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Dedico este trabalho ao pai e a mae, que sem
eles, eu nada seria. N3o seria cliché afirmar
gue eles abdicaram, muitas vezes, dos prdprios
sonhos para que concretizdssemos 0s Nossos...

As minhas queridas avds que ainda tenho o
privilégio de conviver, de aprender e admirar...

E, ma chouchou pelo carinho, apoio e amor.



We cannot outlaw hate, but laws shape attitudes.
And attitudes influence behavior.

Gitlin, Martin. When is Free Speech, Hate Speech?
Greenhaven Publishing: Nova York. 2018. PP 144



A que, parada, aguarda o peregrino.
Sem importar-se com qualquer destino
A minha estrela vai seguindo além...

- Meu Deus, o que é que esse menino tem?
Ja suspeitavam desde eu pequenino.

O que eu tenho? E uma estrela em desatino...
E nos desentendemos muito bem!

E quando tudo parecia a esmo
E nesses descaminhos me perdia
Encontrei muitas vezes a mim mesmo...

Eu temo é uma trai¢do do instinto
Que me liberte, por acaso, um dia
Deste velho e encantado Labirinto

Mario Quintana. Astrologia.
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RESUMO

COSTA, Geovana Specht Vital da. Liberdade de expressdo e Discurso de Odio: em
busca de critérios juridicos a fim de estabelecer um tipo penal no ordenamento
juridico brasileiro. 2021. Doutorado em Direito. Universidade Estdcio de Sa.

A presente tese tem por objetivo propor um tipo penal de discurso de dodio no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, a tese foi dividida, em suma, em quatro
partes: liberdade de expressdo, discurso de ddio, analise dos critérios adotados pelo
Supremo Tribunal Federal e proposta do tipo penal. Nos dois capitulos iniciais,
expoem-se os pilares da presente tese: liberdade de expressao e discurso de ddio. No
capitulo sobre liberdade de expressdao foi analisado as diversas concepcbes de
liberdade no campo filoséfico — politico, além da previsdo da liberdade de expressao
na Constituicdo Federal de 1988, em suas diversas modalidades, tais como: liberdade
de reunido, liberdade politica, entre outros. No segundo capitulo, tratou-se sobre
discurso de 6&dio, partindo da conceituacdo de 6dio (campos filoséficos e da
psicanalise), conceituacdo de discurso de ddio e a previsdo de discurso de ddio na
recomendacdo do conselho europeu e na previsdao de tipo penal previsto no Cddigo
penal de alguns paises europeus, tais como: Alemanha, Austria, Dinamarca, Espanha,
Franca, Grécia, Islandia, Portugal. Também, pesquisou-se os critérios adotados pelo
Tribunal Penal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) para definir discurso de édio em
jurisprudéncia. Em um terceiro momento, examinou-se os trés julgados analisados
pelo Supremo Tribunal Federal, analisando minuciosamente os critérios utilizados
pelos Ministros a fim de (des) caracterizar um discurso de ddio. Os julgados verificados
no terceiro capitulo sdo: Caso Ellwanger (HC 82.424/RS), Caso Padre Jonas Abib (HC
134.682/BA) e Caso Bolsonaro (Inquérito 4.694/DF). Por fim, no derradeiro e ultimo
capitulo, propéem-se um tipo penal de discurso de d6dio no ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras — chave: liberdade de expressao; discurso de ddio; tipo penal



ABSTRACT

COSTA, Geovana Specht Vital da. Freedom of expression and Hate speech: in search
of legal standards to establish a criminal offence in the Brazilian Penal Code. 2021.
Doctorate in Law. Estacio de Sa University.

The goal of this thesis is to propose legal standards of hate speech in the Brazilian legal
system. Therefore, the thesis was divided, in short, into four parts: freedom of
expression, hate speech, analysis of legal standards by the Supreme Federal Court
(STF) of Brazil to proposal a criminal offense. In the first two chapters, the pillars of this
thesis are exposed: freedom of expression and hate speech. In the chapter on freedom
of expression, the various conceptions of freedom in the philosophical-political were
analyzed, in addition to the provision of freedom of expression in the Federal
Constitution of 1988, in its various modalities, such as: freedom of assembly, political
freedom, inter alia, topics. The second chapter dealt with hate speech, starting from
the conceptualization of hate (philosophical and psychoanalytic fields),
conceptualization of hate speech and the prediction of hate speech in the
recommendation of the European Council and in the prediction of criminal type
provided for in the Penal code of some European countries, such as: Germany, Austria,
Denmark, Spain, France, Greece, Iceland, Portugal. Furthermore, the criteria adopted
by the European Court of Human Rights to define hate speech in jurisprudence will be
researched. In a third moment, the three judgments analyzed by the Federal Supreme
Court were verified, analyzing in detail the criteria used by the Ministers in order to
(de) characterize a hate speech. The judgments verified in the third chapter are:
Ellwanger case (HC 82.424/RS), Priest Jonas Abib case (HC 134.682/BA) and Bolsonaro
case (g 4.694/DF). Finally, in the last and last chapter, a criminal type of hate speech in
the Brazilian penal code.

Keywords: freedom of expression; hate speech; Brazilian penal code
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INTRODUCAO

Liberdade de expressdo é o fundamento do Estado Democratico de Direito. Ou
seja, uma das condicOes para a existéncia de uma verdadeira sociedade democratica.
Contudo a colisdo entre a liberdade de expressdao e os discursos de édio é um dos
temas mais discutidos no ordenamento juridico (tanto na sociedade estrangeira
quanto no Brasil).

Na Europa, apds a Segunda Guerra Mundial, o direito a liberdade de expressao foi
garantida nas principais convencdes e Declaracdes (Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e Convencdo Europeia de Direitos Humanos). Por outro lado, o discurso de
odio, principalmente, apds o desenvolvimento da internet, foi se disseminando
consideravelmente, tornando-se um problema global do nosso tempo, fazendo com
que varios paises europeus, tipificassem no ordenamento juridico interno a proibi¢do
de discursos de ddio.

A relevancia do tema é a imprecisdo sobre a fronteira da liberdade de expressao e
discurso de édio no ordenamento juridico brasileiro e o fato de que a incitacdo ao ddio
é um problema real tanto na sociedade brasileira quanto na sociedade internacional.
Assim, o problema da tese é a imprecisdo da conceituacdao de discurso de édio no
ordenamento juridico brasileiro. O conceito de discurso de édio ndo é esta definido na
legislagdo brasileiro, do mesmo modo que nas legislagdes europeias. Assim,
regulamentar o discurso de ddio visa dar maior seguranca juridica para os operadores
do direito e para a sociedade como um todo.

A partir das premissas mencionadas foi construida a presente tese de pesquisa
qualitativa, que tem por objetivo final criar um tipo penal de discurso de édio no
ordenamento juridico brasileiro a partir de diversas pesquisas feitas ao longo do
presente trabalho. A presente tese teve como abordagem de pesquisa: estudo de caso
de jurisprudéncias do Tribunal Europeu e do Brasil; pesquisa exploratéria de
legislacbes internacionais (Europa) e revisdo de literatura de publicacGes cientificas em
periddicos, livros entre outros.

Inicialmente, nos dois primeiros capitulos, o presente trabalho analisou os pilares
da presente tese, isto &, discurso de ddio e liberdade de expressdo. Vislumbrou-se a
liberdade de expressdao sob o ponto filoséfico — politico, nas cartas de Direito
Internacional (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e Declaracao
Internacional de Chapultepec) e na Constituicao Federal (liberdade de pensamento,
direito de resposta, liberdade de consciéncia, crenca, livre exercicio dos cultos
religiosos e a garantia de protecdo aos locais de culto e a suas liturgias, liberdade
politica, liberdade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, direito a
informacao, liberdade de reunido, liberdade de associa¢do e os limites da liberdade de



expressao). No segundo capitulo, abordou-se as questdes que envolvem o discurso de
odio: conceito de ddio, conceito de discurso de ddio e as legislagdes e jurisprudéncia
da Europa.

No terceiro capitulo, verificou-se os critérios adotados pelo Supremo Tribunal
Federal a fim de caracterizar um discurso penalmente punivel e quais critérios
analisados pelo mesmo tribunal que ndo caracterizariam um discurso penalmente
punivel. Foram estudados: o caso do Ellwanger (HC 82.424/RS), caso Padre Jonas Abib
(HC 134.682/BA) e o caso do entdo Deputado Jair Bolsonaro (Inquérito 4.694/DF).
Culminando, ao final, no quarto capitulo, a proposta de tipificacdo penal da
criminalizacdo do discurso de ddio no ordenamento juridico brasileiro.

Por conseguinte, o objetivo geral da presente tese é, a partir da andlise da
legislacdo europeia (Cdédigo Penal e legislagdes internacionais), jurisprudéncia
estrangeira e das decisOes paradigmdticas do Supremo Tribunal Federal em que foi
enfrentada a tematica sobre o discurso de édio (Caso Ellwanger, Caso Padre Jonas e
Caso Bolsonaro) criar sugestdo de tipificacdo penal de Discurso de 6dio no Cédigo
Penal Brasileiro, evitando assim o solipsismo nas decisdes judiciais frente a tematica.



1. LIBERDADE DE EXPRESSAO

A definicdo de liberdade ndo é consensual e varia conforme o periodo histdrico. E o
presente capitulo pretende inicialmente contribuir para as diversas visdes acerca da
concepcao de liberdade. A temadtica sobre a liberdade é extremamente complexa,
multidimensional e classica. Embora seja claro e transparente mencionar.

Os filésofos, desde o periodo antigo até contemporaneidade, sempre se
questionaram se o homem é realmente um ser livre e 0 questionamento sobre isso
continua influenciando a construcdo da identidade dos sujeitos e a relagdo do homem
com a sociedade pds- moderna’.

A histdria e a filosofia estdo repletas de tentativas de compreender a liberdade e a
medida que o Direito é uma realidade produzida pela sociedade, essa analise se torna
indispensavel comecar a presente tese sobre essa perspectiva de liberdade nos
diversos espaco tempo histdrico.

Posteriormente, passou-se a analise sobre a liberdade de expressaos nos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, isto é, Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, Pacto Internacional dos Direitos Economicos Sociais e Culturais, Convengao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as formas de Discriminagdo Racial e a
Convencdao Americana sobre Direitos Humanos. Por fim, a andlise da liberdade de
expressao na Constituicdo Federal.

1.1. AS DIVERSAS CONCEPCOES DE LIBERDADE NO CAMPO FILOSOFICO -
POLITICO

O objetivo do presente capitulo consiste em analisar a problematica dos limites da
concepcao de liberdade, verificando algumas implicagcdes nos campos da ética, politica
e ontologia, a partir a perspectiva das correntes filosofica — politicas.

A liberdade dos individuos é um assunto que vem sendo estudado ha séculos. E a
partir desta conclusdo, imperioso abordar a opinido dos grandes filésofos a respeito da
liberdade, posto que ninguém melhor do que estes seres humanos tao reflexivos para
demonstrar a amplitude do termo analisado e a influéncia do momento histérico para
a concepgdo do termo’.

! SILVA, Mércio Luiz. O conceito de liberdade em aristételes, hegel e sartre: implicagcdes sobre ética,
politica e ontologia. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7037158 Acesso
em: 30 de margo de 2021.

2 MENDONCA, Bianca Machado. Liberdade: Dos Pensadores Ao Direito Fundamental. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/513/355 Acesso em 29 de marco de 2021.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7037158
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/513/355

Em sintese, é possivel dizer, a grosso modo, reconhecendo, porém, a insuficiéncia
dessa classificacdo, que a questdo da liberdade, ao longo do tempo, esteve sob quatro
escopos: ética e virtude (Aristoteles, Platdo, Kant, Santo Agostinho), comportamento
humano (Sartre, Schopenhauer, Nietzche), ética e politica (Montesquieu, Morus,
Marx...) e ética e tolerancia (Hannah Arendt, Bobbio, Isaiah Berlin...)

A histéria grega é marcada por cinco fases: periodo pré-homérico, homérico,
arcaico, classico e helenistico. No periodo pré-homérico temos o povoamento grego
pelos creteus até as invasdes dos povos indo-europeus (aqueus, edlios, jonios e os
ddrios).

A partir de entdo, com a invasao dos ddrios, inicia-se o periodo homérico que se
conhece através das obras atribuidas a Homero (lliada e Odisséia). Os fendbmenos
nesse periodo eram explicados por mitos, uma vez que o conhecimento humano era
limitado. A liberdade lato sensu ndo era questionada, uma vez que o homem assume
uma atitude conformista diante dos fendmenos naturais.

lliada e Odisséia sdao duas epopéias escritas pelo famoso escritor e poeta grego
Homero que sdo fonte de conhecimento histdrico sobre a época, narrando a guerra de
Tréia. Nessa perspectiva, conforme a pesquisa de Luciano Coutinho, do ponto de vista
da analise sobre a liberdade em lliada de Homero?, fundamenta a liberdade humana
nas bases do pensamento ocidental, a partir da postura de cada guerreiro diante da
liberdade de suas a¢des, perante a batalha. O artigo referenciado foi dividido em duas
partes: a primeira se refere a Aquiles e a segunda a Heitor.

Aquiles, conforme a mitologia grega, foi um heréi grego da Guerra de Troia e
protagonista e maior guerreiro de lliada. Segundo a lenda grega, Aquiles seria
praticamente invulneravel, devido ao fato de sua mae te-lo banhado nas aguas do rio
Estige, exceto se atingido pelo calcanhar, local em que a mae o segurou e, portanto,
ndao protegido. A liberdade em torno de Aquiles pode ser atribuida em diversas
passagens, a mais marcante se refere ao fato do protagonista ter a opgao entre: abrir
mao de sua propria vida, entregando-se supostamente a uma “morte gloriosa” ou
retornar a sua casa, sem “gloria”, mas tendo uma vida longa, opc¢do esta que se
arrepende posteriormente:

Na verdade me disse minha mde, Tétis dos pés prateados, que um dual destino me leva até ao
termo da morte: se eu aqui ficar a combater em torno da cidade de Trdia, perece o meu regresso,
mas terei um renome imorredouro; porém se eu regressar a casa, para a amada terra patria, perece
0 meu renome glorioso, mas terei uma vida longa, e o termo da morte ndo vira depressa ao meu
encontro. (Homero, lliada 9, vv. 410-416).
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N3o tentes reconciliar-me com a morte, 6 glorioso Ulisses. Eu preferiria estar na terra, como servo
de outro, Até de homem sem terra e sem grande sustento, Do que reinar aqui sobre todos os
mortos. (Homero, Odisseia 11, vv. 488-491)

Heitor, outro personagem da obra de Homero, era um principe, na mitologia grega.
Conforme a andlise de Luciano Coutinho, Heitor ndo é divino como Aquiles e precisa
aprender a lidar com seus medos, isto é, Heitor opta por superar suas limitagdes.

Nesse sentido, Heitor representa o autorreconhecimento de seus préprios limites
e, posteriormente, a busca de superacdo de tais limites, confirmando, assim, a forca de
carater que o leva a participar da liberdade”:

Heitor, comparado ao semideus Aquiles, € humano, fraco, e precisa superar suas fraquezas,
tornandose digno diante da vida, para ndao se permitir entregar as forgas miticas sem lutar. A
dilaceragdo do cadaver de Heitor parece reforgar sua fraqueza humana, mas ao aprender a ser
corajoso, nem esse ultrajante fim diminui seu valor de cardter. Ao contrario, enquanto Aquiles
revela sua fraqueza de cadaver diante de seu desejo pela imortalidade de seu nome, Heitor passa a
representar a forca de carater tornada a superagdo de seus limites. Contra as forgas miticas, a forca
fisica nada pode fazer. Apenas a for¢a de espirito oferece liberdade necessaria para superar as
fraquezas e os medos que subjugam a humanidade as forcas incompreensiveis da natureza. Heitor,
nesse sentido, representa a liberdade humana. Assim, a postura de Heitor diante da batalha é
exaltada, revelando seu carater diante dos estresses da guerra e sua forga de espirito para
participar da liberdade.

Nessa perspectiva, liberdade em lliada foi justamente o poder de escolher mas ter
que lidar com a realidade de sua escolha. Algo relacionado a filosofia existencialista de
Jean-Paul Charles Aymard Sartre para quem a liberdade é uma condicdo ontoldgica do
ser humano, isto ¢, o homem nasceu para ser livre. Mas para o filésofo existencialista,
ser livre ndo significava necessariamente a liberdade de poder fazer tudo, pois, a
liberdade residiria em aceitar as consequéncias de nossos atos e, ao assumir suas
préprias responsabilidades, o homem deixaria de ser escravo. Ou seja, mesmo diante
das ocorréncias da vida, a qual o homem ndo tem controle, ao escolher e suportar as
consequéncias da escolha se exerce a liberdade.

Mas a liberdade também coloca 0 homem em um sentimento de angustia, afinal,
escolhas requerem renuncias. Por isso, conforme Sartre, a maioria das pessoas optou
por ndo assumir as consequéncias das suas escolhas, jogando para o universo, para o
“acaso”, fazer a escolha e, caso ndo seja a decisdo correta, isentaria o homem de sua
responsabilidade, pois atribuiria a terceiros a culpa pelos seus infortunios (Deus,
destino, pessoas...), outrora, o tornaria escravo das consequéncias do “universo”.
Assim, a famosa frase de Sartre: “o homem esta condenado a ser livre”.
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Contrariamente a Sartre, Maurice Merleau-Ponty parte do estudo da percepcao
dos fendmenos, concebendo a liberdade humana condicionada pelo mundo presente
e pelo passado. A liberdade humana estd inserida nas situacdes concretas do mundo e
ndao as pode negar. Nao se pode fugir aos fatos, nem rendi¢cdao aos fatos, nem
tampouco negar a liberdade, ja que ser livre significa de um modo ou de outro
interferir no mundo”.

Para Ferraz Junior, no periodo homérico, liberdade (eléuteros) significa “aquele que
pertence ao pouco” ou “aquele que no grupo social patrio ndo se submete a ninguém”.
Daqui se retiram dos significados importantes, as ideias de “pertinéncia ao grupo
social” e n3o submiss30.® Assim, no Periodo Homérico, ser livre era deter o controle de
seu cl3, na condi¢do de pater, ou descender do pater, na condigdo de herdeiro deste, o
gue ensejava um regime baseado na Aristocracia ou, antes, na Oligarquia, resolvendo-
se as disputas mediante o uso da forca, pura e simples, quais os guerreiros aristocratas
da Guerra de Troia’.

O periodo arcaico (VIl e VI a.C) foi marcado principalmente pelo surgimento das
cidades — Estado na Grécia Antiga. Dessa forma, pode-se conceber que, no periodo
pos-homérico, a palavra liberdade se assimila a nocdo de polis, no sentido de um
territorio que ndo é submetido a outro. Ainda, é na polis onde had o dominio total da lei.
O sentido da palavra passa a ser usado para designar o status de quem vive na polis, em
uma organizac¢do social, onde ha igualdade perante a lei®. Nesse periodo, surgem os
primeiros pensadores que tentam explicar os fenémenos através da natureza. Tales de
Mileto, considerado o primeiro filésofo, atribui a dgua o principio de todas as coisas.
Anaximandro de Mileto, discipulo de Tales de Mileto, atribui ao ar a origem de tudo
(apeiron). Leucipo de Abdera, outro filosofo do periodo, ja vislumbrava que uma
matéria poderia ser dividida até chegar em uma pequena particula denominada
Atomo. Heraclito de Efeso outro filésofo grego do periodo, defendia que a ideia de que
o agente transformador seria o fogo. Atribuem a Heraclito as seguintes frases:

"Da luta dos contrdrios é que nasce a harmonia.”
“Tudo o que é fixo é ilusdo.”
“Ndo se pode entrar duas vezes no mesmo rio.”
“Ndo escutem a mim e sim ao logos.”
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“Das coisas surge a unidade. E, da unidade, todas as coisas.”

Empédocles, por sua vez, atribuia a origem do universo aos quatro elementos
cldssicos (ar, terra, fogo, agua). Por fim, Anaxdgoras de Clazdémenas foi considerado um
dos fundadores da escola panteista que tentou explicar a origem do Universo a um
Theos (Deus Superior), questionando a divindade da natureza (Sol/Lua). Assim, até
entdo, os pensadores gregos estavam preocupados com o principio do Universo
(arché).

Em um momento seguinte, denominado de periodo classico, os pensadores
iniciam sua preocupacdo com o poder sobre si mesmo/autodominio (enkrateia),
momento em que se atribui o surgimento da filosofia. Para Alexandrino Augusto
Ribeiro G. de Pinho:

De forma poética, o homem rompe com os temores de uma natureza terrificante e ameacgadora
e se joga na aventura em busca das causas e razdes suficientes explicativas da propria
realidade. A realidade é apresentada em sua totalidade, de inicio no pensamento épico em
forma mitica, para logo dar lugar ao pensamento filosofico de forma racional. A deusa da razao
é que fundamenta a liberdade humana. A filosofia nasce como libertacdo pelo logos, pela
.rs ~ ~ s . , ~ 10
utilizag¢do da razdo. A grande epopéia da humanidade é a descoberta e o uso da razao .

O periodo classico (V e IV a.C) é marcado por uma série de conflitos mas
considerado um periodo de gléria. Na filosofia surge o movimento sofistico da Grécia
que se caracteriza por ser os primeiros conselheiros e sdbios da Grécia arcaica. Sofista
era aquele que orientava, um soberano sobre um tipo de conduta a adotar ou, na
vers3o mais familiar, na imagem do pai que procura zelar pela formacdo do filho'?,
tinham como método principal a retdrica.

Destaca-se o Governo de Péricles que aprimorou a democracia ateniense,
realizacdo de varias obras publicas que embelezaram Atenas e a ac¢ao imperialista
sobre as demais polis gregas que motivaram uma ofensiva por parte dessas
denominada Liga de Delos. Também ha o registro da Liga do Peloponeso, liderado por
Esparta — uma das principais cidades —estado da Grécia Antiga - a fim de combater
Atenas e a Liga de Delos, que deu vitdéria aos Espartanos. O exército espartano ficou
bastante famoso por serem étimos soldados. Os soldados espartanos eram treinados
desde a infancia. Dizia-se que um “espartano valia mais que diversos homens de
qualquer outro Estado”. Mas o periodo de superioridade espartana ndo durou muito,
houveram diversas batalhas no periodo que fragilizou o Exército Espartano, sendo
presa facil para o Rei Felipe Il da Macedobnia (regido do norte da Grécia).
Posteriormente, em 336 a.C, o imperador Felipe Il é assassinado, assumindo o trono
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seu filho, Alexandre Magno que formou o maior império até entdo conhecido, que
abrangia Egito, Mesopotamia, Siria, Pérsia e india. Essa mistura de civilizacdes de inicio
ao periodo Helenistico (lll a Il a.C).

O periodo classico é marcado por grandes filésofos: Sdcrates, Platdao (principal
discipulo de Socrates) e Aristdteles. Sdcrates inclusive lutou na guerra do Peloponeso,
sendo condecorado por sua bravura. Socrates impulsionou uma analise racional de
temas-chaves, como democracia, verdade, moral, amor e amizade, em seu método
dialético™, contradizendo o método da retdrica dos sofistas do periodo arcaico.
Enquanto a retdrica trava de convencer as pessoas por meio de discursos, a dialética
compreende a contradi¢ao de ideias.

Assim, o ponto de partida da filosofia se concebe a partir do periodo classico,
momento em que se inicia o questionamento sobre a liberdade em que é analisada no
campo da ética das virtudes. O dominio da razdo, dos instintos (Enkrateia) é o inicio do
questionamento da liberdade. Por isso Sdcrates inicia defendendo que o homem livre
é aquele que sabe se autodominar, isto é, dominar a si, seus instintos e suas paixdes.

(...) o verdadeiro herdi ndo é aquele que vence todos os seus inimigos, os perigos, as adversidades e
0 cansago externos, mas, sim, aquele que sabe vencer os inimigos interiores. O sabio é aquele que
venceu suas paixdes interiores. E aqui que se encontra a grande novidade socratica: a razdo se volta
sobre si mesma, ha uma inflexdo sobre as grandes questdes antropolégicaslg,

A partir de Sécrates, a filosofia ficou conhecida como o Periodo Socratico ou
Antropoldgico, passando a abordar questdes essencialmente humanas (convivio em
sociedade, justica, o bem, a moral e a verdade)™. A liberdade comeca a ser pensada
como uma forma de libertacao interior, pensada por oposi¢do a escravatura e ao estar
livre do trabalho utilitario que denota dependéncia das tarefas de sobrevivéncia e, em
ultima instancia, dependéncia da natureza®.

Para Sdécrates, as pessoas tinham que ter liberdade total de pensamentos. A
célebre frase “conhece-te a ti mesmo”, demonstra a clara op¢ao do filésofo para o
conhecimento da esséncia do ser e o questionamento de tudo, inclusive das leis
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humanas, dos dogmas, dos costumes, o qual lhe acarretou a vida: Socrates foi
condenado a morte pelo Tribunal Ateniense.

Ja Platdo, que teve como mestre Socrates, propde um sentido mais politico. A
liberdade é entendida como liberdade na polis. A agao do homem livre se dirige ao Bem
supremo, que é livre e necessario. A liberdade aparece como uma necessidade interna
que o ser quer como a sua melhor possibilidade. Para querer algo é preciso poder.
Platdo encontra uma convergéncia entre liberdade e necessidade. A liberdade se realiza
na polis a partir do autodominio™®.

Platdo escreveu a obra A Republica que é um didlogo narrado em primeira pessoa,
por SAcrates que parte da definicdao de justica (A Justica é preferivel a Corrupgao?). Na
parte central do didlogo, Platdo trata do governo dos filésofos e da visdao do bem, na
famosa Alegoria da Caverna. Pode-se conceber que todo enredo do mito da caverna é
sobre a liberdade humana.

De acordo com a histdria de Platdo havia um grupo de pessoas que viviam em uma
caverna, com bragos, pernas e pescogos presos por correntes. Conseguia olhar apenas
para o fundo da caverna. Atras dessas pessoas havia uma fogueira e outros individuos
que, devido ao fogo, tinham suas sombras projetadas na parede da caverna, a parede
gue o grupo preso conseguia enxergar. E a partir daquelas projecdes tinham uma
percepcdo diversa da realidade. Pode-se extrair da famosa metdfora que os
prisioneiros, seriam os homens comuns, todos nds, que vivemos presos em nossas
crencas limitantes. E apenas com a saida da caverna, através da busca do
conhecimento verdadeiro, isto &, livre da ilusdao e da falsidade, o homem atingiria a
liberdade.

O ponto de partida da utilizacdo de Liberdade absoluta, incondicional e sem
limitagcdes passou a existir com Aristételes. Esta compreensao de liberdade aceita
como livre o que é causa de si mesmo. Com isso, a pessoa sendo livre, é o agente dos
fatos sobre os quais atua de forma livre e consciente. Para uma melhor compreensao,
Aristoteles define como protagonista dos fatores causadores dos acontecimentos o
espirito humano e os atos do homem. A virtude como vicio depende unicamente do
ser humano, pois ao contrario dos animais que ndo tém a possibilidade de escolher
sobre o bem e o0 mal, o justo e o injusto, o individuo pensante tem a capacidade de
escolher no que diz sim e também pode dizer nio'’.
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(...)a funcdo de um bom homem é uma boa e nobre realizacdo das mesmas; e se qualquer a¢do é
bem realizada quando esta de acordo com a exceléncia que lhe é prdpria; se realmente assim é], o
bem do homem nos aparece como uma atividade da alma em consonancia com a virtude, e, se ha
mais de uma virtude, com a melhor e mais completa. Mas é preciso ajuntar "numa vida completo".
Porquanto uma andorinha ndo faz verdo, nem um dia tampouco; e da mesma forma um dia, ou um
breve espago de tempo, ndo faz um homem feliz e venturoso™.

Aristoteles compreende a liberdade como a capacidade do homem em optar entre
as diversas alternativas que a vida lhe oferece, ou seja, o homem para ser livre precisa
ser habil a escolher entre as op¢des que Ihe sdo oferecidas. Inclusive, esta elei¢cao deve
ser feita de maneira voluntaria e racional. Verifica-se que a liberdade de escolher de
Aristoteles somente se torna possivel aos seres humanos, posto que necessite de mais
do que paixdes para norted-la, distinguindo-o assim dos demais seres vivos®™.
Conforme Aristételes:

Estes nomes, perda e ganho, procedem das trocas voluntarias, pois ter mais do que aquilo que é
nosso chama-se ganhar, e ter menos do que a nossa parte inicial chama-se perder, como, por
exemplo, nas compras e vendas e em todas as outras transa¢cdes em que a lei dd liberdade aos
individuos para estabelecerem suas préprias condi¢des; quando, todavia, ndo recebem mais nem
menos, mas exatamente o que |lhes pertence, dizem que tém o que é seu e que nem ganharam nem
perderamzo.

Isto é, a moralidade decorre da identidade ou carater do individuo, baseado na
nog¢ao do bem e do mal, do justo e do injusto, de forma a elaborar os principios de vida
para orientar as acbes humanas. Assim, a liberdade nesse periodo grego seria uma
discussao filoséfica de escolha da forma como agir entre as concepgdes de bem e mal,
justo e injusto, em sintese:

(...) em primeiro lugar deve ter conhecimento do que faz; em segundo, deve escolher os atos, e
escolhé-los por eles mesmos; e em terceiro, sua a¢do deve proceder de um cardter firme e
imutdvel. Estas ndo sdo consideradas como condi¢cdes para a posse das artes, salvo o simples
conhecimento; mas como condigdo para a posse das virtudes.”

No periodo helenistico, a filosofia antiga passou por grandes transformacgdes, isto
é, as revolugcbdes operadas por Alexandre Magno trouxeram consequéncias para a
elaboracdo da Filosofia grega; sua grande expedicdo para o Oriente e as sucessivas
conquistas territoriais, com a formacdao de um vastissimo império, tiveram como
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primeiro impacto a crise na polis, crise politica que acarreta outras crises: culturais e
. e . 22
espirituais™.

N3do mais cidadao, jd que economicamente as bases estavam alicercadas no Modo
de Producdo Escravista, o grego da descensdo politica, econémica e social da Hélade
voltase para si mesmo, exigindo da Filosofia que o torne autossuficiente e |he
proporcione a felicidade pessoal que poderia compensar a perda da liberdade
politica®. Dentro da filosofia, surgem diversas correntes: epicurismo (341 — 271 a.C),
Estoicismo (336- 263 a.C), Ceticismo (365- 275 a.C) e o Cinismo (413-327 a.C.).

Para o Epicurismo o prazer estaria relacionado a uma vida feliz. Segundo esta
filosofia, para que possamos desfrutar os grandes prazeres do intelecto, precisamos
aprender a dominar os prazeres exagerados da paixdao, como os medos, 0s apegos, a
cobica, a inveja. Para isso, os epicuristas buscavam a ataraxia, estado de auséncia da
dor, quietude, serenidade e imperturbabilidade da alma®*. Epicuro de Samos (341 a.C-
270 a.C) foi o filésofo grego que deu origem ao Epicurismo, escreveu a obra Carta
Sobre a Felicidade®:

4 - Saber Viver Assim como opta pela comida mais saborosa e ndo pela mais abundante, do mesmo
modo ele colhe os doces frutos de um tempo bem vivido, ainda que breve. Quem aconselha o
jovem a viver bem e o velho a morrer bem ndo passa de um tolo, ndo sé pelo que a vida tem de
agraddvel para ambos, mas também porque se deve ter exatamente o mesmo cuidado em
honestamente viver e em honestamente morrer. Mas pior ainda é aquele que diz: bom seria ndo ter
nascido, mas uma vez nascido, transpor o mais depressa possivel as portas do Hades. Se ele diz isso
com plena convicgdo, por que ndo vai desta vida? Pois é livre para fazé-lo, se for esse realmente seu
desejo; mas se o disse por brincadeira, foi frivolo em falar de coisas que brincadeira ndo admitem.
Nunca devemos nos esquecer de que o futuro ndo é nem totalmente nosso, nem totalmente nao-
nosso, para ndo sermos obrigados a espera-lo como se estivesse por vir com toda a certeza, nem
nos desesperarmos como se ndo estivesse por virjamaisze.

Os Estoicos atribuiam uma vida tranquila através da auséncia de paixdo baseada
em pilares de virtude que seriam: prudéncia, temperanca, coragem e Justica.
Prudencia seria agir de maneira correta e aceitar aquilo que ndo podemos alterar;
Temperanca estd relacionada ao conhecimento dos préprios limites; coragem seria a
capacidade de enfrentar desafios do mundo e a justica faz parte da ética (justica

2 SITE Professor Adilson. Disponivel em: http://profailson.com.br/wp-

content/uploads/2018/09/Per%C3%ADodo-Helen%C3%ADstico.pdf . Acesso em 29 de margo de 2021.
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moral), isto é, que ensina a dar a cada um o que |lhe é devido para que todos facam
parte segundo boas proporg¢des.

Segundo o estoicismo, ndo temos como alterar a ordem universal do mundo
apenas compreendé-la e vive-la de acordo. Ceticismo é uma corrente filoséfica que é
marcada por manter uma postura neutra diante de todas as coisas e questionar tudo
que lhe é apresentado, sendo impossivel a obtengdo de uma verdade absoluta. Por
fim, a corrente filoséfica do cinismo que foi fundada por Antistenes, discipulo de
Sécrates. Os filésofos que seguiam essa corrente recebiam o nome de cinicos e seu
propésito na vida era viver na virtude, de acordo com a natureza®’.

Apds o periodo da Filosofia da Antiguidade, iniciou-se a Filosofia Medieval que teve
duas vertentes: Filosofia Patristica e Filosofia Escolastica. As filosofias do Periodo
Medieval tentavam refletir o mundo sob uma perspectiva Teocéntrica, intimamente
ligada a expansao do Cristianismo. Enquanto a vertente Patristica estava relacionada
aos Padres da Igreja Catdlica, tentando juntar religido e filosofia, na Escolastica houve
uma tentativa mais racional de tentar explicar a Fé através da Razdo, por isso, o
periodo é marcado pelo surgimento das Universidades. Marilena Chaui®® atribui o
surgimento do periodo da Filosofia Patristica com as Epistolas de Sdo Paulo e o
Evangelho de S3o Jodo, que termina no Século VIII. Teve-se Santo Agostinho como o
maior difusor do pensamento patristico.

A liberdade em Santo Agostinho estaria relacionada a liberdade moral, isto é, ao
livre arbitrio de cada ser humano em escolher o seu caminho dentre opc¢des
bivalentes, como por exemplo, entre buscar o bem (retidao) ou buscar o mal (pecado).

O termo "livre-arbitrio", na etimologia latina, significa livre decisdo. Na perspectiva inaugurada por
Santo Agostinho, a liberdade passou a ser uma op¢do do ser humano em determinar o seu
caminho, cujos parametros de escolha estdo delimitados por uma ordem exterior, a qual estabelece
o "valor" ou o "desvalor" de cada opgdo. No pensamento de Santo Agostinho ha varias dicotomias
que orientam a sua concepgao de livre-arbitrio, que podem ser agrupadas em dois grupos
opostos.”

Para Alexandrino Augustoso, Agostinho é o primeiro voluntarista, a apresentar os
conflitos da vontade em termos precisos. A liberdade seria a prépria da vontade, ndo
da razdo, no sentido como a entendiam os gregos. A razdo poderia conhecer o bem,
mas a vontade poderia rejeitd-lo, porque, embora diferente da razao, tem uma
autonomia prépria, apesar de a ela estar ligada. A razao conhece, mas a vontade
escolhe, podendo escolher inclusive o irracional. E desse modo se explica a

%’ site Estudo Pratico. Disponivel em: https://www.estudopratico.com.br/cinismo/ Acesso em 30 de
margo de 2021.
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possibilidade do homem, apesar de conhecer os valores auténticos e imutdveis, se
converter a valores efémeros. Agostinho fala do livre arbitrio que é completado pela
graca de Deus, um dom ou inclinacdo do homem para o bem.

A filosofia Escolastica (IX e XVI), que perdurou até o periodo Renascentista (Idade
Moderna) teve S3ao Tomds de Aquino foi como seu maior expoente. Em Santo Tomas
de Aquino, a nogao de liberdade ndo é univoca ou equivoca, mas sim analoga, ou seja,
se refere a diversos tipos de realidades. E aplicada aos diversos entes espirituais, que
possuem inteligéncia e vontade: Deus, 0s anjos e os homens. E ao mesmo tempo a
prépria liberdade humana apresenta uma diversidade de significados andlogos. Pois
pode se referir a liberdade de escolha, também chamada de livre arbitrio ou liberdade
psicoldgica pela tradigdo filosofica e teoldgica; a liberdade moral (chamada de Libertas
Major por Santo Agostinho) e a liberdade mais radical do ser humano, também
chamada de “liberdade fundamental”, uma vez que se refere principalmente a
abertura transcendental da inteligéncia e da vontade humanas a verdade e ao bem*".

No periodo Renascentista (XV e XVI), a filosofia deixa de ser teocéntrica
(centralizada em Deus), passando a ser antropocéntrica (centralizada no Homem), com
intuito de valorizar a ciéncia, a arte e a literatura. Figuras importantes surgem nesse
contexto, como Thomas Morus e Montaigne. Nesse periodo havia a transacdo do
sistema feudal para o sistema mercantil. A filosofia sobre liberdade nesse periodo tem
muita relacdo com o plano politico. Inicia-se entdo um periodo em que se vislumbra a
liberdade em sua relagao com o Estado.

Thomas Morus escreveu a obra Utopia que é uma critica ao regime feudalista
da Inglaterra, apresentando uma sociedade alternativa. Defende em vdrios momentos
a liberdade nessa sociedade utdpica, como por exemplo, a liberdade religiosa, a
liberdade de consciéncia, liberdade de profissdao e a liberdade politica. Disse em seu
livro:

" . . . A . fai 932
(...) o homem livre e rico suporta com impaciéncia um governo injusto e despotico””".
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(...) cabe ao homem determinar quando deve obedecer ou ndo aos mandamentos de Deus™.

(...) Reunir-se fora do senado e das assembléias do povo para deliberar sobre os negdcios
publicos é um crime punido com a morte. Estas instituices tém por finalidade impedir o

3 Alves, Anderson Machado R. O fundamento da liberdade humana em santo Tomas de Aquino.
Disponivel em:  https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/33033/1/SN3-2 artigol.pdf?In=pt-pt
Acesso em 2 de abril de 2021. PP 7.

2 MORUS, Thomas. Utopia. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000070.pdf Acesso em 03 de abril de 2021. PP
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principe e os traniboras de conspirarem juntos contra a liberdade, de oprimir o povo com leis
soa . 34
tiranicas e de mudar a forma do governo™".

(...)Se alguém, tendo ja uma profissdo, quer aprender outra, pode aprendé-la nas condi¢des
precedentes. Deixa-se-lhe a liberdade de exercer a que melhor lhe convier (...)*

Assim que se viu vitorioso e senhor do pais, apressou-se em decretar a liberdade de religido.
Entretanto, ndo proscreveu o proselitismo, que propaga a fé pelo raciocinio, com dogura e
modéstia; que ndo procura destruir pela forca bruta a religido contraria, quando ndo consegue
persuadir; que, finalmente, ndo emprega a violéncia nem a injuria. Utopus, decretando a
liberdade religiosa, ndo tinha unicamente em vista a manutengdo da paz outrora perturbada
por combates continuos e ddios implacdveis; pensava ainda que o préprio interesse da religido
exigia tal medida. Nunca ousou ele estatuir temerariamente qualquer coisa, em matéria de fé,
na incerteza de que o prdprio Deus ndo tenha inspirado aos homens as diversas crengas no
intuito de experimentar, por assim dizer, esta grande variedade de cultos™.

Foi por isto que Utopus deixou a cada um inteira liberdade de consciéncia e de fe*

fim das institui¢des sociais na Utopia é de prover antes de tudo as necessidades do consumo
publico e individual; e deixar a cada um o maior tempo possivel para libertar-se da servidao do
corpo, cultivar livremente o espirito, desenvolvendo suas faculdades intelectuais pelo estudo
das ciénciggs e das letras. E neste desenvolvimento completo que eles pSem a verdadeira.
felicidade™.

As ideias apresentadas por Morus inspiraram outros autores como Pierre
Proudhon, Charles Fourier, Robert Owen e Saint Simon. Proudhon, por exemplo,
filoséfo francés, foi considerado o fundador do anarquismo o qual defendeu em sua
obra “A ideia Geral de Revolugao”.

Posteriormente, teve-se os periodos denominados de Racionalismo e
Empirismo (XVII). Historicamente, havia a consagracdo do poder absoluto dos reis (Luis
XIll, Richelieu, Luis XIV). O Racionalismo foi uma das correntes filosofico-cientificas do
homem da Idade Moderna que preconizava na autonomia da razdo, em que seu
exercicio ndo seja controlado por nenhuma forca exterior a razdo (autoridade,
religido). Nesse viés, a liberdade se da através do logos (razao). Teve como principais
expoentes Descartes, Kant, Hegel e Spinoza.
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A Obra O Discurso do Metodo de Rene Descartes foi considerado o texto
inaugural da filosofia moderna, propondo a subjetividade do sujeito, isto é, dentro de
si que se buscara a verdade: “a pluralidade das vozes ndo é uma prova que valha para

as verdades um pouco dificeis de descobrir, porque é bem mais provavel que um
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homem sozinho as encontre do que um povo inteiro””". Para Descartes, a liberdade

consiste no assentimento espontaneo a verdade claramente conhecida®. A liberdade
em Descartes se basearia no conhecimento, na razdo, isto é, quanto mais se tem
conhecimento sobre as possibilidades que surgem, mais o homem sera3 livre.

Para Barbara Perez Jaime e Javier Amadeo® a liberdade em Kant, Hegel e Marx
(que sera analisado logo a seguir) estdo relacionados a propriedade:

Um dos direitos fundamentais da razdo baseia-se, para Kant, na liberdade de demandar
propriedade privada, e este é compreendido pelo filésofo como um direito humano inalienavel.
O postulado da liberdade encontra sua garantia externa na propriedade. Por tal razdo, cada ser
humano deve possuir o direito a propriedade, que se baseia somente no seu direito a
liberdade. Kant desenvolve com profundidade a tematica da propriedade e a relagdo desta com
o direito politico em na A metafisica dos costumes. (...) Na concepgao tedricopolitica kantiana,
os individuos verdadeiramente livres sdo os proprietdrios, dado que apenas a estes
corresponde obedecer as leis que eles mesmos elaboram™.

Baruch de Espinosa foi um dos grandes racionalistas e filésofos do século XVII.
Defendeu liberalismo politico, apesar de seu racionalismo religioso radical, uma vez
gue defendia que a vontade humana pertencia a natureza de Deus.

Coroldrio 1. Segue-se disso, em primeiro lugar, que Deus ndo opera pela liberdade da vontade.
Coroldrio 2. Segue-se, em segundo lugar, que a vontade e o intelecto tém, com a natureza de
Deus, a mesma relagdo que o movimento e o repouso e, mais geralmente, que todas as coisas
naturais, as quais (pela prop. 29) devem ser determinadas por Deus a existir e a operar de uma
maneira definida. Pois a vontade, como tudo o mais, precisa de uma causa pela qual seja
determinada a existir e a operar de uma maneira definida. E embora de uma vontade dada ou
de um intelecto dado se sigam infinitas coisas, nem por isso se pode dizer que Deus age pela
liberdade da vontade, da mesma maneira que ndo se pode dizer, em virtude do que se segue
do movimento e do repouso (com efeito, deles também se seguem infinitas coisas), que Deus
age pela liberdade do movimento e do repouso. E por isso que a vontade, assim como as outras
coisas naturais, ndo pertence a natureza de Deus, mas tem, com esta natureza, a mesma
relacdo que tém o movimento e o repouso e todas as outras coisas que se seguem, como
mostramos, da necessidade da natureza divina, e que sdo por ela determinadas a existir e a
operar de uma maneira definida®.

*° DESCARTES, René. Discurso do Método. Traducgdo de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2011. PP. 52
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Espinosa era contraria as ideias de Descartes sobre sua teoria de vontade e
liberdade advir da alma. Para Espinosa, as ideais de Descartes ndo eram razdo, apenas
uma vaga imaginagao:

Por ultimo, omito tudo o que Descartes afirma sobre a vontade e a sua liberdade, pois
demonstrei sobejamente que isso é falso. Com efeito, ele afirma que a alma, ou a mente, estd
unida, principalmente, a uma certa parte do cérebro, mais especificamente, a chamada
glandula pineal, por meio da qual a mente sente todos os movimentos que se produzem no
corpo, bem como os objetos exteriores. A mente, por sua vez, pode mové-la de varias
maneiras, bastando queré-lo. (...). Ele afirma, finalmente, que, embora cada movimento dessa
glandula pareca ter sido ligado, pela natureza, desde o comego de nossa vida, a cada um dos
nossos pensamentos, eles podem, entretanto, unir-se, pelo habito, a outros, (...) entdo, se
determinamos a nossa vontade por meio de juizos seguros e firmes, pelos quais queremos
dirigir as acdes de nossa vida, e se ligamos 0s movimentos das paixdes gque queremos ter a
esses juizos, adquirimos um dominio absoluto sobre as nossas paixdes. Essa é (tanto quanto
posso deduzir de suas préprias palavras), a opinido desse ilustrissimo homem, opinido que, se
nao fosse tdo forte, dificilmente eu acreditaria ter partido de homem tao ilustre™.

Para Espinosa a liberdade adviria da razdo (conhecimento exclusivo da mente),
nao havia espaco para o livre arbitrio, pois nossas escolhas adviriam da nossa realidade
(meio ambiente):

E como, certamente, ndo ha qualquer relagdo entre a vontade e o movimento, tampouco existe
qualquer comparagdo entre a poténcia ou a forga da mente e a do corpo. E,
conseqlientemente, as forgas do corpo nunca podem ser determinadas pelas forgas da mente.
(...) Como, portanto, a poténcia da mente, tal como antes mostrei, é definida exclusivamente

. . A . 45
pela inteligéncia. .

(...) E por isso que a vontade, assim como as outras coisas naturais, ndo pertence a natureza de
Deus, mas tem, com esta natureza, a mesma relagdo que tém o movimento e o repouso e todas
as outras coisas que se seguem, como mostramos, da necessidade da natureza divina, e que
sdo por ela determinadas a existir e a operar de uma maneira definida™.

n. A7 . . . . S ~ s

Em sua obra Tratado Politico™, Espinosa afirma que a finalidade da Republica ndo é

dominar e nem conter os homens pelo medo (...). Pelo contrario, seria libertar o
individuo do medo, a fim de que ele preserve o seu direito natural a existir e a agir48.

