os chamados direitos fundamentais ou
humanos. Isto é: tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade néo se
esgote neles. (BARCELLOS, 2008, p. 128).

Para José Carlos Vieira de Andrade (apud BARCELLOS, 2008, p. 128), “o
principio da dignidade da pessoa humana é a base dos direitos constitucionais,
sejam eles liberdades quais forem”.

Meyer-Pflug (2009, p. 27-278) assevera que “sem a protecéo a liberdade
todos os demais direitos perdem muito de sua razdo de ser. Esta relacionada ao
desenvolvimento das potencialidades e dos aspectos fundamentais da

personalidade dos homem”.
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Dworkin, refletindo sobre Berlin, assim diz:

Se admitirmos tanto a igualdade quanto a liberdade e entendermos que elas
tém essas implicacbes, entdo devemos pensar que, a despeito do que uma
comunidade politica faca ou deixe de fazer, ela estara infringindo suas
responsabilidades. Em outras palavras, ela ndo deve decidir se vai ser
injusta com algum grupo, mas qual grupo tratara injustamente. Esse é o tipo
de conflito de valores politicos que Berlin tinha em mente: a inevitabilidade
ndo da decepcdo, mas da macula moral irreparavel. (DWORKING, 2016, p.
155)

Zisman (2003 apud SILVEIRA, 2007, p. 58) apresenta de forma clara a

diversidade de formas em que a liberdade de expressao pode ser encontrada:

[...] através da palavra oral ou escrita - que abrange jornal, circular,
brochura, panfleto, cartaz, gravura, revista, livro, entre outros -, seja pela
mimica, ou ainda pelos simbolos (sinais convencionais ou qualquer outro
representativo de ideias, bandeiras, semaforos, distintivos, desenhos,
imagens, composicdes, sem prejuizo de qualquer outro meio). Nao importa
também a substancia empregada: papel, pergaminho, tela, cartdo, madeira,
papeldo, plastico, tinta etc. (SIVEIRA, 2007, p.58).

Esses meios mencionados acima pelos quais se manifestam a liberdade
expressao sao muito utilizados pela imprensa. “Essa € formadora de opinido publica,
exercendo relevante funcdo social e possibilitando o desenvolvimento da liberdade
de escolha dos individuos para reforcar o regime democrético” (SILVEIRA, 2007, p.
58).

A liberdade de imprensa é usada de uma forma tdo abrangente que
exerce uma influencia sobre a populag¢édo, podendo assim determinar e condicionar
0s comportamentos desta. Afirma Vieira (1998 apud SILVEIRA, 2007, p. 58) que a
influéncia se da “nao apenas pelo que informam, mas pelo que deixam de informar,
ditam a opinido de cada ser humano, determinando-lhe as paixdes e os 6dios”.

Em decorréncia dessa influéncia da imprensa, surgem diferentes
pensamentos, inclusive pensamentos em oposicdo ao que esta sendo sugerido ou
informado. José Joaquim Gomes Canotilho (2002 apud MEYER-PFLUG, 2009, p.
31) “entende que o direito de oposicdo democratica é uma decorréncia da garantia
da liberdade de expresséao”.

A liberdade de se opor a outros pensamentos, além de exercer um
controle das a¢des do Estado, robustece o Estado Democratico de Direito, e torna a

sociedade mais madura para gozo de seus direitos.
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A liberdade de expressdo é amplamente garantida e assegurada aos
individuos, ndo sofrendo qualquer impedimento ou censura na origem, mas apos o
individuo exteriorizar seus pensamentos, ideias ou opinides, podera sofrer sancoes,
como ja mencionado anteriormente, como as previstas no artigo 20 da Lei
7.716/1989, que diz: “Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional; Pena: reclusdo de um a trés anos
e multa”, e também no artigo 5° inciso V da Constituicdo Federal que assim diz: “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem”.

A liberdade de expressdo € um principio imprescindivel para o
fortalecimento da democracia, mas ndo € um principio soberano. O principio da
dignidade da pessoa humana, principalmente apés a segunda grande guerra passou
a ter grande destaque, sendo também amplamente protegido.
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3 O DISCURSO DO ODIO

Neste capitulo se buscara compreender o conceito de discurso de 6dio,
de qual forma podemos encontrar e perceber esse discurso e os efeitos que podem
causar. Nao é qualquer discurso que podemos caracterizar como discurso do édio,
somente aqueles que expdem pensamentos preconceituosos e discriminatorios. Se
estas manifestacdes ndo sdo ofensivas, discriminatdrias ou preconceituosas, nao se

caracteriza o odio.

3.1 CONCEITO DE DISCURSO DO ODIO

Atualmente os doutrinadores no ambito nacional, e até mesmo
internacional, utilizam o termo “Discurso do Odio” — uma traducédo da expresséo
“‘hate speech” — definindo-o como uma manifestacdo de pensamento nas quais
podem ser encontrados elementos que incitam a violéncia, desprezo ou intolerancia,
sendo os principais alvos grupos étnicos, religiosos, pessoas com deficiéncia fisica
ou mental, a definicdo da orientacdo sexual, e entre outros, valendo ressaltar que
ndo é porque uma manifestacdo se encaixa na definicdo de Discurso de Odio que
ela seré permitida, e tampouco proibida. (GABINA, 2015, p. 27-29)

Gabina (2015, p. 32-33) procura deixar claro que existe uma preocupacao
dos doutrinadores como o termo “discurso do 6dio”. Os autores se referem a um
discurso especifico, que expdem pensamentos preconceituosos e discriminatérios
direcionado a determinado grupo de pessoas. Portanto, “o discurso 6dio é um
conflito entre direitos fundamentais, principalmente liberdade de expressdo e
igualdade”. (GABINA, 2015, p. 33).

Mas em toda manifestacdo de ideias que contariam direitos de certos
grupos sdo consideradas discurso de oOdio. Se estas manifestacbes ndo séo
ofensivas, discriminatérias ou preconceituosas, ndo se caracteriza o 06dio. O
problema de cerceamento de direitos desses grupos serdo verificados pelo poder

judiciario, mas sem estas manifestacdes serem enquadradas como discurso de 6dio.

Assegurar a liberdade de expresséo é garantir um espaco publico de debate
no qual todas as opiniées, por mais diversas e antagbnicas que sejam,
sobre todos os temas politicos, sociais, econémicos, religiosos, entre outros,
sdo levadas em consideracdo, isso € importante para a consolidacdo e
aprimoramento da democracia. (MEYER-PFLYG, 2009, p. 222-223).
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A liberdade de expressdo, bem como sua protecdo, garante que
tenhamos um pluralismo de opinides, e propicia um debate de ideias, fazendo com
que a sociedade tenha uma consciéncia robustecida e uma democracia mais
solidificada. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 223; 225-226).

Segundo Vaneigem (2004 apud MEYER-PFLUG, 2009, p. 227) “nada é
sagrado”, portanto todo e qualquer individuo tem o direito de expressar suas ideias e
opinides independentemente do conteudo.

Expbe Daniel Sarmento (2003 apud JANETE, 2016, p. 193) que “a ligagéo
entre a tolerancia e a liberdade de expresséo é evidente, j4 que dita liberdade impde
a sociedade o respeito ao direito de cada um de pensar e expor opinides que muitas
vezes desagradam profundamente a maioria das pessoas”.

Thiago Anastacio Carcara, nos fala que o discurso do 6dio tem duas
vertentes: uma em que o principal objetivo é incitar a violéncia, e outra que procura

estabelecer o didlogo e buscar conhecimento.

O discurso do 6dio, carregado de ideias e de reflexdes, teria entdo duas
vertentes perante o livre desenvolvimento da personalidade: néo
evidenciaria qualquer contribuicAo para o livre desenvolvimento da
personalidade, posto que seu principal objetivo é incitar a violéncia ,
provocar maculas, ndo tendo base para efetivar-se como pensamento
necessario e indispensavel a formacéo do individuo; a outra vertente é que
as ideias exteriorizadas no discurso do 6dio, devem ser protegidas pela
liberdade de expresséo quando exteriorizadas com o fito de estabelecer um
dialogo e de buscar o conhecimento, ndo existindo incitacdo a violéncia, néo
retratando, portanto, o discurso do 6dio, mas sim manifestacdo do
pensamento (CARCARA, 2013, p.50)

Michele Dourado Pauly (2015, p. 64) afirma que, sendo a liberdade de
expressdo um dos pilares da democracia, viola-lo por meio do abuso desse direito
seria incoeréncia.

No entanto, existe no ordenamento juridico algumas limitacbes a essa
liberdade de expressdo com viés de 6dio, como, por exemplo, o artigo 286 e 287 do
Caddigo Penal Brasileiro.

Art. 286 do Cdédigo Penal - Incitar, publicamente, a pratica de crime:

Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa.

Art. 287 do Cdédigo Penal - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso
ou de autor de crime:

Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa. (BRASIL, 2017)

Podemos encontrar limitacdo a liberdade de expressédo de cunho odioso

também na lei que define crime de racismo (Lei 7.716) no seu artigo 20.
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Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacao ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

8§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suéastica ou
gamada, para fins de divulga¢do do nazismo.

Pena: reclusé@o de dois a cinco anos e multa.

8§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por
intermédio dos meios de comunicacdo social ou publicacdo de
gualquer natureza:

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, 0 juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob
pena de desobediéncia:

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do
material respectivo;

Il - a cessagdo das respectivas transmissbes radiofonicas, televisivas,
eletrbnicas ou da publicacdo por qualquer meio;

lll - a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informagéo na
rede mundial de computadores.

§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenac¢éo, apos o transito em
julgado da decisdo, a destruicdo do material apreendido. (BRASIL, 2017,
grifo nosso).

Esses artigos sé@o alguns exemplos de limitacdes ou restricées a liberdade
de expressao que caracteriza o discurso do odio, visto que, segundo Brugger (2007
apud OLIVEIRA, 2014, p. 176), “de modo geral, nem o direito constitucional moderno
nem o direito internacional permite ou proibe o discurso do 6dio de maneira
consistente”.

Ha os que defendem a criminalizacdo do discurso do 6dio, sendo o tema
central do debate a interferéncia do Estado nesta questdo, ou seja, até que ponto
podera o Estado intervir para impedir a ocorréncia de discursos caracterizados como
tal. Quem tem opinido diferente, defende que a individualidade ndo pode sofrer
interferéncia Estatal. (OLIVEIRA, 2014, p. 176).

3.2 DE QUAL FORMA ENCONTRAMOS E PERCEBEMOS O DISCURSO DO
ODIO

Ao longo dos anos, corriqueiramente percebemos pessoas simples, ou
até mesmo pessoas intelectuais, com acesso a altos graus de escolaridade,
adotando atitudes e exprimindo falas preconceituosas, discriminatérias, constituindo-

se expressoes de liberdade carregadas de um discurso odioso.
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John Locke (1973 apud SILVEIRA, 2007, p. 26), filosofo inglés que foi um
entusiasta defensor da liberdade, fez a seguinte declaracdo: “Os que negam a
existéncia de Deus ndo devem ser de modo algum tolerados”. Sendo ele um filosofo
respeitado, essa sua frase pode ter influenciado condutas te outras pessoas contra
as pessoas ateias. Podemos perceber nesta frase um discurso de édio, visto que a
liberdade defendida por Locke ndo se restringia aos religiosos, mas tambéem
estendem aos ateus. Bobbio (2002 apud SILVEIRA, 2007, p. 26) assim declara: “Na
liberdade religiosa esta contida a liberdade de ndo ter religido alguma. Em poucas
palavras, a tolerancia inclui também os ateus”.

Voltaire, um dos homens mais notaveis do movimento iluminista, como
nao poderia deixar de ser, apresenta a razao como 0 meio capaz de evitar que o ser

humano pratique atitudes intolerantes e fanaticas, assim dizendo:

O grande meio de diminuir o nimero de maniacos, é submeter essa doenca
de espirito ao regime da razéo, que esclarece lenta, mas infalivelmente os
homens. Essa razdo é suave, humana, inspira a indulgéncia, abafa a
discordia, fortalece a virtude, torna agradavel a obediéncia as leis, mais
ainda do que a forga é capaz (VOLTAIRE, 2000 apud SILVEIRA, 2007,
p.28).

Mesmo sendo um entusiasta da liberdade, Voltaire fez colocacbes que

naquela época ja davam a ideia de limites a essa liberdade. Afirmava ele:

Cada cidaddo s6 podera acreditar em sua razdo e pensar o que esta razao
esclarecida ou enganada lhe ditar? Exatamente, conquanto que ele nao
perturbe a ordem, pois ndo depende do homem acreditar ou ndo acreditar,
mas depende dele respeitar os costumes de sua patria (VOLTAIRE, 2004
apud SILVEIRA, 2007, p. 29).

Um dos meios mais utilizados para a difusédo de ideias e de formacao de
opinido é a liberdade de imprensa. A utilizacdo de midias digitais ou impressas
disseminam conceitos, teorias, criticas ou elogios que podem servir para

crescimento intelectual ou tomar o caminho contrério, de humilhacéo, discriminacao,

alienando as pessoas e incitando o 6dio.

Poder-se-ia questionar a respeito da auséncia de liberdade de expressédo
plena, devido a falta de condicdes materiais que impossibilita grande
namero de pessoas de participarem plenamente do debate publico, ou a
respeito do direcionamento deste debate pela imprensa. Ao mesmo tempo
em que ndo é respeitavel a existéncia de um discurso discriminatério, por
outro lado é plausivel dizer que a imprensa coloca grande quantidade de
material que implicitamente reforca o esteredtipo racial. Ainda, a censura de
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opiniBes impopulares e politicamente incorretas deve ser combatida, pois
institucionaliza a ilegalidade (SILVEIRA, 2007, p. 34).

Na RdUssia, segundo Silveira (2007, p. 35), os bolcheviques que
juntamente com Lenin assumiram o governo, teriam adotado condutas contra seu
povo. O governo Russo da época se utilizava da imprensa para construir a
sociedade comunista. Eric Hobsbawn (1995 apud SILVEIRA, 2007, p. 35) destaca,
entre os revolucionarios bolcheviques, o intuito de se perpetuarem no poder por

meio da eliminacéo de opinides contrarias as de seu movimento.

Este quadro baseava-se em uma pré-compreensdo ideolégica hostil a
existéncia de uma esfera de discussdo democratica, ensejando alto custo a
liberdade de expressdo, pois a verdade conclamada era a verdade do
partido comunista, centralizada e unilateral, subtraida a qualquer discusséo
critica ou possibilidade de refutacdo (SLVEIRA, 2007, p. 35 e 36).

Essa ideologia que comecou a ser aplicada pela entdo Unido Soviética
permeou outros paises durante o século XX, que adotaram regimes comunistas e
socialistas (SILVEIRA, 2007, p. 36), permanecendo alguns deles até hoje, como
China, Coreia do Norte e Cuba.

Outro regime totalitario que surgiu no século XX foi o Nazismo, onde a
liberdade de expressdo ndo era assegurada, e se disseminava o 6dio. Judeus,
considerados pessoas inferiores a raca ariana eram exterminados nos campos de
concentragao.

No modo de pensar de Hanna Arendt (2004 apud SILVEIRA, 2007, p. 37),

0 gue mais lhe perturbava era que:

[...] neste periodo é o0 modo como era tratada a questdo constitucional.
Oficialmente, a Constituicio de Weimar ndo foi abolida, mas era
desrespeitada a todo o momento, prevalecendo um permanente estado de
ilegalidade, principalmente depois da promulgacéo das Leis de Nuremberg
que baniam os judeus de todos os aspectos da vida social.

Com relacdo ao direitos individuais da época, Arendt (2004 apud
SILVEIRA, 2007, p. 37) assim se manifesta:

O primeiro passo essencial no caminho do dominio total € matar a pessoa
juridica do homem. Por um lado isso foi conseguido quando certas
categorias de pessoas foram excluidas da protecdo da lei e quando o
mundo n&o-totalitario foi forgcado, por causa da desnacionalizacdo macica, a
aceitd-los como os fora da lei; logo a seguir criaram-se 0s campos de
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concentracdo fora do sistema penal normal, no qual um crime definivel
acarreta uma pena previsivel.

O discurso do 6dio quando manifestado busca uma dominacdo sobre o
outro, € um discurso de alguém que se sente superior, € V& no outro uma ameaca ao
poder que imagina ter. Este tipo de discurso ndo esta relacionado ao grau de
intelecto da pessoa, independe se sdo pessoas instruidas ou analfabetas. O
discurso é carregado de sentimento de édio, que pode surgir da propria pessoa, ou
pode ser adquirido pelo que a pessoas V&, ou ouve.