Espinosa, o fim ultimo da republica ndo é dominar nem conter os homens pelo medo e submeté-los
a um direito alheio; &, pelo contrario, libertar o individuo do medo, a fim de que ele preserve o
melhor possivel, sem prejuizo para si ou para os outros, o seu direito natural a existir e a agir. (. .. )
O verdadeiro fim da republica é, de fato, a liberdade.
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Para Espinosa, a liberdade humana é apenas uma possibilidade, que ndo é dada ao

homem, isto é, o homem tem que conquista-la, através da necessidade prépria (e nao
levada a acdo por outrem).

Immanuel Kant, autor da obra Critica da Razédo Pura (1781)*, entende a liberdade

como ser detentor de si e das prdprias acoes:

(...) pensar a liberdade; isto é, a representagdo desta ndo contém em si, pelo menos, nenhuma
contradi¢do, se admitirmos a nossa distingdo critica dos dois modos de representacdo (o modo
sensivel e o modo intelectual) e a limitagcdo que dai resulta para os conceitos do puro entendimento
e, consequentemente, para os principios que deles decorrem. Admitamos agora que a moral
pressupbe necessariamente a liberdade (no sentido mais estrito) como propriedade da nossa
vontade, porque pde a priori, como dados da razao, principios praticos que tém a sua origem nesta
mesma razao e que sem o pressuposto da liberdade seriam absolutamente impossiveis; se, porém,
a razdo especulativa tivesse demonstrado que esta liberdade era impensdvel, esse pressuposto
(referimo-nos ao pressuposto moral) teria necessariamente que dar lugar a outro, cujo contrério
envolve manifesta contradicdo. Por conseqiiéncia, a liberdade e com ela a moralidade (cujo
contrario ndo envolve qualquer contradicdo se a liberdade nao tiver sido pressuposta), teria de
ceder o lugar ao mecanismo da natureza. Como, porém, nada mais é preciso para a moral a ndo ser
que a liberdade se ndo contradiga a si propria e pelo menos se deixe pensar sem que seja
necessario examina-la mais a fundo e que, portanto, ndo ponha obstaculo algum ao mecanismo
natural da prépria agdo (tomada em outra relagdo), a doutrina da moral mantém o seu lugar e o
mesmo sucede a ciéncia da natureza, o que ndo se verificaria se a Critica ndo nos tivesse
previamente mostrado a nossa inevitavel ignorancia perante a coisa em si e ndo tivesse reduzido a
simples fendmeno tudo o que podemos teoricamente conhecer. ldénticas consideracGes acerca da
utilidade positiva dos principios criticos da razdo pura se aplicam ao conceito de Deus e da natureza
simples da nossa alma, de que agora me dispenso para abreviar. Nunca posso, portanto, nem
sequer para o uso pratico necessario da minha razao, admitir Deus, liberdade e imortalidade, sem
ao mesmo tempo recusar @ razdo especulativa a sua pretensdo injusta a intuigdes transcendentes,
porquanto, para as alcancar, teria necessariamente de se servir de principios que, reportando-se de
fato apenas aos objetos de experiéncia possivel, se fossem aplicados a algo que ndo pode ser objeto
de experiéncia, o converteriam realmente em fendmeno, desta sorte impossibilitando toda a
extensdo prdtica da razdo puraso.

Kant relacionou liberdade a autonomia de vontade, isto é, para que uma vontade

seja considerada livre, deve conceber-se como totalmente independente da lei natural

dos fendbmenos nas suas relagdes reciprocas, a saber, da lei da causalidade. A liberdade

é independéncia da vontade em relacdo a lei natural dos fenémenos, ou seja, do

mecanismo causal: Neste caso, a condicdo do que acontece chama-se a causa e a

causalidade incondicionada da causa no fendmeno denomina-se liberdade; a

causalidade condicionada recebe o nome de causa.’!

Kant definiu as leis civis como restricdo a liberdade:
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Mas as leis sdo aqui apenas limitacGes da nossa liberdade que a restringem as condi¢cGes que lhe
permitem estar de acordo integralmente consigo mesma; referem-se, por conseguinte, a algo que é
. . ;. . T . 52
inteiramente nossa propria obra e de que podemos ser a causa por intermédio desses conceitos.

E propde uma constituicdo que permitisse a coexisténcia de liberdade de todos:

Uma constituicdo, que tenha por finalidade a mdxima liberdade humana, segundo leis que
permitam que a liberdade de cada um possa coexistir com a de todos os outros (ndo uma
constituigdo da maior felicidade possivel, pois esta serd a natural conseqliéncia), é pelo menos uma
ideia necessaria, que devera servir de fundamento ndo so a todo o primeiro projeto de constituigcdo
politica, mas também a todas as leis, e na qual, inicialmente, se devera abstrair dos obstaculos
presentes, que talvez provenham menos da inelutavel natureza humana do que de terem sido
descuradas as ideias auténticas em matéria de legislagdo. (...) Quanto mais conformes com esta
idéia fossem a legislagcdo e o governo, tanto mais raras seriam, com certeza, as penas; pelo que é
perfeitamente razodvel (como Platdo afirma) que, numa perfeita ordenagdo entre legislagdo e
governo, nenhuma pena seria necessaria. Embora tal ndo possa nunca realizar-se, é todavia
perfeitamente justa a idéia que apresenta este maximum como um arquétipo para, em vista dele, a
constituicdo legal dos homens se aproximar cada vez mais da maior perfeicdo possivel. Pois qual
seja o grau mais elevado em que a humanidade devera parar e a grandeza do intervalo que
necessariamente separa a idéia da sua realizagdo, é o que ninguém pode nem deve determinar,
precisamente porque se trata liberdade e esta pode exceder todo o limite que se queira atribuir™.

Assim, para Kant, a pessoa dotada de liberdade é quem estd sem intervencoes de
outrem. J& para Georg Wilhelm Friedrich Hegel, em sua obra a Fenomenologia do
Espirito (1807), baseou sua teoria na dialétia, entendendo que a teoria kantiana
apenas constituiria uma determinacao negativa (a de limitacao). E o positivo que ha
nela, seria que a Lei da razao universal ou como tal considerada, o acordo da vontade
particular de cada um com a de cada outro, leva a bem conhecida identidade formal e
ao principio da contradicdo™.

Hegel critica Platao e Epicuro sobre seus conceitos de liberdade:

A ideia platonica do Estado conte uma injustica para com a pessoa ao torna-la incapaz, por uma lei
geral, de propriedade privada. E facil, a uma mentalidade que desconheca a natureza da liberdade,
do espirito e do direito e a nao apreenda nos seus momentos definidos, e facil representar-se a
fraternidade dos homens, estabelecida por piedade, por amizade ou ate por coagdo, como
inseparavel da comunidade dos bens e da supressao da propriedade privada. Do ponto de vista
religioso ou moral, ate Epicuro desviava os seus amigos de estabelecer, como eles pareciam desejar,
uma alianca na comunidade dos bens, pois isso seria, precisamente, a prova de uma desconfianca e
guando ha desconfianga entre as pessoas ndo podem elas serem amigas (Diog. Laercio, X, VI)®,

Hegel, diversamente de Platdo (dialética representa uma espécie de didlogo para
se chegar a um conhecimento), propde uma dialética em que toda ideia (tesis) é
contestada por uma ideia oposto (antitese). O resultado entre tesis e antitese seria a
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sintese, que seria uma ideia aperfeicoada. Para Hegel a ideia de liberdade so existe
verdadeiramente na realidade do Estado:

Mas para que o espirito objetivo, o conteudo do direito deixem de ser concebidos atraves das
correspondentes nocoes subjetivas, para que, por conseguinte, se deixe de conceber como um puro
dever-ser isto de o homem em si e para si nao estar destinado a escravatura, e preciso reconhecer-
se que a ideia da liberdade so existe verdadeiramente na realidade do Estado’®.

A liberdade n3do esta na natureza, mas na sua eticidade:

142 - A moralidade objetiva é a ideia da liberdade enquanto vivente bem, que na consciencia de si
tem o seu saber e o seu querer e que, pela acao desta consciencia, tem a sua realidade. Tal acao
tem o seu fundamento em si e para si, e a sua motora finalidade na existéncia moral objetiva. E o
conceito de liberdade que se tornou mundo real e adquiriu a natureza da consciéncia de siv’.

Para Hegel, a liberdade so existe na reflexao do espiritual em si mesmo, na sua
distingdo da natureza e na acao refletida sobre si°®,

Para Axel Honneth, autor das obras Luta por reconhecimento — A gramdtica Moral
dos Conflitos Sociais (1992)° e O Direito da Liberdade (2011)%°, trata sobre a questdo
da liberdade juridica através da teoria hegeliana insculpida no livro Principios da
Filosofia do Direito (1820)%. Defende que Hegel teria concedido, literalmente na sua
Filosofia do Direito, “aos individuos todos os direitos fundamentais tradicionais” e

{

‘consentimento livre de cada cidaddo individual”,

como filésofo ou pensador “liberal” , com “tendéncia republicana”®?.

defendido, inclusive, o chamado

J& no Empirismo que teve sua origem na filosofia aristotélica, entende que o
conhecimento se da através da experiéncia pratica, isto é, por meio da vivéncia, da
reflexdo e das apreensbes dos sentidos (método indutivo). Teve como principais
expoentes dessa linha filoséfica Francis Bacon e David Hume.

Francis Bacon concluiu que a razdo é falivel. Para Bacon, conhecimento é poder
(scietia est potentia) e poderiamos inferir que a liberdade em Bacon é justamente a
capacidade de compreender o mundo através do método experimental, por meio de
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um processo de tentativa e erro. J& David Hume ndo acreditava em uma liberdade
ilimitada, pois até os pensamentos consistiriam em raciocinios que eram limitados a
partir das vivéncias do individuo:

A primeira vista, nada pode parecer mais ilimitado do que o pensamento humano, que n3do apenas
escapa a toda autoridade e a todo poder do homem, mas também nem sempre é reprimido dentro
dos limites da natureza e da realidade. Formar monstros e juntar formas e aparéncias
incongruentes ndo causam a imaginagdo mais embarago do que conceber os objetos mais naturais
e mais familiares. Apesar de o corpo confinar-se num sé planeta, sobre o qual se arrasta com
sofrimento e dificuldade, o pensamento pode transportar-nos num instante as regiGes mais
distantes do Universo, ou mesmo, além do Universo, para o caos indeterminado, onde se supde que
a Natureza se encontra em total confusdo. Pode —se conceber o que ainda nao foi visto ou ouvido,
porque ndo hd nada que esteja fora do poder do pensamento, exceto o que implica absoluta
contradi<;5063. Entretanto, embora nosso pensamento parega possuir esta liberdade ilimitada,
verificaremos, através de um exame mais minucioso, que ele esta realmente confinado dentro de
limites muito reduzidos e que todo poder criador do espirito ndo ultrapassa a faculdade de
combinar, de transpor, aumentar ou de diminuir os materiais que nos foram fornecidos pelos
sentidos e pela experiéncia. Quando pensamos numa montanha de ouro, apenas unimos duas
idéias compativeis, ouro e montanha, que outrora conhecéramos. Podemos conceber um cavalo
virtuoso, pois o sentimento que temos de nds mesmos nos permite conceber a virtude e podemos
uni-la a figura e forma de um cavalo, que é um animal bem conhecido. Em resumo, todos os
materiais do pensamento derivam de nossas sensagdes externas ou internas; mas a mistura e
composicdo deles dependem do espirito e da vontade. Ou melhor, para expressar-me em
linguagem filoséfica: todas as nossas idéias ou percepgdes mais fracas sdo cdpias de nossas
impressdes ou percepgdes mais vivas®.

Hume definiu liberdade como um poder de agir ou de néo agir sequndo as
determinacgbes da vontade; isto é, se escolhermos permanecer em repouso, podemos;
mas, se escolhermos mover-nos, também podemos. Ora, reconhece-se universalmente
que esta liberdade incondicional encontra-se em todo homem que ndo esteja
prisioneiro ou acorrentado®.

No século XVII, vemos o movimento filosofico e politico que visava combater o
absolutismo e a influéncia da Igreja e da Tradicdo, denominado Illuminismo. Com o
enfraquecimento do governo absoluto dos reis, os pensadores do periodo comegaram
a se questionar sobre a forma ideal de governo. Os principais filésofos do lluminismo
sao Voltaire, Montesquieu, Rosseau, Locke, Hobbes e Maquiavel.

lvani Cunha Di Sarno, em sua Tese de Doutorado®® defendeu que Maquiavel soube

III

distinguir liberdade politica, do “viver civil” e livre da “tirania” e do viver servil.
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Entende que as observacGes de Maquiavel, ndo se refeririam a questdo da liberdade
como autodeterminacdo, ou escolha, mas como poténcia definidora do Estado, no
qual as lutas ocorreram.

Para Thomas Hobbes, autor de Leviatd (1651) e do Cidadao, a liberdade seria uma
ausencia de oposicdo ou “impedimentos externos”, isto é, defendia um soberano
(Leviatd) governando, como uma espécie de Monarquia, sem a presenca de
Parlamento. Defendia Hobbes que dividir o poder era um estorvo ao Leviata e levaria a
guerra. A obra foi publicada pouco tempo apds a guerra civil da Inglaterra, que
guestionava quem governaria a Inglaterra, culminando com a decapitacdo do rei Carlos
|. Para Hobbes o homem seria egoista por natureza (O homem é o lobo do homem),
por isso a necessidade de criagao do Estado, no poder absoluto da figura dos reis, a fim
de evitar a destruicdo mutua.

Assim, para Hobbes, a liberdade é vista sobre um prisma individual baseado na
auséncia de limitacdes de suas vontades. Hobbes defendia o poder absoluto dos reis
com intuito de impor a ordem, por isso em sua obra Leviata descreve o “estado de
natureza” em que todos os individuos seriam naturalmente iguais, podendo fazer o
gue desejassem para sobreviver, mas as consequéncias seriam medo continuo e perigo
para que todos se

III

de violenta, por isso a necessidade de um “contrato socia
submetessem a um governo forte para que reinasse a paz:

Mas tal como os homens, tendo em vista conseguir a paz, e através disso sua prdpria conservagao,
criaram um homem artificial, ao qual chamamos Estado, assim também criaram cadeias artificiais,
chamadas leis civis, as quais eles mesmos, mediante pactos mutuos, prenderam numa das pontas a
boca daquele homem ou assembléia a quem confiaram o poder soberano, e na outra ponta a seus
proprios ouvidos.”’

Na obra Leviata, Hobbes define liberdade:

Liberdade significa, em sentido préprio, a auséncia de oposicdo (entendendo por oposi¢do os
impedimentos externos do movimento); e ndo se aplica menos as criaturas irracionais e inanimadas
do que as racionais. Porque de tudo o que estiver amarrado ou envolvido de modo a ndo poder
mover-se sendo dentro de um certo espac¢o, sendo esse espago determinado pela oposicdo de
algum corpo externo, dizemos que ndo tem liberdade de ir mais além. E 0 mesmo se passa com
todas as criaturas vivas, quando se encontram presas ou limitadas por paredes ou cadeias; e
também das 4guas, quando sdo contidas por diques ou canais, e se assim ndo fosse se espalhariam
por um espago maior, costumamos dizer que ndo tém a liberdade de se mover da maneira que
fariam se ndo fossem esses impedimentos externos. Mas quando o que impede o movimento faz
parte da constituicdo da prdpria coisa ndo costumamos dizer que ela ndo tem liberdade, mas que
Ihe falta o poder de se mover; como quando uma pedra esta parada, ou um homem se encontra
amarrado ao leito pela doenga. (...)Portanto, quando se diz, por exemplo, que o caminho est4 livre,
nao se esta indicando qualquer liberdade do caminho, e sim daqueles que por ele caminham sem
parar. E quando dizemos que uma doacdo € livre, ndo se esta indicando qualquer liberdade da
doacdo, e sim do doador, que ndo é obrigado a fazé-la por qualquer lei ou pacto. Assim, quando
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falamos livremente, ndo se trata da liberdade da voz, ou da pronuncia, e sim do homem ao qual
nenhuma lei obrigou a falar de maneira diferente da que usou. Por ultimo, do uso da expressao livre
arbitrio ndo é possivel inferir qualquer liberdade da vontade, do desejo ou da inclinagdo, mas
apenas a liberdade do homem; a qual consiste no fato de ele ndo deparar com entraves ao fazer
aquilo que tem vontade, desejo ou inclinagdo de fazer®™.

De acordo com Hobbes, quando somos impedidos de alcangar nossos objetivos por
impedimentos internos (por exemplo, pela incapacidade de fazer algo), diz-se que nao
temos poder. Quando esses impedimentos sdao externos, ndo temos liberdade para
exercer nossos poderes.A natureza de tais impedimentos externos é
irrelevante; liberdade ndo se refere necessariamente a uma relacdo social entre
agentes racionais. Se desejo viajar daqui para 13, minha liberdade de acdo pode ser
dificultada tanto por um muro alto ou por um rio intransitdvel quanto por outra
pessoa. Qualquer obstaculo externo que me impeca de exercer meu poder, que me
impeca de obter o que desejo e de outra forma seria capaz de obter, diminui minha
liberdade.

John Locke é conhecido como o pai do liberalismo e o principal representante do
empirismo britanico. Para Locke, o homem seria bom, mas necessita fazer guerra para
manter a paz (Onde ndo hd lei, nGo hd paz). Em sua obra Segundo Tratado sobre
Governo (1689) a finalidade da lei ndo seria restringir a liberdade, mas conservar e
ampliar a liberdade’®, principalmente a fim de defender a propriedade. Defendia uma
Monarquia Parlamentarista.

Na obra Ensaio sobre entendimento humano (1689), Locke relaciona liberdade com
autodeterminacado, isto é, o sujeito livre é aquele capaz de determinar por meio de seu
proprio pensamento e juizo o que é melhor fazer, do contrario, ele estaria sob a
determinacdo de outro que ndo ele e, isto, é a falta de liberdade. Locke também
relaciona liberdade com o direito de uso e gozo da propriedade, isto é, liberdade
significa a capacidade de usar e dispor daquilo que é propriamente nosso, sem a
interferéncia coercitiva de outras pessoas, incluindo o governo:

Vivendo em perfeita liberdade e igualdade no estado natural, o homem, contudo, estaria exposto a
certos inconvenientes. O principal seria a possivel inclinagdo no sentido de beneficiar-se a si préprio
ou a seus amigos. Como conseqliéncia, o gozo da propriedade e a conservacdo da liberdade e da
igualdade ficariam seriamente ameacados. Justamente para evitar a concretizacdo dessas ameacas,
o homem teria abandonado o estado natural e criado a sociedade politica, através de um contrato
ndo entre governantes e governados, mas entre homens igualmente livres. O pacto social ndo
criaria nenhum direito novo, que viesse a ser acrescentado aos direitos naturais. O pacto seria
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apenas um acordo entre individuos, reunidos para empregar sua forga coletiva na execugdo das leis

naturais, renunciando a executa-las pelas maos de cada um. Seu objetivo seria a preservagdo da
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vida, da liberdade e da propriedade, bem como reprimir as violagdes desses direitos naturais’ .

Em oposicdo as idéias de Hobbes, Locke acredita que através do pacto social os
homens ndo renunciam aos seus proprios direitos naturais, em favor do poder dos
governantes. Hobbes empregou o conceito mecanicista, definindo “liberdade” como a
auséncia de impedimentos fisicos; enquanto Locke empregou o conceito social,
definindo liberdade como a auséncia de coercdo nas questdes humanas, isto é, a
liberdade seria seguir os préprios desejos que ndo contrariem a regra a qual se
submeteu.

Nessa nocdo de liberdade baseada em direitos, o homem é livre na medida em que
pode exercer jurisdicdo sobre sua prépria propriedade em sentido amplo (o préprio
corpo, trabalho, bens externos, etc.), de acordo com sua prépria vontade, sem ser
submetidos a coerco por outros’’.

Ao contrario de Hobbes, Jean-Jacques Rousseau vai defender que o homem nasce
feliz e bom, a sociedade que o deprava e o torna miserdvel. Rosseau defendia uma
Democracia Direta, ao contrdrio de Hobbes (Monarquia Absoluta) e Locke (Monarquia
Parlamentarista). Defendia o Estado para preservar a liberdade civil e os direitos dos
homens. Influenciou principalmente os ideais da Revolug¢ao Francesa. Conforme Jean-
Jacques Rousseau:

O homem nasce livre, e por toda a parte encontra-se a ferros. O que se cré senhor dos demais, ndo

deixa de ser mais escravo do que eles. Como adveio tal mudanga? Ignoro-o. Que podera legitima-
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la? Creio poder resolver esta questdo’".

Essas clausulas, quando bem compreendidas, reduzem-se todas a uma sé: a alienacgdo total de cada
associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda, porque, em primeiro lugar, cada um
dando-se completamente, a condi¢do é igual para todos, e, sendo a condigdo igual para todos,
ninguém se interessa por torna-la onerosa para os demais. Ademais, fazendo-se a alienagdo sem
reservas, a unido é tao perfeita quanto possa ser e a nenhum associado restard algo mais a reclamar

()"

Quando Rousseau expressa sobre liberdade, afirma que é o sentido contrario, a
escravidao, isto é, um estado social que n3ao tem razdo de ser, posto que “por
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natureza, ninguém tem autoridade sobre seus semelhantes, e que a for¢a ndo produz
nenhum direito, sé ficam as convencdes por base de toda autoridade legitima entre os
homens””>.

Rosseau expressa que a coacdo legal imposta a qualquer dos individuos que
discorde de alguma lei ndo constitui uma restricdo a sua liberdada ja que estaria
conforme o pacto inicial.

O homem necessita viver em sociedade para n3do perecer sozinho, porém abdica
um pouco de certa liberdade, estabelecendo uma liberdade convencional, uma vez
que devem ser superadas as forgas individuais, e somente a coletividade pode atender
as necessidades de preservacdo e existéncia do homem e de seus bens’®.

Renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos direitos da humanidade, e até aos
proprios deveres. Ndao ha recompensa possivel para quem a tudo renuncia. Tal rentncia ndo se
compadece com a natureza do homem, e destituir-se voluntariamente de toda e qualquer liberdade
equivale a excluir a moral idade de suas ag¢des. Enfim, é uma inutil e contraditéria convengdo a que,
de um lado, estipula uma autoridade absoluta, e, de outro, uma obediéncia sem limites.””

Charles — Louis de Secondat, conhecido como Montesquieu entendeu que a divisao
triplice do poder é condicdo essencial da liberdade, a fim de ndao ocorrer abusos do
poder. Ao contrdrio de Hobbes e Locke, Montesquieu acreditava que no estado de
natureza os individuos tinham tanto medo que evitavam a violéncia e a guerra. Assim,
conforme Montesquieu diante da necessidade da falta de alimentacdo, os timidos
humanos se associavam e formavam sociedades:

Ao sentimento de sua fraqueza, 0 homem acrescentaria o sentimento de suas necessidades. Assim,
outra lei natural seria aquela que |he inspiraria a procura da alimentagdo. Eu disse que o temor
levaria os homens a fugirem uns dos outros: mas os sinais de um temor reciproco encorajariam-nos
a so aproximarem. Alids, eles seriam levados a isto pelo prazer que um animal experimenta ao
sentir a aproximacdo de outro animal de sua espécie. Além disso, o encanto que os dois sexos
inspiram um ao outro devido a sua diferenca aumentaria este prazer; e apelo natural que sempre
fazem um ao outro seria uma terceira lei. Além do sentimento que os homens tém em primeiro
lugar, ainda conseguem possuir conhecimentos; assim, possuem um novo motivo para se unirem; e
o desejo de viver em sociedade é uma quarta lei natural’®.

Para Montesquieu, liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se
um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os
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outros também teriam este poder’®. Neste sentido as leis ndo limitam a liberdade,
mas a asseguram a cada cidadao.

Prossegue o filésofo:

A democracia e a aristocracia ndo sdo Estados livres por natureza. A liberdade politica sé se
encontra nos governos moderados. Mas ela nem sempre existe nos Estados moderados; s6 existe
quando ndo se abusa do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que
possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem,diria! Até a virtude
precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢do das coisas,
o poder limite o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém seja obrigado a fazer as coisas a
que a lei ndo obriga e a ndo fazer aquelas que a lei permite®.

Francois- Marie Arouet, mais conhecido como Voltaire, defendeu na obra o
Tratado sobre a Tolerdncia a liberdade religiosa e a tolerancia religiosa:

Enquanto trabalhdvamos nesta obra, com o Unico designio de tornar os homens mais compassivos e
mais amaveis, um outro homem escrevia com um propodsito totalmente contrdrio: pois cada um
tem sua opinido. Esse homem mandou imprimir um pequeno cddigo da perseguicdo, intitulado O
acordo entre a religido e a humanidade (este ultimo deve ser um erro do impressor: leia-se a
desumanidade)gl.

Sobre liberdade religiosa, expressou Voltaire:

(...) Vamos aceitar que os romanos tenham mandado matar uma multiddo de cristdos somente por
causa de sua religido; se foi assim, os romanos agiram de forma muito condendvel. Queremos entao
cometer a mesma injustica? Quando os reprovamos por terem perseguido, queremos ser também
perseguidores?82 (...)Ja eu concluiria ao contrario: portanto, existe um Deus que, depois desta vida
passageira, durante a qual O menosprezamos tanto e cometemos tantos crimes em Seu nome, se
dignard a consolar-nos de tantas infelicidades horriveis; considerando, pois, as guerras de religido;
0s quarenta cismas dos papas, quase todos sangrentos; as imposturas, quase todas funestas; os
6dios irreconcilidveis acesos por diferengas de opinido; vendo todos os males que produziu o falso
zelo, hd muito tempo os homens vém tendo o inferno nesta prépria vida®. (...) Vejamos agora se
Jesus Cristo estabeleceu leis sanguindrias, se ordenou a intolerancia, se mandou construir os
calaboucos da Inquisicdo e se nomeou os carrascos dos autos-de-fé*".

Voltaire defendia um limite a liberdade individual por fanatismos:

Para que um governo nao tenha o direito de punir os erros dos homens, é necessario que esses
erros ndo sejam crimes; os erros somente sdo crimes quando perturbam a sociedade; eles
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perturbam a sociedade desde que inspirem fanatismos: é preciso, portanto, que os homens
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comecem por deixar de ser fandticos a fim de merecer a tolerancia™.

Henri-Benjamin Constant de Rebecque langou a concepg¢ao de liberdade moderna
como:

(...) Em primeiro lugar, perguntem-se, senhores, o que um inglés, um francés, residente nos Estados
Unidos da América quer dizer hoje com a palavra liberdade. E direito de todos estarem sujeitos
apenas as leis, ndo serem presos, nem detidos, nem condenados a morte, nem maltratados de
qualquer forma, por efeito da vontade arbitraria de um ou de varios individuos: é de cada um o
direito de expressar sua opinido, de escolher seu ramo de atividade, de exercé-lo, de dispor de sua
propriedade, até de abusar dela; ir, vir sem obter permissdo e sem dar conta de seus motivos ou
acBes. E, para cada um, o direito de se reunir com outras pessoas, seja para discutir seus interesses,
seja para professar o culto que ele e seus associados preferem, ou simplesmente para preencher
seus dias ou suas horas de uma forma. Mais de acordo com suas inclinagGes, suas fantasias. Por fim,
é direito de cada um influenciar a administragcdo do Governo, seja pela nomeagdo de todos ou de
alguns funcionarios, seja por representacgGes, peticoes, pedidos, que a autoridade é mais ou menos
obrigada a levar em considerago.®

Relacionava principalmente a liberdade com o direito a propriedade ao expressar
que o objetivo dos modernos é a seguranca no usufruto privado; e chamam de
liberdade as garantias concedidas pelas instituicbes a esses prazeres®.

Constant era contraria as ideias de Rousseau sobre o “sacrificio” das liberdades
individuais em prol do coletivo:

A independéncia individual é a primeira necessidade dos modernos, portanto, nunca se deve pedir
a eles que se sacrifiguem para estabelecer a liberdade politica. Segue-se que nenhuma das
numerosas e superestimadas instituicGes que nas antigas republicas interferiam na liberdade
individual sdo inaceitaveis nos tempos modernos™.

Concluiu Constant:

Liberdade individual, repito, esta é a verdadeira liberdade moderna. A liberdade politica é sua
garantia; a liberdade politica é, portanto, essencial. Mas pedir aos povos do nosso tempo que
sacrifiquem, como os de outrora, toda a sua liberdade individual a liberdade politica, é a forma mais
segura de os separar de um e, quando o teriamos conseguido, ndo demorariamos.
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John Stuart Mill tratou da liberdade em sua obra Sobre a Liberdade (1859)% a qual
é dividida em trés partes: Sobre a liberdade de pensamento e discussdo; sobre a
individualidade como um dos elementos do bem-estar e Sobre os limites da
autoridade da sociedade sobre o individuo. A obra de Mill constitui a primeira defesa
sobre liberdade de opinidao e expressdao até entdo realizada. Segundo o Filésofo,
qualquer interferéncia (seja por parte do Estado ou por qualquer outro individuo) em
assuntos que s6 dizem respeito ao préprio individuo é ilegitima.

Mill conceitua sua liberdade como liberdade civil ou social: “O tema deste ensaio
ndo é a chamada liberdade da vontade (...); mas sim a liberdade civil, ou social: a

natureza e os limites do poder que pode ser legitimamente exercido pela sociedade

sobre o individuo”®.

Defende Mill:

As maximas sdo, em primeiro lugar, que o individuo ndo é responsavel perante a sociedade pelas
suas agles caso estas ndo digam respeito aos interesses de qualquer outro individuo sendo ele
mesmo. A sociedade sé pode justificadamente expressar o seu desagrado ou desaprovacao pela sua
conduta através de conselhos, ensinamentos, persuasdo e o evitar da sua companhia por parte de
outros se o acharem necessario para o bem deles préprios. Em segundo lugar, que o individuo é
responsavel pelas agdes que sdo prejudiciais para os interesses dos outros, e pode ser sujeito tanto
a punigdes sociais como legais, se a sociedade for da opinidao de que uma ou outra sdo necessarias
para a sua protec3o’.

O filésofo, embora defensor da liberdade, alerta que uma conduta pessoal possa
ser repreendida caso afete outras pessoas, vejamos:

Em casos de conduta pessoal supostamente repreensivel, mas em que o respeito pela liberdade
impede a sociedade de prevenir ou punir, porque o mal diretamente resultante recai inteiramente
sobre o agente — o que o agente tem a liberdade para fazer devem outras pessoas ter a liberdade
para aconselhar ou instigar? A questdo ndo esta isenta de dificuldade. O caso de uma pessoa que
pede a outra para realizar um ato ndo é estritamente um caso de conduta que sé a ela diga
respeito. Aconselhar ou incentivar alguém é um ato social e pode, portanto, ser passivel de controlo
social — tal como todas as a¢Ges, em geral, que afetem outros. Mas uma curta reflexdo corrige esta
primeira impressdao, mostrando que embora o caso ndo caia estritamente na definigdo de liberdade
individual, ainda assim as raz6es em que se baseia o principio da liberdade aplicam-se-lhe. Se tem
de se permitir que as pessoas, no que apenas a elas préprias diz respeito, ajam como lhes parece
melhor por sua prépria conta e risco, entdo tém igualmente de ter a liberdade para se consultarem
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mutuamente sobre o que é adequado fazer; trocar opinides, e dar e receber sugestdes. Tudo o que
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é permitido fazer tem de se permitir aconselhar que se faga™.

No século XIX ocorreram diversos fatos histéricos mundiais, como por exemplo:
Independencia dos Estados Unidos (1801), Guerras Napolednicas (Franga e Inglaterra)
(1803), chegada da Familia Real ao Rio de Janeiro (1808), Independencia do Brasil
(1822), Guerra dos Farrapos (1835), Revolucdo Industrial, Revolucao Cientifica (Charles
Darwin desenvolveu A origem das Espécies), sociologia (Auguste Comte, Karl Marx,
Friedrich Engels), Psicandlise (Freud). A partir do século XIX, a nogdo de liberdade do
homem se ampliou, passou-se a questionar a liberdade sob outros prismas: liberdade
de expressao, liberdade de asssociacao, liberdade de culto, entre outras, que tracaram
as bases para o moderno Estado Democratico de Direito.

A filosofia refletiu o contexto histérico e social do século XIX. Karl Marx, por
exemplo, escreveu juntamente com Engels o Manifesto Comunista (1848) e o Capital
(1867), tendo como premissa a luta de classe, isto é, o choque entre a burguesia e o
protelariado que se acirrava com o periodo industrial vigente. Para Marx a constituicdo
politica de um estado moderno é, na verdade, a “constituicdo da propriedade
privada”. A liberdade marxista se fundamenta assim no ambito das condi¢des de

igualdade para todos no advento do comunismo.

Joseph Déjacque introduziu, na Franga, o termo libertdrio para designar o
pensamento politico que defende a divisdo equitativa do produto do trabalho numa
sociedade organizada comunalmente, sem a existéncia de um governo central.
Escreveu a obra L'Humanisphére, Utopie anarchique (1858):

Quando os homens entenderao que Autoridade é m3;

- Essa propriedade, que também é autoridade, é m3;

- Que a Familia, que ainda tem autoridade, é m3;

- Essa religido, que é sempre autoridade, é m3;

- Que a Legalidade, a Constitucionalidade, o Regulamento, a Contratacionalidade, que todos sdo da
autoridade, é o mal, ainda o mal, sempre o mal!

Génio da Anarquia, espirito dos séculos futuros, livra-nos do mal (...)93

Tratava-se de uma visdo considerada anarcocomunista, a qual sustentava a
liberdade social da vida numa comuna democrdtica, com redistribuicdo por
necessidade e ndo por mérito. Busca-se a efetivacdo da autonomia individual por meio

%2 MILL, Stuart. Sobre a Liberdade. Disponivel em:

https://efabiopablo.files.wordpress.com/2017/02/sobre-a-liberdade-col-saraiva-de-bolso.pdf Acesso
em 6 de abril de 2021. PP 89/90.
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das liberdades individuais plenas, sob a justificativa de que, numa sociedade
comunista, o individuo se perde no coletivo no qual esta inserido®.

Tanto para Friedrich Nietzsche e Arthur Schopenhauer, a acdo humana nao seria
totalmente livre. Para filésofo alemao Arthur Schopenhauer que teve sua obra
principal O mundo como vontade e representagdo (1818), o homem nao seria livre e
sua ac¢ao seria sempre condicionada a satisfacao de sua vontade:

Regra geral, o conhecimento permanece sempre sujeito ao servi¢o da vontade, dado que se formou
para este servico, e mesmo emergiu da vontade assim como a cabeca emerge do tronco. Nos
animais, esta servigalidade do conhecimento sob a vontade nunca pode ser suprimida. Nos homens,
esta supressdo ocorre somente como excecdo, COomo a seguir veremos mais de perto. Esta distingdo
entre homem e animal é expressa externamente pela diferenga da relagdo da cabega com o tronco.
Nos animais inferiores ambas as partes se acham ainda soldadas homogeneamente; em todos, a
cabeca estd orientada para a terra, onde se encontram os objetos da vontade; mesmo nos
superiores, a cabega e o tronco permanecem unos de modo mais acentuado do que no homem,
cuja cabeca parece livremente assente sobre o corpo, apenas portada por este, sem servi-lo. Este
privilégio humano, o apresenta em seu mais alto grau o Apolo de Belvedere: a cabeca
contempladora do deus das musas de tal modo se ergue livre nos ombros, que parece liberta
inteiramente do corpo, e desobrigada de cuidados com ele”.

A verdadeira liberdade para Schopenhauer consiste na abdicacdo de toda a
vontade de viver, ja que a vida é sofrimento e dor. Para ele a liberdade se encontra no
campo da arte e da ascese. O homem s6 se pode libertar desta vida de dor e tédio, da
pulsdo das necessidades através da arte, ou seja, passa a enxergar o mundo pela pura
esteticidade, sem interesse ou desejos sobre ele®®.

J4 para Friedrich Nietzsche, filésofo prussiano, a liberdade estaria na essencia
humana e as pessoas ndo seriam livres, pois ndo agiriam livremente e nem seriam
moralmente responsaveis por qualquer coisa que fizessem:

3. Foi sobre o bem e o mal que até hoje refletimos mais pobremente: esse foi sempre um tema
demasiado perigoso. A consciéncia, a boa reputagdo, o inferno, e as vezes mesmo a policia, ndo
permitiam nem permitem imparcialidade; é que, perante a moral, como perante qualquer
autoridade, ndo é permitido refletir e, menos ainda, falar: nesse ponto se deve — obedecer! Desde
que o mundo existe, nunca uma autoridade quis ser tomada por objeto de critica;

82. AGRESSAO ESPIRITUAL: “Tu deves decidir isso por ti mesmo, pois é tua vida que esta em jogo!”
E Lutero que nos interpela dessa forma e acredita estar nos colocando a faca na garganta. Mas nés
o rejeitamos com as palavras de alguém superior e mais comedido: “Compete a nds ndo formar
opinido sobre esta ou aquela coisa e poupar assim nossa alma da inquieta¢do. De fato, por sua
natureza, as coisas ndo podem nos forgar a ter uma opinido.”

> FLORIANI, Lara Bonemer Rocha; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Para além da abstragdo da posi¢do
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128. O SONHO E A RESPONSABILIDADE: (...) — Sera preciso acrescentar que o sabio Edipo tinha
razdo, que ndo somos realmente responsaveis por nossos sonhos — mas ndo mais que por nosso
estado desperto e que a doutrina do livre-arbitrio tem por pai e mde o orgulho do homem e seu

sentimento de poder? Digo isso talvez demasiadas vezes: mas essa ndo é uma razao para que isso

. . 97
seja uma mentira™ .

Nietzsche expressava que a liberdade seria muito tolhida pela religido, por isso a
necessidade do homem se libertar das amarras das instituicdes religiosas, com a sua
célebre frase: Deus esta morto!

No século XX, houve diversos acontecimentos histéricos, entre eles a | e Il Guerra
Mundial, o surgimento do fascismo e o nazismo. Temos diversos fildsofos importantes
nesse periodo: Norberto Bobbio, Pierre Bordieu, Isaiah Berlin e Hannah Arendt.

Norberto Bobbio, na década de 40, em um ambiente marcado por influéncias
fascistas, se uniu ao movimento de Resisténcia de grupos Liberais e socialistas que
buscavam combater o fascismo, chegando a ser preso em duas ocasides por motivos
pO”tiCOSgS. Bobbio sempre escreveu sobre a necessidade de um estado democratico.
Em sua obra A Era dos Direitos (1990)*°, Bobbio disserta sobre os direitos
fundamentais, entre eles as “razbes da tolerancia”. Para Bobbio, a intolerancia se
acabaria com a liberdade de ideias:

Assim como o método da persuasdo é estreitamente ligado a forma de governo democratico,
também o reconhecimento do direito de todo homem a crer de acordo com sua consciéncia é
estreitamente ligado a afirmagdo dos direitos de liberdade, antes de mais nada ao direito a
liberdade religiosa e, depois, a liberdade de opinido, aos chamados direitos naturais ou inviolaveis,
que servem como fundamento ao Estado liberal. De resto, ainda que nem sempre historicamente,
pelo menos na teoria o Estado liberal e o Estado democratico sdo interdependentes, ja que o
segundo é o prolongamento necessario do primeiro; nos casos em que lograram se impor, eles ou
se mantém juntos ou caem juntos. Se o outro deve chegar a verdade, deve fazé-lo por convicgdo
intima e ndo por imposi¢do (...). Tampouco é indiferente, porque inspira sua prépria agdo num
dever absoluto, como é o caso do dever de respeitar a liberdade do outro'®.

Contudo, alerta Bobbio:

Ndo é que a tolerancia seja ou deva ser ilimitada. Nenhuma forma de tolerdncia é tdo ampla que
compreenda todas as idéias possiveis. A tolerancia e sempre tolerancia em face de alguma coisa e

7 NIETZSCHE, Friedrich. Aurora. Disponivel em: https://filosofia.com.br/figuras/livros_inteiros/285.txt
Acesso em 5 de abril de 2021. 128
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exclusdo de outra coisa (...).: A tolerancia deve ser estendida a todos, salvo aqueles que negam o
. s a . . . 101
principio de tolerancia, ou, mais brevemente, todos devem ser tolerados, salvo os intolerantes

Hannah Arendt o qual teve como mentor Martin Heidegger'®?, que se filiou ao
partido nazista, teve como principal obra Eichman in Jerusalem: Um relato sobre a
banalidade do Mal, que é fruto da analise do julgamento do nazista Adolf Eichmann,
que Hannah cobria enviada do Jornal New Yorker. Eichmann era um funcionario de
baixo escaldo do regime nazista, que pessoalmente afirmava jamais ter maltratado ou
matado um judeu, mas foi um dos mentores na eliminagao da populagao judia no
territério alemao. Nesse viés, Hannah questionava a responsabilidade dos funcionarios
nos eventos. Para a fildsofa Eichmann era um mero burocrata. Assim, em sua obra a
filosofia entende que o mal ndo é uma forca metafisica, mas sim fruto de questdes
politicas e histdricas.

Assim sendo, eram muitas as oportunidades de Eichmann se sentir como Poncio Pilatos, e a medida
gue passavam 0s meses e 0s anos, ele perdeu a necessidade de sentir fosse o que fosse. Era assim
gue as coisas eram, essa era a nova lei da terra, baseada nas ordens do Fuhrer; tanto quanto podia
ver, seus atos eram os de um cidaddo respeitador das leis™®.

Sobre liberdade, Hannah Arendt dedicou um capitulo inteiro na obra Entre Passado
e Futuro. Para Hannah Arendt, a liberdade esta relacionada com a politica:

Estamos inclinados a acreditar que a liberdade comeca onde termina a politica, porque vimos que a
liberdade desapareceu quando os chamados consideragdes politicas prevaleceram sobre tudo
sendo. Ndo era o credo liberal, "Quanto menos politica, mais liberdade”. N3o é verdade que quanto
menor o espago ocupado por O politico, quanto maior o dominio deixado para a liberdade? Na
verdade, ndo temos razdo medir a extensdo da liberdade em qualquer comunidade por o livre
escopo que concede a atividades aparentemente apoliticas, iniciativa ou liberdade de ensino, de
religido, de atividades culturais e intelectuais? Ndo é verdade, como todos nds acreditamos de

1ot BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Disponivel em:

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/297730/mod_resource/content/0/norberto-bobbio-a-era-dos-
direitos.pdf Acesso em 6 de abril de 2021. PP 90.

102 Heidegger caminha pelos mesmos passos de Kierkegaard e Sartre. Repele toda a teoria dos valores,
negando a existéncia de valores transcendentes, como de verdades absolutas. Firma-se no ser-ai, no
homem, como o proprio transcendente, a medida que existe ultrapassando-se a si mesmo e projetando-
se para o futuro. Afirma que “a liberdade é a razdo ultima, que em si mesma n3do tem razdo”. Para
Heidegger o homem é um ser que se interroga sobre o sentido da existéncia. Ele ndo se pode reduzir a
simples objeto, isto é, a simples estar-presente. O modo de ser do homem é a existéncia, é poder
projetar-se no mundo. E isto engloba fazer do mundo o projeto de suas a¢les e dos possiveis
comportamentos do homem. E existir é essencialmente transcendéncia, superagdo. E aqui se encontra o
conceito de liberdade: como projeto se radica na liberdade. Mas esta liberdade é limitada pelo préprio
projeto que se encontra dependente das necessidades e pelo conjunto das coisas do mundo. A
liberdade esta no uso das coisas utilizdveis do mundo. Portanto, a liberdade é um conceito ativo, que
deve levar o homem a agir no mundo, a transformar o mundo. O homem ndo é um espectador do
mundo, ele o transforma e se transforma a si mesmo. O conceito de liberdade é um conceito dindmico
da vida humana que so existe enquanto ele mesmo atua sobre o mundo. (PINHO, Alexandrino Augusto
Ribeiro G. De. A questdao da liberdade. Disponivel em: https://portal.estacio.br/media/4358/4-a-
questao-liberdade.pdf Acesso em 6 de abril de 2021.)
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alguma forma, que politica é compativel com liberdade apenas porque e na medida em que garante
uma possivel liberdade da poll’tica?104

Assim, para Arendt, a liberdade é uma atividade exercida pelos homens por meio
do convivio entre eles. Refere-se a um fendmeno da vida politica e, como tal, trata-se
de algo que aparece aos homens, adquirindo existéncia na medida em que ocorre a
externalizagdo. Na reflexao arendtiana a liberdade nao é um dado da consciéncia ou da
vida interior. Ao contrario, apresenta-se como atividade da vida politica’®.

Isaiah Berlin escreveu em 1958 a obra Duas Concepgdes de liberdade (1958), fruto
de uma conferéncia realizada em Berlin em 1958, examinou a distincdo entre
liberdade positiva e liberdade negativa.

Liberdade positiva seria:

O "sentido positivo da palavra" liberdade "deriva da vontade da parte do individuo para ser seu
proprio mestre. Eu desejo que minha vida e decisdes dependam de mim, ndo em forgas externas de
qualquer tipo (...) ndo dos atos de vontade de outros homens. Desejo ser um sujeito, ndo um
objeto; ser movido por razdes, por objetivos conscientes que sao meus, ndo por causas que me
afetam, por assim dizer, de fora. Desejo ser alguém, ndao ninguém; uma fazedor - decidindo, nao
sendo decidido, autodirigido e sem agdo de natureza externa ou por outros homens como se eu
fosse uma coisa, ou um animal, ou um escravo incapaz de desempenhar um papel humano, ou seja,
de conceber objetivos e politicas de meu préprio e percebé-los. Isso é pelo menos parte do que
quero dizer quando digo que Eu sou racional, e essa é a minha razdo que me distingue como ser
humano do resto do mundo. Desejo, acima de tudo, estar consciente de mim mesmo como um

pensando, desejando, sendo ativo, tendo responsabilidade por suas escolhas e capaz explica-los por
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referéncia as suas préprias idéias e propositos (...).