Como consequéncia disso, os grupos alvos do discurso de 6dio, podem
ter seus direitos restringidos, como liberdade e a vida, evidenciados nos regimes
implantados por Hitler na Alemanha e Lenin na Unido Soviética, atual Russia.

O discurso de 6dio sempre € carregado de preconceito e discriminacao,

buscando colocar o outro num patamar inferior.

3.3 EFEITOS DO DISCURSO DO ODIO

Ja se pode observar acima que a liberdade de expressdo € um principio
fundamental, uma garantia da livre manifestacdo pensamento. Ninguém pode ser
privado do direito de se expressar, seja através da musica, livros, jornais, programas
de televisdo ou até mesmo em praca publica com sua prépria voz verbalizar seus
pensamentos. Mas, como se p6de perceber, a manifestacdo da liberdade pode ter
como consequéncia o preconceito, discriminacdo ou racismo, caracterizando assim
o discurso do 6dio (GABINA, 2015, p. 9-10).

A discriminacdo € um ato que comeca a ser gestado na mente, iniciando
com uma imagem negativa da vitima, fazendo com que o ato discriminatdrio
permaneca. Ou seja, 0 agressor sempre que Vvir a vitima, ira discrimina-la, pois essa
imagem negativa ja esta estabelecida em sua mente, utilizando para isso parametros
existentes no meio social em que vive. Melhor falando, a pessoa discriminada nao se
adequa aos moldes idealizados pelo agressor. (BORNIA, 2007, p. 66-67). “Sendo
assim, a discriminacéo pode assumir tonalidade racial, como outro aspecto, dentre
eles de ordem sexual, social, econémica, religiosa” (BORNIA, 2007, p. 67).

Assim diz Zil4 Bernd (1994 apud BORNIA, 2007, p. 68) sobre preconceito:
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Entende-se por preconceito o0 conceito ou opinido formados
antecipadamente, sem maior ponderacdo ou conhecimento dos fatos;
julgamento ou opinido formada sem levar em conta os fatos que o
contestam. Trata-se de um prejulgamento, isto é, algo ja previamente
julgado.
Assim, o individuo preconceituoso ndo se abre a novas perspectivas,
novos conceitos, permanecendo firme em suas convicgdes (BORNIA, 2007, p. 68).
Ja com relacdo ao racismo, Zila Bernd (1994 apud BORNIA, 2007, p. 70)
nos diz que: “(...) racismo é entendido como a teoria que sustenta a superioridade de
certas racas em relacdo a outras, preconizando ou ndo a segregacao racial ou até
mesmo a extingdo de determinadas minorias”. Essa teoria conduz o agressor a
pensar que sua raca, imaginando ele ser superior, deve ser perpetuada e dominante
sobre as outras (BORINA, 2007, p. 70).
Pacheco (1983 apud BORINA, 2007, p. 72) reflete sobre o que foi dito

acima:

A variabilidade que caracteriza a espécie humana é fascinante, de maneira
gue as diferencas, longe de serem utilizadas como pretexto para justificar
Nnossos preconceitos, deverdo tornar-se motivos de interesse e maior
compreensao.

Kelman (1987 apud GABINA, 2015, p. 35-36) aponta que a doutrina e a
jurisprudéncia tem a tendéncia de colocar o discurso do 6dio como simplesmente um
conflito de principios constitucionais, deixando a margem fatores sociais, culturais e

histéricos, analisando o tema sem a profundidade que deveria merecer. Continua

ainda dizendo Kelman que, segundo o Critical Legal Studies, ““o sistema juridico

estd filosoficamente comprometido de maneira simultnea com normas
contraditorias, sendo que cada uma dita o resultado oposto em qualgquer caso”, iSso
porque ha uma indeterminacao do direito.

Trubek (1984 apud GABINA, 2015, p. 36-37), faz uma reflexdo sobre essa

problematica, assim afirmando:

A critica a ordem juridica apresenta um desafio aos estudiosos. Se a lei é
indeterminada, todo estudo acerca do significado da norma se torna uma
defesa de pontos de vista, ao invés de ser uma atividade ‘neutra’ ou
‘cientifica’. Se ndo ha uma forma distinta de argumentagéo juridica, a
argumentacao doutrinaria acerca da lei se funde em um debate politico e
ideoldgico. Se o material juridico €, por natureza, contraditério, entdo a
argumentacdo juridica ndo pode encontrar fundamentos apenas neste
material. Supondo que bons advogados estivessem limitados apenas ao
material juridico, todos os processos e debates académicos terminariam em
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empate. E se o direito € marginal, qualquer arranjo normativo que vise a
governar a vida social deve ser avaliado de modo extralegal, ou, pelo
menos, ‘a sombra da lei’. Ainda, sendo o direito indeterminado, contraditério,
e parte de um debate politico e ideolégico, o direito em si mesmo ndo é
nada mais que uma obscura e vaga fonte de guia normativo. O direito €, ele
préprio, uma sombra.

A simples proibicdo do discurso do 6dio por si s6 ndo é capaz de evitar 0
dano causado a dignidade da pessoa humana. Existem variadas formas de
expressar o pensamento dificultando a sua contencdo. (CARCARA, 2013, p. 54) Isso
nao € possivel porque a proibicdo ndo atinge as causas que dao origem ao discurso

do &dio. Para se ter eficiéncia no combate € preciso conhecer as razbes desse
discurso (MEYER-PFLUG, 2009, p. 230-231).

O combate ao discurso do 6dio se mostra evidente quando se poda a
esséncia dessa espécie de manifestacdo do pensamento. Para tanto o
conhecimento das ideias odiosas se faz necesséario, mas, por outro lado, a
difusdo de uma ideia odiosa pode ocasionar equivocos que culminariam em
um pleno atentado a dignidade humana dos individuos pertencentes ao
grupo atingido por determinado tipo de ideia odiosa. Devendo sempre ser
lembrado que o discurso do 6dio, sempre dotado de furor, impossibilita
qualquer tipo de didlogo. (CARCARA, 2013, p. 54)

Sarmento (2010 apud CARCARA, 2013, p. 55) diz que o hate speech
inviabiliza o debate de ideias devido ao fato de que esse discurso se aproxima de

ataque ao outro, podendo gerar na vitima dois comportamentos: revidar com a

mesma Vvioléncia, ou se retirar da discussao.

Portanto, poder-se-ia evidenciar que o discurso do 6dio tem o viés de
impedir a manifestacdo do pensamento do grupo atingido. Ocorre que néo
ha no discurso do ddio qualquer forma juridica que restrinja a manifestagao
do pensamento de qualquer outro individuo (CARCARA, 2013, p. 55).
N&do ha restricdes ao discurso do odio por ser ele, fruto da liberdade de
expressdo, e como vimos, a liberdade de expressédo € plenamente garantida, sem

que se tenha restricdes ou censura prévia.
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4 ANALISE DO CASO DE HABEAS CORPUS JULGADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL n° 82.424-2/RS

O referido Habeas Corpus diz respeito a publicacdo de livros de caréater
antissemita, caracterizando assim o crime de racismo. sendo que o0 paciente
absolvido em primeira instancia e condenado em segunda instancia, o caso chegou
ao Supremo Tribunal Federal. Sendo que por oito votos a trés a deciséo de segunda
instancia foi mantida.

Neste capitulo faremos a andlise do Habeas Corpus n° 82.424, refletindo

sobre cada um dos votos dos onze Ministros do Supremo Tribunal Federal.

4.1 NARRATIVA DA TRAJETORIA DO HABEAS CORPUS n° 82.424-2/RS

Siegried Ellwanger era sécio de uma editora chamada Revisdo Editora
Ltda., e também tinha como atributos escrever livros. Suas obras tinham sempre um
contetido anti-semita. Uma de suas obras publicadas tinha como titulo “Holocausto,
judeu ou alemédo? — Nos bastidores da mentira do século”. Segundo relatado pelo
Supremo Tribunal Federal, suas obras buscavam alterar os fatos histéricos como o
holocausto, ao mesmo tempo em que disseminava ideias racistas.

Devido a estas publicagbes, em 14/11/1991 Siegried Ellwanger foi
denunciado por crime de racismo. Sendo julgado em primeira instancia, foi
absolvido. J& em segunda instancia, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
condenou o autor literario por preconceito e discriminacao contra as pessoas judias,
com base o artigo 20 da Lei 7.716/1989, que diz: “Praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional;
Pena: reclusdo de um a trés anos e multa”’, de modo que a pena aplicada pelo
Tribunal ao réu foi de dois anos de recluséo.

Sendo assim, foi impetrado Habeas Corpus numero 82.424-2/RS junto ao
Tribunal Superior de Justica, mas foi indeferido. Nao estando satisfeito, foi impetrado
um outro Habeas Corpus, agora no Supremo Tribunal Federal. O relator do processo
foi o Ministro Moreira Alves, que por maioria de votos, negou o Habeas Corpus. O

cerne do Habeas Corpus era saber se o crime de racismo se estenderia aos judeus.
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Votaram a favor do Habeas Corpus, o Ministro relator, o Ministro Carlos
Aires Brito e o Ministro Marco Aurélio. Votaram contra o Habeas Corpus, o Ministro
Mauricio Corréa, o Ministro Celso de Mello, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro
Carlos Veloso, o Ministro Nelson Jobim, a Ministra Ellen Gracie, o Ministro Cezar
Peluso, o Ministro Sepulveda Pertence.

4.2 ENTENDIMENTO DOS MINISTROS FAVORAVEIS AO HABEAS CORPUS n°
82.424-2/RS

Em seus votos os Ministros fizeram um leitura restrita ao termo racismo, o
condicionado apenas a raca, a cor da pele. Assim, ndo considerando o povo judeu
como uma raca, votaram favoraveis ao Habeas Corpus. Também manifestaram que
0 simples fato de comercializar os livros, n&o caracteriza discriminagdo eu
preconceito, pois os livros estdo condicionados a vontade, ao arbitrio de que vai

adquiri-lo, sendo assim apenas uma manifestacao da liberdade de expresséo.

4.2.1 Ministro Moreira Alves (Restricéo a ideia de racismo)

O relator proferiu seu voto em favor do paciente, por entender que judeu
ndo € raca, ndo se justificando assim a condenacdo. Disse que, por mais extenso
gue seja, 0 crime de racismo ndao alcanca algumas condutas como, discriminacao
com relacdo a sexo ou faixa etéria, e discriminacédo a grupos religiosos, ao qual os
judeus se enquadram, citando o artigo 3°, incido IV da Constituicdo Federal que diz:
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”.

Pareceu-lhe mais adequado restringir a ideia de raca para que a
tipificacdo penal e o atributo da imprescritibilidade ndo se tornassem abrangente,
justificando que Constituicdo Federal ndo conceitua o racismo.

Para o relator, o que se discute no Habeas Corpus é a questdo da
imprescritbilidade, e ndo, a liberdade de expressdo, pois em sua concepg¢ado nao

houve crime de racismo praticado pelo paciente. Referente a isto salientou que néo
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existe nenhuma convencado internacional que considere imprescritivel o crime de
racismo.
Diante disto, o Ministro Moreira Alves votou em favor do deferimento do

Habeas Corpus.

4.2.2 Ministro Carlos Ayres Brito (O gozo do direito)

Em seu voto, o Ministro Carlos Ayres Brito se manifesta dizendo que é
possivel que a vontade individual possa escorregar para uma pratica abusiva. Mas
que nédo seja pelo receio do abuso que se ira proibir o gozo dos direitos e garantias
gue mais resplandece o valor da liberdade.

Continua o Ministro dizendo que, por mais que o paciente tenha editado e
reeditado livros préprio e alheios, comercializando 0os mesmos, isto em nada
caracteriza crime de racismo. Pois a comercializacdo € parte da liberdade
empresarial, fundamento da Republica e da Ordem Econbmica Brasileira. Justifica
ele que, a proibicdo da venda de livros ndo constava na Lei n° 8.081/1990, lei esta
gue estabelece os crimes de discriminacdo, preconceito e racismo, somente com a
Lei n® 9.459/1997 é que se regulamentou a comercializacdo de produtos, mas que
no entender do Ministro Carlos Ayres Brito, ndo se aplica ao caso presente. Assim

diz o paragrafo primeiro da Lei 9.459/1997:

Lei 9.459/1997, § 1° - Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
suastica ou gamada, para fins de divulgagdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

(BRASIL, 2015)

Segundo o Ministro Ayres Brito, a Constituicdo Federal de 1988 garante a
liberdade de expressao (de ideias, artisticas, intelectual, cientifica...). Mas, se esta
liberdade for utilizada por um individuo de maneira abusiva, ou que por ventura
cause dano a terceiro, 0 mesmo respondera pelos abusos que praticar e danos que

causar.

Deveras, 0 que a Lei das Leis garante a cada ser humano é um espaco
aprioristico de movimentacao: o uso da respectiva autonomia da vontade
para exteriorizacdo do pensamento (vedado tdo somente o anonimato) e da
atividade artistica, estética, cientifica e de comunicagdo. O abuso e 0 agravo
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sdo questbes que somente a posteriori se colocam. E para combate-los é
gue a Lei Republicana prevé dois especificos dispositivos: a) o inciso V do
artigo 5°, segundo o qual é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; b) o
inciso X do mesmo artigo 5°, a saber: séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Diz ainda o Ministro que, ndo ser& pela possibilidade de dano a terceiro,
ou o uso indevido da liberdade, que se ira proibir a liberdade de expressédo. Segundo
ele, sua busca é analizar a condulta do paciente para assim verificar se houve abuso
da liberdade de expressao ou ndo, se o0 mesmo ultrapassou os limites juridicos da
autonomia da vontade tendo como consequéncia a discriminag&o do povo judeu.

De acordo com a leitura que fez, diz o Ministro que o livro publicado pelo
paciente “Holocausto judeu ou alem&o? — nos bastidores da mentira do século”, é
resultado de, uma pesquisa historica, que apresenta fatos desconhecidos da
maioria, cabendo ao leitor fazer sua escolha, se concorda com o que esta escrito ou
nao. Falando ainda sobre o livro diz ele, que o centro do livro séo os fatos ocorridos
na segunda guerra mundial, entres os anos de 1939 a 1945. Tendo um claro objetivo
de restaurar a imagem do povo aleméo. Retratando também o livro as baixas
humanas, os prejuizos materiais sofridos pela Alemanha. Procura o paciente no livro
demostrar que a histéria da segunda guerra foi contada somente pelos vencedores,
e que o livro escrito por ele mostra um outro ponto de vista. Diante disso o Ministro

Carlos Ayres Brito assim se manifesta:

Sucede que nado é crime tecer uma ideologia. Pode ser uma pena, uma
lastima, uma desgraca que alguém se deixe enganar pelo ouropel de certas
ideologias, por corresponderam a um tipo de emocéo politica ou de filosofia
de Estado que enevoa os horizontes do livre pensar. Mas o fato é que essa
modalidade de conviccdo e consequente militAncia tem a respalda-la a
propria Constituicdo Federal. Seja porque ela, Constituicdo, faz do
pluralismo politico um dos fundamentos de Republica Federativa do Brasil
(inciso V do artigo 1°), seja porque impede a privagéo de direitos por motivo,
justamente, de conviccao politica ou filoséfica (inciso VIII do artigo 5°)

Traz ele também, como fundamento juridico, o artigo 27, incisos | e IX da
Lei 5.250/1967, a Lei de Imprensa:

Artigo 27 da Lei 5.250/1967 — Nao constituem abusos no exercicio da
liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacéo:

| — a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica, cientifica ou
desportiva, salvo quando inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar;

IX — a exposicdo de doutrina ou ideia.

(BRASIL, 2015)
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Continuando o voto, diz o Ministro que néo se pode proibir o paciente de
defender o Estado e o povo Alemao, mas é preciso observar em que contexto o
paciente o faz. O autor do livro, o referido paciente no presente Habeas corpus, em
nenhum momento falou de arianismo, nem superioridade racial alema, e nem de
inferioridade racial judaica, também n&o se encontrando em seus ecritos justificativa
ou apoio ao holocausto. Na concepcao do paciente, autor do livro, quem sofreu o
holocausto, e dizimacdo humana, foram os alemaes. Ao invés de humilhar os
judeus, o paciente acusa os judeus de um complexo de superioridade, por se
condiderar o povo eleito de Deus, com pretencbes de dominar o mundo. Diante

disso assim expde o Ministro Carlos Ayres Brito:

No rigor dos conceitos, entédo, é praticamente impossivel etiquetar a obra do
paciente como preconceituosa, poruque, para ele, preconceituoso é o
Sionismo. Ele, Sionismo, é que propugna pelo fechamento de espacgbes a
livre ocupacgéo dos outros povos. Embaragcando a auto-afirmacédo coletiva
alienigena. Quer dizer, o que incomoda e até memso humilha é o ar de
superioridade, arrogancia e intolerancia judaico-sionista.