Liberdade negativa seria:

Liberdade negativa "é algo em cuja extensdo, em um determinado caso, é dificil estimativa. Pode,
prima facie, parecer depender simplesmente do poder de escolher entre qualquer duas
alternativas. No entanto, nem todas as opg¢les sdo igualmente gratuitas, ou absolutamente
gratuitas. Se em um estado totalitario, eu traio meu amigo sob ameaca de tortura, talvez mesmo se
eu agir por medo de perdendo meu emprego, posso razoavelmente dizer que nao agi livremente.
No entanto, eu fiz, é claro, fazer uma escolha e poderia, pelo menos em teoria, ter escolhido ser

% We are inclined to believe that freedom begins where politics ends, because we have seen that

freedom has disappeared when so-called political considerations overruled everything else. Was not the
liberal credo, "The less politics the more freedom," right after aU? Is it not true that the smaller the space
occupied by the political, the larger the domain left to freedom? Indeed, do we not rightly measure the
extent of freedom in any given community by the free scope it grants to apparently nonpolitical
activities, free economic enterprise or freedom of teaching, of religion, of cultural and intellectual
activities? Is it not true, as we all somehow believe, that politics is compatible with freedom only because
and insofar as it guarantees a possible freedom from politics? In: ARENDT, Hannah. Between Past and
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morto ou torturado ou preso. A mera existéncia de alternativas ndo é, portanto, suficiente para
fazer com que minha agdo seja livre (embora possa ser voluntario) no sentido normal da palavra. A
extensdo do meu a liberdade parece depender de (a) como as possibilidades estdo abertas para
mim (embora o método de conta-los nunca pode ser mais do que impressionista: as possibilidades
de agdo ndo sdo entidades discretas como magas, que podem ser exaustivamente enumeradas); (b)
quado facil ou dificil cada uma dessas possibilidades deve ser atualizada; (c) qudo importante no meu
plano de vida, dado o meu carater e circunstancias, essas possibilidades sdo comparadas entre si;
(d) como longe, eles sdo fechados e abertos por atos humanos deliberados; (e) que valor ndo
apenas o agente, mas o sentimento geral da sociedade em que vive, coloca os varios possibilidades.
Todas essas magnitudes devem ser "integradas", e uma conclusdo, necessariamente nunca precisa,
ou indiscutivel, extraida deste processom.

Associando-se essa visdao, Rousseau entende-se a liberdade positiva, como
liberdade civil: “Quanto mais eu obedeco a lei civil, mais livre eu sou, ja que ajudo a
elabora-las”. Simplificando, é como se dissesse que para o préprio bem, o individuo ndo
estd sendo coagido, pois ele desejou, estando consciente ou ndo, sendo assim,
“verdadeiramente livre” mesmo o corpo recuse, e lutem com desespero. Em
contrapartida, o ego “positivamente” livre pode alcancar um nivel superpessoal, como
um Estado, uma classe, uma nagao, a liberdade como autodominio®,

Phillip Pettit em sua obra Somente liberdade: um conceito de moral para o mundo
complexo109 alega que em um mundo de informagdes avassaladoras e de comunicagado
em massa, carecemos de uma chamada “bussola moral” a fim de avaliar os politicos,
as instituicdes, as opinioes...

Para definir essa categoria, Pettit recupera as "duas liberdades" definidas
por Isaiah Berlin (retomando uma ideia do francés Benjamin Constant), a liberdade
negativa e a positiva: aliberdade positiva consistiria na participacao direta
dos cidadaos na vida politica, isto &, relaciona-se a democracia. Todos os cidadaos sao
livres porque optaram se submeterem as leis que eles mesmos fizeram. Dessa forma, a
liberdade como ndo-arbitrariedade considera que as leis ndo sdao fundamentalmente
obstaculos a acdo individual, mas sdo constituidoras das liberdades, isto é, sem leis,
nado haveria Estado, portanto, nao seria possivel a liberdade.

A liberdade negativa, por sua vez, consistiria na acao desimpedida dos cidaddaos em
suas vidas particulares, em que o Estado é limitado e ndao oferece muitos empecilhos
para os cidaddos, esta associado aos direitos civis e liberalismo. Defende Phillip que a
liberdade deveria ser no sentido de nao-interferéncia nas escollhas dos cidad3os. Para
Phillip quanto mais liberdade, mais justica.
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Nesse sentido, Cintia Luzardo:

Essa diferenca entre a liberdade como ndo-interferéncia e a liberdade republicana como ndo-
dominagdo constitui o ponto original da tradigdo republicana enfatizada por Pettit. Assim, embora
estejam presentes elementos positivos, essa concepc¢do de liberdade deve ser considerada como
sendo negativa, pois ela focaliza a “auséncia” de interferéncia “arbitraria”. Porém, essa auséncia, na
concepgdo de Pettit, difere da concepgao liberal de liberdade que requer a auséncia de toda e
qualquer interferéncia. O foco na arbitrariedade ndo esta presente na tradicdao liberal, pouco
importando se a interferéncia é legal ou arbitrdria: para um liberal, toda a interferéncia constitui
diminuicdo da liberdade. Pettit, diferentemente dos liberais, enfatiza a questdo da arbitrariedade,
constituindo ela o ponto primordial que difere sua liberdade da liberdade negativa dos
modernos'*

Para Ronald Dworkin, as liberdades (entre elas a liberdade de expressdo) sao
direitos e, embora possam ser justificadas parcialmente pelos possiveis beneficios que
traz ao interesse coletivo, sdo, principalmente prerrogativas do individuo exigidas pela
sua independéncia, aspecto da autenticidade de sua vida que instrui a definicdo de
justica, igualdade e democracia. Direitos a liberdades, para Dworkin: ter um direito
significa que a distribuicdo e bens e liberdades que é concedida em seus termos é livre
do exercicio de comparagdo entre interesses pertinente a decisGes politicas que ndo
envolvam direitos™**:

Tenho em mente a defini¢do tradicional de liberdade como a auséncia de restrigdes impostas pelo
governo ao que um homem poderia fazer, caso desejasse. No mais famoso ensaio moderno sobre a
liberdade, Isaiah Berlin colocou a questdo desse modo: “No sentido em que utilizo o termo, a
liberdade implica ndo simplesmente a auséncia de frustragdo, mas também a auséncia de obstaculos
as escolhas e atividades possiveis — auséncias de obstru¢do nos caminhos que um homem pode
decidir trilhar”. Esta concepgdo da liberdade como licenca é neutra quanto as diferentes atividades
qgue um homem pode buscr realizar, os diferentes caminhos que pode querer trilhar. A liberdade de
um homem diminui quando o impedimos de falar ou fazer amor como deseja, mas também diminui
quando o impedimos de assassinar ou difamar outras pessoas. Essas Ultimas restricdes podem ser
justificaveis, mas smente por serem compromissos necessarios a protegdo da liberdade ou da
seguranca dos outros, mas ndo por nao infringirem, em si mesmas, o valor independente da
liberdade. Bentham afirmou que, qualquer lei é uma “infracdo” contra a liberdade e que, embora
algumas dessas infragGes possam ser necessarias, € obscurantismo fingir que elas ndo constituem
uma infra<;:§o.112

Mas a melhor definicdo de liberdade para Dworkin esta relacionada com igualdade:

O conceito central da minha argumentacdo sera o conceito ndo de liberdade, mas de igualdade (...).
N3o deve distribuir bens ou oportunidades de maneira desigual, com base no pressuposto de que
alguns cidad3dos tém direito a mais, por serem merecedores de maior consideragao. O governo nnao
deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a concepgdo de um cidadao sobre a
forma de vida mais adeuada para um grupo é mais nobre ou superior do que a de outro cidadao.

1o RODRIGUES, Cintia Luzardo. Principais aspectos do neorrepublicanismo de Philip Pettit. Disponivel

em: http://pensamentoplural.ufpel.edu.br/edicoes/06/02.pdf Acesso em 4 de abril de 2021

m ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O Liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da liberdade
de expressdo. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo: USP, 2014. PP 237. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-20012015-
163906/publico/dissertacao_leonardogomespenteadorosa.pdf Acesso em 8 de abril de 2021.

12 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Disponivel em:
https://www.academia.edu/28965691/LEVANDO_OS_DIREITOS_A S%C3%89RIO_RONALD_DWORKIN
PP 412 Acesso em 6 de abril de 2021.
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Considerados em conjunto, esses postulados expressam aquilo que se poderia chamar de concepgao
liberal da igualdade; mas o que expressam é uma concepgao de igualdade e ndo uma concepgado de
. . 113
liberdade como licenga .

Robert Nozick trata a liberdade como o direito de se realizar qualquer agao que
seja interesse do individuo, como algo existente no estado de natureza e
deontologicamente inviolavel, servindo como um mecanismo ético de protecao contra
a acdo de instituicdes que ditam aos individuos a forma como agir’'*. O pensamento
de Nozick é denominado libertarianismo, que compartilham um ceticismo em relacdo
ao Estado. Para Nozick qualquer interferéncia do Estado nas liberdades individuais
seriam imorais.

John Rawls aborda dois principios de Justica: liberdade igual e igualdade
democratica. Quanto ao primeiro principio, cada pessoa tem um direito igual a um
sistema plenamente adequado de liberdades bdsicas iguais para todos, que sea

> isto &, a sociedade

compativel com um mesmo sistema de liberdades para todos'*
deve assegurar a liberdade maxima para cada individuo e que seja compativel com a
liberdade de todos os demais. Ja o segundo principio se fundamenta no fato de que as
violacoes das liberdades bdsicas iguais protegidas pelo primeiro principio ndo podem
ser justificadas nem compensadas por maiores vantagens econdmicas e sociais'*®, isto
é, as desigualdades econ6micas e sociais devem beneficiar os membros menos
favorecidos da sociedade e ao mesmo tempo ligadas a cargos e posi¢cdes em condigdes
igualitarias e justas de oportunidades. Rawls entende que a justica equitativa é fruto

de um liberalismo igualitdrio.
José Afonso da Silva divide a liberdade em duas categorias™'’:

1) Quanto a liberdade privada (que Jose Afonso denomina classificacdo
metafisica’®®): Liberdade interna (subjetiva, liberdade psicolégica, moral, do

s DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Disponivel em:

https://www.academia.edu/28965691/LEVANDO_OS_DIREITOS_A_S%C3%89RIO_RONALD_DWORKIN
PP 419-420 Acesso em 6 de abril de 2021.

14 MULLER, Rafael. Liberdade e justica em John rawls e Robert nozick. Dissertacdo de Mestrado. Caxias
do Sul, RS: UCS. Disponivel em:
https://repositorio.ucs.br/xmlui/bitstream/handle/11338/6244/Dissertacao%20Rafael%20M%c3%bcller
.pdf?sequence=1&isAllowed=y PP 30.

1 RAWLS, John. Justica e Democracia. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000b. 506p. Tradugao de Irene A.
Patemot: Selec¢do, apresentacao e glossario Catherine Audard. PP 144,

e RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. 708 p. Traduc¢do de
Almiro Pisetta e de Lenita M. R. Esteves. PP. 65

1w SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 231-232.

18 Metafisica E um ramo da filosofia que estuda a esséncia do mundo. Se ocupa em procurar responder
perguntas tais como: O que é real? O que é natural? O que é sobre-natural? O ramo central
da metdfisica é a ontologia, que investiga em quais categorias as coisas estdo no mundo e quais as
relagées dessas coisas entre si. A metafisica também tenta esclarecer as no¢ées de como as pessoas
entendem o mundo, incluindo a existéncia e a natureza do relacionamento entre objetos e suas
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guerer, dos contrarios) que é o livre —arbitrio, isto é, uma simples manifestacdo
da vontade no mundo interior do homem. Significa que a decisdo entre duas
possibilidades opostas pertence, exclusivamente, a vontade do individuo. E a
liberdade externa (objetiva, expressao externa do querer individual, liberdade
de fazer), que implica o afastamento obstaculo ou de coagdes, de modo que o
homem possa agir livremente.

2) Liberdades publicas (que José Afonso da Silva denomina de liberdades): que
seria uma forma de freio da primeira classificacdo, isto é, sdo aquelas
garantidas e limitadas dentro de um Estado de Direito, afinal, o Estado ndo

pode “engolir” completamente o individuo™*.

Subdivide-se em liberdades
publicas (sentido estrito, liberdade negativa) e liberdades politicas (ou
liberdades publicas em sentido amplo, liberdade positiva). As liberdades
publicas em sentido estrito seriam as liberdades negativas, isto é, as que
impdem um dever de abstencdo, em favor da pessoa. Ja as liberdades politicas
(ou liberdades publicas lato sensu) sdo as que conferem direitos e prestacdes
positivas, por parte do Estado’®.

As liberdades publicas se classificariam classicamente em trés dimensdes:
dimensao civil (liberdades classicas); dimensdo politica (liberdade- participativa) e
dimens3o social (liberdades concretas: direitos econdmicos e sociais)*** 2.

Por conseguinte, Jose Afonso da Silva explanou sobre a liberdade- matriz, isto é, a
liberdade decorrente do artigo 52, I, da Constituicdo Federal, segundo o qual ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei. Segundo
José Afonso da Silva, o texto constitucional prevé a liberdade de fazer, a liberdade de

atuar ou liberdade de agir, como principio. Conforme se vislumbra de tal dispositivo

propriedades, espago, tempo, causalidade, e possibilidade.(DICIONARIO INFORMAL. Disponivel em:
https://www.dicionarioinformal.com.br/metaf%C3%ADsica/ Acesso em 3 de abril de 2021).

1 NEUMANN, Franz. (o] Conceito de liberdade Politica. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/74766/78355 Acesso em 4 de abril de 2021.

120 MARREY, Luiz Antonio Guimardes; DE PAULA, Paulo Afonso Garrido; DE LIMA, Pedro Falabella.
Ministério Publico e a Tutela das liberdades publicas. Disponivel em:
http://www.revistajustitia.com.br/revistas/98y1d4.pdf Acesso em 5 de abril de 2021.

121 MARREY, Luiz Antonio Guimardes; DE PAULA, Paulo Afonso Garrido; DE LIMA, Pedro Falabella.
Ministério Publico e a Tutela das liberdades publicas. Disponivel em:
http://www.revistajustitia.com.br/revistas/98y1d4.pdf Acesso em 5 de abril de 2021.

122 Sonia Guerra explana que os direitos civis foram consagrados durante o século XVIII, ao passo que o
periodo de formagdo dos direitos politicos deu-se no século XIX e o advento dos direitos sociais no
século XX. Confrontando-se o sistema moderno com a inexisténcia do estabelecimento de diferencas
entre os direitos no periodo feudal, por um estudo comparativo entre a Idade Média e o Estado Liberal,
verifica-se que no feudalismo os trés direitos que compdem a cidadania estavam fundidos num so, pois
que direitos e deveres especificos eram estritamente locais. Ja a cidadania moderna, que se
desenvolveu na sociedade liberal, surgiu da unificacdo do Estado e separacdo funcional deste. (GUERRA,
Sénia. Liberdades Publicas no Brasil. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/229104572.pdf
acesso em 6 de abril de 2021).
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constitucional, a liberdade ndo é incompativel com um sistema coativo (sistema de
ordem), isto &, os limites impostos por lei a liberdade sdo Iegl’timosm.

Classicamente, José Afonso da Silva divide as liberdades em cinco categorias:
Liberdade da pessoa fisica (liberdade de locomocgdo, liberdade de circulagdo);
liberdade de pensamento, com todas as suas liberdades (opinido, religidao, informacao,
artistica, comunica¢dao do conhecimento); Liberdade de expressao coletiva em suas
varias formas (de reunido, de associacdo); Liberdade de acdo profissional (livre escolha
e de exercicio de trabalho, oficio e profissdo) e, por ultimo, liberdade de contetdo
econdmico e social.***.

Liberdade fisica ou liberdade individual constitui a possibilidade juridica que se
reconhece a todas as pessoas de ser senhora de sua prépria vontade e de
locomoverem-se desembaracadamente dentro do territério nacional*®. Essa liberdade
inclui uma série de garantias, como por exemplo, ndo ser privado de sua liberdade
ilegalmente, conhecer as razbes de sua detencdo, liberdade de locomocdo pelo
territério brasileiro, direito a segurangam. Na atualidade, por exemplo, muito se
discute sobre a constitucionalidade do Poder de Policia*’ no gue tange as medidas
adotadas pelos Estados e Municipios (lockdown, por exemplo) a fim de conter o
aumento dos casos de pandemia diante do direito fundamental de locomogao.
Entende-se, em sintese, que diante da excepcionalidade da situacdo que envolve
direito a vida e preservacdo da saude da coletividade é possivel limitar o direito
constitucional de liberdade de locomocgao.

Liberdade de acdo profissional é a liberdade de exercicio de oficio e de profissao,
consoante o enunciado do artigo 52, XIll. Isto é, serd a liberdade de escolha do
12 - p A . . .

trabalho um dos seus aspectos'®. Liberdade de contetdo econdmico e social diz

123 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros Editora. 2005.

PP 236.

124 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 235.

125 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 237.

12 pireito & seguranga € a auséncia de perturbacdes que restrinjam ou limitem a liberdade além do
razodvel. (MADEU, Thiago Alvarez. lJuridicidade administrativa: toque de recolher e lockdown em
tempos de pandemia da covid-19. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/343108/juridicidade-administrativa-toque-de-recolher-e-
lockdown-na-pandemia Acesso em 24 de abril de 2021.)

Y27 poder de Policia é a faculdade de que dispbe a Administragdo Publica para condicionar e restringir
0 uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio
Estado. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. pag. 500)

128 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 256-257.
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respeito a liberdade econ6mica, livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade ou
autonomia contratual, liberdade de esnino e liberdade de trabalho.*®

Liberdade de Expressao se caracteriza como uma exteriorizagdo do pensamento o
seu sentido mais abrangente. E que, no seu entido interno, como pura consciéncia,

130 Desdobra-se, assim, em varias outras formas de

com pura crenga, mera opinido
liberdade insculpidas no texto constitucional: manifestacao de pensamento (Art. 52, 1V,
CF), direito de resposta (Art. 52, V), liberdade de consciéncia, crenca e cultos (Art.52,
Vl), Liberdade politica (Art. 52, VIII, CF), Liberdade de comunicacdo (art. 52, IX, CF),
Liberdade de informacdo (art. 52, XIV, CF), liberdade de reunido (Art. 52, XVI, CF);

Liberdade de associagao (art.52, XVII, CF).

Assim, a liberdade, sob diversos aspectos, desde a antiguidade até a
contemporaneidade foi vislumbrada diversamente. O homem passou por diversas
situacdes ao longo da histdria “aprisionado”, seja por correntes fisicas (escraviddo ou
leis) ou de pensamento (mitologias gregas, imposi¢cdes religiosas) por isso sempre
questinou em que constitiria liberdade. Como bem mencionou José Afonso da Silva®3!
a liberdade é uma conquista constante, isto é, a liberdade é uma conquista sobre a
natureza, sobre o Estado e sobre a si mesmo em cada momento histérico.

A liberdade é um bem mais precioso da humanidade, em todos os contextos da
vida humana: liberdade de ir e vir, a liberdade de expressao, a liberdade religiosa,
politica, liberdade de informacdo, liberdade profissional, liberdade sexual, liberdade
social, liberdade civil, liberdade artistica, liberdade intelectual...

A liberdade é, sobretudo, e em primeiro lugar, a auséncia de restricdes. Mas uma
auséncia de restricdo anormal, ilegitima e imoral**?, isto é, em um Estado Democrético
de Direito ndo existe nenhum direito absoluto. Sequer o direito a vida é um direito
absoluto (basta lembrarmos que a prépria Constituicdo prescreve que podera haver
pena de morte, em caso de guerra declarada e a previsao do Cdédigo Penal das
hipdteses de aborto, no artigo 128). Viver em sociedade requer um equilibrio entre o
bindmio direitos versus deveres, assim a liberdade é a tensdo entre liberdades privadas
e as liberdades coletivas.

129 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2005.

PP 235.
130 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 241.
11 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 232
132 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros Editora. 2005.
PP 232



Por conseguinte, John Philpot Curran'®® defende que o preco da liberdade é a
eterna vigilc“inci0134, isto é, para termos liberdade devemos monitorar continuamente
as situacdes que podem tolhé-la a fim de neutraliza-las. Acredita-se, assim, que é na
democracia que a liberdade encontra seu maior campo de atuagado, isto é, quanto
maior democracia, maior liberdade. Democracia e liberdades publicas andam juntas.
Toda vez que forma negadas condigdes para o exercicio efetivo das liberdades publicas
o regime democratico pereceu®

1.2. LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Liberdade de expressdo é o direito que confere as pessoas de exteriorizarem
suas opinides sem medo de represalias ou censuras (exceto as limitadas). A liberdade
de expressao compreende tanto o direito a manifestar seus pensamentos, quanto o
direito a ndo se manifestar (direito ao siléncio, por exemplo). Trata-se de um direito
fundamental a pessoa humana. Segundo o Ministro Marco Aurélio: a liberdade de

133 . , . . . . A . . . ~
Karl Marx atribuia a Curran o titulo de maior advogado do povo: “é de importdncia decisiva, nédo

apenas por causa dos "Discursos" de Curran (nomeadamente no tribunal; considero Curran como o unico
grande advogado (defensor do povo) do século 18, e a personalidade mais nobre (...): Carta de Marx
para Engels, 10 de dezembro de 1869. Disponivel em:
https://marxists.architexturez.net/archive/marx/works/1869/letters/69_12_10.htm Acesso em 2 de
abril de 2021.

134 CURRAN, John Philpot. The speeches of the right honorable. Disponivel em:
https://dspace.gipe.ac.in/xmlui/bitstream/handle/10973/23228/GIPE-
003226.pdf?sequence=3&isAllowed=y Acesso em 2 de abril de 2021./ "The Lord Mayor of this city hath,
from time immemorial, been a magistrate, not appointed by the crown, but elected by his fellow citizens;
from the history of the early periods of this corporation, and view of its charters and bye-laws, it appears
that the Commons had from the earliest periods, participated in the important right of election to that
high trust; and it was natural and just that the whole body of citizens, by themselves or their
representatives, should have a share in electing those magistrates who were to govern them, as it was
their birthright to be ruled only by laws which they had a share in enacting. The Aldermen, however,
soon became jealous of this participation, encroached by degrees upon the Commons, and at length
succeeded in engrossing to themselves the double privilege of eligibility and of election of being the only
body out of which, and by which the Lord Mayor could be chosen. Nor is it strange that, in those times, a
board consisting of so small a number as twenty-four members, with the advantages of a more united
interest, and a longer continuance in office, should have prevailed, even contrary to so evident principles
of natural justice and constitutional right, against the unsteady resistance of competitors so much less
vigilant, so much more numerous, and, therefore, so much less united. It is the common fate of the
indolent to see their rights become a prey to the active. The condition upon which God hath given liberty
to man is eternal vigilance, which condition if he break, servitude is at once the consequence of his crime,
and the punishment of his guilt. In this state of abasement the Commons remained for a number of
years; sometimes supinely acquiescing under their degradation; sometimes, what was worse,
exasperating the fury, and alarming the caution of their oppressors, by ineffectual resistance. The slave
that struggles, without breaking his chain, provokes the tyrant to double it; and gives him the plea of
self-defence for extinguishing what, at first, he only intended to subdue. (July 10, 1790)

13 MARREY, Luiz Antonio Guimardes; DE PAULA, Paulo Afonso Garrido; DE LIMA, Pedro Falabella.
Ministério Publico e a Tutela das liberdades publicas. Disponivel em:
http://www.revistajustitia.com.br/revistas/98y1d4.pdf Acesso em 5 de abril de 2021.
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expressao constitui-se em direito fundamental do cidaddo, envolvendo o pensamento,
a exposicdo de fatos atuais ou histéricos e a critica™®.

Nessa esteira, entendem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco, afirmando que a liberdade de expressao, enquanto direito fundamental, tem,
sobretudo, um cardter de pretensao a que o Estado ndo exerga censura™®’.

A liberdade de expressdo abrange todos e quaisquer meios de comunicacao
entre as pessoas, ou seja, engloba a palavra, a imagem, o livro, qualquer outro escrito,
a correspondéncia escrita e por telecomunicacdes, o espetdculo etc e, por isso, ela é
mais abrangente que a liberdade de comunicag3o social.**®

No Brasil, a liberdade de Expressdao sofreu com diversos periodos histdricos
para se chegar ao estdgio atual que concebemos na atual Constituicao Federal. Apesar
de em um primeiro momento o territério nacional sofrer com regime de monarquia, a
liberdade de expressdo foi contemplada na Constituicdo de 1824 (Brasil Império),
embora o acesso a informacdo e aos meios de compartilhar fossem restritos ao
Monarca.

A constituicdo de 1824 (Brasil Império) outorgada por Dom Pedro |, em 25 de
marco de 1824, dissolveu a Assembléia Constituinte de 1823, estabelecendo o Poder
Moderador (artigo 98, Constituicio de 1824). O poder moderador determinava o
poder pessoal do imperador acima dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
além de elei¢des indiretas (artigo 90, Constituicdo de 1824) e censitarias (artigo 94,
Constituicdo Federal de 1824). Estabelecia:

Art.179. (...)

IV. Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os
pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos,
gue commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

V. Ninguem pdde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado,
e ndo offenda a Moral Publica.

A grande mudanca veio com a Constituicdo de 1891 (Brasil Republica), em que
foi instituido o inicio do Presidencialismo no Brasil e o fim da Monarquia de Dom Pedro
Il. Previa a manifestacdo de pensamento:

Artigo 72 (...)

§ 12. Em qualquer assumpto é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela
tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos
casos e pela férma que a lei determinar. Ndo é permittido o anonymato.

3¢ HC 83.125, rel. min. Marco Aurélio, j. 16-9-2003, 12 T, DJ de 7-11-2003.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 300
% MIRAN DA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. p. 374
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Com a Constituicdo de 1934 (Segunda Republica) sob o comando de Getulio
Vargas, houve um periodo de democratizacdo. A constituicdo de 1934 (segunda
Republica) foi promulgada em 16 de julho de 1933 e traz a marca getulista em sua
obra, como por exemplo, direito de voto das mulheres, criagdao da Justica do Trabalho
e Justica Eleitoral entre outros. Sobre a liberdade de expressao expressa:

Art. 113 (...)

4) Por motivo de convicgdes filosdfica, politicas ou religiosas, ninguém sera privado de
qualquer dos seus direitos, salvo o caso do art. 111, letra b .

5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e garantido o livre exercicio dos cultos
religiosos, desde que ndo contravenham a ordem publica e aos bons costume. As associa¢des
religiosas adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil.

9) Em qualquer assunto é livre a manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de censura,
salvo quanto a espetdculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que
cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. N3o é permitido anonimato. E segurado
o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos independe de licenca do Poder
Publico. Ndo sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos, para
subverter a ordem politica ou social.

Esse cenario foi alterado nos trés anos posteriores com a aderéncia de Getulio
aos ideais Fascistas, constituindo a primeira ditadura no Brasil, que se estende até 29
de outubro de 1945. Em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas dissolveu o
Congresso e outorgou ao pais a Constituicao de 1937, de inspiragao fascista. Houve por
exemplo, a supressdo dos partidos politicos, perdurou até o fim da segunda guerra
mundial. Na Constituicdo de 1946 (Retomada da linha democratica), com a vitéria nas
eleicdes do General Eurico Gaspar Dutra, foi decretado o fim da censura,
reestabelecendo os direitos individuais dos cidadaos.

Art 141 -

§ 52 - E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei
preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E assegurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros e periddicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. Ndo
sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem
politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe.

§ 72 - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga e assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As
associagOes religiosas adquirirdo personalidade juridica na forma da lei civil.

§ 82 - Por motivo de convicgdo religiosa, filosdfica ou politica, ninguém sera privado de
nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigacdo, encargo ou servigo
impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela estabelecer em substituicdo
daqueles deveres, a fim de atender escusa de consciéncia.

O periodo durou quase duas décadas, momento em que se deu o golpe militar,
instituindo o Regime Militar no Brasil, periodo ditatorial, que se estendeu por duas
décadas. Na Constituicdo de 1967, a democracia voltou a perder seu lugar para o



autoritarismo: Golpe de 1964. A maior censura veio com o Ato Institucional n.25,
decretado em 1968:

Art. 52 - A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente,
em:

| - cessacao de privilégio de foro por prerrogativa de fungao;

Il - suspensdo do direito de votar e de ser votado nas elei¢Ges sindicais;

Il - proibicdo de atividades ou manifestagdo sobre assunto de natureza politica;

IV - aplicagdo, quando necessaria, das seguintes medidas de seguranca:

a) liberdade vigiada;

b) proibigdo de freqlientar determinados lugares;

c) domicilio determinado,

§ 12 - O ato que decretar a suspensdo dos direitos politicos podera fixar restricdes ou
proibi¢des relativamente ao exercicio de quaisquer outros direitos publicos ou privados.

Finalmente, na Constituicdo de 1988, o direito a liberdade de expressao foi
reintegrado. Em 27 de novembro de 1985, a Assembléia Nacional Constituinte foi
convocada a fim de elaborar novo texto constitucional o qual inaugurou um novo
arcabouco juridico-institucional no pais, com a ampliacdo das liberdades e direitos.
Entre tantos direitos elencados na nossa Constituicdo Federal, certamente, “a
liberdade de expressdao é um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais,
correspondendo a uma das mais antigas reinvindicagdes dos homens de todos os
tempos”. Isso porque, tal direito é a base da democracia e, consequentemente, da

evolugdo de um povo'®.

A. ELIVRE A MANIFESTACAO DO PENSAMENTO (ARTIGO 52, IV, CF)

O Artigo 58, IV da Constituicao Federal assegura a liberdade de manifestacdao de
pensamento, que traduz a ideia de expressar, exteriorizar uma opinidao (pensamento
intimo) que ndo devera ser cerceada, a ndo ser nos limites dispostos por lei. Engloba
manifestacao verbal, corporal, simbdlica, artistica entre outros.

A manifestacdo de pensamento esta instrinsecamente relacionada com a
democracia, pois representa a livre expressao de ideias e debates que se pressupdem
numa democracia. Recentemente o Supremo Tribunal Federal, julgou o caso ocorrido
em 2018, em que ocorreu busca e apreensdo de panfletos e materiais de campanhas
eleitorais em universidades e sedes de associa¢cdes de docentes. Na decisdo do STF,
essa busca e apreensdo representou uma afronta a livre manifestacdo de pensamento
e autonomia universitaria:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. DECISOES DA JUSTICA
ELEITORAL. BUSCA E APREENSAO EM UNIVERSIDADES E ASSOCIACOES DE DOCENTES. PROIBICOES
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dignidade da pessoa humana: consideragdes sobre o discurso de 6dio contra a mulher na internet e
seus efeitos. Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Y3AKDOjNbEkJ:publicadireito.com.br/artigos
/%3Fcod%3De353194f3b7cd1b7+&cd=11&hl=pt-PT&ct=cInk&gl=br Acesso em 15 de abril de 2021.
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DE AULAS E REUNIOES DE NATUREZA POLITICA E DE MANIFESTACOES EM AMBIENTE FiSICO OU
VIRTUAL. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DE PENSAMENTO E DA
AUTONOMIA UNIVERSITARIA. ADPF JULGADA PROCEDENTE. 1. Nulidade das decisdes da Justica
Eleitoral impugnadas na presente agdo. Inconstitucionalidade de interpretagdo dos arts. 24 e 37 da
Lei n. 9.504/1997 que conduza a atos judiciais ou administrativos que possibilitem, determinem ou
promovam ingresso de agentes publicos em universidades publicas e privadas, recolhimento de
documentos, interrup¢do de aulas, debates ou manifestacdes de docentes e discentes
universitarios, a atividade disciplinar docente e discente e coleta irregular de depoimentos pela
pratica de manifestacgdo livre de ideias e divulgagdo de pensamento nos ambientes universitarios ou
equipamentos sob administragcdo de universidades pubicas e privadas e serventes a seus fins e
desempenhos. 2. Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental julgada procedente.140

B. DIREITO DE RESPOSTA (ARTIGO 52, V, CF)

Direito de resposta é o direito que a pessoa ofendida por meio de algum meio de

comunicagdo, que configure ou nao uma infragdo penal, tem de rebater a ofensa

proporcional a ofensa, além de uma indenizacdo moral, material ou a imagem ou a

possibilidade de o ofensor ser responsabilizado por crimes de callnia, injuria ou

difamacdo. A proporcionalidade do direito de resposta se traduz no fato de que a

resposta veiculada tem que ter o mesmo destaque, durag¢dao, tamanho da matéria

publicada. Até 2009, esse direito era fundamento na Lei de Imprensa, todavia, foi

regulamentado em 2015, pela Lei 13.188.

O Supremo Tribunal Federal, em 2009, afirmou que o direito de resposta serve

também para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa:

(...) a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da livre e plena
circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informagdes, mas sem deixar de
prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori,
infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa.
(...) Sem embargo, a excessividade indenizatéria é, em si mesma, poderoso fator de inibicdo da
liberdade de imprensa, em violagdo ao principio constitucional da proporcionalidade. A relacdo de
proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a indenizagdo que lhe caiba
receber (quanto maior o dano, maior a indenizagdo) opera é no dmbito interno da potencialidade
da ofensa e da concreta situagdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a circunstancia
em si da veiculagdo do agravo por érgdo de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacgdo
jornalistica deixaria de ser um elemento de expansao e de robustez da liberdade de pensamento e
de expressao lato sensu para se tornar um fator de contragédo e de esqualidez dessa liberdade. Em
se tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a
indenizacdo uma imperiosa cldusula de modicidade. Isso porque todo agente publico estd sob
permanente vigilia da cidadania. E, quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de
legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um
comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos cidaddos. (...) Aplicam-se as normas da
legislacgdo comum, notadamente o CC, o CP, o CPC e o CPP as causas decorrentes das relagdes de
imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como ac¢do de replicar ou de retificar matéria
publicada, é exercitavel por parte daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo
subjetiva, conforme estampado no inciso V do art. 52 da CF. Norma, essa, "de eficacia plena e de
aplicabilidade imediata", conforme classificacdo de José Afonso da Silva. "Norma de pronta
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aplicagdo", na linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria
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conjunta” .

C. LIBERDADE DE CONSCIENCIA, CRENGCA, LIVRE EXERCICIO DOS CULTOS
RELIGIOSOS E A GARANTIA DA PROTEGCAO AOS LOCAIS DE CULTO E A SUAS
LITURGIAS; (ARTIGO 52, VI, CF)

A liberdade de consciéncia apresenta-se como um conceito mais amplo, que

incorpora seja a liberdade religiosa, de professar qualquer crenca religiosa, seja a

liberdade de ter convicces filosoficas destituidas de carater religioso**.

Conforme o STF, a liberdade religiosa e de expressdao constituem os elementos

fundantes da ordem constitucional:

A liberdade religiosa e a de expressdo constituem elementos fundantes da ordem constitucional e
devem ser exercidas com observancia dos demais direitos e garantias fundamentais, nao
alcancando, nessa 6tica, condutas reveladoras de discrimina¢cdo. No que toca especificamente a
liberdade de expressdo religiosa, cumpre reconhecer, nas hipoteses de religides que se algam a
universais, que o discurso proselitista é da esséncia de seu integral exercicio. De tal modo, a
finalidade de alcancgar o outro, mediante persuasdo, configura comportamento intrinseco a religides
de tal natureza. Para a consecugao de tal objetivo, ndo se revela ilicito, por si s6, a comparagao
entre diversas religides, inclusive com explicitagdo de certa hierarquizagdo ou animosidade entre
elas. O discurso discriminatério criminoso somente se materializa apds ultrapassadas trés etapas
indispensaveis. Uma de cardter cognitivo, em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou
individuos; outra de viés valorativo, em que se assenta suposta relacdo de superioridade entre eles;
e, por fim, uma terceira, em que o agente, a partir das fases anteriores, supGe legitima a
dominacgdo, exploracgdo, escravizagdo, eliminagdo, supressdo ou reducdo de direitos fundamentais
do diferente que compreende inferior. A discriminagdo ndo libera consequéncias juridicas
negativas, especialmente no ambito penal, na hipotese em que as etapas iniciais de desigualagdo
desembocam na suposta prestacdo de auxilio ao grupo ou individuo que, na percepgao do agente,
encontrar-se-ia em situacdo desfavoravel. Hipdtese concreta em que o paciente, por meio de
publicagdo em livro, incita a comunidade catdlica a empreender resgate religioso direcionado a
salvacdo de adeptos do espiritismo, em atitude que, a despeito de considerar inferiores os
praticantes de fé distinta, o faz sem sinalizagdo de violéncia, dominagdo, exploragdo, escravizacao,
eliminagdo, supressdo ou redugdo de direitos fundamentais. Conduta que, embora intolerante,
pedante e prepotente, se insere no cenario do embate entre religides e decorrente da liberdade de
proselitismo, essencial ao exercicio, em sua inteireza, da liberdade de expressdo religiosa.
Impossibilidade, sob o angulo da tipicidade conglobante, que conduta autorizada pelo ordenamento
juridico legitime a intervenc3o do direito penal*®.

N

O Direito a liberdade religiosa consiste na liberdade no campo espiritual ou

religioso, isto é, a liberdade proferir a sua fé. Sobre a crenca religiosa afirma Hédio

Silva Junior***:
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SILVA JUNIOR, Hédio. A Liberdade de Crenga como Limite a Regulamentagdo do Ensino

Religioso. 2003. 245 f. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2003, p. 33-34.
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Crenca religiosa diz respeito a leituras e interpretacbes de uma dimensdao metafisica, de uma
realidade ndo demonstravel, no mais das vezes expressas em categorias abstratas, espirituais,
temporais. Deste modo, delas ndo se pode exigir que sejam aceitaveis, racionais, ldgicas,
consistentes ou compreensiveis, seja para ateus, tanto menos para adeptos de religiGes distintas
daquela posta eventualmente em exame.

Para Supremo Tribunal Federal, o direito a liberdade religiosa é o direito que se
relaciona com a tolerancia religiosa, uma vez que o direito a liberdade religiosa traduz
uma multiplicidade de crengas/descrencas religiosas:

O direito a liberdade religiosa é, em grande medida, o direito a existéncia de uma multiplicidade de
crengas/descrencas religiosas, que se vinculam e se harmonizam — para a sobrevivéncia de toda a
multiplicidade de fés protegida constitucionalmente — na chamada tolerancia religiosa. Ha que se
distinguir entre o discurso religioso (que é centrado na prdpria crenga e nas razdes da crenga) e o
discurso sobre a crenca alheia, especialmente quando se faga com intuito de atingi-la, rebaixa-la ou
desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um é tipicamente a representagdo do direito a liberdade de
crenga religiosa; outro, em sentido diametralmente oposto, é o ataque ao mesmo direito. Como
apontado pelo Superior Tribunal de Justica no julgado recorrido, a conduta do paciente ndo consiste
apenas na ‘defesa da propria religido, culto, crenca ou ideologia, mas, sim, de um ataque ao culto
alheio, que pde em risco a liberdade religiosa daqueles que professam fé diferente [d]a do
paciente’l"s.

Nesse viés, importante mencionar que embora a liberdade de consciéncia quanto
seus derivados (liberdade religiosa, por exemplo) esteja assegurado na Constituicdo
Federal, o Estado Democratico de Direito Brasileiro ndo é um Estado Confessional
(aquele que adota um determinada religido), situacdo esta que ja foi julgada pelo
Supremo Tribunal Federal: O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides™*®.

O STF ja julgou a questdo sobre sacrificio de animais, o qual permitiu o sacrificio de
animais em rituais de cultos de religides de matriz africana: E constitucional a lei de
protegcdo animal que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio
ritual de animais em cultos de religiées de matriz africana™’.

Em 2018, o STF julgou inconstitucional a utilizagdo da Biblia como livro-base de
fonte doutrindria para fundamentar principios, usos e costumes de comunidades,
igreja e grupos no Estado de Rondénia:

A oficializacdo da Biblia como livro-base de fonte doutrinaria para fundamentar principios, usos e
costumes de comunidades, igrejas e grupos no Estado de Rondénia implica inconstitucional
discrimen entre crencgas, além de caracterizar violacdo da neutralidade exigida do Estado pela
Constituicdo Federal. Inconstitucionalidade do art. 12 da Lei 1.864/2008 do Estado de Ronddnia. A
previsdo legal de utilizagdo da Biblia como base de decisdes e atividades afins dos grupos grupos
religiosos, tornando-as cogentes a ‘seus membros e a quem requerer usar 0S Seus Servi¢cos ou
vincular-se de alguma forma as referidas InstituicGes’, implica indevida interferéncia do Estado no
funcionamento de estabelecimentos religiosos, uma vez que torna o que seria uma obriga¢dao moral

> RHC 146.303, rel. p/ o ac. min. Dias Toffoli, j. 6-3-2018, 22 T, DJE de 7-8-2018

ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, j. 12-4-2012, P, DJE de 30-4-2013
RE 494.601, rel. p/ o ac. min. Edson Fachin, j. 28-3-2019, P, DJE de 19-11-2019
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do fiel diante de seu grupo religioso uma obrigacdo legal a ele dirigida. Inconstitucionalidade do art.
29 da Lei 1.864/2008 do Estado de Rondénia™®.

O STF entende que o proselitismo religioso é uma manifestacao da liberdade de

pensamento:

A liberdade religiosa ndo é exercivel apenas em privado, mas também no espaco publico, e inclui o
direito de tentar convencer os outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O discurso
proselitista é, pois, inerente a liberdade de expressao religiosa. (...) A liberdade politica pressupde a
livre manifestagcdo do pensamento e a formulagdo de discurso persuasivo e o uso do argumentos
criticos. Consenso e debate publico informado pressupGem a livre troca de ideias e ndo apenas a
divulgacdo de informagdes. O artigo 220 da Constituicdo Federal expressamente consagra a
liberdade de expressdao sob qualquer forma, processo ou veiculo, hipdtese que inclui o servigco de
radiodifusdo comunitdria. Viola a Constituicdo Federal a proibicdo de veiculagdo de discurso
proselitista em servico de radiodifusao comunitaria®.

D. LIBERDADE POLITICA (...) (ARTIGO 52, VIII, CF).

Liberdade politica € um dos pilares das sociedades democraticas, este atrelado aos

conceitos de liberdades civis e direitos humanos. A liberdade politica esta atrelada a

nocao de poder se associar a algum partido politico ou a apoiar algum candidato ou

ideologia, sem ser reprimido ou coagido por essa causa.

Conforme o Supremo Tribunal Federal:

A Democracia ndo existird e a livre participagdo politica ndo florescera onde a liberdade de
expressao for ceifada, pois esta constitui condi¢do essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez
é um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. A livre discussado, a
ampla participacdo politica e o principio democratico estdo interligados com a liberdade de
expressdo, tendo por objeto ndo somente a prote¢cdo de pensamentos e ideias, mas também
opinides, crencgas, realizagdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a
real participagdo dos cidaddos na vida coletiva. S3o inconstitucionais os dispositivos legais que
tenham a nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico. Impossibilidade de restricdo, subordinacdo ou forgosa
adequacdo programatica da liberdade de expressdo a mandamentos normativos cerceadores
durante o periodo eleitoral. Tanto a liberdade de expressdo quanto a participacdo politica em uma
Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total visibilidade e
possibilidade de exposi¢cdo critica das mais variadas opinides sobre os governantes. O direito
fundamental a liberdade de expressio ndao se direciona somente a proteger as opinides
supostamente verdadeiras, admirdveis ou convencionais, mas também aquelas que sdo duvidosas,
exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias.
Ressalte-se que, mesmo as declaragdes erréneas, estdo sob a guarda dessa garantia constitucional.
Acdo procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos Il e Ill (na parte impugnada) do
artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento, dos paragrafos 42 e 52 do referido
artigo150

O Supremo Tribunal Federal assegurou a todos a livre manifestacdo politico-

partidaria em redes sociais aos servidores civis, que era limitado pelo Provimento n.2
71/2018:
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(...) a restricdo a manifestacdo politico-partidaria em redes sociais imposta pelo Provimento n?
71/2018 contraria o regime legal e constitucional que assegura aos servidores civis o direito de
filiagdo partidaria e o exercicio pleno de atividade politica e afronta a autonomia dos Estados para
disciplinar o estatuto de seus servidores. Liminar parcialmente deferida para afastar as limitagGes a
manifestacdo politico-partidaria previstas no Provimento n2 71/2018 em relagdo aos servidores
substituidos pelo Sindicato impetrante, salvo em relagdo aqueles em exercicio na Justica Eleitoral.™

O direito a opinido politica ndo pode ferir qualquer pilar da democracia, isto é,
incitamento ao fechamento do STF:

Nos limites desse processo, diante de incitamento ao fechamento do STF, de ameacga de morte ou
de prisdo de seus membros, de apregoada desobediéncia a decisdes judiciais, arguicdao de
descumprimento de preceito fundamental julgada totalmente improcedente, nos termos expressos
em que foi formulado o pedido ao final da peticdo inicial, para declarar a constitucionalidade da
Portaria GP 69/2019 enquanto constitucional o artigo 43 do RISTF, nas especificas e proprias
circunstancias de fato com esse ato exclusivamente envolvidas. Resta assentado o sentido
adequado do referido ato a fim de que o procedimento, no limite de uma peca informativa: (a) seja
acompanhado pelo Ministério Publico; (b) seja integralmente observada a Simula Vinculante 14; (c)
limite o objeto do inquérito a manifestagdes que, denotando risco efetivo a independéncia do
Poder Judicidrio (CRFB, art. 29), pela via da ameaga aos membros do Supremo Tribunal Federal e a
seus familiares, atentam contra os Poderes instituidos, contra o Estado de Direito e contra a
Democracia; e (d) observe a protecdo da liberdade de expressdo e de imprensa nos termos da
Constituicdo, excluindo do escopo do inquérito matérias jornalisticas e postagens,
compartilhamentos ou outras manifestagdes (inclusive pessoais) na internet, feitas anonimamente
ou néol,zdesde gue ndo integrem esquemas de financiamento e divulgagdo em massa nas redes
. . 15
sociais

E. LIBERDADE INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E DE COMUNICAGAO
(ARTIGO 52, IX, CF);

Liberdade intelectual é a liberdade da atividade cognitiva do ser humano de
compreender, refletir, argumentar, tirar suas préprias conclusdes das situacdes ao seu
redor. Estd relacionado com o direito de acesso a educacdo. Conforme o Férum
Mundial de Educacdo, que ocorreu em abril de 2000, em Dakar, que foi o marco para a
educacdo global, a educacdo enquanto um direito humano fundamental é o
fundamento para um desenvolvimento sustentavel, assim como para assegurar a paz e
a estabilidade dentro e entre paises e, portanto, um meio indispensavel para alcancar
a participacao efetiva nas sociedades e economias do século XXI.

Nos dizeres de Canotilho, a realidade do nivel de ensino de um Estado e outros

dados reais “condicionam decisivamente o regime juridico-constitucional do estatuto

7153

positivo dos cidadaos. Assim, o direito a educacdo é um direito fundamental

atrelado a democracia que corresponde com a liberdade intelectual.

1 MS 35.779 MC, rel. min. Roberto Barroso, j. 29-11-2018, dec. monocratica, DJE de 10-12-2018.

APDF 572, rel. min. Edson Fachin, j. 18-6-2020, P, DJE de 13-11-2020
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003.
PP 473.
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Por isso, o artigo 205 da Constituicdo Federal, ao estabelecer a educacdo como
direito de todos e dever do Estado e da Familia, vislumbrou, principalmente, o
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

O artigo 206 da Constituicdo Federal estabelece como principio vinculado ao
ensino a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
saber (l1) além do pluralismo de ideias e de concep¢des pedagdgicas.