Concluindo seu voto, o Ministro salienta que o paciente fez uso da
liberdade de expressdo para publicar e comercializar ndo somente os seus livros,
mas também outros autores, para com isso consolidar uma convic¢édo politica, ou
uma conviccédo politico-ideologica.

Ante 0 exposto, o Ministro Carlos Ayres Brito deferiu o Habeas Corpus

entendento que o paciente ndo incorreu no crime de racismo.

4.2.3 Ministro Marco Aurélio Mello (Reducédo da democracia)

Em seu voto, o Ministro comeca dizendo que o caso em tela é um
problema de Direito Constitucional profundo e complexo. Um conflito entre os
principios da liberdade de expressdo e da protecdo a dignidade do povo judeu.
Diante disso é preciso ponderar os valores para que se possa julgar com mais
clareza, qual principio devera prevalecer, conduzindo a uma limitacdo da liberdade
de expressao ou néo.

Dando continuidade ao voto, afirma o Ministro que, a constituicdo de 1988
fez um resgate das bases do Estado Democratico de Direito, através dos principios
fundamentais. Sendo que a eficacia plena desses direitos fundamentais € condicéo

essencial para o fomento da democracia. Assim diz o Ministro Marco Aurélio Mello:
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Tais direitos asseguram a contribuicdo de todos os cidaddos para o
exercicio da democracia. Constroem um ambiente livre para essa
participagdo — o direito de associagdo, de formacdo de partidos, de
liberdade de expresséo, sdo por exemplo, direitos constitutivos do proprio
principio democratico — e promovem a abertura do processo politico a partir
dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Para o Ministro, o direito fundamental da liberdade de expressédo é de
fundamental relevancia, em suas formas variadas, como: direito de discurso, direito
de opinido, direito de imprensa, direito a informacdo e a proibicdo da censura.
Continua ele dizendo que, esse direito fundamental faz com que opinides diversas
sejam externalizadas sem receio algum, podendo até mesmo contrariar o préprio
Estado. Diz o Ministro: “E assim que se constréi uma sociedade uma sociedade livre
e plural, com diversas correntes de ideias, ideologias, pensamentos e opinides
politicas”.

O Ministro Marco Aurélio Mello continua seu voto dizendo que, quando o
direito individual de livremente manifestar ideias e opinibes é protegido, por mais
absurdas que sejam, protege-se também, a liberdade de qualquer pessoa expressar
suas opinides, mesmo que estas opinides afrontem o0 pensamento majoritario ou

oficial. Diz o Ministro:

Quando somente a opinido oficial pode ser divulgada ou defendida, e se
privam dessa liberdade as opinibes discordantes ou minoritarias,
enclausura-se a sociedade em uma redoma que retira 0 oxigénio da
democracia e, por consequéncia, aumenta-se 0 risco de ter-se um povo
dirigido, escravo dos governantes e da midia, uma massa de manobra sem
liberdade.

Segundo o Ministro, a liberdade de expresséo garante que tenhamos uma
diversidade de opinides, sendo que os beneficiario dessa garantia sdo a sociedade
civil e politica. Se a liberdade de expressdo for reduzida para um aspecto
individualista, acabara com isso acarretando em uma limitacdo da democracia. “A
Unica restricdo possivel a liberdade de manifestacdo do pensamento, de modo
justificado, é quando a forma de expressdo, ou seja, a maneira como esse

pensamento é difundido”. Ante o exposto, o Ministro diz que:

[...] estaria configurado o crime de racismo se o paciente, em vez de
publicar um livio no qual expostas suas ideias acerca da relacdo entre
judeus e os alemdes na Segunda Guerra Mundial, como na espécie,
distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres do tipo “vamos
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” o«

expulsar estes judeus do Pais”, “peguem as armas e vamos extermina-los”.
Mas nada disso aconteceu no caso em julgamento.

Continuando, o Ministro diz que, o paciente fazendo uso da liberdade de
expressao intelectual, apenas se limitou a escrever e difundir o fato historico ocorrido
segundo o seu ponto de vista, utilizando para isto, métodos cientificos, estando ele
amparado pelo artigo 5°, incisos, IV, VIII e Xl da Constituicdo Federal. Para o
Ministro, limitar a liberdade de expressdo com base em expectativas abstratas e
receios pessoais, parece um tanto perigoso.

Sendo assim, segundo o Ministro, pelo fato de os direitos fundamentais
nao possuirem carater absoluto, faz com que tenhamos colisdo entre principios,
quando isso ocorre, é preciso ponderar os valores que se apresentam, para poder
definir qual direito prevalecera.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade surge como 0 mecanismo
eficaz a realizar a ponderagdo exigida no caso concreto, devido a
semelhanca de hierarquia dos valores em jogo: de um lado, a alegada
protecdo a dignidade do povo judeu; de outro, a garantia da manifestacéo
do pensamento.

Portanto, apés toda a analise feita, o Ministro Marco Aurélio Mello, expde
gue, mesmo os livros publicados pelos paciente, defenderem uma ideia que diante
do pensamento majoritdroa cause repudio, ndo encontrou ali argumentos que
induzam no leitor ao preconceito odioso. Diz o Ministro: “[...] a defesa de uma
ideologia nao é crime e, por isso, ndo pode ser apenada”. Desse modo, o voto do

Ministro Marco Aurélio Mello foi favoravel ao Habeas Corpus.

4.3 ENTENDIMENTO DOS MINISTROS NAO FAVORAVEIS AO HABEAS
CORPUS n° 82.424-2/RS

Os Ministros consideraram que o crime de racismo nao se restringe
apenas a cor da pele. Em seus votos ressaltam a importancia para a humanidade a
Declaracdo dos Direitos Humanos, onde o principio da Dignidade da pessoa

humana deve sempre ser preservado.
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4.3.1 Ministro Mauricio Corréa (Nao é assegurado o direito a incitacdo do

racismo)

O Ministro Mauricio Corréa comecgou falando que ndo ha duvidas de que
judeu ndo € raca. Discorrendo sobre a trajetéria do povo judeu durante os milénios,
recordou os percalcos enfrentados por eles. Contou um resumo da historia desde os
tempos de Abrado, quando saiu da cidade de Ur em direcdo a terra prometida.
Abrado teve dois filhos. Ismael, que teve com empregada Agar, com O
consentimento de sua esposa, pois pensava que jamais engravidaria, cuja
descendéncia deu origem ao Islamismo. E Isaac, que teve com sua esposa Sara,
apesar da incredulidade dela, cuja descendéncia originou o povo judeu.

O povo judeu sempre foi marcado pelo sofrimento. A historia desse povo
relata muitos conflitos, como por exemplo, a luta entre Davi e Golias, o povo mantido
como escravo no Egito, e chegando até a era crista. A partir da era Crista, surgindo
de uma situacdo discriminatoria, criou-se o substantivo judiacdo, uma alusdo a uma
pessoa que sofre na mao de alguém. Isso porque os judeus teriam judiado de Jesus
Cristo.

J& nos tempos mais proximos a nds, aconteceu um dos momentos mais
terriveis, foi durante o periodo Nazista, quando seis milhdes de judeus foram mortos,
sendo exterminados nos campos de concentracdo, usados como cobaias humanas
em experiéncia cientificas injustificaveis, deixando como legado a este povo,
memaorias e marcas inapagaveis de muito sofrimento, aflicbes e dor.

Ante o exposto, o Ministro faz as seguintes indagacdes:

Pergunto: serd que a Carta Federal, ao prescrever no inciso XLIl do artigo
5° que, a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei, sé se refere a ragca, de um
modo geral, visto que quem inspirou essa clausula foi o entdo deputado
constituinte Cad, cuja preocupacdo em grande parte, teria nascido da
circunstancia de ser negro?