Conforme a Conferéncia de ensino superior, que ocorreu em Paris, em 2009, a
liberdade académica é um valor fundamental que deve ser protegido no inconstante
cenario global atual™*. Outrossim, também expressa que as Instituicdes de ensino
superior, através de suas fungdes principais (pesquisa, ensino e servicos comunitarios)
estabelecidas no contexto de autonomia institucional e liberdade académica, devem
aumentar o foco interdisciplinar e promover o pensamento critico e a cidadania ativa.
Isso contribuiria para o desenvolvimento sustentavel, a paz, o bem estar e a realizacdo

5

dos direitos humanos, incluindo a igualdade entre os sexos™™. Nesse sentido, o

Supremo Tribunal Federal estabeleceu:

Afronta aos principios da liberdade de manifestacdo de pensamento e da autonomia universitdria.
(...) Inconstitucionalidade de interpretacdo dos arts. 24 e 37 da Lei n. 9.504/1997 que conduza a
atos judiciais ou administrativos que possibilitem, determinem ou promovam ingresso de agentes
publicos em universidades publicas e privadas, recolhimento de documentos, interrup¢do de aulas,
debates ou manifesta¢gdes de docentes e discentes universitarios, a atividade disciplinar docente e
discente e coleta irregular de depoimentos pela pratica de manifestagao livre de ideias e divulgacao
de pensamento nos ambientes universitdrios ou equipamentos sob administragao de universidades
pubicas e privadas e serventes a seus fins e desempenhos156

A Liberdade artistica é uma das mais antigas formas de manifestacdo comunicativa
humana. Ha registros, desde o periodo paleolitico (30.000 a.C), de desenhos nas
paredes das cavernas que representavam a realidade entdo vivenciada. A liberdade
artistica entdo é uma forma de representacdo das emocodes, histdria e cultura do ser
humano que pode ser expressada sob diversas formas, seja na musica, na escultura, na
pintura, no cinema, na danga entre outras sem qualquer tipo de censura. Nesse viés, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu:

Retirar de circulagdo produto audiovisual disponibilizado em plataforma de “streaming” apenas
porque seu conteudo desagrada parcela da populagdo, ainda que majoritdria, ndo encontra

% Conferéncia Mundial sobre Ensino Superior 2009. As Novas Dinamicas do Ensino Superior e
Pesquisas para a Mudanga e o Desenvolvimento Social (UNESCO, Paris, de 5 a 8 de julho de 2009).
Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=4512-
conferencia-paris&ltemid=30192 pp 5.

%5 Conferéncia Mundial sobre Ensino Superior 2009. As Novas Dinamicas do Ensino Superior e
Pesquisas para a Mudanga e o Desenvolvimento Social (UNESCO, Paris, de 5 a 8 de julho de 2009).
Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=4512-
conferencia-paris&ltemid=30192 pp 2

1>® ADPF 548, rel. min. Carmen Lucia, j. 15-5-2020, P, DJE de 9-6-2020
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fundamento em uma sociedade democrdtica e pluralista como a brasileira. Por se tratar de
conteudo veiculado em plataforma de transmissdo particular, na qual o acesso é voluntario e
controlado pelo préprio usudrio, é possivel optar-se por ndo assistir ao contetdo disponibilizado,
bem como é vidvel decidir-se pelo cancelamento da assinatura contratada. Além disso, é de se
destacar a importancia da liberdade de circulagdo de ideias e o fato de que deve ser assegurada a
sociedade brasileira, na medida do possivel, o livre debate sobre todas as tematicas, permitindo-se
que cada individuo forme suas proprias convicgdes, a partir de informagdes que escolha obter™.

A Liberdade cientifica é a liberdade de praticar, investigar, entre outros, os
fendmenos naturais, cientificos e sociais. E a faculdade de se buscar uma “verdade
cientifica”, sem sofrer qualquer tipo de limitacdo, seja tedrica ou pratica®®.
Compreende basicamente trés tipos: ciéncias formais (como por exemplo a
Matematica), as ciéncias fisico-quimicas e experimentais (como a biologia, por
exemplo) e as ciéncias sociais (politica, historia entre outros).

A liberdade cientifica esta consagrada constitucionalmente no artigo 206, II,
fazendo parte de uma liberdade publica essencial a qualidade de pesquisador. A
liberdade cientifica ndo é apenas um direito do pesquisador, mas um direito da
sociedade como um todo, tendo em vista que a pesquisa cientifica produz
conhecimento cientifico em beneficio a evolugdo da sociedade e ao bem estar da
humanidade, algo que ficou bastante em evidéncia nos tempos atuais de pandemia.
Nesse viés, ao lado da liberdade cientifica sdo necessdrias politicas publicas adequadas
a fim de levar o conhecimento cientifico de fato a populacdo para que esta ndo tenha
acesso a informacgdes distorcidas em virtude de uma suposta politizacdo da saude
publica.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal julgou a primazia da ciéncia em prol da
consciéncia de determinada pessoas:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacdo por meio de vacina que, registrada em érgdo de
vigilancia sanitéria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de Imunizag¢des, ou (ii) tenha sua
aplicacdo obrigatdria determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinagdo da Unido, Estado,
Distrito Federal ou Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se
caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e de convicgdo filoséfica dos pais ou responsaveis,
nem tampouco ao poder familiar™®

O Supremo Tribunal Federal definiu ciéncia como uma atividade individual que faz
parte do catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana:

O termo "ciéncia", enquanto atividade individual, faz parte do catdlogo dos direitos fundamentais
da pessoa humana (inciso IX do art. 52 da CF). Liberdade de expressdo que se afigura como cldssico
direito constitucional-civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que exigente do maximo de
protecdo juridica, até como signo de vida coletiva civilizada. Tdo qualificadora do individuo e da
sociedade é essa vocagdo para os misteres da ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo um

157

Rcl 38.782, rel. min. Gilmar Mendes, j. 3-11-2020, 22 T, Informativo 998

GUALLAZZI, E. L. B. Liberdade publica de pesquisa e magistério. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, v. 80, 1985, p. 96.

% ARE 1.267.879, rel. min. Roberto Barroso, j. 17-12-2020, P, DJE de 8-4-2021, Tema 1.103
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autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (Capitulo IV do Titulo VIII). A regra de
que "O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas" (art. 218, caput) é de logo complementada com o preceito (§ 12 do mesmo art. 218)
que autoriza a edicdo de normas como a constante do art. 52 da Lei de Biosseguranga. A
compatibilizacdo da liberdade de expressdao cientifica com os deveres estatais de propulsdo das
ciéncias que sirvam a melhoria das condig¢des de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre,
a dignidade da pessoa humana, a CF dota o bloco normativo posto no art. 52 da Lei 11.105/2005 do
necessario fundamento para dele afastar qualquer invalidade juridica (min. Carmen Lucia)leo.

Liberdade de comunicagdo é um processo que envolve a liberdade de troca de
interlocucdes, isto é, uma conversacao argumentativa discursiva que envolve um
emissor e o receptor, estd atrelada aos direito a informacao, a atividade jornalistica,
entre outros. O Supremo Tribunal Federal dispds que o capitulo da comunicacdo social
da Constituicao Federal, revelou o direito que a imprensa tem que revelar as coisas
respeitantes a vida do Estado e da prépria sociedade:

A Constituicdo reservou a imprensa todo um bloco normativo, com o apropriado nome "Da
Comunicagdo Social" (capitulo V do titulo VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de
"atividades" ganha a dimensdo de instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa per
see até mesmo formar o que se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que ela,
Constituicdo, destinou a imprensa o direito de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do
Estado e da prdpria sociedade. A imprensa como alternativa a explicagdo ou versdo estatal de
tudo que possa repercutir no seio da sociedade e como garantido espago de irrupgao do
pensamento critico em qualquer situacdo ou contingéncia. Entendendo-se por pensamento
critico o que, plenamente comprometido com a verdade ou esséncia das coisas, se dota de
potencial emancipatdrio de mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituicdo brasileira
sinonimiza liberdade de informagdo jornalistica e liberdade de imprensa, rechagante de qualquer
censura prévia a um direito que é signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa
humana, assim como do mais evoluido estado de civilizagdo. (...) O art. 220 da Constituigdo
radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuagdo da imprensa, porquanto fala: a) que os
mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensamento, criacdo, expressdo e
informacdo) estdo a salvo de qualquer restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou
tecnoldgico de sua veiculagdo; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras disposices que ndo
sejam as figurantes dela prépria, Constituicdo. A liberdade de informacdo jornalistica é versada
pela CF como expressao sindnima de liberdade de imprensa. Os direitos que ddo conteudo a
liberdade de imprensa sdo bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que,
no limite, as relagdes de imprensa e as relagées de intimidade, vida privada, imagem e honra sao
de mutua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou
seja, antes de tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores bens juridicos e natural
forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relagdes como eventual
responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras. A expressdo constitucional
"observado o disposto nesta Constitui¢do" (parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos
dispositivos tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como consequéncia ou
responsabilizagdo pelo desfrute da "plena liberdade de informagéo jornalistica" (§ 12 do mesmo
art. 220 da CF). N3o ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia,
inclusive a procedente do Poder Judicidrio, pena de se resvalar para o espaco inconstitucional da
prestidigitacdo juridica. Silenciando a Constituicdo quanto ao regime da internet (rede mundial de
computadores), ndo ha como se lhe recusar a qualificagdo de territério virtual livremente
veiculador de ideias e opiniGes, debates, noticias e tudo o mais que signifique plenitude de
comunicag:éo161

1%0 ADI 3.510, rel. min. Ayres Britto, j. 29-5-2008, P, DJE de 28-5-2010

161 vide Rel 22.238, rel. min. Roberto Barroso, j. 6-3-2018, 12 T, DJE de 10-5-2018
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F. DIREITO A INFORMAGCAO (ARTIGO 52, XIV, CF);

O artigo 52, XIV, da Constituicdo Federal estabelece que é assegurado a todos o

acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio

profissional. O direito & informacgao previsto nesse artigo é a reunido de dados de um

assunto ou pessoa que se tem objetivo tornar publico através dos meios de

comunica¢ao ou publicidade. O artigo 220 da Constituicdo Federal estabelece que a

manifestacdo do pensamento e a informacdo sob qualquer forma ndo podera sofrer

qualquer restricao, seja de natureza politica, ideoldgica ou artistica, garantindo a plena

liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social. Nesse

sentido, o STF sobre auséncia de ideologia politica dispos:

A simples reprodugdo, pela imprensa, de acusagdo de mau uso de verbas publicas, pratica de
nepotismo e trafico de influéncia, objeto de representagao devidamente formulada perante o TST

por federagdo de sindicatos, ndo constitui abuso de direito. Dano moral indevido™®.

Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal, em consondncia com a Constituicdo

Federal expressou que o direito a liberdade de imprensa assegura ao jornalista o

direito de responder criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom dspero:

O pensamento critico é parte integrante da informacdo plena e fidedigna. O possivel conteudo
socialmente Util da obra compensa eventuais excessos de estilo e da prépria verve do autor. O
exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o direito de expender criticas a
qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e
os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relagdo de ineréncia com o interesse publico,
nao é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O
proprio das atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espago natural do
pensamento critico e "real alternativa a versdo oficial dos fatos" (...). Tirante, unicamente, as
restricdes que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o "estado de sitio" (art. 139), o poder publico
somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a
ideia-for¢ca de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo, ndo cabe
ao Estado, por qualquer dos seus érgdos, definir previamente o que pode ou o que n3do pode ser
dito por individuos e jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de
conformagdo legislativa, sdo as indicadas pela prdpria Constituigdo (...). RegulagGes estatais que,
sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou responsabiliza¢Ges, repercutem sobre as causas
de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa. Peculiar férmula
constitucional de protecdo de interesses privados em face de eventuais descomedimentos da
imprensa (justa preocupacdo do min. Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia
a esta conferida, segundo a légica elementar de que ndo é pelo temor do abuso que se vai coibir o
uso. Ou, nas palavras do min. Celso de Mello, "a censura governamental, emanada de qualquer um
dos trés Poderes, é a expressdo odiosa da face autoritdria do poder publico". (...) Ndo recepgdo em
bloco da Lei 5.250 pela nova ordem constitucional. Obice légico a confeccio de uma lei de imprensa
que se orne de compleicdo estatutdria ou organica. A prépria Constituicdo, quando o quis,
convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte regratério da parte restante de seus
dispositivos (art. 29; art. 93; e § 52 do art. 128). S3o irregulamentaveis os bens de personalidade
que se pédem como o préprio conteldo ou substrato da liberdade de informagao jornalistica, por se
tratar de bens juridicos que tém na propria interdi¢cdo da prévia interferéncia do Estado o seu modo
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natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de

. . . . 163
imprensa, surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema™ .

O artigo 221, da Constituicao Federal estabelece que a produg¢ao e a programacgao
das emissoras de radio e televisdao deverao dar preferéncia a finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que restringir as informacdes apenas a
atividade jornalistica, € exercer um tipo de controle a liberdade de expressao,
portanto, esta impossibilidade o controle estatal a atividade jornalistica:

O jornalismo é uma profissdo diferenciada por sua estreita vinculagdo ao pleno exercicio das
liberdades de expressdo e de informagdo. O jornalismo é a propria manifestacdo e difusdo do
pensamento e da informagdo de forma continua, profissional e remunerada. Os jornalistas sdo
aquelas pessoas que se dedicam profissionalmente ao exercicio pleno da liberdade de expressdo. O
jornalismo e a liberdade de expressdo, portanto, sdo atividades que estdo imbricadas por sua
propria natureza e ndo podem ser pensadas e tratadas de forma separada. Isso implica,
logicamente, que a interpretagdo do art. 52, Xlll, da Constituicdo, na hipdtese da profissdo de
jornalista, se faca, impreterivelmente, em conjunto com os preceitos do art. 52, IV, IX, XIV, e do art.
220 da Constituicdo, que asseguram as liberdades de expressdo, de informacdo e de comunicagdo
em geral. (...) No campo da profissdo de jornalista, ndo ha espaco para a regulagdo estatal quanto as
qualificagdes profissionais. O art. 52, IV, IX, XIV, e o art. 220 ndo autorizam o controle, por parte do
Estado, quanto ao acesso e exercicio da profissdo de jornalista. Qualquer tipo de controle desse
tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do préprio acesso a atividade jornalistica,
configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em verdade, caracteriza censura prévia das
liberdades de expressdo e de informacdo, expressamente vedada pelo art. 59, IX, da Constituicdo. A
impossibilidade do estabelecimento de controles estatais sobre a profissdo jornalistica leva a
conclusdo de que nao pode o Estado criar uma ordem ou um conselho profissional (autarquia) para
a fiscalizagdo desse tipo de profissdo. O exercicio do poder de policia do Estado é vedado nesse
campo em que imperam as liberdades de expressdo e de informacgao. Jurisprudéncia do STF:

Rp 930, rel. p/ o ac. min. Rodrigues Alckmin, DJ de 2-9-1977%.

O direito ao esquecimento foi discutido recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal. Diz respeito ao fato de uma pessoa tem o direito de ndo ser lembrado,
expondo de forma publica, por um ato que cometeu no passado que causou algum
tipo de sofrimento, transtorno que causou comogao na sociedade. Entendimentos
favoraveis ao direito do esquecimento fundamentam sua posicao baseado no principio
da dignidade da pessoa humana, direito a vida privada (privacidade), intimidade e
honra, entram em choque com o direito a liberdade de expressdo/informagdo. Dessa
forma, o Supremo Tribunal Federal entendeu que:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o
poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacdo social analdgicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informagdo devem ser analisados
caso a caso, a partir dos parametros constitucionais — especialmente os relativos a protegdo da

1% vide Rel 22.238, rel. min. Roberto Barroso, j. 6-3-2018, 12 T, DJE de 10-5-2018
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honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e as expressas e especificas
.~ . a . ; 165
previsOes legais nos ambitos penal e civel .

G. LIBERDADE DE REUNIAO (ARTIGO 52, XVI, CF).

Liberdade de reunido esta previta no artigo 52, XVI, da Constituicao Federal que

estabelece que todos tém a faculdade de se reunir pacificamente, sem armas, em

locais abertos ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que nao frustrem

outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido

prévio aviso a autoridade competente. Assim, configura um direito fundamental

garantido a todos os cidaddos se poderem se manifestar, reunindo-se em local publico

com o objetivo de defender um ponto de vista.

O Supremo Tribunal Federal j& deferiu, por exemplo, a Marcha da Maconha que

seria uma manifestagdo legitima:

"Marcha da Maconha". Manifestacdo legitima, por cidaddos da Republica, de duas liberdades
individuais revestidas de carater fundamental: o direito de reunido (liberdade-meio) e o direito a
livre expressdo do pensamento (liberdade-fim). (...) Vinculagdo de cardter instrumental entre a
liberdade de reunido e a liberdade de manifestagdo do pensamento. (...) A liberdade de expressdo
como um dos mais preciosos privilégios dos cidaddos em uma republica fundada em bases
democraticas. O direito a livre manifestacdo do pensamento: nucleo de que se irradiam os direitos
de critica, de protesto, de discordancia e de livre circulacdo de ideias. Abolicdo penal (abolitio
criminis) de determinadas condutas puniveis. Debate que ndo se confunde com incita¢do a pratica
de delito nem se identifica com apologia de fato criminoso. Discussdao que deve ser realizada de
forma racional, com respeito entre interlocutores e sem possibilidade legitima de repressao estatal,
ainda que as ideias propostas possam ser consideradas, pela maioria, estranhas, insuportdveis,
extravagantes, audaciosas ou inaceitaveis. O sentido de alteridade do direito a livre expressdo e o
respeito as ideias que conflitem com o pensamento e os valores dominantes no meio social. Carater
ndo absoluto de referida liberdade fundamental (CF, art. 59, IV, V e X; Convencdo Americana de
Direitos Humanos, art. 13, § 52). A protecdo constitucional a liberdade de pensamento como
salvaguarda ndo apenas das ideias e propostas prevalecentes no ambito social, mas, sobretudo,
como amparo eficiente as posicbes que divergem, ainda que radicalmente, das concep¢des
predominantes em dado momento histdrico-cultural, no ambito das formagdes sociais. O principio
majoritdrio, que desempenha importante papel no processo decisério, ndo pode legitimar a
supressao, a frustragdo ou a aniquilacdo de direitos fundamentais, como o livre exercicio do direito
de reunido e a pratica legitima da liberdade de expressdo, sob pena de comprometimento da
concepg¢do material de democracia constitucional. A funcdo contramajoritaria da jurisdicdo
constitucional no Estado Democratico de Direito. Inadmissibilidade da "proibicdo estatal do
dissenso". Necessario respeito ao discurso antagdénico no contexto da sociedade civil compreendida
como espaco privilegiado que deve valorizar o conceito de "livre mercado de ideias". O sentido da
existéncia do free marketplace of ideas como elemento fundamental e inerente ao regime
democratico (AC 2.695 MC/RS, rel. min. Celso de Mello). A importancia do contetddo argumentativo
do discurso fundado em convicgbes divergentes. A livre circulagdo de ideias como signo
identificador das sociedades abertas, cuja natureza ndo se revela compativel com a repressdo ao
dissenso e que estimula a construcdo de espacos de liberdade em obséquio ao sentido democratico
que anima as instituicdes da Republica. As plurissignificacdes do art. 287 do CP: necessidade de
interpretar esse preceito legal em harmonia com as liberdades fundamentais de reunido, de
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expressdo e de peticdo. Legitimidade da utilizagdo da técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo nos casos em que o ato estatal tenha conteudo polissémicolse.

O direito de reunido, assim, esta atrelado a manifestacdo de pensamento e a
participacdo ativa das pessoas nos debates publicos. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal j& se manifestou que configura uma das maiores conquistas da
civilizagao:

Ofensa ao art. 59, XVI, da CF. A liberdade de reunido e de associagdo para fins licitos constitui uma
das mais importantes conquistas da civilizagdo, enquanto fundamento das modernas democracias
politicas. A restricdo ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/1999, a toda
evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessaria e desproporcional quando confrontada com a
vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung)m.

O direito de reunido é condi¢cdo para criagdo de um ambiente democratico,
conforme o Supremo Tribunal Federal:

O exercicio da liberdade de reunido é essencial para a criagdo de um ambiente democratico real
que oportunize ao cidaddo desempenhar adequadamente o seu papel de cointérprete da
Constituicdo, propiciando a criagdo de agendas sociais que poderiam passar ao largo dos interesses
politico-partidarios hegemonicos. A liberdade de reunido alcanga o nivel de visibilidade desejado e
comunica a sua mensagem quando da realizacdo de atos eventualmente inconvenientes para os
nao-participantes do protesto, os quais, se razodveis e ndo-violentos, devem ser tolerados pelo
Estado e pela sociedade. A posigdo privilegiada (preferred position) ocupada pelas liberdades
comunicativas no sistema juridico brasileiro demanda que eventuais limitagGes devem estar em
harmonia com outros valores constitucionais, recebendo um 6nus argumentativo qualificado. (...) A
vedacdo da prdtica de qualquer ato que possa acarretar perturbacdo a execucdo da atividade
laboral pelos servidores e pelas autoridades publicas, ao acesso ao servigo publico pela populagao
em geral, ao transito de veiculos e de pessoas, bem como degradagdo ou prejuizo ao meio
ambiente, concede verdadeira carta-branca para a restricdo do uso do bem publico com base em
juizo de conveniéncia e oportunidade das autoridades, subordinando a realizagdo de reunido
publica a discricionariedade administrativa, j4 que todo e qualquer ato de manifestagdo publica
pressupde algum grau de afetagdo a direitos de terceiros'®.

H. LIBERDADE DE ASSOCIAGAO (ARTIGO 52, XVII, CF)

A Liberdade de associagdo esta expressa no artigo 52, XVII da Constituicao Federal
gue estabelece que é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar. Associacdo é uma forma de organizacdo de varias pessoas, com ou
sem personalidade juridica, sem fins lucrativos para a realizacdo de um objetivo em
comum que pode ser de reinvindicar direitos e melhorias, como por exemplo,
associacao de consumidores, associacao de pais e mestres, entre outros. O Supremo
Tribunal Federal relacionou o direito & liberdade de associacdo a protecao
constitucional da dignidade da pessoa humana:

O direito a plena liberdade de associacdo (art. 52, XVII, da CF) estd intrinsecamente ligado aos
preceitos constitucionais de protecdo da dignidade da pessoa, de livre iniciativa, da autonomia da

1%® ADPF 187, rel. min. Celso de Mello, j. 15-6-2011, P, DJE de 29-5-2014

ADI 1.969, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 28-6-2007, P, DJ de 31-8-2007
ADI 5.852, rel. min. Dias Toffoli, rel. p/ o ac. min. Luiz Fux, j. 24-8-2020, P, DJE de 26-11-2020
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vontade e da liberdade de expressdo. Uma associacdo que deva pedir licenca para criticar situagdes
. . / ~ . 169
de arbitrariedades terd sua atuacdo completamente esvaziada .

O Supremo Tribunal Federal recentemente deferiu a constitucionalidade de
associagao no ensino superior:

E constitucional a norma estadual que assegura, no ambito da educacdo superior: (i) a livre criagdo
e a auto-organizagdo de centros e diretdrios académicos, (ii) seu funcionamento no espaco fisico da
faculdade, (iii) a livre circulagdo das ideias por eles produzidas, (iv) o acesso dos seus membros as
salas de aula e (v) a participagdo em Orgdos colegiados, em observancia aos mandamentos
constitucionais da liberdade de associagdo (CF/1988, art. 52, XVII), da promoc¢do de uma educagdo

plena e capacitadora para o exercicio da cidadania (CF/1988, art. 205) e da gestdo democratica da

educacdo (CF/1988, art. 206, VI)'"°.

Importante mencionar que a diferenciagdo entre sindicato e associagao. Sindicato
diz respeito a associagdo de um grupo de trabalhadores de uma mesma categoria com
intuito de defender seus direitos laborais, enquanto a associacdo é uma organizacdo
sem fins lucrativos que reldne duas ou mais pessoas em prol de um objetivo em
comum. O Supremo Tribunal Federal inclusive ja enfrentou a tematica:

Ndo se ha de confundir a liberdade de associagdo, prevista de forma geral no inciso XVII do rol das
garantias constitucionais, com a criagdo, em si, de sindicato. O critério da especificidade direciona a
observagao do disposto no inciso Il do art. 82 da CF, no que agasalhada a unicidade sindical de
forma mitigada, ou seja, considerada a area de atuagao, nunca inferior a de um Municipiom.

1.3. LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

O ordenamento juridico brasileiro é composto de normas juridicas. As normas
juridicas sdo divididas em regras e principios. As regras disciplinam uma determinada
conduta de forma fechada, isto é, ocorrendo a situacao prevista na regra positivada, ha
incidéncia da regra. Podem ser proibitivas, mandamentais ou obrigacionais. Jd os
principios sdo diretrizes gerais e bdsicas para aplicacdo de uma regulamentacdo
juridica, dando unidade, fundamentacdo e interpretacdao para aplicacdao das demais
normas juridicas. As regras juridicas ndao se prestam a ponderacao, afinal, as regras ja
estdo ponderadas (definitivas), portanto, ndo se prestam a nova ponderacgdo. Entre as
regras ndao hd colisdo, ha apenas conflito. Os principios, por sua vez, podem ser
ponderados caso entrem em colisdo.

Por essa breve explicacdao aqui tracada, a liberdade de expressao, se enquadra
como um mandamento de otimizacdo e pode colidir com outros direitos que se
enguadram como principios, como por exemplo, o principios da dignidade da pessoa
humana (fundamento da Republica Federativa do Brasil, previsto no artigo 19, inciso
I, da Constituicdo), da inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das

' HC 106.808, rel. min. Gilmar Mendes, j. 9-4-2013, 22 T, DJE de 24-4-2013

ADI 3.757, rel. min. Dias Toffoli, j. 17-10-2018, P, DJE de 27-4-2020
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pessoas (assegurada no artigo 52, inciso X, da Constituicdo), preservacdo do Estado
Democratico de Direito (artigo 12, caput, CF), entre outros. Dessa forma, a liberdade
de expressdo ndo é um direito absoluto e deve ser sempre ponderado frente a outros
direitos fundamentais igualmente resguardados constitucionalmente. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal ja disp6s:

Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais
e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifesta¢des de
conteudo imoral que implicam ilicitude penal. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria
CF (art. 59, § 29, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo
consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-
se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurl’dica172

As limitacdes a liberdade de expressdo, entretanto, ndo podem gerar a censura,
isto é, ndo deve existir um controle prévio, principalmente por parte do Estado. Nesse
viés, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, conforme trecho de ementa a
seguir transcrito:

O art. 220 é de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento,
criagdo, expressdao e informagdo que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgdos de
comunicagdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 52 da
mesma CF: vedagdo do anonimato (parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso V);
direito a indenizagdo por dano material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo,
atendidas as qualificagOes profissionais que a lei estabelecer (inciso XlIl); direito ao resguardo
do sigilo da fonte de informacdo, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV).
Légica diretamente constitucional de calibragdo temporal ou cronoldgica na empirica incidéncia
desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e os mencionados incisos do art.
59). Noutros termos, primeiramente, assegura-se o gozo dos ‘sobredireitos’ de personalidade
em que se traduz a ‘livre’ e ‘plena’ manifestagdo do pensamento, da criagdo e da informacgao.
Somente depois é que se passa a cobrar do titular de tais situagdes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determinacdo constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade
de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da
Constituicdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento
(vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restrigdo que tenha por objeto a criagdo, a
expressdo e a informacgdo, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagdo
social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da
livre e plena circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informagGes, mas sem
deixar de prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais
e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori,

infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa.
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Destarte, havendo a violagdao de direitos, também fundamentais, ha que se
estabelecer alguns limites ao exercicio da liberdade de expressao. Diante da existéncia
de tais conflitos, a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da comunicacdo social, por
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exemplo, em eu art. 220, §12 determinou que embora em nenhuma lei se permita a
insercdo de dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, deve-se, necessariamente,
observar-se o disposto no art. 59, IV, V, X, Xlll e XIV — eis, portanto, algumas
Iimitagéesm.

A. PRESERVAGAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO (ART. 1, CAPUT, CF)

O Estado de Direito, historicamente, teve inicio apds Revolucao Francesa, que
marcou o fim do Estado Absolutista (poder concentrado na mao de uma pessoa) e a
instauracdo de um governo parlamentarista (hd o chefe de governo separado do Chefe
de Estado). Dessa forma, no momento que o Estado passa a ndo ser mais comandado
por um governante que detém o poder absoluto e passa a ser comandado por
mandatarios politicos que devem respeitar as normas de um ordenamento juridico
escrito, passa-se a ter Estado de Direito.

O Estado de Direito é formado basicamente pelos seguintes pilares: primazia da lei,
divisdo dos poderes e pelo respeito aos direitos fundamentais. Entende-se que esses
pilares sdo insuficientes para caracterizacdo de um Estado Democratico de Direito nos
tempos atuais'’>, mas para efeitos desse trabalho, trabalharemos nesse subcapitulo
com esses trés pilares.

A primazia da lei é um conceito juridico do qual estabelece o predominio do direito
na regulacdo da sociedade em oposicdo a outras formas de governo (autocracia,
ditatura, oligarquia) que implica que todos, sem excecdo, sdo submetidos ao império
da lei. Em uma democracia, os eleitos estdao submissos a legislacdo vigente. Desse
modo, uma das caracteristicas do Império da lei é o fato de que o poder estatal é
limitado por lei e o controle se da através do Poder Judiciario que deve garantir que as
leis existentes cumpram o seu papel de impor regras e limites.

O artigo 22 da Constituicdo Federal estabelece que os Poderes da Unido sao
independentes e harmdnicos entre si e se constituem do Legislativo, do Executivo e do
Judiciario, isto é, a classica divisdo teorizada por Montesquieu é considerado um
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principio fundamental do Estado que estabelece que os trés poderes devem coexistir e
se respeitar mutuamente para que haja o equilibrio entre os poderes (sistema de
freios e contrapesos). O respeito aos direitos e garantias fundamentais é o
fundamento do Estado, pois se tratam dos direitos e garantias fundamentais dos seres
humanos, os individuos que constituem o Estado.

B. PROTEGAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART.1, lll, CF)

O artigo 12, Ill, CF exprime que a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos do Estado Democrdtico de Direito. Segundo Ana Paula de
Barcellos'’®, quatro foram os momentos histéricos fundamentais para a construgio do
gue temos hoje como dignidade da pessoa humana. Sao eles: Cristianismo; lluminismo
humanista; Immanuel Kant e Segunda Guerra Mundial. O Cristianismo passou a
mensagem de solidariedade e empatia que refletiria as no¢des de direitos sociais e o
minimo existencial. O iluminimo buscou uma igualdade entre os homens no ambito
politico, acarretando em uma concepc¢do de dignidade da pessoa humana no patamar
de direitos individuais e democracia.

Para Immanuel Kant, a dignidade é um valor inestimdavel, assim, propde que a
humanidade, tanto na pessoa do agente quanto na personalidade de terceiros, seja
tratada sempre como fim e nunca como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Nesse sentido, o homem nao pode ser vendido, isto &, tornar-se escravo, pois
ndao ha como quantificar o ser humano. Por ultimo, apds o fim da segunda guerra
mundial, a dignidade da pessoa humana ganhou um valor maximo no ordenamento
juridico e principio orientador da atuagdo estatal e dos organismos internacionais.

Nesse sentido, o André Andrade teceu as seguintes consideracoes:

No centro do direito se encontra o ser humano. O fundamento e o fim de todo o direito é o homem,
em qualquer de suas representa¢des: homo sapiens ou, mesmo, homo demens; homo faber ou
homo ludens; homo socialis, politicus, ceconomicus, tecnologicus, mediaticus. Vale dizer que todo o
direito é feito pelo homem e para o homem, que constitui o valor mais alto de todo o ordenamento
juridico. Sujeito primario e indefectivel do direito, ele é destinatario final tanto da mais prosaica
quanto da mais elevada norma jurl’dica177

Assim, a prote¢ao que esse principio da dignidade humana — elencado como
fundamento da Republica Federativa do Brasil conforme art. 19, Ill, da Constitui¢ao
Federal — representa é a necessdria implicacdo de que a cada individuo devem ser
atribuidos alguns direitos que garantam a sua dignidade na vida social, bem como, que
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se possibilite a criacdo de um espaco em que a personalidade humana possa ser
178

adequadamente desenvolvida™"".

Mas importante destacar que ndo se trata de um principio absoluto, que deva
prevalecer incondicionalmente sobre os demais principios em qualquer situacdo. E
certo que, na maior parte das situagdes, ele prevalecera ao entrar em rota de colisao
com outros principios, mas, em determinados contextos, com a devida andlise do caso
concreto, esse principio podera ser sacrificado em prol de outros valores individuais ou
sociais'”’.

Nesse viés, diante de um eventual conflito entre a liberdade de expressdo e a
dignidade da pessoa humana, entende-se que o Estado deve dar primazia ao principio
da dignidade da pessoa humana. Destarte, assevera-se que, por ser a realizagao
pessoal uma finalidade da liberdade de express3o™®°, o exercicio desse direito colabora
com a constituicdo da personalidade humana — objeto central dos direitos da
personalidade — bem como, com a concretizacdo da dignidade™®".

C. PROMOVER O BEM DE TODOS, SEM PRECONCEITOS DE ORIGEM, RACA, SEXO,

COR, IDADE E QUAISQUER OUTRAS FORMAS DE DISCRIMINAGAO (ART. 3, IV,
CF)

A Constituicdo Federal declara que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de
qualquer natureza [...] (art. 52 caput)”. Entdo, por qué falar em “sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao?
Infelizmente a discriminacdo é histdrica e sempre existiu, sendo praticada pelos
individuos, pelos governos e pela propria sociedade®. Desse modo, o artigo 32, IV, CF,
é decorrente da légica do principio da igualdade, insculpido na Constituicao Federal. O
principio da igualdade expressa a garantia de todos os cidaddos de gozar de
tratamento ison6mico pela lei. Por meio desse principio sdao vedadas as diferenciacdes
arbitrarias e absurdas, ndo justificaveis pelos valores da Constituicdo Federal, e tém
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por finalidade limitar a atuacdo do legislador, do intérprete ou autoridade publica e do
particular'®.

Importante fazer diferenciacbes de conceitos: preconceito, racismo e
discriminacgdo. Preconceito significa uma opinido ou idéia formada sem conhecimento
ou reflexdo. Geralmente é manifestado por um ato de discriminagao de alguém ou de
algum lugar, desqualificando uma pessoa ou um grupo social que parecga diferente por
algum motivo. E um ato individual, daquela pessoa. Nem sempre as pessoas falam
abertamente sobre isso que sentem, mas o preconceito pode ser identificado através
de comportamentos e atitudes.

Por sua vez, discriminagao significa "fazer uma distingao, diferencia¢ao" que pode
ter sua origem no preconceito e se refere a tratar alguém ou um grupo de pessoas de
uma forma diferente, por motivos preconceituosos. Assim, aquele que sofre um ato de
discriminacdo percebe a intencdo da pessoa que o discriminou de provocar uma
sensacdo de inferioridade. E um ato que pode ser individual ou provocado por uma
instituicdo (grupo de pessoas). Humilhar, falar mal, desqualificar, tratar de forma
diferente uma pessoa ou um grupo de pessoas sdao formas de discriminagdo. Ja
racismo é um preconceito contra uma pessoa baseado em uma idéia a respeito de um
coletivo, a partir de um julgamento baseado no pensamento de que sua cor, tracos
hereditarios, inteligéncia, cultura, regionalidade sdo superiores a do outro. Esta
discriminacdo consiste em uma forma de pensamento que pode ser manifestada
através da n3o aceitacdo do outro por julga-lo "diferente"*,

Nesse sentido, a discriminacdo deve ser entendida como toda e qualquer conduta
gue se traduza em distincdo, exclusdo ou privilégio e que tenha como objetivo negar
igualdade de oportunidade e/ou tratamento aos individuos*®>.

A manifestacdao do pensamento no ambito digital trilha as mesmas regras da
liberdade de expressdao em qualquer veiculo de comunica¢dao, da mesma forma que se
aplica para a realidade do mundo fisico, mantendo-se as mesmas garantias e limites.
Assim como ndo se deve proferir discursos ou palavras racistas por ser um crime,
também ndo faz uso da internet para promover o racismo, xenofobia, sexismo,
homofobia, entre outras injuriaslgs.
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Assim, os discursos que transmitem preconceito, discriminagdao e racismo sao
tipicas manifestacdes, discursos que entram diretamente em conflito com a liberdade
de expressao.

D. VEDADO O ANONIMATO (ARTIGO 52, IV)

Diz-se que a liberdade de expressdao é um bénus acompanhado de um énus’®’. A
vedacao do anonimato, insculpido no artigo 52, 1V, significa que todos sdo livres para
manifestarem seus pensamentos, contudo devem se identificar. Tal requisito advem
das limitacbes do exercicio de livre expressio que podem dar ensejo a
responsabilizacdes civis e criminais. A necessidade de se revelar a identidade do autor
de uma determinada manifestacdo advém do principio da responsabilizacdo dos
excessos que possam atingir a honra, a imagem, a privacidade das pessoas. Assim, a
manifestagdo de pensamento é livre, mas se devem respeitar outras garantias
insculpidas na constituigao.

E. EASSEGURADO O DIREITO DE RESPOSTA, PROPORCIONAL AO AGRAVO, ALEM
DE INDENIZAGAO POR DANO MATERIAL, MORAL OU A IMAGEM (ARTIGO 52,
V)

O direito de resposta é uma garantia constitucional que assegura defesa a qualquer
pessoa fisica ou juridica que for ofendida por meio de matéria divulgada em um
veiculo de comunicacdo social ou comunicacdo em massa. Considera-se matéria
qualquer reportagem, nota ou noticia divulgada por veiculo de comunica¢do social,
cujo conteudo atente, ainda que por equivoco de informagdo, contra alguém. Por
veiculo de comunicagao social se entende aqueles que possam transmitir uma mesma
informacdo para mais de um receptor, como, por exemplo, jornais impressos, midia
televisiva, portais de noticia, emissoras de radio, entre outros'®®

é regulamentado pela Lei 13.188 de 2015.

. O direito de resposta
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F. E INVIOLAVEL A INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA, A HONRA E A IMAGEM DAS
PESSOAS, ASSEGURADO O DIREITO A INDENIZAGAO PELO DANO MATERIAL
OU MORAL DECORRENTE DE SUA VIOLAGAO.

Conforme Marcelo Novelino™®®, a Constituicdo protege a privacidade (género) ao
reconhecer como invioldveis a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem das
pessoas (espécies), assegurando o direito a indeniza¢ao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo. O direito a privacidade compreende a tutela da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.

A intimidade corresponde ao direito de ter um nucleo intimo de prote¢do que
cada um traz consigo. Um campo apenas frequentado pelo interessado, sem qualquer
acesso a curiosidade alheia. Do direito & intimidade decorrem duas garantias: a
proibicdo de invasdo desse nucleo intimo e a proibicdo de divulgacdo ndo autorizada
da intimidade do individuo. A intimidade diz respeito ao modo de ser da pessoa, a sua
identidade.

A vida privada é mais ampla que a intimidade e se contrapde a vida publica. Vida
publica é, como o préprio nome aponta, é uma vida aberta para participacdo de
todos, isto é, acdes da vida de um individuo sdo abertos a coletividade, ao povo, em
geral. O privado é o oposto do publico, isto é, é o que corresponde a vida das pessoas
de foro intimo, no dominio de seu lar, em sua érbita pessoal, doméstica, isto é, sua
relacdo com membros da familia, amigos, acontecimentos dentro do ambito intimo
de cada pessoa, que se contrapde justamente a vida publica.

A Constituicdo Federal ndo considerou isso, partindo da constatacdo de que a vida
das pessoas compreende dois aspectos: um voltado para o exterior (rela¢des sociais e
atividades publicas); e outro voltado para o interior (membros da familia e amigos),
sendo esta Ultima inviolavel nos termos da Constituicdo (art. 52, X), defendendo a
liberdade da vida privada e o segredo da mesma, este ultimo sendo a expansdo da
personalidade, ndo podendo sofrer os atentados de divulgacdo (levar ao
conhecimento do publico eventos relevantes da vida pessoal e familiar) e da

. . ~ . . \ . ope 1
investigacdo (pesquisa de acontecimentos referentes a vida pessoal e familiar)*®.

Sobre este aspecto da vida publica, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou:

A fixacdo do quantum indenizatdrio deve observar o grau de reprovabilidade da conduta. A conduta
do réu, embora reprovavel, destinou-se a pessoa publica, que estd sujeita a criticas relacionadas
com a sua fung¢do, o que atenua o grau de reprovabilidade da conduta. A extensdo do dano é média;
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pois, apesar de haver publicagdes das acusac¢des feitas pelo réu, foi igualmente publicada, e com

destaque (capa do jornal), matéria que inocenta o autor, o que minimizou o impacto das ofensas
. 191

perante a sociedade ™.

A honra é a soma dos conceitos positivos que cada pessoa goza na vida em
sociedade.’® Honra, proveniente do latim honor, indica a prépria dignidade de uma
pessoa, que vive com honestidade e probidade, pautando seu modo de vida nos
ditames da moral. Para Adriano de Cupis a honra é a dignidade pessoal refletida na
consideragdo dos outros (honra objetiva) e no sentimento da prépria pessoa (honra
subjetiva). A pessoa juridica também pode ser objeto de ofensa ao direito a honra,
pois podera ter sua reputacdo maculada, ainda que esta ndo possua o sentimento da

193 Assim, o amparo constitucional @ honra se encontra alojado no

propria dignidade
qgue o individuo tem de mais importante no seu ser que representa o seu sentimento, a

sua psique perante a sociedade.

O direito a imagem das pessoas é o direito que todos tém sob sua representacdo
visual que ndo se restringe apenas ao aspecto visual do individuo, mas toda a
exteriorizacdo da personalidade de um individuo como, por exemplo, voz, trejeitos,
gestos entre outros.

Desse modo, a violacdo a intimidade, a vida privada, a honra sdo indenizaveis pelo
instituto do Dano Moral. Nesse sentido, o Supremo Triunal Federal ja se manifestou: O
dano moral indenizdvel é o que atinge a esfera legitima de afeicdo da vitima, que
agride seus valores, que humilha, que causa dor*®*,

Sobre o respeito 4 privacidade, o Supremo Tribunal Federal se manifestou
recentemente:

Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a autodeterminacdo
informativa foram positivados, no art. 29, | e ll, da Lei 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais), como fundamentos especificos da disciplina da prote¢do de dados pessoais. Na medida
em que relacionados a identificacdo — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e a
manipulacdo de dados pessoais hdo de observar os limites delineados pelo ambito de protecdo das
clausulas constitucionais assecuratérias da liberdade individual (art. 52, caput), da privacidade e do
livre desenvolvimento da personalidade (art. 52, X e Xll), sob pena de lesdo a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de servigo
publico ha de assegurar mecanismos de protegdo e seguranca desses dados. (...) O fragilizado
ambiente protetivo imp&e cuidadoso escrutinio sobre medidas como a implementada na MP
954/2020. O cenario de urgéncia decorrente da crise sanitaria deflagrada pela pandemia global da
COVID-19 e a necessidade de formulagdo de politicas publicas que demandam dados especificos
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para o desenho dos diversos quadros de enfrentamento ndo podem ser invocadas como pretextos

para justificar investidas visando ao enfraquecimento de direitos e atropelo de garantias
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fundamentais consagradas na Constitui¢cao .

Por conseguinte, a prote¢do a imagem, a honra, a privacidade e a intimidade tem
protecao no sistema juridico brasileiro e constituem dbices a liberdade de expressdo. A
violacdo desse nucleo de direito enseja ampla reparagao.

1.4. LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

O ato de pensar, sobretudo construir e desconstruir conceitos, e o ato de
expressar 0os pensamentos sao quesitos imprescindiveis para o ser humano e o que
alicerca uma sociedade democratica. Desse modo, a liberdade de expressao é uma
conquista legal de toda a humanidade ao longo da histéria, nesse sentido diversos
diplomas internacionais a preveem expressamente. Por isso, o direito a expressao esta
expresso em legislacdes da ONU, convenc¢des internacionais e do arcabouco legislativo
de uma série de paises democraticos.

A. DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS (DUDH)

A preocupac¢do do homem com o bem-estar de seus semelhantes teve seu dpice na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, sendo que ao longo do tempo diversas
geracBes de direitos foram adquiridos™*®.

A declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi elaborada por uma
comissao da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU)™’, liderado por Eleonor Roosevelt,
em 1946, no periodo pds Segunda Guerra Mundial com intuito de consolidar os
direitos humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi delineado, principalmente, por
John Peters Humphrey. Depois que o comité de elaboracdo finalizou os trabalhos, a
declaracgao foi levada para ser aprovada pelos paises-membros da ONU. A ratificacdo
do documento ocorreu por meio da Resolugdo 217, que foi emitida durante
uma Assembleia Geral, em 1948. Ao todo, das 58 delega¢bes que votaram, 48 votaram
a favor, 8 abstiveram-se de votar e 2 delega¢cdes ndo votaram. Embora ndo seja um
documento com a obrigatoriedade legal, serviu como base para os dois tratados sobre
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direitos humanos da ONU de forca legal: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Artigo 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este
direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim como a liberdade de
manifestar a religido ou convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo
ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.

Artigo 19° Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o
direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem
consideragdo de fronteiras, informagdes e idéias por qualquer meio de expressao.

B. PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS (PIDCP)

O Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi aprovado em 16 de
dezembro de 1966 pela Assembleia geral das Nagdes Unidas, entrando em vigor trés
meses depois do depdsito do trigésimo quinto instrumento de ratificacdo que ocorreu
em 23 de marco de 1976. O Pacto corresponde a uma convencao de direitos humanos
juridicamente vinculativa, ratificada por cerca de 167 estados, entre eles o Brasil no
Decreto n.2 592, de 6 de julho de 1992. Contem previsao de liberdade de expressao e
proibicdo de discurso de édio:

ARTIGO 19

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluird a liberdade de procurar,
receber e difundir informag¢des e idéias de qualquer natureza, independentemente de
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paradgrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Conseqlientemente, podera estar sujeito a certas restricGes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para:

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

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

ARTIGO 20

1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.

2. Serd proibida por lei qualquer apologia do dédio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia.

A adocgdo do Artigo 20 foi altamente controversa e foi precedida por negociagdes
acaloradas. Levando em consideracdo as diferencas entre os paises liberais
democraticos e comunistas durante a elaboracdo do pacto. O primeiro rascunho
limitou-se a proibicdo de "qualquer defesa de hostilidade nacional, racial ou religiosa
gue constitua um incitamento a violéncia".

No entanto, varios paises liderados pela Unido Soviética foram inflexiveis ao
afirmar que o incitamento a violéncia era insuficiente e buscaram uma proibicdo mais
ampla contra o "incitamento ao édio". Os defensores das proibicdes de discurso de
ddio justificaram principalmente a necessidade do Artigo 20 com a memédria recente
da Segunda Guerra Mundial e do Holocausto. Os estados onde a critica a ideologia
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totalitaria foi proibida foram os que internacionalizaram as leis contra o discurso de

odio.

No Brasil, conforme o Ill Relatério do Estado brasileiro ao Pacto de Direitos Civis e

Politicos'®®, o Brasil adotou algumas medidas em consonancia com a liberdade de

expressao insculpida no Pacto:

215. Os principais marcos que garantem o reconhecimento do direito a liberdade de opinido,
expressao e informagdo por parte do Estado brasileiro foram apresentados no 22 Relatdrio. Sao
eles: CF, art. 52 (inc. IV), art. 37, art. 200, art. 220; e Lei 8.078/1990.

216. Em 2011, foi aprovada a Lei de Acesso a Informac&o (LAI) - Lei 12.527/2011, que estabelece o
fim do sigilo eterno para documentos oficiais, limitando-o em, no maximo, 50 anos. A lei ainda
determina que documentos relacionados a violagdes de direitos humanos ndo poderdo ser
mantidos sob sigilo, e que informagdes de interesse coletivo deverdo ser divulgadas pelos érgaos
publicos, espontdnea e proativamente, independentemente de solicitagbes. A LAl ensejou a
implementag¢do do Sistema Eletronico do Servigo de Informag&es ao Cidaddo (e-SIC) permite que
qualquer pessoa, fisica ou juridica, encaminhe pedidos de acesso a informagdo, acompanhe o prazo
e receba a resposta da solicitagdo realizada para érgaos e entidades do Executivo Federal.

217. Em 2004, ja havia sido langado o Portal da Transparéncia do Governo Federal, com o intuito de
permitir ao cidaddo ter livre acesso a informacgGes relacionadas a gestdo dos recursos publicos,
garantindo uma melhor fiscalizagdo e transparéncia para a correta aplicacdo desses recursos e
maior controle sobre as agdes de seus governantes.

218. Além disto, o governo brasileiro vem desenvolvendo ag¢des estruturantes que possibilitem a
ampliacdo da oferta de servigos digitais, e dentre elas destaca-se a Estratégia de Governanga Digital
(EGD), definindo metas, indicadores e iniciativas para implementagdo da Politica de Governanga
Digital, distribuidas em trés pilares: acesso a informacgdo; prestacdo de servigos; e participagao
social. A Plataforma de Cidadania Digital é o instrumento central da implementacdo do pilar de
prestacdo de servigcos da EGD, estabelecendo um canal Unico e integrado do governo federal para a
disponibilizagdo de informagdes, solicitagdo eletronica e acompanhamento de servigos publicos.

C. CONVENGAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (CAEDH)

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos é um tratado internacional entre

os paises-membros da Organizacdo dos Estados Americanos e que foi subscrita

durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de

novembro de 1969, na cidade de San José da Costa. Foi promulgada no Brasil pelo

Decreto 678 de 6 de novembro de 1992. Expressa liberdade de expressao no artigo 13:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende
a liberdade de buscar, receber e difundir informag&es e idéias de toda natureza, sem consideragdo
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha.

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

a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou
b. a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saidde ou da moral
publicas.
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3. Ndo se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso
de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagdo e a circulagdo de idéias e opiniGes.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de
regular o acesso a eles, para prote¢do moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto
no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao ddio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia.

De forma revolucionaria, a CAEDH inseriu a possibilidade de censurar por questdes
de protec¢do a infancia e adolescéncia - em relagdo a pornografia infantil - e definiu em
sua quinta secdo, os tipos de propaganda a serem restringidos por lei: toda
propaganda a favor de a guerra e qualquer defesa do ddio nacional, racial ou religioso
que constitua incitamento a violéncia ou qualquer outra agdo ilegal semelhante contra
qualquer pessoa ou grupo de pessoas, por qualquer motivo, incluindo aqueles de racga,
cor, religiGo, idioma ou origem nacional™®. Pela sua formulagdo pragmatica,
consideramos que deve ser uma referéncia na luta contra a discriminagdo, o discurso
de ddio e a sua ultima etapa: os crimes de édio.

D. DECLARAGAO INTERNACIONAL DE CHAPULTEPEC

A Declaracdo Internacional de Chapultepec firmada pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso, em 1996, em conjunto com vdrios presidentes latino-americanos.
Foi redigida por 100 especialistas a pedido da Sociedade Interamericana de Imprensa
(SIP). O documento ataca a censura prévia e a violenciae em face de jornalistas.
Estabelece dentre seus dez principios: Ndo hd pessoas nem sociedades livres sem
liberdade de expressdo e de imprensa. O exercicio desta nGo é uma concessGo das
autoridades; é um direito inaliendvel do povo. Toda pessoa tem o direito de buscar e
receber informacgdo, expressar opinides e divulgd-las livremente.

% HERRERA, David Martin. Hate speech y tolerancia religiosa en el sistema helvético de democracia
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2. DISCURSO DE ODIO

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS

O termo “discurso de 6dio” goza de grande popularidade hoje. E usado n3o apenas
no discurso coloquial ou disputas politico, mas também como um elemento da
linguagem juridica. A crescente importancia do termo “discurso de édio” encoraja uma
analise completa de suas transformagdes semanticas e pragmaticas.

A legislacdo brasileira, atualmente, ndo nos apresenta uma defini¢do clara e precisa
do que se trataria discurso de ddio e as decisdes do Supremo Tribunal Federal se
contradizem ao definir um limite para a liberdade de expressdao e um paradigma para a
caracteriza¢do do discurso de ddio.

Contudo, a Constituicdo Federal e as leis esparsas, embora ndo tratem
objetivamente sobre discurso de ddio, de certa forma fornecem subsidios elucidativos
para a sua compreensdo em nossa sociedade.

A Constituicdo Federal expressa em seu primeiro artigo que a Republica Federativa
do Brasil tem como fundamento, dentre outros, a dignidade da pessoa humana. No
artigo terceiro, a Constituicdo Federal dispéem que a Republica Federativa do Brasil
tem como objetivo, dentre outros, a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. No artigo
52, inciso XLIl, a Constituicdo Federal prevé que a pratica de racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.

O Cddigo Penal brasileiro prevé o crime de feminicio quando o crime envolver,
dentre outra, o menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher (art. 121, 2-A, Il).
O Crime de injuria, previsto no artigo 140, consiste dentre outras formas, na ofensa a
dignidade ou o decoro se utilizando de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido,
origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. No tipo penal
previsto no artigo 149, isto é, reduzir alguém a condigdo andloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a
condi¢bées degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogdo em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto, tem a pena
aumentada de metade por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
origem.

Ha leis esparsas que combatem a discriminacdo e preconceito de qualquer
natureza. A lei 7.716 define os crimes resultantes de discriminacdo e preconceito de
raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional.



Importante trazer conceituagdes e distingdes sobre preconceito, racismo e
discriminacdo. A palavra preconceito é a juncdo de duas palavras, isto é, a palavra
“pré” que tem significado “antes, a frente” mais a palavra “conceito” que diz respeito
a uma opinido, interpretacdo, sentido que se da a respeito de pessoas, coisas, fatos
ou palavras. Entende-se, assim, que a palavra preconceito se refere a uma pré-opinido
sem qualquer conhecimento prévio, referente a uma pessoa/grupo. Essa pré-opinido
pode ser externalizada ou ndo. Caso seja externalizada, poderd configurar em atos
discriminatdrios, racistas, injuria racial, crimes de ddio e/ou discursos de édio.

A palavra discriminagdo vem do latim discriminare que tem o significado de
“dividir, separar, distinguir”. Na linguagem juridica é usado para indicar toda sorte de
separacdo que se possa fazer entre varias coisas, entre vdrias fungdes ou encargos,
distinguindo-as uma das outras, paraa que se diferenciem ou possam ser encaradas
consoante a divisd0°®. O Estatuto da Desigualdade Racial (Lei 12.288) define
discriminacdo racial ou étnica- racial como: toda distingdo, exclusdo, restricGo ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que
tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condigbes, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou
privada (art. 13, |).

Desse modo, pode-se conceber discriminagdo como um tratamento distinto a uma
determinada pessoa ou grupo baseados em seu preconceito, que pode se dar de
diversas formas, como por exemplo as previstas na lei 7.716: recusar, negar ou
impedir a inscrigdo ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico ou
privado de qualquer grau (art. 62), impedir acesso de hospedagem (art. 7), impedir
acesso ou atendimento em restaurantes, bares (...) (art.82), impedir acesso a
estabelecimentos esportivos, casas de diversdes ou clubes sociais (art. 92), impedir
acesso ou recusa em salGes de cabelereiros, barbearias... (art. 10), impedir o acesso as
entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou escada de
acesso aos mesmos (art. 11), impedir o acesso ou uso de transportes publicos, como
avides, navios, onibus... (art. 12), impedir ou obstar o acesso de alguém ao servico em
qualquer ramo das forcas armas (art. 13), impedir o obstar, por qualquer meio ou
forma, o casamento ou convivéncia familiar e social (art. 14).

Racismo, por sua vez, é o resultado do preconceito causado pela antipatia a
pessoas com diferentes cores de pele, costumes, tradi¢Ges, idioma, local de
nascimento dentre outras atribuindo, assim, de que membros de um determinado
grupo seriam superiores a outros grupos de individuos. E o que estd previsto na lei
7.716. O Racismo pode se dar de forma estrutural ou institucional. O racismo
estrutural é a naturalizagdo do racismo na sociedade, isto é, praticas racistas
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embutidas na sociedade que se tornaram um habito ja fazendo parte da vida cotiana
do povo, como, por exemplo, fazer piadas que vinculam determinado grupo a
situagdes vexatdrias, degradantes ou criminosas. O racismo estrutural faz perpetuar
uma construgao histdrica equivocada na sociedade. O racismo institucional é a
manifestacdo de preconceito racial praticada por parte das instituices publicas ou
privadas.

A injuria racial, por sua vez, estd prevista no artigo 140, §2 do Cdédigo Penal, que se
caracteriza pela ofensa a dignidade ou o decoro de uma determinada pessoa,
utilizando-se de elementos de raca, cor, etnia religido, origem ou condicdo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia. A pratica de injuria racial esta associada ao uso de
palavras depreciativas referentes a cor ou etnia da pessoa com a finalidade de ofender
a honra da vitima.

Em 1997, a lei 9.459, incluiu no rol da lei 7.716 a pratica de induzimento ou
incitacdo a discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Entende-se por induzimento a instigagdao ou persuasdo, por palavras ou
promessas, para eu se faca ou se execute alguma coisa.’™*

J4 incitacdo é o ato de provocar a pratica do crime. O tipo penal prevé que os
crimes podem ser realizados através dos meios de comunica¢do social ou publicacdo
de qualquer natureza (§ 22). O juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou
a pedido deste, antes do inquérito policial, o recolhimento imediato ou a busca e
apreensdo dos exemplares do material respectivo (art. 20, § 32, 1), a cessagdo das
respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas, eletrbnicas ou da publicacdo por
qgualquer meio (art. 20, § 33, Il), a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de
informacdo na rede mundial de computadores (art. 20, § 32, Ill).

Assim, pode-se auferir que o ordenamento juridico brasileiro nos apresenta alguns
elementos contextuais /ato sensu que sdao importantes para a compreensao do tema
central dessa tese, isto é, a definicdo de paradigmas a fim de criar o tipo penal de
Discurso de ddio.

2.2. CONCEITOS
2.2.1. DO ODIO

Desde os tempos antigos, a humanidade questionou o conceito de édio em seu
significado ontolégico, filosdéfico e moral. O homem nasceria naturalmente ruim? Qual
o elo mais forte entre a humanidade: o amor ou o édio? Qual sentimento vem
primeiro: amor ou ddio? Seriam sentimentos ambivalentes?
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Gabriel Liiceanu inicia seu livro Do ddio com os seguintes questionamentos: Tem

?2°2 Se analisarmos a histéria de Caim e Abel, um

por acaso o 6dio uma histéria
episodio biblico (Genesis, 4, 1-17)*°®, poderiamos afirmar que seria o primeiro caso
registrado de ddio e, conforme o filésofo, dificil de entender. Pois o que gera a inveja
de Caim, o seu d6dio e, enfim, seu crime? Assim, historia da espécie humana teria
comegado com um crime fundamentado pelo édio: o primeiro filho de Addo e Eva

mata o irmao.

Para Leonardo Boff, o 6dio pertence a zona do de mistério na propria Biblia:

A prépria Biblia ndo sabe explica-lo e o vé ja presente desde o comeco, no jardim do Eden; o
primeiro crime ocorreu com Caim que por inveja, que produz 6dio, matou a seu irmdo Abel. O
mandamento era claro: “Amaras o teu préximo e odiards o teu inimigo”(Levitico 19,18; Mateus
5,43). O 6dio é inimigo dos homens e de Deus e ele semeia a cizania na terra (Mt 13,19). Mas eis
que vem Jesus e reverte a logica do ddio: "Amai vossos inimigos e orai pelos que vos
perseguem”(Mt 5, 44). Ele mesmo sucumbiu ao ddio de seus inimigos mas, aceitando livremente a
morte, “venceu a morte pela morte” e assim derrubou “o muro da inimizade que dividia a
humanidade”(Ef 2,14-16). Prega e vive o amor incondicional para amigos e inimigos. inaugurou
assim uma nova etapa de nossa humanizacgo®™

A partir do inicio do pensamento da humanidade, isto €, no periodo pré-socratico,
Empédocles, ja acreditava que mais elementos poderiam formar a natureza, ou seja: o
amor e o édio. Para Empédocles existia uma esfera que reunia todos os elementos e
essa unido era causa pelo amor. A separag¢dao ocorria quando o ddio alternava a
posicdo com o amor, fazendo com que tudo se separasse. Como ambas as forcas ndo
tinham capacidade de reconhecer seus limites, existia sempre a sobreposicdo de uma
pela outra, onde uma forca juntava tudo e a outra separava por completo. O universo
para Empédocles era fruto dessa alternancia. Pelas forgas antagdnicas, amor e ddio,
pudemos perceber que elas atuam na natureza juntando e separando tudo,
independente das caracteristicas dos objetos sobre os quais elas atuam?®®.

Segundo Bauman, o édio e o medo sdo tdo antigos quanto o mundo e ndo param
de acompanha-los. Existe um circulo vicioso em que vocé se odeia porque vocé tem

292 ||ICEANU, Gabriel. Do édio. Campinas, SP: Vide Editorial, 2014. PP 47

Ad3o teve relagdes com Eva, sua mulher, e ela engravidou e deu a luz Caim. Disse ela: "Com o auxilio
do Senhor tive um filho homem". Voltou a dar a luz, desta vez a Abel, irmdo dele.
Abel tornou-se pastor de ovelhas, e Caim, agricultor. Passado algum tempo, Caim trouxe do fruto da
terra uma oferta ao Senhor. Abel, por sua vez, trouxe as partes gordas das primeiras crias do seu reba-
nho. O Senhor aceitou com agrado Abel e sua oferta,mas ndo aceitou Caim e sua oferta. Por isso Caim se
enfureceu e o seu rosto se transtornou. O Senhor disse a Caim: "Por que vocé esta furioso? Por que se
transtornou o seu rosto? Se vocé fizer o bem, n3o sera aceito? Mas, se ndo o fizer, saiba que o pecado o
ameaca a porta; ele deseja conquista-lo, mas vocé deve domina-lo". Disse, porém, Caim a seu irmao
Abel: "Vamos para o campo". Quando estavam |4, Caim atacou seu irmdo Abel e 0 matou.
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medo do diferente e esse medo alimenta e refor¢ca o ddio, num mundo liquido de
individualismo desenfreado, onde ninguém é companheiro de viagem, mas todos sdo
antagonistas do qual se precaver. A incerteza que domina a nossa a sociedade
amplifica o medo do diferente (que sempre existiu) e surge a necessidade de
descarregar todo o ddio sobre um alvo (seja migrante ou judeu, gay ou mugulmano,
deficiente ou negro) e raiva reprimida. Tudo isso pode parecer meras especulagdes
filoséfico e de estilo, ndo fosse o fato de que nossas cronicas estdo cheias de édio a
cada dia e que os temas do édio estdo no topo de todas as agendas de quem esta

envolvido com a politica, a seguranca, a educacio®®

A palavra édio, vem do latim odium, que significa “aversao, raiva, aborrecimento

7207 " Assim, é sinbnimo de inimizade, avers3o, fastio, indignacao, codlera,

por alguém
furor e pode ser definido como um sentimento de profunda inimizade, paixdao que
conduz ao mal que se faz ouse deseja a outrem. Ira contida, rancor violento e
duradouro. Viva repugnancia; repulsa, horror. Aversdo instintiva, antipatia®®.
Portanto, édio é um sentimento experimentado por um ser humano que pode ser

definido como uma reag¢ao do corpo humano.

De acordo com Abraham Harold Maslow, considerado o idealizador da “Psicologia

Humanista®®®”

entendia que todos os seres humanos nascem com um senso inato de
valores pessoais positivos e negativos. Somos atraidos por valores positivos tais como
justica, honestidade, verdade, beleza, humor, ordem, inteligéncia. Do mesmo modo

que somos repelidos por feiura, fraqueza, falsidade, enganos, caos. 210

Assim, pode-se visualizar entdo que o sentimento de 6dio é uma reacdo baseado
em nossos valores psiquicos e do modo como nos relacionamos com o entorno, isto &,
com a sociedade. Desse modo, o estudo sobre o ddio compreende basicamente trés
niveis de investigacdo: o 6dio num ponto de vista psiquico (andlise psicoldgica e
psicanalitica), o 6dio como uma reagao da convivéncia humana (sob uma perspectiva
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% g Psicologia Humanista no es un sistema ni un pensamiento, sino mds un movimiento constelado, de
connotados autores que tienen en comun la ampliacion de la ciencia, buscando el conocimiento de lo
propiamente humano en otras disciplinas (antropologia, filosofia, la religion y el estudio de la dimensidon
artistica). Ademds de nutrirse de otras disciplinas, esta nueva Psicologia intenta abarcar al hombre como
un ser holistico y complementado a su contexto, legitimando la dimension subjetiva a través de un nuevo
objeto de la Psicologia: la experiencia interna. (AEDO, Edgardo Riveros. La psicologia humanista: sus
origenes y su significado en el mundo de la psicoterapia a medio siglo de existencia. Disponivel em:
http://www.scielo.org.bo/pdf/rap/v12n2/v12n2al.pdf acesso em 12 de agosto de 2021).

1% site Pisicophia. Disponivel em: https://pisicosophia.webnode.com/fun%C3%A7%C3%B5es-
mentais/sentimento/ Acesso em 12 de agosto de 2021.
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filoséfica de Gabriel Liiceanu) e o ddio instituido pelo Estado (uma perspectiva
socioldgica e politica).

Para Robert Sternberg, na obra Psicologia do ddio (2005), o édio ndo é
simplesmente uma emog¢do, mas um mix psicolégico composto basicamente de trés
elementos: intimidade (negada), paixao e empenho. Assim, dependendo a forma como
essas caracteristicas se ativam e se cruzam surgem os diversos tipos de édio e formas
de odiar’™:

O primeiro componente potencial do ddio é a negagdo da intimidade. A negacdo da intimidade no
6dio é caracterizada por repulsa e repulsa. Enquanto a intimidade envolve a busca de proximidade,
a negacdo da intimidade envolve a busca de distancia. Freqlientemente, busca-se a distancia de um
individuo-alvo porque esse individuo desperta repulsa e repulsa na pessoa que experimenta o édio.
Essa repulsa e repulsa podem surgir das caracteristicas ou a¢gdes da pessoa ou da propaganda que
descreve certos tipos de caracteristicas e atos. A nega¢do da intimidade também pode ser
experimentada em relacionamentos de 6dio individuais, como quando alguém passa a ver uma
pessoa que conhece como desumana. O individuo odiado pode ter cometido um crime contra uma
pessoa e, no caso de um crime sexual, uma reagdo de repulsa e repulsa é comum.

Um segundo componente potencial do édio é a paixdo, que se expressa como raiva ou medo
intensos em resposta a uma ameaca. A raiva geralmente leva a pessoa a se aproximar, o medo a
evitar, o objeto de édio. A propaganda pode retratar os individuos-alvo como uma ameaga iminente
a sociedade aprovada e que deve ser temida por causa dessa ameaga. Os grupos-alvo podem ser
descritos como guerreiros vorazes empenhados em profanar mulheres ou atacar criangas ou como
monstros que ameagam a proépria estrutura da sociedade (bem como os direitos individuais de seus
membros). Este componente do ddio é tipicamente rapido em seu crescimento e freqlientemente
rapido em sua morte. Os dois subcomponentes do componente paixdo sdo raiva e medo. Eles
parecem ser distinguiveis. E ambos sdo novamente distinguiveis dos sentimentos de repulsa
caracteristicos da negagdo da intimidade

O terceiro componente potencial do 6dio é a decisdo / compromisso, que se caracteriza por
cognicdes de desvalorizagao e diminuigdo por meio do desprezo pelo grupo-alvo. Aquele que odeia
provavelmente sentird desprezo pelo individuo ou grupo alvo, vendo o alvo como algo quase
humano ou até mesmo subumano. O objetivo daqueles que fomentam o édio é mudar os processos
de pensamento da populacdo preferida para que seus membros concebam o (s) grupo (s) -alvo de
forma desvalorizada. Freqlientemente, essas mudancgas sdo realizadas por meio de algum tipo de
programa instrucional ou “educacional”, seja na escola ou ndo. Em outros termos, esse tipo de
programa pode ser visto como uma “lavagem cerebral”®®.

21 Typically hate is thought of as a single emotion. But there is reason to believe that hate has multiple

components that can manifest themselves in different ways on different occasions. According to a
triangular component of the duplex theory of fate, hate potentially comprises three components. As
with love, hate can be captured by both feelings triangles and action triangles. Feelings may or may not
translate themselves into actions, and actions may or may not represent genuine feelings. People may
interpret actions as meaning different things, depending on their mappings of feelings into actions and
vice versa. There are three components of hate: negation of intimacy, passion, and commitment.
(STERNBERG, Robert. Duplex Theory of Hate. Disponivel em: http://www.robertjsternberg.com/hate
Acesso em 12 de agosto de 2021.)

212 The first potential component of hate is the negation of intimacy. Negation of intimacy in hate is
characterized by repulsion and disgust. Whereas intimacy involves the seeking of closeness, the negation
of intimacy involves the seeking of distance. Often distance is sought from a target individual because
that individual arouses repulsion and disgust in the person who experiences hate. This repulsion and
disgust may arise from the person’s characteristics or actions or from propaganda depicting certain kinds
of characteristics and acts. Negation of intimacy also can be experienced in individual hate relationships,


http://www.robertjsternberg.com/hate

Joelma Galvao De Lemos defende que falar em ddio a partir de Freud também é
falar de amor:

Falar do édio a partir dos textos de Sigmund Freud é falar também do amor, uma vez que ocorrem
de maneira simultanea na vida do sujeito, desde seu processo de constituicdo psiquica a sua relagao
social ao longo da vida (...). Escolhi essa opgdo a fim de demonstrar o quanto o 6dio esta presente
no processo de desenvolvimento do sujeito, bem como da sociedade. A leitura desses textos
demonstra, ainda, que Freud ndo desassociava o sujeito do social, mas apenas apresentava artigos
didaticamente elaborados, alguns mais clinicos e outros, sociais. (...). De acordo com Sigmund, o
6dio aparece facilmente nas relagGes sociais, e para percebermos basta imaginarmos uma pessoa
com a qual nos relacionamos, mas que também odiamos, e que apesar de ndo admitirmos, pois
somos impedidos pela nossa moralidade, temos um desejo de que ela seja infeliz. Caso algo de mal
Ihe acontega, suprimimos essa satisfacao diante do ocorrido e nos impomos “pensamentos de pesar
[...] mas sucede entdo que a pessoa odiada, por alguma transgressao sua, envolve-se num merecido
dissabor, quando isso acontece, posso dar rédea solta a minha satisfagdo por ela ter recebido uma
punicdo justa” (FREUD, [1901] 1996, p. 510-511). A satisfagdo é acrescida do édio que sentimos por
essa pessoa, que até entdo ndo se manifestara, pois estava impedida pelo afeto, mas que por conta

da mudanca da circunstancia ja ndo é mais necessario impedi-la (FREUD, [1901] 1996)213.

O édio em Freud pode ser analisado a partir da analise de trés textos que podem
fornecer subsidios a fim de entender a temdtica do édio a partir da mente humana:
Totem e Tabu (1913)***, O mal — Estar na cultura (1930) e Moisés e Monoteismo
(1939).
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Em Totem e Tabu®~ (1913), ha 4 ensaios de Freud: O horror ao incesto; o Tabu e a

Ambivaléncia de Sentimentos; Animismo, Magia e Onipoténcia de Pensamentos e O

as when one comes to view a person one knows as inhuman. The hated individual may have committed
a crime against one’s person, and in the case of a sexual crime, a reaction of disgust and revulsion is
common. A second potential component of hate is passion, which expresses itself as intense anger or
fear in response to a threat. Anger leads often leads one to approach, fear to avoid, the object of hate.
Propaganda may depict the targeted individuals as an imminent threat to approved society, and one
that should be feared because of this threat. Targeted groups may be depicted as rapacious warriors
bent on defiling women or attacking children or as monsters that threaten the very fabric of society (as
well as the individual rights of its members). This component of hate is typically rapid in its growth and
often rapid in its demise. The two subcomponents of the passion component are anger and fear. They
appear to be distinguishable. And both are again distinguishable from the feelings of disgust
characteristic of the negation of intimacy; The third potential component of hate is
decision/commitment, which is characterized by cognitions of devaluation and diminution through
contempt for the targeted group. The hater is likely to feel contempt toward the target individual or
group, viewing the target as barely human or even as subhuman. The goal of those who foment hate is
to change the thought processes of the preferred population so that its members will conceive of the
targeted group(s) in a devalued way. Often these changes are accomplished through some kind of
instructional or otherwise “educational” program, whether in school or without. In other terms, this kind
of program could be viewed as constituting “brainwashing.” STERNBERG, Robert. Duplex Theory of
Hate. Disponivel em: http://www.robertjsternberg.com/hate Acesso em 12 de agosto de 2021

23 LEMOS, Joelma Galvdo De. O que sigmund freud nos fala sobre o d4dio? Disponivel em:
http://www.seer.unirio.br/psicanalise-barroco/article/download/9626/8217/45984. Acesso em 13 de
agosto de 2021.

21 FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36487619/FREUD_Totem_e_Tabu_1912_1913 Traduzido_do_Alem%C3%A
30. Acesso em 06 de junho de 2021.

> Um totem ou téteme é qualquer objeto, animal ou planta que seja cultuado como um simbolo ou
ancestral de uma coletividade. A religido derivada do culto do totem é denominada totemismo. E em
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Retorno do Totemismo na Infancia. As questdes da obra giram em torno do mito do
pai da horda primeva, criada por Freud a partir das ideias apresentadas por Darwin,
Athinson e Robertson Smith?!®, as quais se podem extrair algumas questdes para o
Direito e para o objeto de estudo dessa tese.

O mito diz respeito a uma horda primitiva que é controlada pelo pai ancestral que
mantém a posse das mulheres do cl3, impedindo que seus filhos se relacionem com
qualquer um dos membros. Quando crescem, o pai os expulsa da horda, em
consequéncia, os filhos matam o pai:

Um pai violento e ciumento, que reserva todas as fémeas para si e expulsa os filhos quando
crescem, eis o que ali se acha. (...). Certo dia, os irmdos expulsos se juntaram, abateram e
devoraram o pai, assim terminando com a horda primeva. Unidos, ousaram fazer o que ndo seria
possivel individualmente. (Talvez um avango cultural, o manejo de uma nova arma, tenha lhes dado
um sentimento de superioridade.) O fato de haverem também devorado o morto ndo surpreende,
tratando-se de canibais. Sem duvida, o violento pai primevo era o modelo temido e invejado de
cada um dos irmdos. No ato de devora-lo eles realizavam a identificagdo com ele, e cada um
apropriava-se de parte de sua forca. A refeicdao totémica, talvez a primeira festa da humanidade,
seria a repeticdo e a celebragdo desse ato memordvel e criminoso, com o qual teve inicio tanta
coisa: as organizagdes sociais, as restrigdes morais, a religiéo217

Os filhos nutriam um sentimento de édio pelo pai que foi satisfeito através do
parricidiom. Ocorre que a afeicao pelo pai que estava reprimida pelo édio veio a tona.
Com a ascengdo desse elemento, surgiu o arrependimento (consciéncia de culpa). E

relagdo ao totem que as coisas sdo classificadas em sagradas ou profanas dentro da coletividade. Ja
Tabu é eralmente se refere a uma proibigcdo da pratica de qualquer atividade social que seja moral,
religiosa ou culturalmente reprovavel. Dizer que algo é um tabu pode significar que é sagrado e por isso
interdito qualquer contato. Ou pode também significar algo perigoso, imundo ou impuro. Cada
sociedade possui os seus proprios padrdes morais. Tabus existentes em uma cultura podem ndo existir
em outras. Os tabus sdo criados por convengdes sociais, religiosas e culturais. Sdo meios de preservar os
bons costumes da sociedade limitando a pratica de determinados atos ou evitando falar de assuntos
polémicos. (Site Significados. disponivel em: www.significados.com.br. acesso em 07 de junho de 2021).
26 Assim procedendo, fiz uso de certas idéias tedricas apresentadas por Darwin, Atkinson e,
particularmente, Robertson Smith, e combinei-as com os achados e indicagdes derivados da psicanalise.
De Darwin tomei de empréstimo a hipotese de que os seres humanos originalmente viviam em
pequenas hordas, cada uma das quais sob o governodespdtico de um macho mais velho que se
apropriava de todas as fémeas e castigava ou se livrava dos machos mais novos, inclusive os filhos. De
Atkinson, em continuacdo dessa descricdo, tomei a idéia de que esse sistema patriarcal terminou por
uma rebelido por parte dos filhos, que se reuniram em bando contra o pai, o derrotaram e o devoraram
em comum. Baseando-me na teoria totémica de Robertson Smith, presumi que, subseqiientemente, a
horda paterna cedeu lugar ao cld fraterno totémico. (FREUD, Sigmund. Moisés e o Monoteismo.
Disponivel em: https://elivros.love/livro/baixar-moises-e-0-monoteismo-sigmund-freud-epub-pdf-mobi-
ou-ler-online Acesso em 14 de junho de 2021. PP 99-100).

v FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36487619/FREUD_Totem_e_Tabu_1912_ 1913 _Traduzido_do_Alem%C3%A
30. Acesso em 06 de junho de 2021. PP. 83-84

*® Lacan acha no minimo curioso o fato de Freud criar um mito que parece contradizer o que vinha
exprimindo ou pretendia exprimir com o Edipo. Neste, a morte do pai é condi¢do para satisfagdo.
(GODOI, Bernardo Sollar e NOE, Sidnei Vilmar. A morte de Deus, o pai da horda primeva e o
interdito. Reverso [online]. 2018, vol.40, n.75 [citado 2021-06-07], pp. 73-81 . Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-
73952018000100010&Ing=pt&nrm=iso>. ISSN 0102-7395.)
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essa ambivaléncia de sentimentos (amor versus édio), Freud entendera como a raiz

das institui¢des culturais:

a ambivaléncia afetiva no sentido exato, isto é, a coexisténcia de amor e 6dio ao mesmo objeto,
estd na raiz de importantes instituigdes culturais. Nada sabemos sobre a origem dessa
ambivaléncia. Podemos supor que é um fendmeno fundamental de nossa vida afetiva. Mas também
a outra possibilidade parece-me digna de nota: que ela, originalmente estranha a vida afetiva,
tenha sido adquirida pela humanidade no complexo paterno, onde a investigagdo psicanalitica do

individuo ainda hoje encontra sua mais forte expressao.
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Através da consciéncia de culpa pela morte do pai, se criou uma série de

consequéncias:

a)

b)

a criacdo da religido (toteismo — forma mais primitiva de religido identifica por
Freud) a fim de apaziguar o sentimento da culpa e os constituintes
indispensaveis a fim de criar um série de ordens e proibicdes:

A religido totémica desenvolveu-se a partir da consciéncia de culpa dos filhos, como tentativa
de acalmar esse sentimento e de apaziguar o pai ofendido, mediante a obediéncia a posteriori.
Todas as religides subsequentes mostram-se como tentativas de solugdo do mesmo problema,
que variam conforme o estagio cultural em que sdo empreendidas e os caminhos que tomam,
mas sdo todas reagdes, partilhando uma s6 meta, ao mesmo grande evento, com que teve
inicio a cultura e que, desde entdo, ndo permitiu que a humanidade sossegassezzo.

O totemismo, a forma mais primitiva de religido que identificamos, traz consigo, como
constituintes indispensaveis de seu sistema, uma série de ordens e proibi¢cGes que ndo possuem
outra significacdo, naturalmente, que a de rendncias instintuais: a adoragdo do totem, que
inclui uma proibicdo contra danifica-lo ou mata-lo; a exogamia - isto é, a rendncia as
apaixonadamente desejadas maes e irmads da horda -, a concessao de direitos iguais a todos os
membros da alianga fraterna - isto é, a restrigdo da inclinagdo para a rivalidade violenta entre
eles. Nesses regulamentos, devem ser visto os primérdios de uma ordem moral e social?.

a criacdao de leis para evitar a repeticao desse ato, afinal, os filhos tomam
conhecimento que eles sdo tiranos, logo, seria necessaria uma lei para
organizar a sociedade:

Eles revogaram seu ato, declarando ser proibido o assassinio do substituto do pai, o totem, e

. N A . . ~ . 222
renunciaram a consequéncia dele, privando-se das mulheres entdo liberadas™;

a origem da moralidade que, para Freud, tem origem na peniténcia do
sentimento de culpa da sociedade.
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Os sentimentos sociais de fraternidade, em que se baseia a grande subversdo, passam a manter
por longos periodos uma enorme influéncia sobre o desenvolvimento da sociedade.
Manifestam-se na sacralizagdo do sangue comum, na énfase na solidariedade de todas as vidas
do mesmo cla. Assegurando a vida uns aos outros, os irmdos afirmam que nenhum deles pode
ser tratado por outro como o pai foi tratado por todos em conjunto. Eles excluem uma
repeti¢do do destino do pai. A proibicdo de matar o totem, de fundamento religioso, junta-se a
proibi¢do de matar um irmdo, de fundamento social. Ainda passard muito tempo até que o
mandamento deixe de ser limitado aos membros do clad e adote a simples forma que diz: “N&o
mataras”. Inicialmente a horda paterna é substituida pelo cld fraterno, garantido pelo lago de
sangue. A sociedade repousa entdo na culpa comum pelo crime cometido; a religido, na
consciéncia de culpa e no arrependimento por ele; e a moralidade, em parte nas exigéncias
dessa sociedade e em parte nas peniténcias requeridas pela consciéncia de culpam.

Importante ressaltar que a religiao, para Freud, exercia dois papeis concomitantes,
isto é, era uma instituicdo detentora da culpa, inibiria a inteligencia do sujeito, nao
sendo um recurso confidvel para evitar a violéncia, ao contrario, poderia ser a
motivacdo de muita crueldade e intolerancia: uma religido, mesmo que se denomine a
religido do amor, tem de ser dura e sem amor para com aqueles que ndo pertencem a
ela. No fundo, toda religido é uma religido de amor para aqueles que a abracam, e
tende a crueldade e a intolerancia para com os n3o seguidores.?**

A intolerancia, com as proprias pulsdes, facilmente se transforma em intolerancia
com o outro, ou seja, com o filho, com a namorada, com o enteado, com a filha da
empregada®?’.

Assim, Freud defendera que:

O morto tornou-se mais forte do que havia sido o vivo; tudo como ainda hoje vemos nos destinos
humanos. Aquilo que antes ele impedira com sua existéncia eles proibiram entdo a si mesmos, na
. ~ / . an . .. ~ . . . 226

situagdo psiquica da “obediéncia a posteriori”, tdo conhecida nas psicanalises

Desse modo, em Totem e Tabu, o ddio pelo pai é o fio de ligacdo entre os filhos e o
que os impulsiona a realizar seu desejo (parricidio). Contudo, apds o crime, a prole
sente culpa, pois percebem que também o amavam. Desse modo, amor e édio
ocorrem de maneira ambivalente na vida.

2 FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Disponivel em:

https://www.academia.edu/36487619/FREUD_Totem_e_Tabu_1912_1913_Traduzido_do_Alem%C3%A
30. Acesso em 06 de junho de 2021. PP 86.

24 FREUD, Sigmund. Psicologia das massas e analise do eu. Obras Completas, vol. 15, trad. Paulo César
de Souza. S3o Paulo, Companhia das Letras, 2011. Pp -54.

*>> CORREA, Fernanda Silveira. Os caminhos do édio na civilizagdo propostos por Freud e como eles se
apresentam no Brasil atual. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51517-24302020000200002 Acesso em
13 de agosto de 2021.

226 FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36487619/FREUD_Totem_e_Tabu_1912_ 1913 _Traduzido_do_Alem%C3%A
30. Acesso em 06 de junho de 2021. PP 85.
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Seguindo a ordem cronoldgica, passa-se a analisar o segundo texto da triologia de
Freud sobre a temética do 6dio que é O mal — estar da Civi/izagdo227
analisa as bases da hostilidade humana.

(1930) em que se

Na obra o Mal Estar da Civilizagdo, Freud explana uma visao negativa dos homens:

os homens ndo sdo criaturas gentis que desejam ser amadas e que, no maximo, podem defender-se
quando atacadas; pelo contrario, sdo criaturas entre cujos dotes instintivos deve-se levar em conta
uma poderosa cota de agressividade. Em resultado disso, o seu préximo €&, para ele, ndo apenas um
ajudante em potencial ou um objeto sexual, mas também alguém que os tenta a satisfazer sobre ele
a sua agressividade, a explorar sua capacidade de trabalho sem compensacdo, utiliza-lo
sexualmente sem o seu consentimento, apoderar-se de suas posses, humilhad-lo, causar-lhe
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sofrimento, tortura-lo e matd-lo. Homo homini lupus™.

Desse modo, entende Freud sobre a necessidade de mecanismos de controle para
a agressividade que faz parte naturalmente do ser humano:

A existéncia da inclinagdo para a agressdo, que podemos detectar em nés mesmos e supor com
justica que ela estd presente nos outros, constitui o fator que perturba nossos relacionamentos com
0 nosso proximo e forga a civilizagdo a um tdo elevado dispéndio [de energial. Em conseqiéncia
dessa mutua hostilidade primdria dos seres humanos, a sociedade civilizada se vé
permanentemente ameacada de desintegragdo. O interesse pelo trabalho em comum ndo a
manteria unida; as paixdes instintivas sdo mais fortes que os interesses razodveis. A civilizagdo tem
de utilizar esforgos supremos a fim de estabelecer limites para os instintos agressivos do homem e
manter suas manifestacdes sob controle por formagdes psiquicas reativas. Dai, portanto, o
emprego de métodos destinados a incitar as pessoas a identificacGes e relacionamentos amorosos
inibidos em sua finalidade, dai a restricdo a vida sexual e dai, também, o mandamento ideal de
amar ao préximo como a si mesmo, mandamento que é realmente justificado pelo fato de nada
mais ir tdo fortemente contra a natureza original do homem. A despeito de todos os esforgos, esses
empenhos da civilizagdo até hoje ndo conseguiram muito. Espera-se impedir os excessos mais
grosseiros da violéncia brutal por si mesma, supondo-se o direito de usar a violéncia contra os
criminosos; no entanto, a lei ndo é capaz de deitar a mao sobre as manifestagées mais cautelosas e
refinadas da agressividade humana. Chega a hora em que cada um de nds tem de abandonar, como
sendo ilusdes, as esperancgas que, na juventude, depositou em seus semelhantes, e aprende quanta
dificuldade e sofrimento foram acrescentados a sua vida pela ma vontade deles. Ao mesmo tempo,
seria injusto censurar a civilizacdo por tentar eliminar da atividade humana a luta e a competicao.
Elas sdo indubitavelmente indispensdveis. Mas oposicdo ndo é necessariamente inimizade;
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simplesmente, ela é mal empregada e tornada uma ocasido para a inimizade™™.

Assim, um dos mecanismos de controle da agressividade nata é o direito. Dessa

7

forma, para Freud a criacdo do direito é o sacrificio das satisfacGes das pulsdes
individuais em prol da coletividade, isto é, a perda de gozo, nomeada por Freud
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castracdo. E essa substituicdo do poder do individuo pelo poder de uma comunidade
constitui o passo decisivo da civilizaggo®*.

Prossegue Freud:

E impossivel desprezar o ponto até o qual a civilizacdo é construida sobre uma rentncia ao instinto,
o quanto ela pressupde exatamente a ndo-satisfagdo (pela opressdo, repressdo, ou algum outro
meio?) de instintos poderosos. Essa ‘frustragdo cultural’ domina o grande campo dos
relacionamentos sociais entre os seres humanos. Como ja sabemos, é a causa da hostilidade contra
a qual todas as civilizagdes tém de lutar. Também ela fara exigéncias severas a nossa obra cientifica,
e muito teremos a explicar aqui. Ndo é facil entender como pode ser possivel privar de satisfacdo
um instinto. Ndo se faz isso impunemente. Se a perda ndo for economicamente compensada, pode-
se ficar certo de que sérios disturbios decorrerdo disso.

Desse modo, é possivel entender que, para Freud nao seria possivel a eliminagao
da hostilidade, que é um sentimento natural do ser humano, apenas canalizado,
juntamente com o grupo, para alguém fora deste grupo: Sempre é possivel ligar um

grande numero de pessoas pelo amor, desde que restem outras para que se exteriorize
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a agressividade A base dessa hostilidade de grupo canalizada contra um

determindo individuo, pode ser explicada pela psicologia das massas:

O que é a psicologia das massas? De acordo com Psicologia das massas e andlise do eu, os
elementos que a caracterizam sdo identificagdes fortes com os iguais e submissdo também muito
intensa a um lider ou a uma ideia, diante dos quais se tem "sede de obediéncia". Trata-se de
ligagcGes amorosas, libidinosas, em primeiro lugar com o lider, que pode ser substituido por uma
ideia, e, depois, com os iguais. O amor pelos membros do grupo, da massa, por sua vez, tem como
contrapartida o que posteriormente Freud vai chamar de narcisismo das pequenas diferencas, quer
dizer, o édio pelos diferentes. A unido do grupo e a fortificagdo de seus lagos amorosos se faz por
meio da expulsdo do édio para um objeto externo ao grupo. Quanto mais forte o amor para com os
membros da massa, menos ambivalente tem de ser seus lagos para com eles, por isso todo édio
referente a esses lagos tem de ser expelido do grupom.

Nesse sentido, Nietzsche, defendia que os fracos tem prazer no agrupamento:

a formagdo do rebanho é avanco e vitdria essencial na luta contra a depressdo. [...] Todos os
doentes, todos os doentios, buscam instintivamente organizar-se em rebanho, na ansia de livrar-se
do surdo desprazer e do sentimento de fraqueza [...] onde hd rebanho, é o instinto de fraqueza que
o quis, [...] os fortes buscam necessariamente dissociar-se, tanto quanto os fracos buscam associar-
se; £.3.3.] os fracos [...] se agrupam, tendo prazer nesse agrupamento - seu instinto se satisfaz com
isso
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A obra Moisés e o Monoteismo (1939) foi uma tentativa de entender as motivacoes
das perseguicdes ao povo judeu ao longo da histdria, que se encontrava em vigor
diante do Nazismo. A obra obteve diversas criticas devido ao fato de Freud ter
visualizado as motivacdes dessa perseguicdo. Para Freud, os motivos do édio contra o
povo judeu estaria enraizado nas mais remotas eras passadas:

Aventuro-me a asseverar que o cilme para com o povo que se declarou o filho primogénito e
favorito de Deus Pai ainda hoje ndo foi superado entre os outros povos; é como se estes tivessem
pensado que havia verdade na reivindicagdo. Ademais, entre os costumes pelos quais os judeus se
tornam separados, o da circuncisdo causou impressdao desagradavel e sinistra, que deve ser
explicada, indubitavelmente, por ela relembrar a temida castragdo e, juntamente com ela, uma
parte do passado primevo que fora alegremente esquecida. E finalmente, como ultimo motivo
dessa série, ndo devemos esquecer que todos os povos que hoje sobressaem em seu édio pelos
judeus se tornaram cristdos apenas em épocas histdricas tardias, amiude impulsionados a isso por
sanguinolenta coercdo. Poder-se-ia dizer que todos eles sdo ‘mal batizados’ (...).Ainda ndo
superaram um ressentimento contra a nova religido que lhes foi imposta, mas deslocaram esse
ressentimento para a fonte de onde o cristianismo os foi buscar. O fato de os Evangelhos contarem
uma historia que se desenrola entre judeus e que, na verdade, trata apenas de judeus, tornou-lhes
facil esse deslocamento. Seu ddio pelos judeus é, no fundo, um d&dio pelos cristdos, e ndo
precisamos surpreender-nos de que, na revolugdo nacional-socialista alem3, essa relagdo intima
entre as duas religides monoteistas encontre expressdo tdo clara no tratamento hostil que é dado a
ambas”’.

Nessa obra, é possivel vislumbrar o 6dio, em uma época, que marcava a tensao de
mais uma guerra mundial. Fazendo com que Freud tentasse entender as motivagdes
das perseguicoes contra os judeus. Nas Ultimas pdginas da Obra Moisés e o Toteismo,
Freud retoma os aspectos iniciais que deram a origem da trilogia dos ensaios
abordados na presente tese, isto é, o mito do pai da horda primeva. Para Freud, a
partir da criagcdo da nova religido (Cristianismo) houve uma reconciliagdio com o Deus
Pai, portanto, aqueles que aceitaram a nova doutrina foram libertos da culpa. Por
outro lado, a parte do povo judeu que recusaram foram censurados por terem matado
Deus:

Na integra, essa censura diria o seguinte: ‘Eles ndo aceitardo como algo verdadeiro que
assassinaram Deus, ao passo que nés o admitimos e fomos limpos dessa culpa.’ E facil, portanto, ver
quanta verdade reside por tras da censura. Exigir-se-ia uma investigacdo especial para descobrir por
que foi impossivel aos judeus reunirem-se nesse passo a frente, que estava implicito, apesar de
todas as suas deformacdes, pela admissdo de ter matado Deus. Em certo sentido, eles, dessa
maneira, tomaram uma tragica carga de culpa sobre si préprios, e viram-se obrigados a pagar uma
pesada peniténcia por iss0”>.