E pergunta também, se todos os constituintes votaram tdo somente tendo
como alvo 0s negros, ou poderia 0os casos de discriminagdo contra ter uma maior

amplitude, alcancando outros seguimentos da sociedade?

Sera que a melhor exegese nao seria a de entender o conjunto dos demais
preconceitos da Carta Federal relacionados com a matéria para situar essa



37

discriminagcdo contra os judeus como crime de racismo? Ou deco ler a
disposicdo, conforme quer o Ministro Moreira Alves, como dirigido a
discriminacdo racial, considerando a classica e ultrapassada definicdo
antropologica de que a ragca humana se constitui da branca, negra e
amarela?

Diz o Ministro Mauricio Corréa que 0 mundo causou ao judeus traumas e
sofrimentos, e que pelo menos in memoriam a humanidade deveria lhes fazer
justica.

Continua sua argumentacédo, dixando claro que a qustao €é refernte ao
termo racismo, um crime inafiancavel e imprescritivel, como expresso no texto
constitucional. mas que ndo se pode entender raga como uma simples expressao

biologoca.

Nessa ordem de ideias, impende, de plano, examinar se ainda procede, do

ponto de vista cientifico, a classica subdivisdo da raca humana aferivel a
partir de suas caracteristicas fisicas, especialmente no que concerne a cor
da pele. Como se sabe, ja ndo € de hoje que tal diferenciacdo ndo mais
subsiste, o que agora encontra reforcos nas descobertas desenvolvidas
pelo Projeto Genoma Humano (PHG).

Segundo o Ministro Mauricio Corréa, ndo existem bases cientificas que
sustentem que grupos raciais sao superiores ou inferiores. O que os estudos
cientificos mostram é que, mesmo com a diversidade de individuos, conforme suas
caracteristicas, existe apenas uma Unica raca, a raca humana. O conceito utilizado
antigamente, de separar a humanidade por ragas, considerando uma superiores a
outras, serviu como base para as guerras, cuja as agbes visavam impor a
supremacia de um povo sobre o outro, exemplo disso é o holocausto, que
considerava o povo judeu uma sub-raca frente a supremacia da raca ariana. Ainda

diz o Ministro:

Configura atitude manifestamente racista o ato daqueles que pregam a
discriminacdo contra os judeus, pois tém a convic¢cdo que 0s arianos sao a
raca perfeita e eles a anti-raca. O racismo, pois, ndo esta na condi¢édo
humana de ser judeu. O que vale ndo € 0 que pensamos, ndés ou a
comunidade judaica, se se trata ou ndo de uma racga, mas efetivamente se
guem promove 0 preconceito tem o discriminado como uma raca e,
exatamente com base nessa concepgdo, promove e incita a sua

segrega(;éo, 0 que ocorre no caso concreto.

Nos dias de hoje, diz o Ministro, a divisdo do seres humanos por ragas

distintas, € consequencia de uma comcepc¢ao histérica, politica e social, e sdo essa
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circustancias sociais e ndo as biolégicas que devem ser consideradas na aplicacao
do direito. Sendo que, “[...] se abstrairmos a questdo social, chegaremos, em face
das descobertas do projeto genoma, ao absurdo de concluir que o racismo nao
existe, consequencia légica da auséncia de ragas”.
Para o Ministro, o combate ao racismo é inspirado no principio da igualdade,
principio este, fundamental para a democracia. E diz ainda, “A previsao de liberdade
de expressdo ndo assegura o direito a incitacdo ao racismo, até porque um direito
individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre, por
exemplo, com os delitos contra a honra”.

Em casos em que ocorrem conflitos de direitos fundamentais, é preciso
que se faca uma ponderacdo para verificar qual direito deve prevalecer, diz o
Ministro. Em casos como este, aqui em analise, afirma o Ministro Mauricio Corréa,
devem prevalecer os direitos das pessoas atingidas pelas obras editadas pelo
paciente, ndo sendo assim, pode-se colocar em risco a dignidade, a cidadania, a

igualdade e até mesmo a vida dessas pessoas. Continua o Ministro:

Com efeito, limitar o racismo a simples discriminacdo de racas, considerado
apenas o sentido léxico ou comum do termo, implica a prépria negacao do
principio da igualdade, abrindo-se a possibilidade de discuss@o sobre a
limitacdo de direitos a determinada parcela da sociedade, o que pde em
Xeque a propria natureza e prevaléncia dos direitos humanos. Condicionar a
discriminagdo como crime imprescritivel apenas aos negros e ndo aos
judeus é aceitar como desiguais aqueles que na esséncia sao iguais
perante tal garantia. Parece-me, data venia, uma conclusao inaceitavel.

Chegando ao final de voto, o Ministro Mauricio Corréa diz que, o racismo
nao pode ser basedao em um conceito simplista de raca, esse conceito apenas
revela que grupos humanos pensam estar em um nivel superior em relagéo a outros
grupos, justificando com isto, atos de segregacdo, inferiorizacdo e até mesmo o
exterminio de pessoas. Com o avanca da ciéncia, em relacdo ao genoma humano,
nao se sustentam mais as teorias racistas baseadas em conceitos antropoldgicos
que subdividiam a raca humana.

Ante tudo o que foi dito, o Ministro Maurico Corréa indeferiu o Habeas

Corpus.
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4.3.2 Ministro Celso de Mello (Dignidade da pessoa humana)

O Ministro Celso de Mello, inicia seu voto, chamando a atencéo para o
principio indisponivel da dignidade da pessoa humana, artigo 1°, inciso Ill da
Constituicao Federal, elemento fundamental da Republica. E traz a lembranca, o ano
de 1933, quando na Alemanha, ascendeu ao poder o Partido Nacional Socialista.
Instaurando naquele pais um regime totalitario, que desrespeitava os direitos da
pessoa humana. Lembrou também do ano de 1943, quando, o Levante do Gueto de
Varsdvia, representou o grito de um povo subjugado e em desespero, decorrente de
um total desrespeito a pessoa humana por parte do regime Nazista. Também, fez
referéncia a uma enciclica chamada “Pacem in Terris”, de autoria do Papa Joao
XXIII, publicada no ano de 1963, que segundo o ministro, foi um documento de
extremo valor, que “[...] denunciou o carater abominavel de qualquer pratica fundada
na discriminacdo e no racismo, bem assim no 6dio e na intolerancia que Ihes séo
inerentes”.

Diante destes fatos, o Ministro ressalta a importancia da conquista das
liberdades fundamentais, com a promulgacdo da Declaragédo Universal dos Direitos
da Pessoa Humana, no ano de 1948. Destaca o Ministro, o reconhecimento dos
Estados, de que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade. Enfatiza o

Ministro:

A Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, por isso mesmo,
deve representar, na consciéncia dos governantes responsaveis e dos
Estados comprometidos com a causa da liberdade, da justica, da paz entre
0s povos e da democracia, o elemento vital e impulsionador de medidas,
gue de um lado, visem a afastar, das rela¢des entre os individuos e o poder
estatal, 0 medo da opresséo e, de outro, tendam a evitar a frustracdo dos
sonhos que buscam dar sentido de concreta efetividade as legitimas
aspiracfes do ser humano, banindo, para sempre, das relagbes entre as
pessoas, 0 0dio e a intolerancia, o preconceito e a discriminacdo que tdo
profundamente desonram aqueles que os praticam.

Ressalta o Ministro, que o Direito Internacional Publico passou a dar mais
atencao as questdes subjetivas da pessoa humana, as garantias da dignidade. Mas
que, a intolerancia e a discriminacao, continuam sendo um desafio que se oferece a

sociedade civil, ao Estado e ao Supremo Tribunal Federal. Diz ainda que, é
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imprescindivel reagir contra situagdes de opressao, contra grupos éticos, nacionais e

confessionais. E continua ainda o Ministro:

[...] nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus. Sem qualquer
hierarquia ou distincdo de origem, de raca, de orintacdo confessional ou de
fortuna, somos todos pessoas, essencialmente dotadas de igual dignidade e
impregnadas de razdo e consciéncia, identificadas pelo vinculo comum que
nos projeta, em unidade solidaria, na dimensédo incindivel do género
humanano.

Segundo o Ministro Celso de Mello, a no¢céao de racismo, ndo se restringir
a um conceito antropolégico ou biolégico, deve o conceito ser abrangente, de carater
cultural e sociologico, sendo assim um instrumento de controle ideoldgico, de
dominacéo politica e de subjugacéo social.