A pratica de circunscisdao pelos judeus provocaria uma impressao desagradavel e
estranha por lembrar a “castracao” e, assim, tocar um fragmento do passado dos
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tempos primordiais, eu de bom grado deseja-se esquecer.z"’6 Nesse sentido, Betty
Bernardo Fuks ressaltou uma questdo importante nessa contextualiza¢do, isto é, o
d6dio a feminilizacdo a qual estava embutida no sentimento de estranhamento e
repulsa a pratica da circuncisdo:

E quando, em psicanalise, fala-se em horror a castragdo esta se falando sobre a angustia que a
diferenca causa. E esta angustia que, na perspectiva de "Moisés e o monoteismo", Freud afirma ser
a raiz comum entre o antifeminismo e o anti-semitismo. Porque lembra a auséncia ou a privagdo e
desperta estranheza, a circuncisdo faz com que, diante dela, o incircunciso se depare com a faléncia
do ideal de uma virilidade sem perdas. Esta perda significava também uma ameacga ao projeto do
Nacional-Socialismo, que via, na situagdo histérica da didspora judaica, a vivéncia continua e
deslocamentos geograficos um sinal extremamente negativo para a Nag50237.

Prossegue Betty Bernardo Fuks:

E neste ponto que a atualidade de "Moisés e o monoteismo" (Freud, [1939] 1976) se faz exemplar.
De um lado, o texto oferece ferramentas a psicandlise e as outras disciplinas para enfrentar os
traumas da contemporaneidade que se seguem aos totalitarismos politicos do século XX, a saber: os
trés fundamentalismos, judaico, islamico e cristdao, cada qual avidamente disposto a exterminar o
outro. Mas o texto também possui elementos que permitem uma leitura insélita dos fendmenos
que, na pretensdo de esgotar a intolerancia, podem ser igualmente coniventes para com ela. O
movimento que nasceu da necessidade de tolerdncia a todas as diferencas, o politicamente correto,
contrario ao racismo e ao fascismo, estd a ponto de se tornar uma nova modalidade de
fundamentalismo (Eco, 2000). Uma alma pura de carater ilibado, formatada por determinados
comportamentos, e regras do uso de linguagem adequada a situagOes inesperadas do cotidiano
encerram o sujeito numa rede ritualistica e mimética, capaz de torna-lo igualmente intolerante para
com o outro que ndo se submete aos ditames do politicamente correto. Estas sdo algumas das
licdes que podemos extrair do pensamento freudiano sobre a intolerancia®®

Para Gabriel Liiceanu, haveria duas espécies de ddio: ddio de partida e o édio de
reacao. O dédio de partida se manifestaria quando um homem chega a odiar outro
pelas qualidades que ndo tem ou pelo grau acrescentado das qualidades que ambos
teriam, isto é, inteligéncia, beleza, riqueza, talento, sucesso, sorte, etc. Odiando-o, ele
Ihe deseja o mal. Este mal ndo responderia de maneira nenhuma a nenhum gesto pelo
qual o odiado tenha feito aquele que o odeia. Neste caso, o ddio nasceria “puro e
univoco”, por parte de quem odeia de maneira origindria. O odiado seria apenas uma
“vitima passiva” daquele que odeia. Para Gabriel, seria imoral esse édio de partida,
uma vez que nao tem nenhum fundamento no seu ato diante dele®®.

Ja o ddio de reacdo, para o fildsofo, seria a réplica do mal suportado, isto &, para
odiar, é necessario que se tenha sido odiado antes e tenha sofrido depois com este
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6dio originario®®. O “6dio de reacdo” seria uma tentativa de recolocar o mundo em
L . ;- . e . . 241
equilibrio, um édio com justificativas morais™".

Gabriel Liiceanu também aborda a questao do amor e édio no sentido psicanalitico
ressaltando que amor e dédio ocupam, no territério dos sentimentos, uma regiao
especial: a das paixdes. As paixdes sao sentimentos que chegaram a uma intensidade
extrema*?. Outrossim, o amor e 6dio seria uma resolu¢ao emocional do encontro com
outro, isto é, todo o tempo da vida, saibamos ou ndo, comparanamo-nos com 0s
outros, so que nesse processo de comparacdo nos confrontamos com qualidades
iguais, superiores ou inferiores. Diante do encontro com iguais ou superiores teriamos
apenas dois modos de resolu¢ao emocional: ou admiro-o como igual ou superior a
mim e termino por ama-lo ou invejo-o e termino por odia-lo. Segundo o filésofo, ndo
se pde o problema do ddio enquanto o outro é avaliado como inferior. Um
pensamento que se extrai inclusive de Nietzsche: Ndao podes odiar enquanto nao das
dois caracois por alguém. Para o odiares, tens de considera-lo igual a ti ou maior do
que tu®*®.

O ddio no campo das paixdes, também foi abordado por Francés Antoine — Louis-
Claude Destutt, o qual criou o termo ideologia em 1801, periodo da revolucdo
francesa, para ele em todas as paixdes contem um desejo: no ddio, é o desejo de
causar dor; na amizade, o desejo de agradar: e esses desejos dependem da faculdade
gue chamamos de vontade®*.

Assim, o 6dio sempre existiu na sociedade. No livro O discurso do ddio de André
Gluckmann, o autor faz uma reflexdo sobre a existencia do édio na sociedade:

Tese majoritaria contraria a ortodoxia: o édio com “O” maiusculo ndo existe. Aquele que afirma
conhecé-lo esquiva-se dos verdadeiros problemas. Aquele que acredita “possui-lo” e reivindica-lo é
prisioneiro de uma miragem. O édio que ele experimenta e manifesta deve ser reduzido a causas
exteriores que o precedem: infelicidades, desencontros, misérias, frustragdes, humilhagbes e
ofensas. Essa é a forma de pensar dos Diaphoirus da alma. O 6dio nada mais é do que o resultado
deteriorado da auséncia de educac¢do. Educagdo que se vangloria de abolir o que ndo existe.
Absolvicdo geral, abragos unanimes. O ddio existe, todos nds ja deparamos com ele, tanto na escala
microscopica dos individuos como no cerne de coletividades gigantescas. A paixdo por agredir e
aniquilar nao se deixa iludir pelas magias da palavra. As razdes atribuidas ao édio nada mais sdo do
que circunstancias favoraveis, simples ocasiGes, raramente ausentes, de liberar a vontade de
destruir simplesmente por destruir®®
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Prossegue Gluckmann:

Quando Freud redescobre uma subterranea pulsdo de morte a parti de Eros-o-desejo, ele retoma as
relagdes com essa intuicdo singular do poder de destrui¢cdo que, desde tempos imemoraveis,
revesste a cultura ocidental. Mesmo se ela se apavora diante dele. Mesmo se ela o recalca. Nada
pode ser feito a respeito disso. Desde a criagdo, a terra e o mundo que o mortal perorre a passos
largos encontram-se a beira do abismo®*

Para Gluckmann, o édio é mais forte do que o amor:

Pois o amor é refém do objeto que pode perder, seja a criana, a mulher, a honra, seja o dinheiro. O
amor é dependente. Por meio da ascese da dor, o édio é liberado de suas amarras: ele nao se
detem por motivo algum, nada o detém; o &dio se arrisca em tentativas incertas, mas acaba
ganhando. O amor é amor de... o amor é referencial. O 6dio é auto — referencial; ele se compraz
com ele mesmo e se explicita numa “intensa vollpia”. E desse modo que agem as bombas
humana®"’

Por outro lado, ha quem entenda que o sentimento de ddio, sob o ponto de vista
emocional, ndo fundamenta os discursos de ddio. Hd quem acredite que o discurso de
ddio possa estar mais entrelacado com a cultura, com a ideologia... Gabriel Liiceanu
aborda a questdo da metarmofose do édio no século XX, isto é, o ddio pode ser
incultido na sociedade:

O que descobria, justamente com Marx, o finall do século XIX, é que o édio pode ser organizado.

Dito de outro modo, ele pode ser induzido, argumentado, explicado, teoritizado, previsto como um

ecopo, com um programa e posto de modo sistematico a trabalhar. Desde esse momento, ele passa

a ter dignidade historica e aura cientifica (...). Previsto como idelogia, ele se torna uma arma com

repetigéom.

Nessa linha de raciocinio de Gabriel Liiceanu, temos Rousseau e Nelson Mandela
gue em suma defendem que o homem nasceria bom, a sociedade que o

corromperia249

. Assim, Rousseau entendia que se vivemos como selvagens, viveriamos
em paz. O filédsofo entendia que a criagdo da propriedade privada que corrompeu e
dividiu a sociedade. Nelson Mandela, em um dos seus discursos da década de 90, ja
havia mencionado que: “Ninguém nasce odiando outro pela cor de sua pele, por sua
origem ou ainda por sua religido. Para odiar, as pessoas precisam aprender, e se
podem aprender a odiar, elas podem ser ensinadas a amar.” Nesse contexto, o édio
pode ser analisado a partir de uma construcdo de necessidades econbémicas e de
disputas sociais, a fim de construir uma ideologia pautada na desigualdade-

inferioridade.

%% GLUCSMANN, André. O discurso do édio. DIFEL: Rio de Janeiro, 2007. PP 49.

GLUCSMANN, André. O discurso do édio. DIFEL: Rio de Janeiro, 2007. PP 62-63

LIICEANU, Gabriel. Do édio. Campinas, SP: Vide Editorial, 2014. PP 49

Hobbes afirmava que todos os seres humanos seriam maus por natureza: ‘o Homem é mau; o
homem é o lobo do homem’. Assim, apenas um Estado forte, com poder punitivo, controlaria esses
impulsos, do contrario, se vivemos no estado de natureza (sem leis ou ninguém para aplica-las) todos
nds roubariamos. Contrariamente entendia Rosseau, autor do Contrato social, que entendia que o
“homem nasce bom, a sociedade que o corrompe”.
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Sob esse ponto de vista, o ddio é uma ideologia, isto €, através do 6dio se criam
circunstancias favoraveis para destruir, a fim de criar uma sociedade do caos. Uma
sociedade conturbada, marcada por diversos confitos, com um destino incerto, busca
uma autoridade protetora que os salve do caos, um verdadeiro messi05250, estando,

assim, abertas portas as comportas para a “fascistizacdo da sociedade”, nos dizeres da

Marilena Chaui®®:

Quando a politica ditatorial produziu a maxima desigualdade econémica e social, a riqueza de uns
insultando a miséria de outros; quando produziu a maxima despolitizacdo que transforma a
sociedade num agregado de individuos sem poder de decisdo; quando afirma ser isto a ordem e o
resto o caos, persuadindo os individuos da necessidade de buscar uma autoridade protetora que os
salve, estdo abertas as comportas para a fascistizacdo da sociedade. Chegamos ao Brasil!”

Conforme Gabriel Liiceanu:

Organizando intelectualmente o &dio, portanto, a febre negativa da paixdo, a ideologia distorce
fatalmente a verdade e cultiva de maneira sistematica a mentira. A mente escuredida pelo édio nao
pode, falando platonicamente, ter acesso a verdade, mas apenas ao falso. O homem que odeia
politicamente como parte de uma ideologia termina assim por ser integralmente mutilado: no
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plano afetivo, a sua vida se instala no horizonte do édio, e no plano intelectual, no da mentira

Nas palavras de Gabriel Liiceanu, a criagdo do 6dio é um meio eficaz a fim de se
criar um inimigo a ser ‘eliminado’:

O meio mais eficaz de destituir um homem da esfera do humano é a criagdo de um bestiario do
6dio que da a possibilidade de classificar o objeto do 6dio numa espécie ou outra de animais. O
“outro” n3do é apenas o0 “mau”, e o “inimigo”; ele é mais do que momento em que, na escala dos
valores instituidos pelos homens, passa a ser “menos”. Para poder se liquidado sem problemas e
sem sobre de nenhum remorso, ele tem de tornar-se animal, ou seja, ndo homem ou subhomem.
Desse momento ele pode ser morto com a consciéncia limpa que vai a cacga para fazer um bem a
comunidade, para extirpar um “nocivo”>.

Leonardo Boff ja alertava que uma sociedade ndo pode sobreviver saudavelmente
vendo seu tecido social sendo dilacerado, diante disso haveria o risco dos radicalismos,
tanto de direita (ditaduras como a dos militares) como de esquerda (como o socialismo
totalitario)®”.

Conforme Daisy Rafaela da Silva e Elizabeth Novais Pereira, a desordem, ou
melhor, a descaracterizacdo dos poderes e suas competéncias, em prol do Bem
Comum, assola o Brasil na corrupgdo institucionalizada. O autoritarismo abriu o
caminho para a morte lenta e profunda de um regime democratico, com pedido da

20 Messias: significa “o ungido” e deriva de “mashah”, que quer dizer “ungir”. O nome é citado no
Antigo Testamento e é o titulo dado a Jesus, o salvador aguardado pelo povo judeu. (Site Sempre
Familia. Disponivel em: https://www.semprefamilia.com.br/religiao/12-nomes-de-bebes-inspirados-em-
jesus-cristo/ Acesso em 12 de agosto de 2021).
1 CHAUI, Marilena. Sobre a violéncia. Auténtica: Sdo Paulo, 2017. PP 108.
LIICEANU, Gabriel. Do édio. Campinas, SP: Vide Editorial, 2014. PP 58.
LIICEANU, Gabriel. Do édio. Campinas, SP: Vide Editorial, 2014. PP 73.

BOFF, Leonardo. Precisamos construir pontes na vida e napolitica. Disponivel em:
https://leonardoboff.org/2016/01/30/precisamos-construir-pontes-na-vida-e-na-politica/ Acesso em 12
de agosto de 2021.
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volta dos militares e outras forgas autoritarias, querido por alguns para reassumirem o
poder, a fim de moralizar e retornar o pais nos trilhos do desenvolvimento econémico,
na ordem e progresso”>>

Nesse viés, vislumbra-se a obra de Jacques Ranciere intitulada O ddio a
Democracia, em que analisa modelo de democracia:

A boa democracia deveria ser entdo uma forma de governo e de vida social capaz de controlar o
duplo excesso de atividade coletiva ou de retracdo individual inerente a vida democratica (...). A
democracia, como forma de vida politica e social, é o reino do excesso. Esse excesso significa a ruina
do governo democratico e, portanto, deve ser reprimido por ele. Essa quadratura do circulo
estimulou no passado a engenhosidade dos artistas das Constituicdes. Mas esse tipo de arte é
pouco apreciado hoje em dia. Os governantes passam bastante bem sem ele. O fato de as
democracias serem “ingovernaveis” prova superabundamente a necessidade de serem governadas
e, para eles, é legitimagdo suficiente do cuidado que tomam justamente em governa-lasm.

O povo que ousa exercer sua soberania sempre foi um dos maiores medos dos
governos ditos democraticos. Essa é, alids, a razdo principal de um “édio”, de uma
inconformidade raivosa que surge da constatacdo de que pessoas comuns possam
reivindicar o poder decisorio sobre o rumo de suas préprias histérias, que analfabetos
e “nordestinos” tenham direito ao voto ou que professores e estudantes saibam
melhor do que o governo sobre o a precarizagdo da educac¢do e de suas condi¢des de
trabalho.

Nesse sentido, o 6dio também revela um medo: o medo de que as pessoas
percebam que sdo efetivamente iguais e que ndo precisam de uma elite para governar.
A democracia que conhecemos hoje é o produto histérico dessa constante tentativa de
despolitizacdo e dos conflitos gerados pelo povo organizado que se percebeu como
igual, como legitimo e como capaz. Assim como a histéria da democracia é a histédria
de sua restricdao, também a histdria de sua imposicao, de sua exigéncia e de suas
conquistas, a suor e sangue das pessoas comuns que decidiram que podiam decidir,

que tiveram a audécia de acreditar no lema da igualdade e da liberdade®’.

Desse modo conclui Ranciere que mesmo com o0s processos eleitorais “livres”,
tem no poder e parlamentos, oligarquias que se revezam e assim se contrapde aos
principios e praticas de um regime politico de equidade e liberdade. Nesse sentido, o
ddio resulta de uma sociedade na qual de pessoas ndao sdao e nem se percebem
iguais:

23 SILVA, Daisy Rafaela da; PEREIRA, Elizabeth Novais. O ddio a democracia: reflexdes a partir de

ranciére. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/revistateoriasdemocracia/article/view/1103/pdf. Acesso em 18
de agosto de 2021.

¢ RANCIERE, Jacques. O édio & democracia. Boitempo: S0 Paulo, 2014. PP 17-18

HILLANI, Allan M. Entre o medo e o ddio: uma resenha de “O 6dio a democracia” de Jacques
Ranciére. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/16575/14053 Acesso em 10 de agosto de 2021.

257



https://www.indexlaw.org/index.php/revistateoriasdemocracia/article/view/1103/pdf
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/16575/14053
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/16575/14053

N3do vivemos em democracias (...). Vivemos em Estados de direito oligdrquicos, isto é, em Estados
em que o poder da oligarquia é limitado pelo duplo reconhecimento da soberdade popular e das
liberdades individuais (...). As elei¢bes sdo livres. Em esséncia, asseguram a reprodugdo, com
legendas intercambiveis do mesmo pessoal dominante, mas ass urnas ndo sdo fraudadas e
qualquer um pode se certificar disso sem arriscar a vida®®.

No artigo A produc¢dao do inimigo e a insisténcia do Brasil violento e de exce¢ao

publicado no livro O ddio como politica®®

, Edson Teles se refere a gestdo da
seguranca publica que, segundo ele, hd décadas aposta na militarizacdo da vida e na
estratégia da guerra e cujo resultado tem sido o aumento da violéncia e da criagao
de territérios nos quais o Estado aterroriza suas populagdes (favelas, periferias
pobres, ocupagdes de movimentos de lutas por moradia etc). Nesses locais o estado,
sob a justificativa de restabelecer a ordem, aciona medidas de excecdo a partir de
mecanismos juridicos. Quanto mais o Estado é violento, mais o quadro social se
apresenta como de crise causada pela criminalidade e mais se autoriza o

investimento em ac¢des extralegais.

O ddio contra minorias, a discriminagao por género, orientagao sexual, religido,
origem ou condic¢do social etc., sdo fundamentados na intolerancia, no preconceito e
um dos seus desdobramentos é a perseguicdo, insultos e privacdao de direitos
humanos a diversos individuos e grupos como os negros, os LGBTs e as mulheres. O
discurso do ddio opera a partir da discriminacdo com o objetivo de restringir de
direitos, usando até mesmo a violéncia e a aniquilagdo das vitimas>®.

Assim, o édio, utilizado em discursos, sustenta uma ideologia que tem por intuito
apontar, desqualificar, mentir, manipular verdades, impulsionada pelas novas
tecnologias com o intuito de chegar ao poder.

Os argumentos utilizados no elogio ao ressentimento utilizam preconceitos e estereétipos que, pela
simplicidade e repeti¢cdo, penetram facilmente na populagdo, principalmente em um contexto de
crise econdmica e social. Um discurso que foi impulsionado por novas tecnologias que permitem o
anonimato e a impunidade que as redes sociais permitem aos seus autores®®’.

Hannah Arendt ja identificara essa pratica na instalacdo do nazismo na Alemanha:

Muitos ainda julgam que a ideologia nazista girou em torno do antissemitismo por acaso, e que
desse acaso nasceu a politica que inlexivelmente visou perseguir e, ao final, exterminar os judeus. O
horror do mundo diante do resultado constituido pelos sobreviventes sem lar e sem raizes, dando
proeminencia a questdo judaica (em termos de politica e perseguigdo em nivel mundial), como
“truque demagodgico para conquistar as massas”*®

>% RANCIERE, Jacques. O édio a democracia. Boitempo: S3o Paulo, 2014. PP 94-96.

SOLANO, Esther (org.). O édio como politica: a reinvencdo das direitas no Brasil. Boitempo: Sado
Paulo, 2018 PP 67.

260 COSTA, Homero. A politica do 6dio. Disponivel em: https://nossaciencia.com.br/artigos/a-politica-
do-odio/ Acesso em 10 de agosto de 2021.

%1 COSTA, Homero. A politica do édio. Disponivel em: https://nossaciencia.com.br/artigos/a-politica-
do-odio/ Acesso em 10 de agosto de 2021.
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Desse modo, a familia, a religido e os sentimentos oriundos do seio familiar, detém
papel importante para o exercicio de dominacdo na psicologia das massas e
consolidacdo no regime autoritario fascista, vinculados a ideia de nacionalismo, patria
e nagdo levam em conta a sua moral sexual, oprimida na infancia, mas que ira
reascender na vida adulta. Assim, os discursos o6dios, na sociedade democratica
brasileira sdo dotados de moralidade, irracionalidade, intimidagdao e ameaga com forte
carga axioldgica contra determinados grupos de individuos (negros, homossexuais,
pobres, mulheres), uma vez que sua finalidade é a adesdo das massas um elemento
imprescindivel para configuracdo do ideario autoritario, agora revestido de novas
dimensdes na era digital da sociedade de massas’®.

Certamente, ndo é uma particularidade da contemporaneidade o 6dio, contudo
vive-se em uma sociedade cada vez marcada por intolerancia, isto é, uma sociedade
marcada pela ideologia do 6dio como um instrumento adotado pelo autoritarismo
como forma de fazer politica, o que explica, em muitos casos, a ausencia de poder
estatal para frear o discurso de ddio sob o falso manto da liberdade de expressao.
Outrora, ndo se estimula uma sociedade pensamente, isto é, os individuos ndo sdo
estimulados a pensar e/ou tecer pensamentos criticos, afinal, individuos vazios sdo
altamente manipulaveis, através da criacdo de massas de manobras. Nesse contexto,
pode-se vislumbrar um viés politico no manifesto “Escola sem Partido”, em que se
criou um discurso reaciondrio no campo educacional. Grande parte desses discursos é
utilizado com intuito de justificar o autoritarismo, restringir direitos, solapar garantias,
legitimar a barbdrie, em que muitos ndo se dao conta das verdadeiras inten¢des por
trds de discursos inflamados com alto teor de ddio.

Essa ideologia fascista, baseada na negacdo, é cada vez mais internalizada e
naturalizada pelos individuos e pelo Estado. Nega-se tudo: o outro, as diferencas, as
conquistas historicas, a luta de classes, os direitos humanos, o conhecimento, a
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histéria, o didlogo, a cidadania, etc. 6

Percebe-se que o sentimento do édio concebe
alguns grupos que, por considerarem-se desiguais e superiores aos demais e a
formacao desse pensamento de superioridade, decorre instintivamente das
circunstancias que formam e modificam a sociedade. Nessa légica, pode-se dizer que

é, desse modo, que surge o discurso do édio sendo uma das manifestacGes desse

263 NOTARI, Marcio. O Discurso de Odio e o Fascismo na Sociedade Brasileira: uma Analise a Partir do

Pensamento de Wilhelm Reich. Disponivel em:
https://revistajuridicas.pgsskroton.com.br/article/view/9310 Acesso em 15 de agosto de 2021.
264 TIBURI, Marcia. Como conversar com um fascista. 6. ed. Rio de Janeiro: Record, 2016, p. 12-13.
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pensamento de superioridade®®®. Como bem ressalta Gluckmann, no final das contas,
violéncias e infernos ndo criam paraisos e relacdes de pazzss.

Contemporeanamente, com a evolucdo e propagacao da internet, visualiza-se com
mais frequéncia a externalizagao do 6dio. Em 2016, Zygmunt Baumann escreveu um
artigo publicado no jornal italiano Avvenire intitulado Internet: o ddio que suspende a
ética®®’ afirmando que “os sujeitos solitarios diante de um celular, da tela de um
tablete ou de um computador portatil, que tém apenas outras pessoas "virais" para se
defrontar, parecem colocar para dormir a razao e a moral, deixando sem rédeas as
emocdes que normalmente sdo controladas”.

Conforme Baumann, a internet provoca certo “refugio” que da a possibilidade de
exercer o 6dio livremente salvo pela “inevitabilidade de nos confrotarmos com o
adversario cara a cara”. Salienta Baumann: “Obviamente, a internet ndo é a causa do
crescente numero de internautas moralmente cegos e surdos; mas ela facilita e
alimenta de maneira notdvel esse crescimento”.

268 hublicou uma matéria

Em setembro de 2020, o jornal online Brasil de Fato RS
sobre o crescimento exponecial de ataques e crimes de édio e preconceito na internet
durante a pandemia, um fendmeno global. Ocorre que diante do contexto social da
pandemia surgiu um novo fendmeno ligado ao d&dio, que é classificado como
“zoombombing”. O fendbmeno recente se caracteria por invadir encontros on-line com

intuito de proferir ddio.

A matéria do jornal Fato RS traz um caso ocorrido na Universidade Federal de
Pelotas (UFPEL), durante uma reunido ampliada da Chapa Ufpel Raiz aberta a
comunidade, que concorria a reitoria da Universidade Federal de Pelotas. Grande
parte da chapa era composta por pessoas negras, conforme a matéria jornalistica. Em
um determinado momento, a reunido teria sido invadida por cerca de 100 pessoas que
teriam proferido gritos e xingamentos motivados por violéncia de género e racismo.

Por conseguinte, como bem exaltou Leonardo Boff, o dédio se enraiza em nossa
prépria condicdo humana, um feixe de contradi¢gdes. Somos, por natureza, e ndo por
desvio de construcdo, seres contraditdrios, compostos de dédios e de amores, de
abracos e de rejeicdes. E a escolha que fizermos que ird dar rumo a nossa vida: ou a

263 RODRIGUES, Maisa Carla Muniz. Discurso do ddio: o posicionamento dos tribunais brasileiros frente

ao descumprimento dos limites da liberdade de expressao. Disponivel em:
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benguerenca ou a aversdao. Mesmo escolhendo o amor, o ddio nos acompanha como
uma sombra sinistra. Se ndo cuidamos dele, ele invade nossa consciéncia e produz sua
obra nefasta. Esse realismo encontramos na Biblia. Mas também num pensador como
Bertrand Russel que observou com acerto: “o coragdo humano tal como a civilizagao
moderna o modelou, estd mais inclinado para o édio do que pra a fraternidade”.
Légico, se ela colocou como eixo estruturador a concorréncia e ndo a colaboragdo e a
luta de todos contra todos em vista da acumulacdo privada, entende-se que
predomine a tensdo, a raiva, a inveja a ponto de o lema de Wall Street ser :"greed is
good”: a cobica é boa”®.

2.2.3. CONCEITO DE DISCURSO DE ODIO

Conforme analisado anteriormente, o édio é algo que sempre fez parte da
sociedade humana, independentemente se vem do nascimento ou se é algo aprendido
na convivéncia com a sociedade, que sempre foi manifestado de diversas formas ao
longo da humanidade. Contudo, o discurso de édio é a forma contemporanea mais
naturalizada de exteriorizacao do édio sob o falso manto de ‘liberdade de expressao’.

Joel Birman, autor da obra Cadernos sobre o mal acredita que a agressividade se
materializa de duas maneiras: na linguagem e no ato. No ato se traduz por violéncia e
deliquencia. Na linguagem, a agressividade se materializa a partir dos discursos de
6dio, objeto do presente estudo®’’.

Joel Birman ressalta que, na atualidade, had formas inéditas de violéncia que se
caracteriam principalmente pela banalizagdo social, fundamentalismo de ideologias
conservadoras que se espalham de maneira perigosa e alimentam a intolerancia®’.
Outrossim, relata que a materializacdo do mal ganha corpo a partir da deliquéncia, da
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criminalidade, da miséria, da corrupcdo e do ddio ao outro™’~.

E mais, Birman ressalta que é preciso considerar quem ou o que definiria a medida
da subjetividade da violéncia. Ele sugere que o poder pode ter esta fungdo. Para a
Maria Lucia Rocha Coutinho, o poder é a probabilidade de um protagonista, num
relacionamento social, estar em posicdo de realizar seu proprio desejo apesar da
resisténcia.””

269 BOFF, Leonardo. A persisténcia do ddio na sociedade brasileira. Disponivel em:
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Algumas vezes as relacdes de poder vém acompanhadas por uma legitimacao
social, como no caso da posicdo ocupada pelo homem em relagdo as mulheres nas
familias patriarcais do século XIX. Tal legitimacdo era expressa nas leis e aceita
culturalmente, ndo havendo, até entdao nenhuma questao moral sobre tal legitimidade.
Dispositivos formais e informais eram postos a favor desta legitima¢ao e funcionavam
como estratégias de controle®”.

Nessa perspectiva de discurso de édio como um discurso de poder, importante a
contribuicdo de Danielle Anna Pamplona e Anna Luisa Walter de Santana no artigo
intitulado Discurso de ddio e as relacbes de poder em Pierre Bourdieu, em que afirmam
que as discussdes de poder sdo essenciais para a compreensao dos discursos de ddio
tendo em vista que tais discursos representam na verdade uma intensa disputa de
poder e de manutencao dos espacos ja conquistados. Conforme as autoras, discursos
de ddio sdo, em ultima andlise, uma luta para a manutencdo da estrutura tradicional
do campo®”®. Afinal, quanto mais legitimidade tiver aquele que fala mais serd possivel
implantar sua visdao de mundo contrdria a participacdo e acesso daqueles a quem seu
6dio se dirige?’®:

Assim sdo os discursos de édio. Para a prépria caracterizagdo do discurso de édio a violéncia se faz

requisito necessdrio, mas sdo se espera aqui uma violéncia exclusivamente fisica. Na maior parte

das vezes é a violéncia simbdlica que se fard presente e o que se pretende é justamente a
. ~ . o~ . . 1277
confirmagdo de uma visdao de mundo ja consagrada naquele campo social™"".

Completa as Danielle Pamplona e Anna de Santana:

Para Bourdieu, “o que fala nunca é a palavra, o discurso, mas toda a pessoa social (¢ o que
esquecem aqueles que procuram a "forca locutéria” do discurso no proéprio discurso)” (BOURDIEU,
2008, p. 13). De tal maneira, que quanto mais poder, mais capital acumulado dentro do campo a
pessoa ou grupo que profere discursos de édio tiver, maior serdo as chances de sua fala encontrar
eco social e provocar a exclusdo pretendidam.
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No artigo intitulado O discurso de ddio e seu reflexo na representatividade politica
das minoriasm, as autoras Ingrid Gili Martins e Valéria Silva Galdino Cardin defendem
que o discurso de ddio de lideres politicos possui influéncia direta na exclusdo da
diversidade em espacgos publicos, como na esfera da politica, o que refletiria nao
apenas a desestruturagao social em cardter coletivo, mas também legitima atentados
aos direitos individuais de pessoas pertencentes aos grupos alvos de discriminagao.

Nesse contexto, outras investigacdes sublinharam que o comportamento humano
é guiado pelas necessidades de seguranca, identidade e liberdade. Quando os seres
humanos veem uma ameaca e pensam que as suas necessidades podem ndo ser
cumpridas, reagem. Fazem-no, formando grupos para garantir a protecdo e o
cumprimento dessas necessidades. S3o criadas narrativas para construir a identidade
do grupo, contendo explicacdes basicas sobre a razdo pela qual o grupo precisa de
protecdo. Surgem ideias como “nés” contra “eles e elas” para reforcar a identidade e a
legitimidade do grupo®®. Desse modo, o 6dio pode ser fruto de processos histéricos
gue envolvem luta de poderes.

81 & um plano elaborado em fevereiro de 2013 pelo

O plano de a¢ao Rabat
Escritério do Alto Comissariado das Nacdes Unidas?®? para os Direitos Humanos que d3
diretrizes para que governos possam definir o que é Discurso de édio. O Plano de Agao
Rabat sugere um teste limiar de seis partes a fim de justificar se o discurso seria de

odio:

(a) Contexto: O contexto é de grande importancia ao avaliar se declaragdes sao
suscetiveis de incitar discriminac¢ao, hostilidade ou violéncia contra o grupo-alvo, e
pode ter uma relagdo direta com a intencdo e / ou causa. Analise do contexto deve
colocar o ato de fala dentro do contexto social e politico prevalente na época, onde
o discurso foi feito e disseminado;
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(b) Orador: A posicdo do orador ou status na sociedade deve ser considerado,
especificamente a posicdo do individuo ou organizacdo no contexto da audiéncia a
guem o discurso é dirigido;

(c) Intencdo: Artigo 20 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
antecipa a intencdo. Negligéncia e imprudéncia ndo sdo suficientes para que um
ato seja uma ofensa nos termos do artigo 20 do Pacto, visto que este artigo prevé
"defesa" e "incitamento" ao invés da mera distribuicdo ou circulagdo de material. A
este respeito, requer a ativagdo de uma relagao triangular entre o objeto e o
sujeito da fala atua como bem como o publico.

(d) Conteudo e forma: O conteludo do discurso constitui um dos focos principais
das deliberagdes do tribunal e é um elemento critico de incitamento. A analise de
conteludo pode incluem o grau em que o discurso foi provocativo e direto, bem
como a forma, estilo, natureza dos argumentos implantados no discurso ou o
equilibrio encontrado entre os argumentos implantado;

(e) Extensdo do ato de fala: Extensdo inclui elementos como o alcance do ato de
fala, sua natureza publica, sua magnitude e tamanho de sua audiéncia. Outros
elementos para considere incluir se o discurso é publico, que meios de divulgacao
sdo usados, para, por exemplo, por meio de um unico folheto ou veiculado na
grande midia ou na Internet, o frequéncia, a quantidade e a extensdo das
comunicacgles, se o publico teve o meios para agir sobre o incitamento, se a
declaracdo (ou trabalho) é divulgada em um restrito ambiente ou amplamente
acessivel ao publico em geral;

Assim, é possivel vislumbrar que as Na¢des Unidas reconheceram a necessidade de

levar em consideracdo o autor da fala como um dos fatores essenciais para a

caracterizagao de discursos de ddio.

Para Alexander Brown, o discurso de édio pode ser definido como um conceito

composicional que é formado por trés conceitos mais simples, isto &, tratar-se-ia de

discurso de édio se:

(1) for um discurso ou conduta expressiva,

(2) diz respeito a quaisquer membros de grupos ou classes de pessoas identificadas por pessoas
protegidas caracteristicas, e

(3) envolve ou esta intimamente conectado com as emocgGes, sentimentos ou atitudes de édio
ou 6dio*®
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Nesse contexto, o instituto Portugues da infancia e juventude em conjunto com o
Conselho da Europa langaram uma cartilha intitulada Alternativas: agir contra o
discurso de 6dio”®® através de contranarrativas que entende que:

A definicdo e a classificagdo do discurso de 6dio dependem do contexto e do tom da expressdo,

bem como da inten¢do da pessoa responsavel, do contexto, do alvo da expressdao e do impacto no
285

grupo ou na pessoa’ .

Nesse contexto, o primeiro drgdo internacional que adotou uma definicdo oficial
de discurso de édio foi o Conselho da Europa, que nao se confunde com Conselho
Europeu”®®, é uma organizacdo internacional que foi originada em 5 de maio de 1949,
em Londres, sendo considerada a mais antiga instituicdo europeia em funcionamento,
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que tem como um dos seus propoésitos a defesa dos direitos humanos™’. Atualmente,

tem sede em Estrasburgo, na Franga.

O conselho da Europa elaborou a Convencao Europeia dos Direitos do Homem em
1950, entrando em vigor em setembro de 1953. Que tinha por intuito garantir a
efetivacdo dos Direitos previstos na Declaracao Universal dos Direitos do Homem de
1948. A conven¢dao consagra que cidaddos, grupos ou organiza¢cbes nao
governamentais poderiam apresentar na Comissdo queixas contra os Estados
contratantes, por violacio dos Direitos garantidos pela Convencdo®®. Dentro do
Conselho da Europa, hda o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em que sao
encaminhados os processos.

A convencdo Europeia dos Direitos do homem de 1950 ja previa a liberdade de
pesamento, de consciéncia e de religido. Contudo, a liberdade de manifestacdo nao
poderia ser objeto de restricdio desde que fosse para atender a uma sociedade
democratica, a seguranca publica, a protecdo da ordem, da saude e moral publica ou a
protecdo dos direitos e liberdades de outrem??;

ARTIGO 9° Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido
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1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito
implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua
religido ou a sua crenga, individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto,
do ensino, de praticas e da celebragdo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou colectivamente, ndo pode
ser objecto de outras restricGes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposicdes necessarias,
numa sociedade democratica, a seguran¢a publica, a proteccdo da ordem, da saude e moral
publicas, ou a protecgdo dos direitos e liberdades de outrem.

Assim, o Conselho da Europa elaborou, ao longo de sua histdria, uma série de
convengdes e recomendacgdes a fim de combater o discurso de édio. Em 1989, por
exemplo, teve-se a Convencdo Europeia sobre Televisdo Transfronteirica que ja previa
no artigo 7 sobre a responsabilidade do radiofusor em ndo apresentar contelddos que
desrespeitassem a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais de
terceiros.

Artigo 7.2 Responsabilidades do radiodifusor

1 - Todos os elementos que compdem os servicos de programas, tanto em relacdo a sua
apresentacdo como ao conteldo, devem respeitar a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais de terceiros. Ndo devem, em particular:

a) Ser contrérios aos bons costumes e, nomeadamente, conter pornografia;

b) Atribuir proeminéncia indevida a violéncia nem ser susceptiveis de incitar ao édio racial.

2 - Os elementos que compdem os servigos de programas que possam influenciar negativamente o
desenvolvimento fisico, psiquico ou moral de criancas e ou adolescentes ndo devem ser
transmitidos sempre que, em virtude do horario de transmissdo e de recepc¢do, sejam susceptiveis
de serem vistos por eles.

3 - O radiodifusor zelara por que os servigos noticiosos apresentem os factos e acontecimentos de
forma correcta e favoregam a livre formagdo das opinides.

Em 1995, teve-se a Convencdo — Quadro para a protecdo das Minorias Nacionais
gue previa principalmente o espirito de tolerancia e o didlogo intercultural:

Artigo 62

1 - As Partes velam por promover o espirito de tolerancia e o didlogo intercultural, bem como por
tomar medidas adequadas a favorecer o respeito e a compreensdo mutuos, bem como a
cooperagdo entre todas as pessoas residentes no seu territdrio, seja qual for a sua identidade
étnica, cultural, linguistica ou religiosa, nomeadamente nos dominios da educagdo, cultura e
comunicagao social.

2 - As Partes comprometem-se a tomar as medidas adequadas a protec¢do das pessoas que possam
ser vitimas de ameacas ou de actos de discriminagdo, hostilidade ou violéncia em razdo da sua
identidade étnica, cultural, linguistica ou religiosa.

Em 1997, surgiu a primeira definicdo do que seria Discurso de ddio com a

Recomendacgdo 97 (20)>°:

o termo "discurso de édio" deve ser entendido como abrangendo todas as formas de expressdo que
espalham, incitam, promovem ou justificam o ddio racial, xenofobia, anti-semitismo ou outras
formas de &6dio com base na intolerancia, incluindo: intolerancia expressa por nacionalismo
agressivo e etnocentrismo, discriminagdo e hostilidade contra minorias, migrantes e pessoas de
origem imigrante.

2% Recomendagdo 97 (20). Disponivel em: https://rm.coe.int/1680505d5b acesso em 17 de agosto de
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A recomendacdo 20 (1997) expressa que tais declara¢cdes devem ser proibidas e
rejeitadas publicamente sempre que ocorrerem:

Os governos dos estados membros, autoridades publicas e instituicGes publicas a nivel nacional,
regional e os niveis locais, bem como os funcionarios, tém uma responsabilidade especial de se
abster de declaragdes, em particular para o midia, que pode ser razoavelmente entendida como
discurso de édio ou como discurso que pode produzir o efeito de legitimacdo, espalhar ou
promover o odio racial, xenofobia, anti-semitismo ou outras formas de discriminag¢do ou édio com
base em intolerdncia. Essas declaragdes devem ser proibidas e rejeitadas publicamente sempre que
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ocorrerem .

Em 2015, diante da preocupacdo com a disseminacdo do Discurso de ddio na

Europa que ja dava sinais negativos de hostilidade, o Conselho da Europa publica a
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recomendagdo n. 15777, teve-se uma definicdo mais exautiva sobre discurso de édio. A

recomendacdo 15 é um instrumento extremamente importante para a regulacdo dos
discursos de édio.

Desse modo, o regulamento 15 entende o discurso de édio como:

(...) a defesa, promogdo ou incitamento a difamagdo, 6dio ou difamagdo de uma pessoa ou grupo de
pessoas, bem como qualquer assédio, insulto, esteredtipos negativos, estigmatizagdo ou ameaga de
tal pessoa ou pessoas e qualquer justificativa de todos estes formas de expressado - que se baseia
em uma lista ndo exaustiva de caracteristicas ou status que incluem “raga”, cor, idioma, religido ou
crenga, nacionalidade ou origem nacional ou étnica, bem como descendéncia, idade, deficiéncia,
sexo, género, identidade de género e orientagao sexual®®. (grifo nosso)

O documento é particularmente relevante, pois ndo sé da uma definicao detalhada
do termo, mas também porque fornece elucidacdo sobre diversos aspectos a ele
relacionados. A recomendacdo fornece uma lista de terminologias relacionadas ao
discurso de ddio:

Terminologia
7. Para os fins desta recomendacao, as seguintes defini¢des devem aplicar as seguintes:
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promoting racial hatred, xenophobia, anti-Semitism or other forms of discrimination or hatred based on
intolerance. Such statements should be prohibited and publicly disavowed whenever they occur.
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negative stereotyping, stigmatization or threat of such person or persons and any justification of all
these forms of expression — that is based on a non-exhaustive list of personal characteristics or status
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https://rm.coe.int/09000016808b5b01 Acesso em 17 de agosto de 2021.
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a. "Defesa" em conexdo com difamagdo, édio ou difamagdo deve significar o apoio explicito,
intencional e ativo para tal conduta e atitudes com respeito a um determinado grupo de pessoas;

b. "Alienagdo" significa a retirada de uma pessoa da sociedade em que ele vive e de seu
compromisso com seus valores;

c. “Anti-cigano” significa racismo dirigido contra Roma / Ciganos;

d. "Anti-semitismo" significa preconceito contra, édio ou discriminagdao contra os judeus como
grupo étnico ou religioso;

e. "Indulgéncia" significara desculpar, perdoar ou negligenciar conduta particular;

f. “Crimes contra a humanidade” significa qualquer um dos atos listados no Artigo 7 do o Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional quando cometido como parte de um ataque generalizado
ou sistematico dirigido contra qualquer populagdo civil, com conhecimento do ataque;

g. “Denegrir” significa o ataque a capacidade, carater ou reputacdo de uma ou mais pessoas em
conexao com a sua adesdo a um determinado grupo de pessoas;

h. "Discriminagdo" significa qualquer tratamento diferencial com base em um motivo como “raga”,
cor, idioma, religido, nacionalidade ou nacional ou étnica origem, bem como descendéncia, crenga,
sexo, género, identidade de género, sexual orientagdo ou outras caracteristicas pessoais ou status,
que ndo tem objetivo e justificativa razoavel;

i. "Género" significa os papéis, comportamentos e atividades socialmente construidos e atributos
gue uma determinada sociedade considera adequados para mulheres e homens;

j. "Identidade de género" significa o sentimento interno e profundo de cada pessoa experiéncia
individual de género, que pode ou nao corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o
sentido pessoal do corpo (que pode envolvem, se livremente escolhidas, modificagbes da aparéncia
ou fungdo corporal por meios médicos, cirirgicos ou outros) e outras expressGes de género,
incluindo vestido, fala e maneirismo;

k. “Genocidio” significa qualquer um dos atos listados no Artigo 6 do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional cometido com a intengdo de destruir, em sua totalidade ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso;

l. "Glorificagao" significa a celebragdo ou elogio de alguém por ter fez algo;

m. "Odio" significa um estado de espirito caracterizado como intenso e irracional emocdes de
oprabrio, inimizade e ddio para com o grupo-alvo;

n. "Negacdo do Holocausto" significa o ato de negar, questionar ou admitir davidas, no todo ou em
parte, a respeito do fato histdrico da genocidio de judeus durante a Segunda Guerra Mundial;

0. "Homofobia" significa preconceito contra, ddio ou medo de homossexualidade ou de pessoas
que sdo identificadas ou percebidas como bissexuais, gay, lésbica ou transgénero;

p. "Hostilidade" significa uma manifestagao de édio além de um mero estado de espirito.

g. "Incitamento" significa declaracbes sobre grupos de pessoas que criam um risco iminente de
discriminagdo, hostilidade ou violéncia contra pessoas pertencendo a eles;

r. "Islamofobia" significa preconceito contra, édio ou medo do religido do Isla ou mugulmanos;

s. "Marginalizagdo" significa fazer com que um grupo de pessoas se sinta ou seja isoladas ou sem
importancia e, portanto, limitando sua participacdo na sociedade;

t. "Alfabetizagdo midiatica" significa o conhecimento, as habilidades e a atitude necessarios para se
envolver com todas as formas de midia, incluindo, em particular, a compreensdo de seu papel e
fungdes nas sociedades democraticas e a capacidade de ambos criticamente avaliar o conteudo da
midia e se envolver com a midia para fins de autoexpressao e participagao democratica;

u. "Estereotipagem negativa" significa a aplicacdo a um membro ou membros de um grupo de
pessoas com uma crenca generalizada sobre o caracteristicas daqueles que pertencem a esse grupo
que envolve a visualizagdo de todos sob uma luz fraca, independentemente das caracteristicas
particulares do membro ou membros especificamente interessados;

v. "radicalizagdo" significa o processo pelo qual alguém adota extrema valores politicos, religiosos
ou sociais que sdo inconsistentes com os de um sociedade democratica;

w. "Racismo" significa a crenca de que um fundamento como "raga", cor, idioma, religido,
nacionalidade ou origem nacional ou étnica justificam o desprezo para uma pessoa ou grupo de
pessoas, ou a hogao de superioridade de uma pessoa ou um grupo de pessoas;

Xx. "Roma" significa ndo apenas Roma, mas também Sinti, Kali, Ashkali, "Egipcios", Manouche e
grupos populacionais afins na Europa, juntamente com Viajantes;

y. “Sexo” significa o estado biolégico de uma pessoa;



z. "Orientagdo sexual" significa a capacidade de cada pessoa para uma profunda atragdo emocional,
afetiva e sexual, e intima e sexual relagdes com, individuos de um género diferente ou do mesmo
género ou mais de um género;

aa. "Status" significa a situacgdo juridica ou factual de uma pessoa, abrangendo ndo apenas ter um
determinado estado civil, migrante ou profissional, mas também fatores como nascimento fora do
casamento, deficiéncia, situacao financeira, saude, prisdo, filiagdo a um sindicato ou outro drgao e
local de residéncia;

bb. "Estigmatiza¢do" significa a rotulagem de um grupo de pessoas em um negativo caminho;

cc "Transfobia" significa preconceito, 6dio ou medo de transexualidade e pessoas transexuais ou
transgéneros, com base no expressao de sua identidade de género interna;

dd. "Trivializagdo" significa fazer algo parecer sem importancia ou insignificante;

ee. "Difamagdo" significa a critica abusiva de uma ou mais pessoas em conexdo com sua
participagdo em um determinado grupo de pessoas;

ff. "Violéncia" significa o uso de forga fisica ou poder contra outro pessoa, ou contra um grupo ou
comunidade, que resulta em, ou tem um alta probabilidade de resultar em ferimentos, morte,
danos psicoldgicos, mau desenvolvimento ou privagdo;

gg. "Grupos vulneraveis" significa aqueles grupos que sdo particularmente os objeto de discurso de
6dio, que pode variar de acordo com as circunstancias nacionais mas provavelmente incluirdo
requerentes de asilo e refugiados, outros imigrantes e migrantes, comunidades negras e judaicas,
muculmanos, ciganos / ciganos, também como outras minorias religiosas, histéricas, étnicas e
linguisticas e LGBT pessoas; em particular, deve incluir criangas e jovens pertencentes a tais grupos;
hh. “Crimes de guerra” significa qualquer um dos atos listados no Artigo 8 da Lei de Roma Estatuto
do Tribunal Penal Internacional; e

ii. "Xenofobia" significa preconceito, édio ou medo de pessoas de outros paises ou culturas®™”.

A recomendacao inclui no escopo da defini¢do:

(...) a negagdo publica, banalizagdo, justificagdo ou condenagdo de crimes de genocidio, crimes

contra a humanidade ou crimes de guerra que foram encontrados por tribunais ocorridos e a
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glorificagdo de pessoas por terem cometido tais crimes™".

A importancia desse dispositivo se justifica pelos fatos histéricos ocorridos na
Europa durante a segunda Guerra Mundial com a promoc¢dao do Nazismo. A
recomendac¢do também dispde que o discurso de édio pode ser externalizado pela fala
ou publicacbes de qualquer forma:

(...) inclusive por meio do uso de midia eletrénica, como bem como a sua disseminagdo e
armazenamento. O discurso de édio pode assumir a forma de palavras escritas ou faladas, ou outras

" Recomendag3o 15 (2015). Disponivel em: https://rm.coe.int/09000016808b5b01 Acesso em 17 de

agosto de 2021.

% 12, In addition, the forms of expression coming within the scope of the Recommendation can also
include the public denial, trivialisation, justification or condonation of crimes of genocide, crimes against
humanity or war crimes which have been found by courts to have occurred and the glorification of
persons for having committed such crimes. The condition that the crimes involved must actually have
been found by courts to have occurred is intended to ensure that loose accusations about particular
conduct do not then form the basis for claims that certain statements amount to hate speech. Moreover,
the glorification of persons who have committed such crimes only amounts to hate speech where this is
specifically concerned with them having done this and does not extend to positive assessments of any
other, unrelated activity by the persons concerned. (Disponivel em:
https://rm.coe.int/09000016808b5b01 Acesso em 17 de agosto de 2021).
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formas, como imagens, sinais, simbolos, pinturas, musica, pegas ou videos. Também abrange o uso
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de particular conduta, como gestos, para comunicar uma ideia, mensagem ou opinido”~".

Assim, é um ponto de analise a externalizagdo do discurso de dédio que pode
abranger inclusive simbolos, como, por exemplo, sudsticas e cruzes ardentes, podem
acarretar dor em alguns grupos sociais alvos, ao trazer a tona as lembrancas do
significado daqueles simbolos, além de provocar o surgimento de grupos favoraveis.

2.3 DISCURSO DE ODIO NA LEGISLAGAO PENAL EUROPEIA

A Europa que teve até entdo a ascenc¢do de Hitler como o auge dos discursos de
odio (ideologia de extrema direita), o qual culminou no exterminio de 6 milhdes de
judeus e outros grupos considerados inferiores, vem enfrentando uma nova onda de
discursos de édio, conforme o relatério anual do Conselho da Europa. O Relatério da
Comissdao Europeia Contra o Racismo e a Intolerancia (ECRI), do ano de 2019,
publicado em 2020, destaca o aumento da influéncia da politica ultranacionalista e
xendfoba em toda a Europa, discurso de ddio dando o tom nas redes sociais,
antisemitismo desenfreado e édio anti-mulcumano, bem como um ambiente cada vez
mais hostil para ONGs que trabalham com grupos vulneraveis®®’. O relatério também
destaca que os partidos ultranacionalistas e xendfobos conquistaram assentos nas
eleicdes europeias, em varios paises.

A seguir se vera a situacdo legislativa do discurso de 6dio, em alguns paises da
Europa Ocidental.

A. ALEMANHA

No dia 23 de maio de 1949, foi promulgada em Bonn a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (RFA), um dia histdrico para a Alemanha apods a
barbarie da segunda Guerra Mundial. Um ano antes, durante a confectura da
Constituicdo da Alemanha, o entdo governador do estado da Renania do Norte —
Vestfalia, Karl Arnold, resumiu a missao dos deputados presentes:

A cada palavra que escreverem na Lei Fundamental, considerem: essa tera que se tornar a magna
carta da vida publica alema. Ela tem que dar a cada individuo a convicg¢do e a garantia incondicional

296 . . . . . . .
11. “Expression” is understood in the Recommendation to cover speech and publications in any form,

including through the use of electronic media, as well as their dissemination and storage. Hate speech
can take the form of written or spoken words, or other forms such as pictures, signs, symbols, paintings,
music, plays or videos. It also embraces the use of particular conduct, such as gestures, to communicate
an idea, message or opinion. Disponivel em: https://rm.coe.int/09000016808b5b01 Acesso em 17 de
agosto de 2021.

297 Ultra-nationalism, antisemitism, anti-Muslim hatred: Council of Europe’s anti-racism commission
raises alarm over the situation in Europe. Disponivel em:
https://search.coe.int/directorate_of_communications/Pages/result_details.aspx?Objectld=090000168
09cb5c3. Acesso em 16 de novembro de 2020.
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de que seus inalienaveis direitos humanos estao certificados, registrados e protegidos com todos os
meios de que dispGe o Estado. E que ele pode viver e trabalhar livre de medo ou temor®*®,

A Constituicdo Alema de 1949, em seu artigo 52 (Liberdade de Opinido, de arte e
ciéncia), dispde que:

Art 5

(1) Toda pessoa tem o direito de expressar e divulgar livremente sua opinido por meio de palavras,
textos e imagens e de obter informagdes de fontes geralmente acessiveis, sem impedimentos. A
liberdade de imprensa e a liberdade de reportar no radio e no cinema estdo garantidas. A censura
nao ocorre.

(2) Esses direitos encontram seus limites nas disposi¢cdes das leis gerais, nas disposi¢Oes legais para
a protegdo dos jovens e no direito a honra pessoal.

(3) Arte e ciéncia, pesquisa e ensino sdo gratuitos. A liberdade de ensino ndo exime ninguém da
lealdade a constituigéozgg.

Na Alemanha had uma lei de Repressio a Rede — NETZDG®. A NETZDG
(Netzwerkdurchsetzungsgesetz — Lei de Aplicacdo na Rede, em traducdo livre) nado
define o que ilegal. As préprias empresas fazem a selecdo do que seriam postagens
ilegais, dentro dos prazos fornecidos por lei, e os tribunais verificam posteriormente.
Conforme dispGe a NETZDG, no § 22, os fornecedores de redes sociais que recebem
mais de 100 reclamacgdes sobre conteudo ilegal em um ano civil sdo obrigados a criar
um relatério em alemao sobre o tratamento de reclamacgdes sobre conteudo ilegal em
suas plataformas com as informacées de acordo com o pardgrafo 2 a cada seis meses e
no Didrio Federal e em na sua prépria pagina inicial, o mais tardar um més apés o final
de um semestre®*.

2% 1949; Promulgada a Lei Fundamental, a Constituicio da Alemanha. Disponivel em:

https://www.dw.com/pt-br/1949-promulgada-a-lei-fundamental-a-constitui%C3%A7%C3%A30-da-
alemanha/a-4272523 Acesso 20 de agosto de 2021.

% Art 5: (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu dufSern und zu verbreiten
und sich aus allgemein zugdnglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Die Pressefreiheit und die
Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden gewdbhrleistet. Eine Zensur findet nicht
statt. (2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der persénlichen Ehre. (3) Kunst
und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der Lehre entbindet nicht von der Treue zur
Verfassung. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNRO00010949.html Acesso em 20
de agosto de 2021.

300 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen
Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz - NetzDG). Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/netzdg/BINR335210017.html . Acesso em 07 de novembro de 2020.

301 Anbieter sozialer Netzwerke, die im Kalenderjahr mehr als 100 Beschwerden (iber rechtswidrige
Inhalte erhalten, sind verpflichtet, einen deutschsprachigen Bericht iiber den Umgang mit Beschwerden
iiber rechtswidrige Inhalte auf ihren Plattformen mit den Angaben nach Absatz 2 halbjéhrlich zu erstellen
und im Bundesanzeiger sowie auf der eigenen Homepage spdtestens einen Monat nach Ende eines
Halbjahres zu verdffentlichen. Der auf der eigenen Homepage verdffentlichte Bericht muss leicht
erkennbar, unmittelbar erreichbar und stédndig verfiigbar sein. Gesetz zur Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz - NetzDG). Disponivel em:
https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BINR335210017.html . Acesso em 07 de novembro de
2020.



https://www.dw.com/pt-br/1949-promulgada-a-lei-fundamental-a-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-alemanha/a-4272523
https://www.dw.com/pt-br/1949-promulgada-a-lei-fundamental-a-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-alemanha/a-4272523
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNR000010949.html
https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html
https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html
https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html

O cddigo Penal alem3do em seu artigo 130 dispOe sobre discurso de 6dio, que se

trataria sobre “perturbacdo a paz publica”3°2:

Cadigo Criminal (StGB)
Secdo 130 sedigdo

(1) Qualquer pessoa que, de uma maneira que possa perturbar a paz publica, incita o édio, apela a
violéncia ou medidas arbitrarias contra um grupo nacional, racial, religioso ou étnico, contra partes
da populagdo ou contra um individuo por pertencer a um determinado grupo ou parte da
populagdo ataca a dignidade humana de outros insultando, de forma maliciosa, desdenhosa ou
caluniando um determinado grupo, partes da populagdo ou um individuo por causa de sua pertenca
a um determinado grupo ou parte da populagdo, é punido com pena de prisdo de trés meses a
cinco anos.

(2) Quem for punido com pena de prisdo até trés anos ou multa divulga conteldo (Se¢do 11 (3)) ou
disponibiliza ao publico ou oferece, deixa ou torna acessivel conteido (Se¢do 11 (3)) para uma
pessoa com menos de dezoito anos

302 Strafgesetzbuch (5tGB)

$ 130 Volksverhetzung

(1) Wer in einer Weise, die geeignet ist, den éffentlichen Frieden zu stéren,

1. gegen eine nationale, rassische, religiose oder durch ihre ethnische Herkunft bestimmte Gruppe,
gegen Teile der Bevilkerung oder gegen einen Einzelnen wegen seiner Zugehdérigkeit zu einer
vorbezeichneten Gruppe oder zu einem Teil der Bevélkerung zum Hass aufstachelt, zu Gewalt- oder
WillkiirmafSnahmen auffordert oder

2. die Menschenwiirde anderer dadurch angreift, dass er eine vorbezeichnete Gruppe, Teile der
Bevdélkerung oder einen Einzelnen wegen seiner Zugehérigkeit zu einer vorbezeichneten Gruppe oder zu
einem Teil der Bevélkerung beschimpft, béswillig verdchtlich macht oder verleumdet, wird mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. einen Inhalt (§ 11 Absatz 3) verbreitet oder der Offentlichkeit zugédnglich macht oder einer Person
unter achtzehn Jahren einen Inhalt (§ 11 Absatz 3) anbietet, iiberldsst oder zugdnglich macht, der a) zum
Hass gegen eine in Absatz 1 Nummer 1 bezeichnete Gruppe, gegen Teile der Bevélkerung oder gegen
einen Einzelnen wegen seiner Zugehdrigkeit zu einer in Absatz 1 Nummer 1 bezeichneten Gruppe oder zu
einem Teil der Bevélkerung aufstachelt,

b) zu Gewalt- oder Willkiirmafinahmen gegen in Buchstabe a genannte Personen oder
Personenmehrheiten auffordert oder

c) die Menschenwiirde von in Buchstabe a genannten Personen oder Personenmehrheiten dadurch
angreift, dass diese beschimpft, boswillig verdichtlich gemacht oder verleumdet werden oder

2. einen in Nummer 1 Buchstabe a bis ¢ bezeichneten Inhalt (§ 11 Absatz 3) herstellt, bezieht, liefert,
vorrdtig hdlt, anbietet, bewirbt oder es unternimmt, diesen ein- oder auszufiihren, um ihn im Sinne der
Nummer 1 zu verwenden oder einer anderen Person eine solche Verwendung zu ermdéglichen.

(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine unter der Herrschaft
des Nationalsozialismus begangene Handlung der in § 6 Abs. 1 des Vélkerstrafgesetzbuches
bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu stéren, 6ffentlich oder in
einer Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost.

(4) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer éffentlich oder in einer
Versammlung den &ffentlichen Frieden in einer die Wiirde der Opfer verletzenden Weise dadurch stért,
dass er die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft billigt, verherrlicht oder rechtfertigt.

(5) Absatz 2 gilt auch fiir einen in den Absctzen 3 oder 4 bezeichneten Inhalt (§ 11 Absatz 3).

(6) In den Fdllen des Absatzes 2 Nummer 1, auch in Verbindung mit Absatz 5, ist der Versuch strafbar.

(7) In den Féllen des Absatzes 2, auch in Verbindung mit den Abséitzen 5 und 6, sowie in den Fdllen der
Absitze 3 und 4 gilt § 86 Absatz 4 entsprechend. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/stgb/ 130.html Acesso em 20 de agosto de 2021.
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a) incita o édio contra um grupo referido no paragrafo 1 nimero 1, contra partes da populagdo ou
contra um individuo por causa de sua filiagdo a um grupo referido no paragrafo 1 nimero 1 ou
parte da populagdo,

b) pede medidas violentas ou arbitrérias contra pessoas ou a maioria das pessoas nomeadas na
letra a, ou

c) ataca a dignidade humana de pessoas ou da maioria das pessoas nomeadas na letra a,
insultando-as, desprezando-as maliciosamente ou difamando-as, ou fabrica, adquire, entrega,
mantém em estoque, oferece, anuncia ou compromete-se a importar ou exportar contetudo (Segdo
11 (3)) referido no nimero 1, letras aac, a fim de usa-lo de acordo com o nimero 1 ou outro. a
pessoa a usa-lo.

(3) Uma pena de prisdo de até cinco anos ou multa sera punida para qualquer pessoa que praticar
publicamente um ato do tipo especificado na Se¢do 6 (1) do Cédigo Penal Internacional de forma
adequada para perturbar a paz publica ou em uma reunido aprova, nega ou menospreza.

(4) Quem publicamente ou em reunido perturbar a paz publica de forma que viole a dignidade das
vitimas, aprovando, glorificando ou justificando a regra nacional-socialista de violéncia e
arbitrariedade, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com uma multa.

(5) O paragrafo 2 também se aplica ao conteldo especificado nos paragrafos 3 ou 4 (Segdo 11,
paragrafo 3).

(6) Nos casos do n.2 2, n.2 1, também em conjugagdo com o n.2 5, a tentativa é punivel.

(7) Nos casos do § 2, também em conjugagcdo com os §§ 5 e 6, bem como nos casos dos §§ 3 e 4,
aplica-se em conformidade a secgao 86 do § 4.

O artigo prevé que se trata de um crime comum e formal, onde qualquer um pode
pratica-lo, independente do resultado, admitindo-se a tentativa. J4 o sujeito passivo
pressupde uma coletividade e ou grupo de pessoas.

DispGe o artigo 130 (1) que seria contra “grupos nacionais, raciais, religiosos ou
étnicos, partes da populagcdao ou individuos por pertencerem a tal grupo”. Nesse
contexto, os grupos poderiam ser nacionais ou estrangeiros que vivem na Alemanha,
como por exemplo, judeus, cristdos, mulgumanos, alemaes entre outros.

Consuma-se com as aclOes de incitamento, encorajamento a tomar medidas
violéncias ou arbitrdrias, insultamento, divulgacdo desses documentos,
disponibilizagdo ou até mesmo manter em estoque esses conteudos. O incitamento ao
ddio expressa a preocupacdo do legislador em influenciar os sentimentos dos outros,
de modo que eles adotem uma atitude particularmente hostil em relagdo ao grupo
afetado. E essa hostilidade deve ir além de uma mera rejeicio ou desprezo. O
encorajamento a tomar medidas violentas ou arbitrarias como, por exemplo, dizer em
redes sociais “ndo compre de judeus”. Exige-se dolo, uma vez que expressa
“maliciosamente”, assim, o grande objetivo é retratar outras pessoas/grupos como
inferiores, indignas ou despreziveis.

A preocupacdo pds — segunda — guerra, na Alemanha, é tanta que se incluiu entre
os discursos de ddio, tipificado no Cddigo Penal Alemado, a glorificacdo da tirania



nacional-socialista, partido de Hitler. Nesse sentido, qualquer pessoa que,
publicamente ou em reunido, perturbe a paz publica de maneira que viole a dignidade
das vitimas ao aprovar, glorificar ou justificar a tirania nacional-socialista e a regra

arbitraria sera punida com pena de pris3o até trés anos ou com multa®®

. Portanto,
, . , 3. 304 ,

negar o Holocauto é claramente um discurso de édio™ . Conforme o paragrafo

terceiro®®, a pena de Prisdao pode ser majorada em até 5 anos caso seja publicada

enaltecendo o genocidio, conforme disposto no Estatuto de Roma, artigo 6.

O artigo 62 expressa que genocidio é qualquer um dos atos que a seguir se
enumeram, praticado com intencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal: a) Homicidio de membros do grupo;
b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo; c) Sujeicao
intencional do grupo a condicdes de vida com vista a provocar a sua destruicao fisica,
total ou parcial; d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do
grupo; e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo.

Em 2005, foi acrescentado o paragrafo 4 ao tipo, em razao, de na época aumentar
reunides extremistas de direita. Um exemplo seriam as marchas anuais em memoria a
Rudolf Hess. Assim, conforme o paragrafo 4, o odio se refere a qualquer tipo de
reunido para aprovar, glorificar ou justificar a tirania nacional-socialista de violéncia ou

306

arbitrariedade de uma forma que fere a dignidade das vitimas do Holocauto™". Esse

pardgrafo ja foi declarado constitucional pelo Tribunal Alem3do ao expressar a

% 3) A pena de prisdo até cinco anos ou multa sera punida para quem publicar um ato do tipo

especificado na Sec¢do 6 (1) do Cddigo Penal Internacional de forma adequada para perturbar a paz
publica, deacordo com a regra do Nacional-Socialismo ou em uma reunido aprova, nega ou
menospreza. (3) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine unter
der Herrschaft des Nationalsozialismus begangene Handlung der in §6Abs. 1 des
Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu
storen, 6ffentlich oder in einer Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost.

% Auch die sogenannte Auschwitzliige bzw. das Leugnen des Holocaustist eindeutig eine
Volksverhetzung. Derartige AuRerungen sind nicht mehr von der Meinungsfreiheit gedeckt. Wer den
Holocaust leugnet, verbreitet absichtlich Unwahrheiten. Solch falsche Tatsachenbehauptungen bzw.
unrichtigen Informationen stehen aber nicht unter dem Schutz der verfassungsrechtlich garantierten
Meinungsfreiheit des Art. 5 Grundgesetz (GG). Volksverhetzung und die Grenzen der Meinungsfreiheit.
Disponivel em: https://www.anwalt.org/volksverhetzung/ Acesso em 18 de novembro de 2020.

305 Tradugdo: A pena de prisdo até cinco anos ou multa serd punida para quem publicar um ato do tipo
especificado na Se¢do 6 (1) do Cddigo Penal Internacional de forma adequada para perturbar a paz
publica, de acordo com a regra do Nacional-Socialismo ou em uma reunido aprova, nega ou menospreza
(3) Mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine unter der Herrschaft
des Nationalsozialismus begangene Handlung der in §6Abs. 1 des Volkerstrafgesetzbuches
bezeichneten Art in einer Weise, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu stoéren, 6ffentlich oder in
einer Versammlung billigt, leugnet oder verharmlost.

3% Jivre Tradugdo: (4) Qualquer pessoa que, publicamente ou em reunido, perturbe a paz publica de
maneira que viole a dignidade das vitimas ao aprovar, glorificar ou justificar a tirania nacional-socialista
e a regra arbitraria serd punida com pena de prisdo até trés anos ou com multa. (4) Mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer offentlich oder in einer Versammlung den
offentlichen Frieden in einer die Wirde der Opfer verletzenden Weise dadurch stért, dass er die
nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft billigt, verherrlicht oder rechtfertigt.
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legalidade sobre opinides e declaracdes que de forma propagandista aprovam a
307

violéncia ou arbitrariedade™".

Por conseguinte, Angela Merkel, atual chanceler Alem3, em uma cerimonia
comerativa do 702 aniversario do Conselho Central dos Judeus na Alemanha, ocorrida
em 15 de setembro de 2020, afirmou que o antissemitismo nunca desapareceu da
Alemanha e lembrou-se do ataque a uma sinagoga na cidade alema de Halle em
outubro do ano passado como um exemplo de "como as palavras podem se tornar

acbes rapidamente"*%,

B. AUSTRIA

A Constituicdo Austriaca (Osterreichische Bundesverfassung), promulgada em 1920
e revista em 1929, que recentemente completou 100 anos (embora haja controvérsias,
em virtude de ter sido revogada em 1934, pelo entdo governo fascista, sendo
restaurada apenas em 1945) ndo traz um rol consideravel de direitos fundamentais,
mas foca em trazer um conjunto de normas para regulacdo do funcionamento do
Estado. Assim, para suprir a demanda pela garantia das normas constitucionais,
legislagdes foram recepcionadas com forga constitucional, como a lei Bdsica de 1867
(Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, liber die allgemeinen Rechte der
Staatsblirger fiir die im Reichsrathe vertretenen Kénigreiche und Ldnder) 309,

Assim, a referida lei, com forca constitucional, expressa em seu artigo 13 que toda
pessoa tem o direito de expressar sua opinido livremente, dentro dos limites legais,
por meio de palavra, escrita, impressao ou representacdo visual. A imprensa ndo pode
ser censurada ou restringida pelo sistema de concessdes>.

7 Das Bundesverfassungsgericht hat ibrigens diesen Teil des Straftatbestands ausdriicklich

fiir verfassungsmdpfig erkldrt. In seinem Beschluss vom 04.11.2009 (1 BvR 2150/08) nennen
die Richter historische Griinde. Die nationalsozialistische Herrschaft brachte Unrecht und Schrecken (iber
Europa und viele andere Lénder, welche sich allen Kategorien entziehen. Die Entstehung der
Bundesrepublik mit ihrer Verfassung ist als Gegenentwurf hierzu zu verstehen. Deswegen erlaube die in
Art. 5 GG verbiirgte Meinungsfreiheit Ausnahmen vom ,Verbot des Sonderrechts fiir
meinungsbezogene Gesetze” fiir Auferungen, die auf propagandistische Weise Gewalt und Willkiir des
NS-Regimes gutheifsen. Volksverhetzung und die Grenzen der Meinungsfreiheit. Disponivel em:
https://www.anwalt.org/volksverhetzung/ Acesso em 18 de novembro de 2020.

% DEUTSCHE WELLE. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/o-antissemitismo-%C3%A9-uma-
vergonha-diz-merkel/a-54934899. Acesso em 06 de novembro de 2020.

309 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, Uber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im
Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lander (Tradugdo: Constituicdo estadual de 21 de dezembro
de 1867, sobre os direitos gerais dos cidaddos para os reinos e paises representados no Conselho
Imperial.). Disponivel em:
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000006
. Acesso em 18 de novembro de 2020.

310 Artikel 13. Jedermann hat das Recht, durch Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche Darstellung
seine Meinung innerhalb der gesetzlichen Schranken frei zu dufSern.Die Presse darf weder unter Censur
gestellt, noch durch das Concessions-System beschrdnkt werden. Administrative Postverbote finden auf
inléndische Druckschriften keine Anwendung.
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H4& previsio de discurso de 6dio no Coédigo Penal Austriaco®'!, mais
especificadamente no artigo 283.

(1) Qualquer pessoa que seja publica de tal forma que seja acessivel a muitas pessoas,

1. Violéncia contra uma igreja ou sociedade religiosa ou outra de acordo com os critérios
existentes ou ausentes de raga, cor da pele, idioma, religido ou crenga, nacionalidade,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, sexo, deficiéncia, idade ou incentiva
expressamente um grupo de pessoas definido por sua orientagdo sexual ou contra um
membro de tal grupo porque pertencem a este grupo ou incitam ao ddio contra eles,

2. insulta um dos grupos referidos no item 1 ou uma pessoa por pertencer a tal grupo com a
intencdo de violar a dignidade humana dos membros do grupo ou pessoa de uma forma

gue possa afetar o grupo ou pessoa em publico opinido para desprezar ou menosprezar, ou

3. Crimes na ace¢do dasSecdes 321a 321f eSeg¢ao 321k, que foram legalmente
estabelecidos por um tribunal nacional ou internacional, aprova, nega, banaliza
grosseiramente ou justifica, em que o ato é contra um dos grupos especificados no item 1
ou contra um membro de a é expressamente dirigido a tal grupo por pertencer a este
grupo e esta comprometido de maneira que possa incitar violéncia ou ddio contra tal grupo
ou contra um membro de tal grupo,

é punivel com pena de prisdo até dois anos.

(2) - Quem praticar o acto previsto no n.2 1 em obra impressa, na radio ou em qualquer outra
forma que torne os actos referidos no n.2 1 acessiveis ao publico em geral, é punido com pena
de prisdo até trés anos.

(3) Qualquer pessoa que, por meio de um ato de acordo com o Paragrafo 1 ou 2, faga com que
outras pessoas pratiquem violéncia contra um grupo referido no Paradgrafo 1 N2 1 ou contra um
membro de tal grupo por causa de sua participacdo neste grupo esta sujeito a uma pena de
prisdo de seis meses com puni¢do até cinco anos.

(4) Qualquer pessoa que, se nao estiver envolvido em um ato de acordo com os Paragrafos 1 a
3 (Se¢do 12 ), é ameacado com uma pena mais severa, escreve material, imagens ou outras
representacOes de ideias ou teorias que mostram Odio ou violéncia contra uma pessoa
referida no Paragrafo 1 no.1 ou contra um membro de tal grupo por causa de sua filiagdo neste
grupo, advogue, promova ou incite-os, em um trabalho impresso, no radio ou de qualquer
outra forma que os torne acessivel ao publico em geral, de forma aprovadora ou justificativa
Difundida ou de outra forma acessivel ao publico é punivel com pena de prisdo até um ano ou
com a de multa até 720 digrias*™.

311 Bundesgesetz vom 23. Jdnner 1974 i(iber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen
(Strafgesetzbuch—StGB) StF: BGBI. Nr. 60/1974 (NR: GP XIll RV 30 AB 959 S. 84. BR: S. 326. NR: Einspr. d.
BR: Einspr. d. BR: 1000 AB 1011 S. 98.) Traducgdo: Lei Federal de 23 de janeiro de 1974 sobre atos
ameacados de punicdo judicial (Cédigo Penal - StGB) -StF: Diario da Lei Federal n2 60/1974 (NR: GP XllI
RV 30 AB 959 p. 84. BR: p. 326. NR: Oposi¢do de BR: Oposicdo de BR: 1000 AB 1011 p. 98.). Disponivel
em:
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002296
Acesso em 18 de novembro de 2020.

(1) 312 \Wer 6ffentlich auf eine Weise, dass es vielen Menschen zuganglich wird,

1. zu Gewalt gegen eine Kirche oder Religionsgesellschaft oder eine andere nach den vorhandenen oder
fehlenden Kriterien der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion oder Weltanschauung, der
Staatsangehorigkeit, der Abstammung oder nationalen oder ethnischen Herkunft, des Geschlechts, einer
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Assim, conforme o artigo 283 do Cédigo Penal Austriaco o sujeito ativo é
qualquer pessoa. Ja o sujeito passivo pode ser tanto uma pessoa fisica, quanto juridica
(violéncia contra uma igreja ou sociedade religiosa).

O tipo objetivo é praticar atos de violéncia ou insulto. O discurso de d6dio é
analisado sob os seguintes verbos:

1. Insultar um grupo (alinea 2);

2. Intencdo de violar a dignidade da pessoa humana do grupo ou pessoa
especifica (alinea 2);

3. De modo a afetar a opinido publica contra o grupo ou a pessoa (alinea 2);
4. Para desprezar ou menosprezar (alinea 2);

5. Podendo incitar a violéncia ou o édio contra tal grupo ou contra um
membro do grupo (alinea 3);

O tribunal Austriaco entendeu no processo (RS 0131770) de 22 de novembro de
2017 sobre a agravante do §2, entendendo que, o fato do discurso de ddio estar

Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung definierte Gruppe von Personen oder gegen ein
Mitglied einer solchen Gruppe ausdriicklich wegen der Zugehorigkeit zu dieser Gruppe auffordert oder
zu Hass gegen sie aufstachelt,

2. eine der in Z 1 bezeichneten Gruppen oder eine Person wegen der Zugehorigkeit zu einer solchen
Gruppe in der Absicht, die Menschenwiirde der Mitglieder der Gruppe oder der Person zu verletzen, in
einer Weise beschimpft, die geeignet ist, die Gruppe oder Person in der 6&ffentlichen Meinung
verachtlich zu machen oder herabzusetzen, oder

3. Verbrechen im Sinne der §§ 321 bis 321f sowie § 321k, die von einem inldandischen oder einem
internationalen Gericht rechtskraftig festgestellt wurden, billigt, leugnet, groblich verharmlost oder
rechtfertigt, wobei die Handlung gegen eine der in Z 1 bezeichneten Gruppen oder gegen ein Mitglied
einer solchen Gruppe ausdriicklich wegen der Zugehdrigkeit zu dieser Gruppe gerichtet ist und in einer
Weise begangen wird, die geeignet ist, zu Gewalt oder Hass gegen solch eine Gruppe oder gegen ein
Mitglied einer solchen Gruppe aufzustacheln,

ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat nach Abs.1 in einem Druckwerk, im Rundfunk oder sonst auf eine Weise begeht,
wodurch die in Abs. 1 bezeichneten Handlungen einer breiten Offentlichkeit zugénglich werden, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

(3) Wer durch eine Tat nach Abs. 1 oder 2 bewirkt, dass andere Personen gegen eine in Abs.1 Z1
bezeichnete Gruppe oder gegen ein Mitglied einer solchen Gruppe wegen dessen Zugehdérigkeit zu
dieser Gruppe Gewalt ausiiben, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren zu
bestrafen.

(4) Wer, wenn er nicht als an einer Handlung nach den Abs. 1 bis 3 Beteiligter (§ 12) mit strengerer
Strafe bedroht ist, schriftliches Material, Bilder oder andere Darstellungen von Ideen oder Theorien, die
Hass oder Gewalt gegen eine in Abs. 1 Z 1 bezeichnete Gruppe oder gegen ein Mitglied einer solchen
Gruppe wegen dessen Zugehorigkeit zu dieser Gruppe beflrworten, fordern oder dazu aufstacheln, in
einem Druckwerk, im Rundfunk oder sonst auf eine Weise, wodurch diese einer breiten Offentlichkeit
zuganglich werden, in gutheifender oder rechtfertigender Weise verbreitet oder anderweitig 6ffentlich
verfigbar macht, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessatzen zu
bestrafen. Disponivel em: https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/283 Acesso em 20 de agosto de
2021.
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acessivel publicamente nas redes sociais sera concebida como ofensa permanente e o
mero “curtir” ndo justifica a responsabilidade criminal do autor da curtida, apenas do
autor da postagem. Por outro lado, o compartilhamento justifica a responsabilidade
criminal do autor do compartilhamento, ja que ampliard a publicidade do conteudo.
Um emoji de aprovagdao pode ser considerado um discurso de édio, mas ndo sera
atingido pela agravante do § 32313,

Cominam-se as penas de reclusao de até dois anos. As penas aumentam-se até
trés anos se quem praticar os atos tornem acessiveis ao publico em geral, através de
obras impressas ou radio. Se houver atos de violéncia, as penas chegam a cinco anos
de prisao.

C. DINAMARCA

A Constituicdo da Dinamarca é datada de 1849 (recebida a ultima emenda em
1953), define o pais como uma monarquia constitucional®* com uma separagao
precisa dos trés poderes. O poder legislativo é exercido conjuntamente pelo rei e
pelo parlamento, o poder executivo é da responsabilidade do rei, e o poder judiciario
estd nas m3os dos tribunais. O monarca tem um papel essencialmente cerimonial®*>. O
texto contem 11 artigos, incluindo 89 paragrafos.

No artigo 82, §77, prevé a proibicdo de censura:

§ 77: Qualquer pessoa tera a liberdade de publicar suas idéias na forma impressa, escrita e

verbalmente, sob reserva de ser responsabilizada em um tribunal. A censura e outras medidas
. . ~ . . 316
preventivas nunca mais serdo introduzidas .

Isso efetivamente significa que o material publicado ndo precisa da aceitacdo
prévia de um censor antes de ser lancado, também conhecido como restri¢cao
prévia. No entanto, existem leis de pornografia infantil, discurso de ddio, direitos
autorais , difamacdo e seguranca do estado, o que significa que autores, editores e
outros podem ser responsabilizados por declaracées em materiais divulgados
publicamente que violem essas leis.

3w FUCHS, Walter. Discurso de édio na Autria. Disponivel em:

https://www.bmi.gv.at/408/Projekt/files/hc pilotbericht final druck.pdf Acesso em 21 de agosto de
2021. PP 19.

*capitulo 1: § 2. A forma de governo é restrita-mondarquica. A monarquia é herdada por homens e
mulheres de acordo com as regras estabelecidas na Lei da Sucessdo de 27 de margo de 1953. (Disponivel
em: https://www.retsinformation.dk/eli/lta/1953/169 Acesso em 25 de agosto de 2021).

31 Capitulo 3: § 13. O Rei é irresponsavel; sua pessoa é pacifica. Os ministros sdo responsaveis pela
conduta do governo; sua responsabilidade é determinada posteriormente por lei. (Disponivel em:
https://www.retsinformation.dk/eli/Ita/1953/169 Acesso em 25 de agosto de 2021).

%1% § 77. Enhver er berettiget til pé tryk, i skrift og tale at offentligggre sine tanker, dog under ansvar for
domstolene. Censur og andre forebyggende forholdsregler kan ingensinde pdany indfgres. (Disponivel em:
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/1953/169 Acesso em 25 de agosto de 2021).
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As regras contra discurso de ddio e racismo estdo estabelecidas no § 266b do
cddigo penal dinamarqués:

Qualquer pessoa que publicamente, ou com a intengdo de divulgar em um circulo maior, fizer
declaragdes ou outros pronunciamentos, pelos quais um grupo de pessoas seja ameagado,
ridicularizado ou degradado por causa de sua raga, cor de pele, nacionalidade ou origem étnica, fé
ou orientagdo sexual, ird ser punido com multa ou prisdo até 2 anos. Sec. 2. A aplicagdo da pena é
considerada circunstancia especialmente agravante, se a contagem tiver caracter de propaganda317

Percebe-se que os sujeitos (ativo e passivo) sdao qualquer pessoa fisica. Tendo
como tipo objetivo a publicagdo ou a intengdao de publicacdo declaragdes ou
pronunciamentos com objetivo de ameacar, ridicularizar ou degradar um grupo de
pessoas. O dispositivo comina penas de multa ou prisdo de até 2 anos. Preve como
situacdo agravante o discurso de 6dio como propaganda. Isto é, se o discurso de édio
tiver como objetivo persuadir visando influenciar com fins ideolégicos ou politicos serd
considerado uma agravante.

D. ESPANHA
A Constituicdo Espanhola de 1978 prevé no artigo 16:

1. A liberdade ideoldgica, religiosa e religiosa das pessoas e das comunidades é garantida sem
qualquer limitagdo, nas suas manifestacGes, do que o necessario para a manutencdo da ordem
publica protegida por lei.

2. Ninguém pode ser forcado a testemunhar sobre sua ideologia, religido ou crengas.
3. Nenhuma confissdo tera caradter estatal. Os poderes publicos levardo em conta as crengas

religiosas da sociedade espanhola e manterdo as consequentes relagdes de cooperagdo com a
. 3T .~ 318
Igreja Catdlica e outras confissGes

J4 no artigo 20, expressa sobre liberdade de expressdo e suas restricoes:

Artigo 20
1. Os direitos sdo reconhecidos e protegidos:

3 Den, der offentligt eller med forseet til udbredelse i en videre kreds fremsaetter udtalelse eller anden

meddelelse, ved hvilken en gruppe af personer trues, forhdnes eller nedvaerdiges pa grund af sin race,
hudfarve, nationale eller etniske oprindelse, tro eller seksuelle orientering, straffes med bgde eller
feengsel indtil 2 Gr. Stk. 2. Ved straffens udmdling skal det betragtes som en seerligt skaerpende
omsteendighed, at  forholdet har karakter af propagandavirksomhed.Disponivel em:
https://danskelove.dk/straffeloven/266b Acesso em 25 de agosto de 2021.

31 Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mads
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido
por la ley.

2. Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendrdn las consiguientes relaciones de cooperacion con la
Iglesia Catolica y las demds confesiones. (Disponivel em:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.
html#preamb) Acesso em 26 de agosto de 2021.
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a) Expressar e divulgar livremente pensamentos, ideias e opinides por meio da palavra, da escrita
ou de qualquer outro meio de reprodugao.

b) A producio e criagdo literaria, artistica, cientifica e técnica.

c) A liberdade académica.

d) Comunicar ou receber livremente informagdes veridicas por qualquer meio de divulgacdo. A lei
regulard o direito a cldusula de consciéncia e sigilo profissional no exercicio dessas liberdades.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser restringido por qualquer tipo de censura prévia.

3. A lei regula a organizagdo e o controlo parlamentar dos meios de comunicagdo social
dependentes do Estado ou de qualquer entidade publica e garante o acesso aos referidos meios a
grupos sociais e politicos significativos, respeitando o pluralismo da sociedade e das varias linguas.
Da Espanha.

4. Essas liberdades sdo limitadas pelo respeito aos direitos reconhecidos neste Titulo, nos preceitos
das leis que o desenvolvem e, principalmente, no direito a honra, a privacidade, a autoimagem e a
protecdo da juventude e infancia.

5. O sequestro de publicagdes, gravagoes e outros meios de informagao sé pode ser convencionado

em virtude de resolugéo judicial.319

Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La ley
regulara el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacidon social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los
grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion
en virtud de resolucién judicial.

319 Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de cdtedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulara el
derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

3. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el acceso a dichos medios de los
grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la
propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podrd acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en
virtud de resolucion judicial. (Disponivel em:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.
html#preamb) Acesso em 26 de agosto de 2021.
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O cddigo penal espanhol, o artigo 22 prevé como circunstancias agravantes:

Cometer o crime por discriminagao racista, anti-semita ou outro tipo de discriminagdo em relagdo a
ideologia, religido ou crengas da vitima, grupo étnico, raga ou nagao a que pertence, sexo, idade,
orientacdo ou identidade sexual ou de género, motivos género, aporofobia ou exclusdo social, a

doenca ou deficiéncia, independentemente de tais condigdes ou circunstancias realmente
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ocorrerem na pessoa sobre quem recal a conduta

Sobre discursos de édio, o Codigo Penal Espanhol é bem amplo, prevendo no artigo
510, o seguinte:

Artigo 510.
1. Os seguintes sdo punidos com pena de prisdo de um a quatro anos e multa de seis a doze meses:

a) Aqueles que publicamente encorajam, promovem ou incitam, direta ou indiretamente, ddio,
hostilidade, discriminagdo ou violéncia contra um grupo, uma parte dele ou contra uma pessoa
especifica em razdo de sua filiagdo a esse grupo, por racista, anti-semita ou outros motivos
relacionados com a ideologia, religido ou crencas, situagdo familiar, a pertenca de seus membros a
uma etnia, raga ou nagdo, sua nacionalidade, seu sexo, orientacdo ou identidade sexual, por razdes
de género, doenca ou deficiéncia.

b) Os que produzem, elaboram, possuem para efeitos de distribuicdo, disponibilizacdo a terceiros
de acesso, distribuicao, divulgacdao ou comercializagdo de textos ou qualquer outro tipo de material
ou suporte que, pelo seu conteldo, seja adequado para incentivar, promover, ou incitar direta ou
indiretamente ao édio, hostilidade, discriminagdo ou violéncia contra um grupo, uma parte dele ou
contra uma pessoa especifica em razdo de sua pertenca a ele, por motivos racistas, anti-semitas ou
outros relacionados a ideologia, religidao ou crengas , situagao familiar, a filiagdo de seus membros a
uma etnia, ra¢a ou nagao, sua nacionalidade, seu sexo, orienta¢do ou identidade sexual, por razdes
de género, doenca ou deficiéncia.

c) Negar publicamente, banalizar seriamente ou exaltar os crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade ou contra pessoas e bens protegidos em caso de conflito armado, ou exaltar seus
perpetradores, quando estes forem cometidos contra um grupo ou parte dele, ou contra uma
pessoa determinada pelo fato de pertencer a ela, por motivos racistas, anti-semitas ou outros
relacionados a ideologia, religido ou crencas, situacdo familiar ou a filiagdo de seus membros a um
grupo étnico, raga ou nag¢do, sua origem nacional, sua sexo, orientagdo sexual ou identidade, por
razGes de género, doencga ou deficiéncia, quando desta forma é promovido ou favorecido um clima
de violéncia, hostilidade, 6dio ou discriminagdo contra eles.

2. Os seguintes sdo punidos com pena de prisdo de seis meses a dois anos e multa de seis a doze
meses:

320 . . . . . . .. .z
4.9 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la

ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la
enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o circunstancias
concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta.(Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 Acesso em 25 de agosto de 2021.)



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444

a) Aqueles que ofendem a dignidade das pessoas por meio de atos que impliquem humilhacdo,
desprezo ou descrédito de qualquer dos grupos referidos no item anterior, ou de parte deles, ou de
qualquer pessoa determinada em razdo de sua pertenca a eles por motivos racistas, anti-semitas ou
outros relacionados com ideologia, religido ou crengas, situa¢do familiar, pertencimento de seus
membros a uma etnia, raga ou nagdo, nacionalidade, sexo, orientagdo ou identidade sexual, por
razbes de género, doenga ou deficiéncia, ou produzir, elaborar, possuir para fins de distribuicao,
provisdo de acesso, distribuicdo, divulgacdo ou comercializagdo de escritos ou qualquer outro tipo
de material ou suporte que, pelo seu conteldo, sejam adequados para ferir a dignidade das pessoas
por representar grave humilhacdo, desprezo ou descrédito de qualquer um dos grupos
mencionados, de uma parte deles, ou de qualquer pessoa determinada em razdo de sua u
pertencente a eles.

b) Os que elogiem ou justifiquem por qualquer meio de expressdo ou divulgacdo publica os crimes
que tenham sido cometidos contra um grupo, parte dele, ou contra determinada pessoa em raziao
da sua pertenga a esse grupo por motivos racistas, anti-semitas ou outras razoes relacionadas. a
ideologia, religido ou crencas, situacdo familiar, pertencimento de seus membros a um grupo
étnico, raga ou nagdo, sua origem nacional, seu sexo, orienta¢cdo ou identidade sexual, por razdes
de género, doenga ou deficiéncia, ou para aqueles que participaram de sua execugdo.

Os factos serdo punidos com pena de um a quatro anos de reclusdo e com multa de seis a doze
meses quando, desta forma, for promovido ou favorecido um clima de violéncia, hostilidade, ddio
ou discriminagdo contra os referidos grupos.

3. As penalidades previstas nos nimeros anteriores serdo aplicadas na metade superior quando os
eventos tiverem sido realizados através de meio de comunicagao social, através da Internet ou
através da utilizagdo de tecnologias de informacdo, de forma que, esta tenha sido disponibilizada a
um grande nimero de pessoas.

4. Quando os factos, pelas suas circunstancias, forem idéneos para alterar a paz publica ou criar
grave sentimento de inseguranga ou medo entre os membros do grupo, a pena sera aplicada a
metade superior, podendo ser elevada para a metade superior em grau.

5. Em todos os casos, a pena de inabilitagdo especial para profissdo docente ou profissional serd
também aplicada, nos dominios do ensino, do desporto e dos tempos livres, por um tempo superior
a duragdo da pena privativa de liberdade entre trés e dez anos. Liberdade imposta em seu caso na
sentenca, levando em consideragdo proporcionalmente a gravidade do crime, o nimero de
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cometidos

32 Articulo 510.

1. Serdn castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por
razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el
acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su
contenido sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por
razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,



6. O juiz ou tribunal acordard na destruicdo, rasura ou inutilidade dos livros, arquivos, documentos,
artigos e qualquer tipo de amparo que seja objeto do crime referido nos incisos anteriores ou por

religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad.

c) Publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa
humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus
autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razon de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia,
hostilidad, odio o discriminacion contra los mismos.

2. Serdn castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien humillacion,
menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una parte
de los mismos, o de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a ellos por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con
la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar la dignidad
de las personas por representar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los
grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por razén de su
pertenencia a los mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o de difusion los delitos que
hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por
razon de su pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad, o a quienes hayan participado en su ejecucion.

Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de seis a doce meses
cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion
contra los mencionados grupos.

3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad superior cuando los hechos
se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacion social, por medio de internet o
mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado
numero de personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos para alterar la paz publica o crear
un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondrd la pena en su
mitad superior, que podrd elevarse hasta la superior en grado.

5. En todos los casos, se impondrd ademds la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio
educativos, en el ambito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tres y diez
afios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia,
atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el numero de los cometidos y a las
circunstancias que concurran en el delincuente.

6. El juez o tribunal acordarad la destruccion, borrado o inutilizacion de los libros, archivos, documentos,
articulos y cualquier clase de soporte objeto del delito a que se refieren los apartados anteriores o por
medio de los cuales se hubiera cometido. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias
de la informacion y la comunicacion, se acordard la retirada de los contenidos.

En los casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la
informaciodn, se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a que se refiere el apartado
anterior, se ordenard el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del mismo.(Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 Acesso em 25 de agosto de 2021.)
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meio do qual tenha sido cometido . Quando o crime for cometido por meio das tecnologias de
informagdo e comunicagdo, sera acordada a retirada dos conteudos.

Nos casos em que, através de portal de acesso a Internet ou servigo da sociedade da informacao, os
conteudos referidos no numero anterior sejam divulgados exclusiva ou predominantemente, sera
ordenado o bloqueio ou interrupgao do acesso.