O Ministro continua seu voto dizendo que, os livros publicados pelo
paciente ultrapassam os limites da ciéncia e pesquisa historica, sendo um estimulo a
intolerancia e ao édio contra o povo judeu. Ndo podendo assim, ser amparado pelo
principio constitucional da liberdade de expressao, por mais abrangente que seja a
manifestacdo de pensamento, ndo pode legitimar a incitacdo ao 6dio racial. Diz

ainda o Ministro:

[...] cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignidade dos
seres humanos constituem limitagBes externas a liberdade de expressao,
gue ndo pode,e ndo deve, ser exercida com o proposito subalterno de
veicular préaticas criminosas, tendentes a fomentar e a estimular situa¢des
de intolerancia e de 6dio publico.

Tendo-se uma situagcdo em exista o conflito entre direitos fundamentais,
afirma o Ministro que, em casos assim, utiliza-se o0 método da ponderacao de bens e
valores, devendo o Estado garantir a defesa da dignidade da pessoa humana, e
combater qualquer comportamento discriminatérios baseados em édio racial.

Concluindo seu voto, o Ministro expoe:

[...]JnBo posso aceitar a tese exposta na impetragdo, pois admiti-la
significaria tornar perigopsamente menos intensa e socilamente mais fragil a
protecdo que o ordenamento juridico dispensa, no plano nacional e
internacional, aos grupos minoritarios, especialmente aqueles que se
expbem a uma situacao de maior vulnerabilidade.

Sendo assim, o Ministro Celso de Mello manifesta seu voto indeferindo o

pedido de Habeas Corpus.
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4.3.3 Ministro Gilmar Mendes (Liberdade de expressdo nédo tem primazia)

O Ministro Gilmar Mendes, ressalta em seu voto, 0S cOmpromissos
firmados pelo Brasil através dos diversos instrumentos internacionais, no combate
ao racismo em todas as suas formas, inclusive o antissemitismo. Afirmando o
Ministro que, o racismo nao pode ser conceituado simplesmente por um referencial
de raca.

Continua o Ministro com a seguinte indagacao: se as manifestacfes
antissemitas sdo consideradas racismo, como unir estas manifestacbes com a
liberdade de expressédo? Para o Ministro, a liberdade de expressdo constitui pedra
angular do sistema democratico, e efetivo instrumento de controle do governo, sendo
essencial para a formacao da consciéncia popular. Mas, reconhece o Ministro, que,
o exercicio da liberdade de expressdo, pode objetivar a discriminacdo racial,
comprometendo assim o sistema democratico. Sendo assim, para o Ministro é
plenamente possivel um livro ser instrumento de discriminacgédo racial.

Ressalta o Ministro Gilmar Mendes que, a liberdade de expressao, nao
pode ter primazia absoluta, em face de outros valores como, igualdade e dignidade
da pessoa humana. Segundo o Ministro, para poder entdo, estabelecer um limite ou

uma proibicdo do excesso, utiliza-se o principio da proporcionalidade. E diz ainda:

Nesse plano, é necessario aferir a existéncia de proporcéo entre o objetivo
perseguido, qual seja a preservagdo dos valores inerentes a uma sociedade
pluralista, da dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade de expresséo
do paciente. Ndo se contesta, por certo, a protecdo conferida pelo
constituinte a liberdade de expressdo. Nao se pode negar, outrossim, o seu
significado inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, € inegavel que
essa liberdade n&o alcanca a intoleréncia racial e o estimulo a violéncia, [...].

Neste contexto, analisando o caso em tela, assevera o Ministro que, as
obras publicadas pelo paciente, ndo se tratam de meras revisdes histéricas, mas
sim, de divulgacao de ideias que reiteradamente incitam o odio e a violéncia contra o
povo judeu. Sendo assim, o Ministro reconheceu que a decisdo condenatéria
proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ndo violou o principio da

proporcionalidade.
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Posto isto, o voto do Ministro Gilmar Mendes foi no sentido de indeferir o

Habeas Corpus.

4.3.4 Ministro Carlos Veloso (Livros como panfletagem)

Segundo o Ministro Carlos Veloso, a Constituicdo brasileira de 1988, esta
inserida no contexto da internacionalizacdo dos direitos humanos, que teve seu
inicio no ano de 1948, com a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos. Ressalta
o Ministro que, “a Constituicdo brasileira de 1988, que, antes de cuidar da
organizacdo do Estado, preocupou-se em estabelecer principios fundamentais”.
Sendo um dos principais fundamentos, 0 que esta expresso no artigo 1°, inciso Ill da
Constituicao Federal, o principio da dignidade da pessoa humana.

Continua o Ministro, afirmando que:

Uma das formas mais odiosas de desrespeito aos direitos da pessoa
humana é aquela que de embasa no preconceito relativamente 4s minorias
e que se revela no praticar ou incitar a pratica de atos e sentimentos hostis
em relacao aos negros, aso indios, aos judeus, aos ciganos, etc.

O Ministro continua, dizendo que, a descoberta do genoma, demostra que
nao podemos separar as pessoas por racas distintas, todos nds fazemos parte de
uma unica raca, a raca humana. Embora, culturalmente e sociologicamente, possa
haver essa separacdo de grupos humanos. Assevera o Ministro que, € justamente
esta discriminacao, esta segregacao que caracteriza o racismo. Segundo o0 Ministro
Carlos Veloso, “[...] racismo, portanto, € comportamento preconceituoso, hostil,
relativamente a grupos humanos, a pessoas, em razao, por exemplo da cor da sua
pele ou de sua religido”. Acentua o Ministro que, a Constituicdo Federal, em seus
artigos, 5°, inciso XLIl e 4°, inciso VIII, n&o tolera o racismo e expressa seu repudio.

Continuando seu voto, o Ministro reconhece que, no caso em tela, as
publicacdes realizadas pelo paciente, ndo se comportam como obras cientificas,
mas adquirem caracteristicas de panfletagem que estimulam o 6dio e a intolerancia
contra os judeus.

Destaca o Ministro que, a Constituicdo, nos artigo 5°, incisos IV e IX,
asseguram o direita a manifestacdo do pensamento, a expressao da atividade
intelectual e artistica. Mas ndo sendo um principio absoluto, a liberdade de

expressao nao pode servir como escudo para manifestacdes preconceituosas, que
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incitam o &dio, atentando contra a dignidade humana. Afirma o Ministro que, “[...] a
liberdade de expressdo ndo pode sobrepor-se a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito [...]”

Declara o Ministro Carlos Veloso, ndo ter duvidas de que a conduta do
paciente implica na pratica de racismo, manifestando seu voto no sentido de indeferir

o Habeas Corpus.

4.3.5 Ministro Nélson Jobim (A forma de utilizagcdo do livro)

Apos examinar o acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, o Ministro diz que; “a questao nao € o problema especifico da edigao
do livro; é a forma pela qual esta edigédo tenha sido utilizada e para que foi utilizada”.
Ou seja, a edicéo do livro ndo caracteriza pratica de racismo, mas, pode ser ele um
instrumento de incitacdo ao &dio, discriminacdo ou preconceito. Pois, mesmo que o
livro seja motivado por fatos historicos, estes fatos podem ser alterados e facilmente
manipulados, para que se possa alcancar o verdadeiro objetivo da publicagéo, que
certamente ndo é de informacdo, mas sim afrontar a dignidade de um povo.

Afirma o Ministro que:

A norma constitucional néo se dirige apenas a discriminagéo contra o negro,
como pode parecer. A raga negra, que inspirou a Emenda CAO, foi tomada
apenas de forma exemplificativa, tendo em vista as raizes histéricas do
povo brasileiro, assentada na colonizagdo portuguesa que instituiu a
escravidao.
Diz ainda o Ministro, ndo significando com isso que a norma nao protege
contra a discriminacao outros povos, como alemaes, judeus, italianos e entre outros.
Ante 0s argumentos expostos, o Ministro Nelson Jobim manifesta seu
voto no sentido de indeferir o Habeas Corpus, por entender que os judeus, assim

COMo 0s negros, sdo protegidos pela lei contra o racismo.

4.3.6 Ministra Ellen Gracie (Publicacao de livros e danos a dignidade)

A Ministra inicia seu voto alegando que, apds ouvir a manifestacdo dos

votos dos outro ministros, néo teria muito 0 que acrescentar.
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Segundo a Ministra, ndo tem qualquer embasamento a divisdo dos seres
humanos em racas distintas. Sendo assim o preconceito ndo pode ser definido por
parametros cientificos, nem biolégicos. Afirma a Ministra que, 0 preconceito se faz
presente quando se menospreza e desrespeita o direito fundamental da igualdade.
Na concepc¢éao da Ministra as manifestacdes racistas reflete uma irracionalidade. Diz

a Ministra:

Como ndo ha compromisso com a corregdo bioldégica ou antropoldgica em
suas afirmacdes, a ideologia do preconceito excludente permite uma riqueza
enorme de exemplos em que se expde, em toda sua extensdo, a sua
grande irracionalidade.
Sendo assim, reconhecendo que o conteudo dos livros publicados
acarretaram danos a dignidade do povo judeu, o voto da Ministra € pelo

indeferimento do Habeas Corpus.

4.3.7 Ministro Cezar Peluso (Racismo ndo pode ser restrito)

O Ministro inicia seu voto afirmando que existe apenas uma raga, a raga
humana.

Segundo o Ministro a ideologia racista tem como alvo grupos sociais,
sejam eles religiosos, étnicos, ou devido a sua nacionalidade. Diz ainda o Ministro, o
papel da Constituicdo Federal é proteger esse grupos da ideologia racista que vem
se repetindo ao longo dos anos, difundindo o preconceito, a discriminagéo, o édio,
acarretando com isso danos a dignidade da pessoa humana. Para o Ministro, o
artigo 5°, inciso XLIl da Constituicdo Federal, que diz: “a pratica do racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”, é
preciso captar a ideia do conceito de raga, para que se possa ter um melhor
entendimento da norma Constitucional.

Salienta o Ministro que o termo racismo ndo deve ser interpretado em
sentido restrito, pois estaria assim limitando a protecdo a um grupo reduzido de
pessoas.

Continuando seu voto, apos analisar com cuidado os fatos e fundamentos
gue constituem o referido Habeas Corpus, o Ministro Cezar Peluso chegou a
seguinte concluséao: “[...] o que me basta e convence, no caso, € o fato incontroverso

de que o ora paciente se tornou, como editor e autor, especialista na publicagéo,



45

redacao e difusao de livros hostis a comunidade judaica.” Se fosse o paciente um
editor casual, ou até mesmo um autor eventua, diz 0 ministro que entenderia 0 caso
de outra forma. Continua o Ministro, mas, 0 que arealidade apresenta, € um
comportamento sitemético do paciente, com exclusiva intencdo de promover e
difundir o anti-semintismo. Diante do exposto, assim diz o Ministro: “trata-se, ao meu
ver, de pratica que contraria atutela constitucional e, portanto, se tipifica em tese,
perante a lei, como crime imprescritivel, porque transpde os limites da liberdade de
expressado”.

Sendo assim o Ministro Cezar Peluzo manifeta seu voto denegando o

Habeas Corpus.

4.3.8 Ministro Sepulveda Pertence (Responsabilizacdo da manifestacdo do

pensamento)

O Ministro Sepulveda Pertence, inicia seu voto com 0s seguintes dizeres:
“[...] meu voto é vergonhosamente pobre, depois da discussao tao rica a que o caso
deu margem e, creio, em boa parte, por minha culpa”.

No entendimento do Ministro um livro pode sim ser veiculo para a
disseminacdo de uma ideologia, de discriminacdo, de 6dio e também preconceito
antissemita constituindo assim, racismo. Fato este praticado pelo paciente que
publicou livros com um nitido proselitismo racista.

Segundo o Ministro, a liberdade de manifestacdo de pensamento, uma
das garantias fundamentais, ndo isenta quem as pratica da responsabilidade civil ou
penal.

Nesse sentido, o Ministro Sepulveda Pertence, manifesta seu voto no

sentido de denegar o Habeas Corpus.

4.4 SOBREPOSICAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E O CRIME DE
RACISMO

A liberdade de expressdao € um direito fundamental assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, e também por Vvarios institutos internacionais como

Tratados e Convencdes de Direitos Humanos.
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Este principio fundamental tomou forca em nivel mundial ap6s o regime
totalitario Nazista, que subjugou e exterminou milhdes de judeus. A vivéncia da
Segunda Grande Guerra fez com que a humanidade percebesse o grande valor da
liberdade e quéo valorosa é a dignidade da pessoa humana.

As pessoas entdo amparadas por principios constitucionais e
internacionais passaram a exercer suas liberdades. A liberdade de expressédo, a
liberdade artistica, a liberdade de imprensa e entre outras liberdades foram se
consolidando cada vez mais.

A censura prévia é expressamente vedada, e com isso as pessoas ficam
muito mais a vontade e encorajadas a manifestar sua ideias, pensamentos e
opinides. A partir dessa ampla liberdade sem restricdo prévia € que pode surgir 0
crime de racismo, que consiste na externalizacdo de ideologias e pensamentos que
colocam um grupo de pessoas em uma condigdo inferior ao agente do discurso
racista.

Como mencionado nos votos dos llustrissimos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, o conceito de raca ndo pode se restringir a cor, porque isso faz
com que um restrito grupo de pessoas sejam protegidos. Também a liberdade de
expressado, ndo pode ser fundamento para a livre incitagéo o odio.

Portanto, o racismo € um abuso do exercicio da liberdade de expressao,
mas como podemos observar em cada manifestacdo dos votos dos Ministros do
Supremo, 0 excesso, 0 abuso a essa liberdade, que afrontem a dignidade da

pessoas humana, devem sofrer as devidas penalidades.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia teve por objetivo analisar se a liberdade de
expressdo admite o discurso do édio como manifestacdo legitima, ainda que com
prejuizo aos ofendidos.

E manifesta a importancia da liberdade de expressio para a humanidade.
Ainda mais depois de episédios que em nada nos orgulham, como o regime Nazista
na Alemanha, e a Ditadura Militar no Brasil.

Hoje, vivemos num Estado Democratico de Direito, que em sua
Constituicdo, e também sendo signatario de Tratados e Convencdes, assegura ao
seu povo como um principio fundamental, a liberdade de expressdo. Todos, temos 0
direito de nos expressarmos da forma que bem desejamos. Nos manifestamos
através da musica, teatro, pinturas, jornais, revistas, televisédo, redes sociais, e entre
outros. Tudo nos é permitido, se ndo ha expressa vedacao por lei.

A repressdo ndo fazendo parte do ordenamento juridico, mas ao
contrario, sendo ela expressamente vedada, nos incentiva a gozar a liberdade de
expressdo em sua plenitude. E é justamente nesse ponto que a presente monografia
buscou refletir, fazendo a seguinte indagacao: a liberdade de expressdo admite o
discurso do 6dio como manifestacdo legitima, ainda que com prejuizo aos
ofendidos?

Analisando os escritos de cada autor, percebemos que, o discurso do
odio, € a materializacdo abusiva da liberdade de expressdo. Sendo a liberdade de
expressao um principio fundamental garantido pela Constituicdo Federal, ndo pode
sofrer restricdes, impedimentos, e nem essa liberdade ser reprimida. Com relacdo ao
discurso do 4dio, s6 se tem apds sua manifestacdo, se valendo para isto, da
liberdade de expressdo. Contudo, ao ser externalizado de alguma forma, o discurso
do o6dio podera afrontar um outro principio, o principio da dignidade da pessoa
humana, que assim como a liberdade de expressdo, também €& um principio
fundamental, podendo assim sofrer as consequéncias previstas em lei.

Para resolver este conflito entre principios fundamentais, utiliza-se a
ponderagdo, que, analisando o caso concreto, possibilitara estabelecer a primazia
de um principio sobre o outro.

O Ministro Carlos Ayres Brito se manifestou em seu voto dizendo que, se

esta liberdade for utilizada por um individuo de maneira abusiva, ou que por ventura
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cause dano a terceiro, 0 mesmo respondera pelos abusos que praticar e danos que
causar.

Em resposta, entdo, a indagacao da presente monografia, podemos dizer
que o discurso do 6dio quando manifestado, ou seja materializado, saindo do campo
das ideias, deve ser coibido, assumindo assim suas devidas responsabilidades.
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