Conforme a Circular 7/2019°%%, de 14 de maio, produzida pelo Fiscal General do
Estado é possivel analisar de que forma se deve interpretar os delitos de ddio
tipificados no artigo 510 do cédigo penal.

Dessa forma, conforme expressa a circular, o bem juridico protegido é:

1. O bem juridico protegido pelas diversas infragGes previstas e punidas no art. 510 CP é a dignidade
da pessoa, que é um dos fundamentos da ordem politica e da paz social (art. 10.1 CE). E uma
qualidade inata de todo ser humano pelo mero fato de ser humano e em tal condigdo ndo pode ser
discriminada, como expressao do direito a igualdade reconhecido no art. 14 CE. Neste contexto, o
crime de édio supde um ataque ao diferente, manifestacdo de uma intolerdncia incompativel com
os elementos de base da ordem constitucional e, em ultima instancia, com todo o sistema de
direitos e liberdades tipico de uma sociedade democratica®”.

Os sujeitos passivos conforme a redagao literal do artigo 510 s3ao grupos, parte dele
ou pessoa determinada pelo fato de pertencer a ele. Ja os sujeitos ativos podem ser
tanto pessoas fisicas quanto juridicas, conforme se extrai do préprio artigo:

Quando nos termos do artigo 31 bis a pessoa colectiva for responsavel pelos crimes previstos nos
dois artigos anteriores, serd aplicada a pena de multa de dois a cinco anos. Atendendo as regras
estabelecidas no artigo 66 bis, os juizes e tribunais também podem aplicar as penas previstas nas
alineas b) ag) do artigo 72 do artigo 33.9.

O entendimento, conforme a circular 7/2019324

é de que os grupos que se referem
o artigo 510 sdo numerus clausus. Isso se deve ao fato das previsdes de outros delitos,
como, por exemplo, a Aporofobia e gerontologia que estao dispostas no Cédigo Penal

Espanhol que recaem como agravante da responsabilidade penal.

Art. 22. As seguintes sdo circunstancias agravantes:

322 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cddigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771 Acesso em 27 de agosto de 2021.

33 1.2 Elbien juridico protegido por las diversas infracciones previstas y penadas en el art. 510 CP es la
dignidad de la persona, que es uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE).
Se trata de una cualidad innata a todo ser humano por el mero hecho de serlo y en tal condicion no
puede ser objeto de discriminacion, como expresion del derecho a la igualdad reconocido en el art. 14 CE.
En este contexto, el delito de odio supone un ataque al diferente, una manifestacion de una intolerancia
incompatible con los elementos vertebradores del orden constitucional y, en definitiva, con todo el
sistema de derechos y libertades propio de una sociedad democrdtica. Disponivel em:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771 Acesso em 27 de agosto de 2021.

2% Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cddigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771 Acesso em 27 de agosto de 2021.
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4. Cometer o crime por discriminagdo racista, anti-semita ou outro tipo de discriminagdo quanto a
ideologia, religido ou crengas da vitima, grupo étnico, raga ou nagdo a que pertencga, sexo, idade,
orientagdo ou identidade sexual ou de género, razdes de género, aporofobia ou exclusdo social, a
doenca ou deficiéncia sofrida, independentemente de tais condi¢gdes ou circunstancias realmente
coincidirem com a pessoa sobre quem recai a conduta®”

Aporofobia se trata de édio aos pobres que, a partir de 25 de maio de 2021,
tornou-se um agravamento da responsabilidade penal. A palavra aporofobia, cunhada
pela filésofa Adela Cortina, refere-se a rejeicdo, aversdo, medo e desprezo pelos
pobres e pela pobreza. A aporofobia nos ajuda a explicar, por exemplo, por que os
refugiados sdo rejeitados, mas ndo os migrantes ricos e investidores, ou por que os
arabes que chegam de iate em nossa costa sdo bem-vindos, mas os que chegam de
iate ndo sdo tdo bem-vindos. Nestes casos, podemos ver que o que incomoda
especialmente é que as pessoas sao pobres, independentemente da sua origem racial
ou étnica. A xenofobia e o racismo sdo uma vergonha em ascensao na Europa, mas se
olharmos de perto esses fendbmenos, veremos que a rejeicdo nao é produzida apenas
por causa de suas caracteristicas de identidade, mas também por causa de suas
circunstancias econémicas>%°.

E, portanto, um sujeito passivo plural, que pode ser especificado em uma parte do
grupo ou em um individuo, mas sempre por referéncia a um grupo, que necessita de
uma protecao diante de sua vulnerabilidade. A questdao da vulnerabilidade seria a
vulnerabilidade no meio social, isto é, a vulnerabilidade intrinseca.

Conforme Daniel de Aquino Ximenes:

Vulnerabilidade social é um conceito multidimensional que se refere a condi¢do de individuos ou
grupos em situacdo de fragilidade, que os tornam expostos a riscos e a niveis significativos de
desagregacdo social. Relaciona-se ao resultado de qualquer processo acentuado de exclusdo,
discriminagcdo ou enfraquecimento de individuos ou grupos, provocado por fatores, tais como
pobreza, crises econémicas, nivel educacional deficiente, localizagdo geografica precdria e baixos
niveis de capital social, humano, ou, dentre outros, que gera fragilidade dos atores no meio

. 1327
social™".

Ja os sujeitos ativos podem ser qualquer pessoa. O tipo objetivo é encorajar,
promover ou incitar (direta ou indiretamente) o ddio, a hostilidade, discrimina¢do ou
violéncia:

325 . .
Art. 22. Son circunstancias agravantes:

4.9 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la
ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la
enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o circunstancias
concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 Acesso em 25 de agosto de 2021

326 Aporofobia: del diccionario de Ila RAE al Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.eldiario.es/desalambre/aporofobia-diccionario-rae-codigo-penal_1 2989451.html Acesso
em 27 de agosto de 2021.

327 XIMENES, Daniel de Aquino. Vulnerabilidade Social. Disponivel em:
https://gestrado.net.br/verbetes/vulnerabilidade-social/ Acesso em 27 de agosto de 2021.
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Em principio, uma Unica agdo poderia constituir crime, desde que atendidos os elementos tipicos.
Por sua vez, a realizagdo de vdrias agGes pode ser entendida como constituindo um uUnico crime,
caso em que a concomitancia de uma fraude unitaria para a violagdo do mesmo bem juridico
protegido (pense, por exemplo, em varios discursos proferidos em periodo temporario de (tempo)
relacionado, cuja reiteragcdo é precisamente o que determina a prdpria relevancia criminal da
incitagdo). O mesmo ocorreria no caso de uma ou mais a¢des cometidas por mais de um motivo
discriminatério, se dirigidas a um grupo especifico (por exemplo, contra estrangeiros
homosaszixuais). Mais uma vez, a fraude unitaria impediria a apreciagdo da existéncia de varios
crimes™.

A mera ideia ou opinido odiosa ndo esta sendo tipificada. O que é criminalizado é a
externalizacdo dessa ideia de modo que encoraje, promova ou incite o édio, a
hostilidade ou violéncia. A externalizacdo aqui ndo se confunde com o uso de meios de
comunicagdo que é prevista como agravante (art. 510, CP). Na circular 7/2019, um
exemplo de incitamento indireto seria, por exemplo, espalhar noticia falsas de que os
imigrantes colapsam os servigos sociais.

A respeito da publiciza¢do, Patricia Tapiaballesteros disserta:

Isso significa que ag¢bBes que se limitam a esfera privada ou semiprivada ndo terdo relevancia
criminal, pois perdem potencial de incitagdo. Esta publicidade, no entanto, ndo inclui a utilizagdo de
meios de comunicagdo social, a Internet ou a utilizagdo de tecnologias de informacdo porque,
nestes casos, estariamos perante uma modalidade agravada prevista no n.2 3 do artigo 510. Assim,
no era das comunicagdes e das redes sociais, seu uso, que corresponderia ao usual, torna-se uma
modalidade agravada.329

O artigo 510, b dispde sobre os comportamentos de fabricacdo e venda de
materiais com intuito de propagar o ddio, a hostilidade, discriminac¢do ou violéncia. O
objeto pode ser qualquer escrito ou meio, e deve incluir os de natureza audiovisual ou
eletrénica. O que é relevante é que seu conteldo seja objetivamente adequado para
incentivar, promover ou incitar, direta ou indiretamente, o d6dio, a hostilidade, a
discriminacdo ou a violéncia contra um grupo, parte dele ou qualquer de seus
membros, pelos motivos discriminatdrios acima descritos.

A redacdo do artigo 510 ¢ pune, em suma, a glorificacdo dos crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade, entre outros. A exaltacdo pode referir-se ndao

328 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cddigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771 Acesso em 27 de agosto de 2021.

% Esto significa que no tendrdn relevancia penal aquellas acciones que se circunscriban al dmbito
privado o semiprivado, ya que pierde potencialidad incitadora. Esta publicidad, sin embargo, no
comprende el uso de medios de comunicacion social, internet o el uso de tecnologias de la informacion
porque, en estos casos, estariamos ante una modalidad agravada prevista en el apartado 3 del articulo
510. De este modo, en la era de las comunicaciones y de las redes sociales, su uso, que se corresponderia
con lo habitual, se convierte en modalidad agravada. TAPIABALLESTERQOS, Patricia. El discurso de odio
del art. 510.1.a) del Cddigo Penal espaiiol: la ideologia como un Caballo de Troya entre las
circunstancias sospechosas de discriminacidn. Polit. crim., Santiago, v. 16, n. 31, p. 284-320, jul. 2021
. Disponible en <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992021000100284&Ing=es&nrm=iso>. accedido en 29 aug. 2021.
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apenas a atos criminosos contra a humanidade, mas também a seus perpetradores.
Contudo, a conduta de negacdo dos crimes em causa, apenas serd possivel quando
tiver por objetivo fomentar um clima de violéncia, hostilidade, d&dio ou

discriminagéom.

Nesse contexto, conforme Carlos Eduardo Adriano Japiassu:

Os crimes contra a humanidade constituem espécie de crime internacional de definigdo recente
na histéria da humanidade, remontando ao periodo imediatamente posterior a Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), embora a sua pratica tenha sido uma constante ao longo da histéria. A
Hungria relaciona entre os exemplos de genocidio o massacre de S3o Bartolomeu, na Franga, o
exterminio de indios pelos espanhdis na América Latina e pelos pioneiros nos Estados Unidos.
Pode-se mencionar também, para fazer referéncia a acontecimentos mais recentes, os regimes
autoritarios que foram implantados na América Latina e na Europa de Leste na segunda metade
do século passado, além outros tantos massacres ocorridos na Asia e na Africa mais

331
recentemente

A segunda parte da redacdo diz respeito ao tipo objetivo de humilhar,
desprezar ou descrédito contra a dignidade da pessoa humana e ao elogio ou
justificacdo dos crimes de édio. Assim, uma agressao ou humilhacdo se configura como
crime de ddio se for dirigida contra determinado grupo ou individuo, justamente por
fazer parte dele. Nesse sentido, uma decisdo de um tribunal espanhol:

o ddio e o desprezo por todo um povo ou por uma etnia (qualquer pessoa ou qualquer etnia)
sdo incompativeis com o respeito por a dignidade humana, que s6 se realiza se for atribuida
igualmente a cada homem, a cada grupo étnico, a todos os povos. Por esta razdo, o direito a
honra dos membros de um povo ou grupo étnico, na medida em que protege e expressa o
sentimento de sua prépria dignidade, é sem duvida, ferido quando todo um povo ou raga é
genericamente ofendido e desprezado, sejam eles quais forem**.

Uma das motivacdes, presente no artigo é: razdes referentes a ideologia.
Conforme a circular 7/2019, a ideologia pode ir além da esfera exclusivamente politica.
Na verdade, também pode se referir ao sistema social, econdmico e até cultural. E
verdade que a ideologia referente a essas facetas pode e geralmente tem seu canal de
expressdo por meio da ideologia politica, mas nem sempre tem que ser assim. E
possivel, a titulo de exemplo, que o contribuinte seja um grupo ambientalista, um

330 FERRANDEZ, Samuel Rodriguez. El ambito de aplicacion del actual articulo 510 cp en retrospectiva y
en prospectiva  tras la reforma penal de 2015. Disponivel em: http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2014-12-
5015/Ambito_aplicacion_articulo 510CP.pdf Acesso em 29 de agosto de 2021.

331 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal Internacional. 12 Ed: Sdo Paulo: Tirante Lo Blanch,
2020. PP 94.

332 §TC n2 214/1991, de 11 de novembro. In: Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del
Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo Penal.
Disponivel em: https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771 Acesso em 27 de agosto
de 2021.
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grupo feminista ou uma organizacdo de defesa dos direitos dos trabalhadores ou de
defesa dos imigrantes, todos sem filiacdo politica expressa333.

Outra motivagdo que esta presente no artigo 510 é em referente a situacgado
familiar, sobre isso o disposto no artigo da professora Patricia TapiaBallesteros:

A situagdo familiar como circunstancia suspeita de discriminagdo ndo é facil de definir. (...)
Desta forma, a discriminagdo seria dirigida, por exemplo, a maes solteiras, pessoas divorciadas,
pessoas sem pai ou mae reconhecido, etc. Situagdes, todas elas, que poderiam ser objeto de
discriminagdo em um momento diferente do atual. Ou que, talvez, possam ainda implicar em
tratamento de discriminagdo indireta na esfera civel, administrativa ou mesmo trabalhista, mas
que nao é contemplada de forma fraudulenta e criminalmente relevante. Claro, ndo é um
grupo subvalorizado ou localizado em uma posicdo marginalizada dentro da sociedade (...)caso
se estende aos casos em que um familiar é discriminado por um de seus membros apresentar
alguma das “caracteristicas pessoais ou sociais expressamente contempladas no Cddigo”.
Assim, seria o caso de discriminagdo contra uma pessoa porque seu filho ou filha é transexual,
ou que seja discriminada porque seus pais sdo do mesmo sexo. Entendemos que isso faz
sentido em crimes antidiscriminag50334.

Outra questdo que chama a atencdo é que o artigo 510 vislumbra como
circunstancias de discriminacdo além de etnia e raca, a circunstancia de que
pertenceria a uma nagao:

Conforme indicado, com a reforma de 2015, foi incorporada a condi¢do de pertencer a uma
nacdo. Assim, atualmente, refere-se a pertencer "a uma etnia, raca ou nagdo, sua origem
nacional". Desta forma, o legislador tenta distinguir entre a circunstancia de pertencer a uma
nagdo e a origem nacional. Esta dupla referéncia no artigo 510 ndo deixa de nos surpreender,
pois, por um lado, s6 estara prevista neste preceito e, por outro, nos catalogos dos crimes
antidiscriminagdo, um ou outro é utilizado indistintamente (. ..). Sendo assim, pode-se entender
que a dupla referéncia do 510 tenta especificar ou indicar a importdncia da discriminagdo em
razdo da nacionalidade. O problema é que o fornecimento de ambos os termos em 510 exige
uma interpretacdo diferente da referéncia a nagdo e a origem nacional em outros crimes

333 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los

delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cddigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771 Acesso em 27 de agosto de 2021.

34 | a situacion familiar como circunstancia sospechosa de discriminacion no es fdcil de delimitar. Garcia
considera que se alude al estado civil, las vinculaciones afectivas o relaciones de hecho, asi como el tipo
de filiacion. De este modo, la discriminacion iria dirigida, por ejemplo, a madres solteras, personas
divorciadas, personas sin uno o ningun progenitor reconocido, etc. Situaciones, todas ellas, que podian
ser objeto de discriminacion en una época distinta a la actual. O que, quizd, todavia pueden implicar un
trato de discriminacion indirecta en el dmbito civil, administrativo o incluso laboral, pero que no se
contempla de forma dolosa y con relevancia penal. Desde luego que no es un colectivo minusvalorado o
situado en una posicion de marginacion dentro de la sociedad. Por su parte, Rodriguez considera
extensible esta causa a los supuestos en los que un miembro de la familia es discriminado porque uno de
sus miembros ostenta alguna de las “caracteristicas personales o sociales contempladas expresamente
en el Cédigo”. Asi, seria el caso de la discriminacién a una persona porque su hijo o hija es transexual, o
quien es discriminado porque sus progenitores son del mismo sexo. Entendemos que esto tiene sentido
dentro de los delitos antidiscriminatorios. (TAPIABALLESTEROS, Patricia. El discurso de odio del art.
510.1.a) del Cédigo Penal espaiiol: la ideologia como un Caballo de Troya entre las circunstancias
sospechosas de discriminacidn. Polit. crim., Santiago, v. 16, n. 31, p. 284-320, jul. 2021 . Disponible
en <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992021000100284&Ing=es&nrm=iso>. accedido en 29 aug. 2021. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
33992021000100284.)
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antidiscriminagdo. Levando ao absurdo de que, no crime antidiscriminacdo de negacdo da
prestacdo de servigos publicos a que se tem direito, do artigo 511, sejam protegidos aqueles
que sdo submetidos a tratamento discriminatério em razdo da nacionalidade atual ou de
nascimento, enquanto na negacdo de um beneficio na esfera privada de 512 estariam
protegidos apenas contra atos de discriminagdo com base no local de origem. A par do exposto,
surge outro problema derivado das particularidades do Estado espanhol e das reivindicagdes
nacionalistas que nele existem. Neste sentido, discute-se se "pertencer a uma nagdo" ou
"origem nacional" inclui as nacionalidades estrangeiras ou se também ha lugar para as
nacionalidades integradas na Espanha. Diante dessa polémica, achamos que a resposta dada
por Laurenzo estd correta. O autor entende que, no contexto em que nos situamos, "nagdo"
nao inclui as nacionalidades internas. E, para isso, conta com o artigo 22 da Constituicdo, no
qual “nacionalidades e regides” sao equiparadas. Laurenzo considera que “se a protecao penal
fosse estendida aos cidaddos de determinadas nacionalidades internas, o mesmo deveria ser
feito aos marginalizados por pertencerem a uma regido do Estado, ja que a Constituicdo os
equipara"335.

A terceira e quarta parte do artigo 510 dispde sobre as formas agravadas da
pena:

1) disseminagao de midia que conforme o entendimento disposto na circular
7/2019%°:

Um meio de comunicagdo é qualquer instrumento utilizado para realizar o processo de
comunicagdo. Abrange uma tipologia muito variada que inclui a midia impressa tradicional

335 . . . . . . .
Como se ha indicado, con la reforma de 2015, se incorpord la circunstancia de pertenencia a una

nacion. Asi, en la actualidad, se alude a pertenencia “a una etnia, raza o nacidn, su origen nacional”. De
este modo, el legislador pretende distinguir entre la circunstancia de pertenencia a una nacion y origen
nacional. Esta doble referencia en el articulo 510 no deja de sorprendernos ya que, por un lado, solo se
va a prever en este precepto y, por otro, en los catdlogos de los delitos antidiscriminatorios se utiliza
indistintamente una u outra (...). Siendo asi, puede entenderse que la doble referencia del 510 trata de
especificar o sefialar la importancia de la discriminacion por el origen nacional. El problema esta en que
la prevision de ambos términos en el 510 obliga a interpretar de manera diferenciada la referencia a
nacion y origen nacional en los demds delitos antidiscriminatorios. Llevando al absurdo de que, en el
delito antidiscriminatorio de negacion de prestacion de servicios publicos al que se tiene derecho, del
articulo 511, se tutela a quienes son objeto de trato discriminatorio por su nacionalidad actual o por su
nacionalidad de nacimiento, mientras que en el de negacion de una prestacion en el dmbito privado del
512 se tutelaria solo frente a los actos de discriminacion por el lugar de origen. Junto a lo anterior, se
plantea otro problema derivado de las particularidades propias del Estado espafiol y las reivindicaciones
nacionalistas que en él existen. En este sentido, se discute si con “pertenencia a una nacion” u “origen
nacional” se comprenden las nacionalidades extranjeras o si tienen cabida, también, las nacionalidades
integradas en Espafia. Ante esta polémica, nos parece acertada la respuesta dada por Laurenzo.
Entiende la autora que, en el contexto en que nos situamos, “nacion” no comprende las nacionalidades
internas. Y, para ello, se apoya en el articulo 2 de la Constitucion en el que se equiparan “nacionalidades
y regiones”. Laurenzo considera que “si se extendiera la proteccion penal a los ciudadanos de
determinadas nacionalidades internas lo mismo deberia hacerse con quienes se ven marginados por
pertenecer a alguna regién del Estado, ya que la Constitucion las equipara”. TAPIABALLESTEROS,
Patricia. El discurso de odio del art. 510.1.a) del Cadigo Penal espaiiol: la ideologia como un Caballo de
Troya entre las circunstancias sospechosas de discriminacion. Polit. crim., Santiago , v. 16, n. 31, p.
284-320, jul. 2021 . Disponible en <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
33992021000100284&Ing=es&nrm=iso>. accedido en 29 aug. 2021. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
33992021000100284
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(como jornais, revistas ou livros, mas também panfletos, brochuras e cartazes) e meios de
comunicagdo audiovisual e eletronica (como radio, telefone, televisdo, som digital e gravagdes
de imagens, sites , aplicativos, e-mails e uma ampla gama de redes sociais e videogames). Ndo
parece vidvel fazer uma lista fechada, pois € um setor em constante evolugdo. Sem duvida,
outras formas de comunicagdo surgirdo.

2) a alteragdo da paz publica ou a criagdo de um sério sentimento de inseguranga ou
medo. Nesse sentido, dispde uma decisdo do Tribunal Espanhol®’:

tanto a doutrina cientifica como a jurisprudéncia desta Camara distinguem entre ordem publica
e paz publica, no sentido de que a primeira é a ordem simples, enquanto a paz publica, um
conceito mais amplo seria integrado pelo conjunto de condigdes externas que permitem o
desenvolvimento normal da convivéncia cidadd, a ordem da comunidade e, em ultima
instdncia, a observancia das regras que facilitam essa convivéncia —STS 1321 / 1999-, e
portanto permitir o exercicio dos direitos fundamentais das pessoas —STS 1622 / 2001.

O Artigo 510.6 CP contempla uma sanc¢ao acessoéria a ser imposta pelo tribunal
(ndo contempla o preceito que é uma decisdao opcional ou discriciondria do Juiz ou
Tribunal), consistindo na "destruicdo, supressdao ou inutilidade de livros, arquivos,
documentos, artigos e quaisquer tipo de apoio objeto do crime a que se referem os

incisos anteriores ou por meio do qual foi cometido »338

. Porém, quando se trata de
mensagens ou conteldos de ddio que tenham sido disseminados, ndo por meio de um
portal web, mas por meio de Redes Sociais como Twitter ou Facebook, ou seja,
postados, por exemplo, no YouTube, o recolhimento desses ndo pode ser feito por
meio as medidas de interrupg¢do do servico ou de bloqueio do acesso desde Espanha.
Serd necessario exigir judicialmente que os proprietdrios comerciais removam o

conteddo que constitui um crime de 6dio>*.
E. FRANCA

A Constituicdo da Quinta Republica Francesa ou a Constituicdo da Franca esta
vigente desde 4 de outubro de 1958, foi pensada por Charles de Gaulle e Michel
Debré. A Constituicdo no preambulo reafirma a adog¢dao dos direitos previstos na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad3o de 1789:

O povo francés proclama solenemente seu apego aos Direitos Humanos e aos principios de
soberania nacional definidos pela Declaragdo de 1789, confirmada e complementada pelo

337 STS ne 987/2009, de 13 de outubro In: Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del

Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal.
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preambulo da Constituicdo de 1946, bem como aos direitos e deveres definidos na Carta Ambiental
de 2004. Em virtude destes principios e da livre determinagdo dos povos, a Republica oferece aos
territérios ultramarinos que manifestam a vontade de |hes aderir novas instituicGes fundadas no
ideal comum de liberdade, igualdade e fraternidade e destinadas ao seu desenvolvimento
democratico®.

Por isso que o Conselho Constitucioal Francés anulou a Lei Avia baseado no artigo
11 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo. A Lei Avia foi uma tentativa de
regular o discurso de dédio na internet cunhada pela Deputada Laetitia Avia, muito
semelhate a Lei NetzDG da Alemanha. A lei foi aprovada em julho de 2019, pela
Assembleia Nacional. Em 18 de junho de 2020, o Conselho Constitucional francés
anulou as principais disposicoes da lei.

A Lei Avia tinha intengdo de determinar que sites de busca na internet e redes
sociais, como o Twitter, Facebook, YouTube ou Google, suprissem em um prazo de 24
horas conteudos considerados “manifestamente ilicitos”, com previsdo de multa que
poderiam chegar até € 1.25 milhdo ou 4% do volume de negdcios das empresas
infratoras>**. Contudo, o Conselho Constitucional®*? considerou que a lei constituiria
uma ameaca a liberdade de expressao e de comunicacdo ndo adaptada, necessaria e
proporcional ao objetivo final:

De acordo com o artigo 11 da Declara¢cdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789: “A
liberdade a comunicagdo de pensamentos e opinides é um dos direitos humanos mais preciosos:
qualquer cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, salvo para responder pelos
abusos desta liberdade nos casos previstos em lei ”. No estado atual dos meios de comunicagdo e
tendo em conta o desenvolvimento generalizado de comunicagdo ao publico online e a importancia

0 e Peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de I'Homme et aux principes

de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée
par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu'aux droits et devoirs définis dans la Charte de
I'environnement de 2004. En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la
République offre aux territoires d'outre-mer qui manifestent la volonté d'y adhérer des institutions
nouvelles fondées sur l'idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité et concues en vue de leur
évolution démocratique.(Constituicdo da Franca. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000571356/2019-07-01/ Acesso em 1 de
setembro de 2021).

1 Article 1% I. - Sans préjudice des dispositions du 2 du | de I'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin
2004 pour la confiance dans I’économie numérique, les opérateurs de plateforme en ligne mentionnés
au |l de I'article L. 111-7 du code de la consommation proposant un service de communication au public
en ligne reposant sur la mise en relation de plusieurs parties en vue du partage de contenus publics, dont
I'activité dépasse un seuil, déterminé par décret, de nombre de connexions sur le territoire frangais sont
tenus, au regard de l'intérét général attaché a la lutte contre les contenus publiés sur internet et
comportant une incitation a la haine ou une injure a raison de la race, de la religion, de I’ethnie, du sexe,
de l'orientation sexuelle ou du handicap, de retirer ou rendre inaccessible dans un délai de 24 heures
apres notification tout contenu contrevenant manifestement aux cinquieme et sixieme alinéas de
I'article 24, ainsi qu’aux troisieme et quatriéme alinéas de I'article 33 de la loi du 29 juillet 1881 sur la
liberté de la presse. Disponivel em: http://www.assemblee-
nationale.fr/dyn/15/textes/I115b1785 proposition-loi Acesso em 06 de novembro de 2020.

342 Décision n° 2020-801 DC du 18 juin 2020. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000042031998. Acesso em 06 de novembro de 2020.
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desses servigos para a participagao na vida democracia e expressao de ideias e opinides, este direito

. . . .re ~ . 343
implica a liberdade de acesso e utilizagdo destes servigos™ .

Da lei francesa que entrara em vigor, sobraram trés elementos para enfraquecer o
6dio na internet: a criagio do Observatério do Odio On-line**, que reunira
plataformas e associagdes de lutas contra a discriminagao, uma procuradoria de Justica
especializada em questdes digitais e a adocdo de medidas de estimulo a educacdo da
express3o na internet®®.

O texto original apresentado da Lei Avia:

Artigo 1:

I. - Sem prejuizo do disposto no n.2 2 do | do artigo 6.2 da Lei n.2 2004-575 de 21 de Junho de 2004
sobre a confian¢a na economia digital, os operadores de plataforma online referidos no | do artigo
L. 111-7 do Consumidor Cddigo que oferece um servigo de comunicagdo online ao publico baseado
na aproximagdo de vdarias partes com vista a partilha de conteldos publicos, cuja actividade
ultrapasse um limite, determinado por decreto, de ligagGes numéricas em territdrio francés sao
obrigatdrias, no que diz respeito ao interesse geral vinculado ao combate aos conteudos veiculados
na internet e compreendendo incitamento ao édio ou insulto em razdo de raga, religido ou etnia,
sexo, orientacdo sexual ou deficiéncia, remover ou tornar inacessivel em 24 horas apds a
notificacdo qualquer conteddo manifestamente contrario ao quinto e paragrafos sexto do art. 24,
bem como os paragrafos terceiro e quarto do art. 33 do |. oi de 29 de julho de 1881 sobre liberdade
de imprensa.

Il. - Em caso de incumprimento das obriga¢des previstas em I, o Conselho Superior do Audiovisual
pode, apds notificagdo para cumprir e nas condigdes previstas no artigo 42-7 da Lei n.2 86-1067 de
30 de Setembro de 1986 relativa a liberdade de comunicagao, impor uma sang¢do pecuniaria, cujo

** Traduzido: Aux termes de article 11 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 : «

La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de ’'homme : tout
citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les
cas déterminés par la loi ». En I’état actuel des moyens de communication et eu égard au développement
généralisé des services de communication au public en ligne ainsi qu’a I'importance prise par ces services
pour la participation a la vie démocratique et I'expression des idées et des opinions, ce droit implique la
liberté d’accéder a ces services et de s’y exprimer. Décision n° 2020-801 DC du 18 juin 2020. Disponivel
em: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000042031998. Acesso em 06 de novembro de
2020.

4 Article 16. Un observatoire de la haine en ligne assure le suivi et I'analyse de I'évolution des contenus
mentionnés a l'article ler de la présente loi. Il associe les opérateurs, associations, administrations et
chercheurs concernés par la lutte et la prévention contre ces infractions et prend en compte la diversité
des publics, notamment les mineurs. Il est placé auprés du Conseil supérieur de l'audiovisuel, qui en
assure le secrétariat. Ses missions et sa composition sont fixées par le Conseil supérieur de I'audiovisuel.
Loi 2020-766. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000042031970 Acesso
em 07 de novembro de 2020.

3 Article L312-9. La formation 2 I'utilisation responsable des outils et des ressources numériques est
dispensée dans les écoles et les établissements d'enseignement, y compris agricoles, ainsi que dans les
unités d'enseignement des établissements et services médico-sociaux et des établissements de santé.
Elle comporte une éducation aux droits et aux devoirs liés a l'usage de l'internet et des réseaux, dont la
protection de la vie privée et le respect de la propriété intellectuelle, de la liberté d'opinion et de la
dignité de la personne humaine, ainsi qu'aux regles applicables aux traitements de données a caractere
personnel. Elle contribue au développement de I'esprit critique, a la lutte contre la diffusion des
contenus haineux en ligne et a I'apprentissage de la citoyenneté numérique. Cette formation comporte
également une sensibilisation sur l'interdiction du harcélement commis dans I'espace numérique, la
maniére de s'en protéger et les sanctions encourues en la matiére. Loi 2020-766. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000042031970 Acesso em 07 de novembro de 2020.
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montante pode ter em conta a gravidade das infracgdes cometidas e a sua reincidéncia, ndo
podendo ultrapassar 4% do total do volume de negécios anual mundial do exercicio anterior.

lll. - Sem prejuizo do disposto no n.2 2 do | do artigo 6.2 da Lei n.2 2004-575, de 21 de junho de
2004, sobre a confianga na economia digital, os operadores designados neste artigo devem
implementar um sistema que permita:

- em caso de remogado de conteudo, o usuario que postou originalmente o conteido removido para
contestar essa remogao;

- em caso de ndo retirada do conteudo assinado, ao autor do relatdrio para contestar a manutengdo
desse conteudo.

Artigo 2

I. - A Se¢do 5 do | do Artigo 6 da Lei n2 2004-575 de 21 de junho de 2004 sobre a confianca na
economia digital diz o seguinte:

"5. Presume-se que o conhecimento dos fatos contestados tenha sido adquirido pelas pessoas
designadas em 2 quando for transmitido a elas como parte de um relatério do seguinte:

“- se o notificador for uma pessoa singular: o seu nome, nomes préprios, endere¢o de correio
eletrénico; se o notificador for uma pessoa juridica: forma, razdo social, endereco de e-mail; se a
pessoa relatora for uma autoridade administrativa: seu nome e endereco de e-mail; ou qualquer
elemento de identificagdo mencionado em Il deste artigo.

"- a categoria a qual pode ser anexado o conteudo contencioso, escolhida a partir de lista elaborada
por decreto e o (s) endereco (s) de correio eletrénico para o qual esse contetdo é disponibilizado. "

Il. - Os operadores mencionados no artigo 1.2 acusam imediatamente a recepg¢do de qualquer
notificacdo e informam o notificador do seguimento dado ao seu pedido de rescisdo no prazo
maximo de vinte e quatro horas para o conteido mencionado no mesmo artigo e no prazo maximo
de sete dias para outro conteudo.

Eles estabeleceram para usudrios localizados em territério francés um sistema de notificacao
padronizado e de facil acesso, conforme 7 do | do Artigo 6 da Lei n2 2004-575 de 21 de junho de
2004 sobre a confianga na economia digital, e permitem que qualquer pessoa notifique conteudos
ilegais no idioma de uso do servigo.

lll. - Os operadores referidos no artigo 12 implementam os meios humanos ou tecnoldgicos
proporcionados e necessdrios para o tratamento o mais breve possivel das comunicagdes recebidas.

Artigo 3. Os operadores designados no artigo 1.2 fornecem informagGes publicas, claras e
detalhadas sobre os mecanismos de recurso, incluindo os juridicos, a disposi¢do das vitimas dos
conteludos mencionados no artigo 1.2 e sobre os agentes que podem assegurar o seu
acompanhamento.

Artigo 4

I. - Apds o artigo 17-2 da lei n ° 86-1067 de 30 de setembro de 1986 sobre liberdade de
comunicagao, o artigo 17-3 é inserido da seguinte forma:

"Arte. 17-3. - O Conselho Superior do Audiovisual contribui para o combate a difusdo de conteldos
na Internet que constituam um incitamento ao édio ou um insulto em razdo da raga, religido, etnia,
sexo, orientacdo sexual ou deficiéncia.



“Se necessario, faz recomendagGes aos operadores designados no artigo 12 da Lei n2 sobre o
combate ao édio na Internet com o objetivo de melhorar a luta contra os conteudos ilegais.

“Assegura o seguimento das obriga¢des decorrentes dos operadores designados no artigo 192 da Lei
n? de que visa o combate ao édio na Internet. “Publica uma revisdo periddica de sua aplicagdo e
eficacia.
Artigo 5

I. - No n.2 1 do VI do artigo 6.2 da Lei n.2 2004-575, de 21 de Junho de 2004, sobre a confianga na
economia digital, o valor: “75.000 euros” é substituido pelo valor: “250.000 euros”

Il. - Os operadores mencionados no artigo 1.2 designam um representante legal que exerce as
fungdes de ponto de contacto em territério francés para a aplicagdo desta lei.

Artigo 6

I. - O Ponto 8 do | do Artigo 62 da Lei n2 2004-575 de 21 de junho de 2004 sobre a confianca na
economia digital é alterado da seguinte forma:

1 ° As palavras: "2 ou, na sua falta, a qualquer pessoa mencionada em 1", sdo substituidas pelas
palavras: "ou em 2",

2 ° Seis paragrafos assim redigidos sdo adicionados:

“A autoridade administrativa podera ordenar as pessoas mencionadas em 1 desta |, bem como a
qualquer provedor de nomes de dominio, que bloqueiem o acesso a qualquer site, servidor ou
qualquer outro processo eletronico:

"- permitir o acesso ao contetdo para o qual foi proferida uma decisdo final;

"- ou dando acesso a conteudo considerado ilegal por uma decisdo que se tornou final.

"A autoridade administrativa também pode ordenar que qualquer mecanismo de pesquisa ou
diretorio pare de listar enderegos de e-mail:

“- referente ao conteudo para o qual foi proferida uma decisao final;

"- ou dando acesso a conteudo considerado ilegal por uma decisdo que se tornou final. "

Artigo 7. O Governo apresenta anualmente a Assembleia da Republica um relatério sobre a
implementagdo desta lei e sobre os recursos atribuidos a luta contra os conteudos ilegais, incluindo

a educagdo, a prevengao e o apoio as vitimas.

Artigo 8. A perda de receitas para o Estado é compensada pela criagdo de um imposto adicional aos

direitos previstos nos artigos 575.2 e 575.2 A do CGI**,

**¢ PROPOSITION DE LOI

Article 1er

1. — Sans préjudice des dispositions du 2 du | de I'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la
confiance dans I’économie numérique, les opérateurs de plateforme en ligne mentionnés au | de I'article
L. 111-7 du code de la consommation proposant un service de communication au public en ligne
reposant sur la mise en relation de plusieurs parties en vue du partage de contenus publics, dont
I'activité dépasse un seuil, déterminé par décret, de nombre de connexions sur le territoire frangais sont
tenus, au regard de l'intérét général attaché a la lutte contre les contenus publiés sur internet et
comportant une incitation a la haine ou une injure a raison de la race, de la religion, de I’ethnie, du sexe,
de l'orientation sexuelle ou du handicap, de retirer ou rendre inaccessible dans un délai de 24 heures



aprés notification tout contenu contrevenant manifestement aux cinquiéme et sixiéme alinéas de
I'article 24, ainsi qu’aux troisiéme et quatriéme alinéas de I'article 33 de la loi du 29 juillet 1881 sur la
liberté de la presse.

Il. — En cas de manquement aux obligations fixées au I, le Conseil supérieur de I'audiovisuel peut, aprés
mise en demeure et dans les conditions prévues a [Iarticle 42-7 de la loin°86-1067
du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, prononcer une sanction pécuniaire dont le
montant peut prendre en considération la gravité des manquements commis et leur caractére réitéré,
sans pouvoir excéder 4 % du chiffre d’affaires annuel mondial total de I'exercice précédent.

Ill. — Sans préjudice du 2 du | de I'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
I’économie numérique, les opérateurs désignés au présent article mettent en ceuvre un dispositif
permettant :

—en cas de retrait d’un contenu, a I'utilisateur a 'origine de la publication du contenu retiré de contester
ce retrait ;

—en cas de non-retrait d’un contenu signé, a I'auteur du signalement de contester le maintien de ce
contenu.

Article 2

I.—Le5 dul de I'article 6 de la loin°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie
numeérique est ainsi rédigé :

« 5. La connaissance des faits litigieux est présumée acquise par les personnes désignées au 2 lorsqu’il
leur est transmis dans le cadre d’un signalement les éléments suivants :

« —si le notifiant est une personne physique : ses nom, prénoms, adresse électronique ; si le notifiant est
une personne morale : sa forme sociale, sa dénomination sociale, adresse électronique ; si le signalant
est une autorité administrative : sa dénomination et son adresse électronique; ou tout élément
d’identification mentionné au Il du présent article.

« —la catégorie a laquelle peut étre rattaché le contenu litigieux, choisie a partir d’une liste dressée par
décret et la ou les adresses électroniques auxquelles ce contenu est rendu accessible. »

Il. — Les opérateurs mentionnés a I’article ler accusent réception sans délai de toute notification et
informent le notifiant des suites données a sa demande de retrait dans un délai maximum de
vingt-quatre heures pour les contenus mentionnés au méme article et dans un délai maximum de sept
jours pour les autres contenus.

IlIs mettent en place pour les utilisateurs situés sur le territoire frangais un dispositif de signalement
facilement accessible et uniformisé au titre du 7 du | de I'article 6 de la loi n® 2004-575 du 21 juin 2004
pour la confiance dans I’économie numérique, et permettent a toute personne de notifier un contenu
illicite dans la langue d’utilisation du service.

Ill. — Les opérateurs mentionnés a I'article 1er mettent en ceuvre les moyens humains ou technologiques
proportionnés et nécessaires a un traitement dans les meilleurs délais des signalements regus.

Article 3

Les opérateurs désignés a I'article 1er mettent a disposition une information publique, claire et détaillée
sur les dispositifs de recours, y compris judiciaires, dont disposent les victimes de contenus mentionnés a
I'article 1er et sur les acteurs en mesure d’assurer leur accompagnement.

Article 4

1. — Apres I'article 17-2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication,
il est inséré un article 17-3 ainsi rédigé :

« Art. 17-3. — Le Conseil supérieur de I'audiovisuel contribue a la lutte contre la diffusion de contenus sur
internet comportant une incitation a la haine ou une injure a raison de la race, de la religion, de I’ethnie,
du sexe, de l'orientation sexuelle ou du handicap.

« En cas de nécessité, il adresse, a ce titre, aux opérateurs désignés a I'article ler de la loin°® du
visant a lutter contre la haine sur internet des recommandations visant a améliorer la lutte contre les
contenus illicites.

« Il s’assure du suivi des obligations reposant sur les opérateurs désignés a I’article 1er de la loin® du
visant a lutter contre la haine sur internet.

« Il publie un bilan périodique de leur application et de leur effectivité. A cette fin, il recueille auprés de
ces opérateurs, dans les conditions fixées a I'article 19 de la présente loi, toutes les informations
nécessaires a I’élaboration de ce bilan. »

Il. — Les opérateurs désignés a I'article 1er rendent compte des actions et moyens mis en ceuvre dans la
lutte contre les contenus comportant une incitation a la haine ou une injure a raison de la race, de la



A Franca conta com uma lei que visa combater as acles revisionistas com
intuito de frear ideais nazistas na Franca, desde 13 de julho de 1990, conhecida pelo
nome do seu principal proponente Deputado Gayssot. Segue:

Arte. 12 - E proibida qualquer discriminacdo com base no pertencimento ou nio pertencimento
a uma etnia, nagdo, racga ou religido.

O Estado garante o respeito deste principio no quadro da legislagdo em vigor.

Arte. 2. - No dia 21 de margo de cada ano, data escolhida pelas Nagdes Unidas para o Dia
Internacional pela Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, a Comissdo
Consultiva Nacional de Direitos Humanos submete ao Governo um relatério sobre a luta contra
o racismo . Este relatério é tornado publico imediatamente.

TITULO |
ALTERAGCOES NO CODIGO PENAL
Arte. 3. - Um artigo 51-1 escrito como segue é inserido apds o artigo 51 do cddigo penal:

"Art. 51-1. - Nos casos previstos em lei, o tribunal podera ordenar, as custas do condenado, a
publicacdo total ou parcial de sua decisdo, ou a inser¢do de um comunicado de imprensa
informando o publico de a justificacdo e o dispositivo da mesma no Jornal Oficial da Republica
Francesa ou em um ou mais jornais ou revistas por ela designados.

religion, de I’ethnie, du sexe, de l'orientation sexuelle ou du handicap. Le Conseil supérieur de
I"audiovisuel fixe la liste des informations qu’ils rendent publiques a cet effet.

Article 5

I.—Au 1 du VI de larticle 6 de la loin°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie
numérique, le montant : « 75 000 euros » est remplacé par le montant : « 250 000 euros »

Il. — Les opérateurs mentionnés a I’article ler désignent un représentant légal exergant les fonctions
d’interlocuteur référent sur le territoire frangais pour I'application de la présente loi.

Article 6

I.—Le 8 dul de I'article 6 de la loin°®2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie
numeérique est ainsi modifié :

1°Les mots : « 2 ou, a défaut, a toute personne mentionnée au 1 » sont remplacés par les mots : « ou
au 2 ».

2° Sont ajoutés six alinéas ainsi rédigés :

« L’autorité administrative peut enjoindre aux personnes mentionnées au 1 du présent I, ainsi qu’a tout
fournisseur de noms de domaine de bloquer I'accés a tout site, serveur ou a tout autre procédé
électronique :

« — permettant d’accéder aux contenus pour lesquels une décision passée en force de chose jugée a été
rendue ;

« —ou donnant accés aux contenus jugés illicites par une décision passée en force de chose jugée.

« L’autorité administrative peut également enjoindre a tout moteur de recherche ou annuaire de faire
cesser le référencement des adresses électroniques :

« — renvoyant aux contenus pour lesquels une décision passée en force de chose jugée a été rendue ;

« —ou donnant accés aux contenus jugés illicites par une décision passée en force de chose jugée. ».
Article 7

Le Gouvernement présente chaque année au Parlement un rapport sur I'exécution de la présente loi et
sur les moyens consacrés a la lutte contre les contenus illicites, y compris en matiere d’éducation, de
prévention et d’accompagnement des victimes.

Article 8

La perte de recettes pour I'Etat est compensée d due concurrence par la création d’une taxe additionnelle
aux droits mentionnés aux articles 575 et575A du code général des impdts. (Disponivel em:
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/I15b1785 proposition-loi Acesso em 1 de setembro
de 2021).



https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b1785_proposition-loi

“0 tribunal determinara, se necessario, os extratos da decisdo a serem publicados; fixard os
termos do comunicado a ser inserido”.

Arte. 4. - Um artigo 187-3 é inserido apds o artigo 187-2 do cddigo penal da seguinte forma:

"Art. 187-3. - No caso de uma sentenca pronunciada em aplica¢do dos artigos 187-1 ou 187-2, o
tribunal pode ordenar:

“lo A privagao dos direitos referidos nos 20 e 3o do artigo 429, por um periodo maximo de
cinco anos;

“20 A publicagdo da sua decisdo nas condigdes previstas no artigo 51;

"30 A sua publicagdo ou inser¢do de comunicado de imprensa nas condi¢des previstas no artigo
51.2-1, sem que os custos de publicagdo ou insergao ultrapassem o valor maximo da multa
incorrida."

Arte. 5. - E revogado o Ultimo paragrafo do artigo 416 do cédigo penal.

Arte. 6. - Um artigo 416-2 escrito da seguinte forma é inserido apds o artigo 416-1 do cédigo
penal:

"Art. 416-2. - Em caso de condenacgao proferida em aplicagdo dos artigos 416 e 416-1, o tribunal
pode ordenar:

“lo A privagdo dos direitos referidos nos 20 e 30 do artigo 429, por um periodo maximo de
cinco anos;

“20 A publicagdo da sua decisdo nas condigdes previstas no artigo 51;

“30 A sua publica¢do ou insercdo de comunicado de imprensa nas condigdes previstas no artigo
51.2-1, sem que os custos de publicacdo ou inser¢do ultrapassem o valor maximo da multa
incorrida.

"No entanto, em caso de condenacgdo nos termos do artigo 416 relativo ao estado de saude ou
deficiéncia, a afixagcdo ou publicacdo da decisdo, ou a inser¢do de um comunicado de imprensa,
pode ndo incluir a identidade da vitima apenas com seu consentimento ou de seu
representante legal. "

TiTuLo Il
ALTERACOES A LEI DE 29 DE JULHO DE 1881
SOBRE LIBERDADE DE IMPRENSA

Arte. 7. - E inserido, apds o artigo 13 da lei de 29 de julho de 1881 sobre a liberdade de
imprensa, um artigo 13-1 como segue:

“Art. 13-1. - O direito de resposta previsto no artigo 13 pode ser exercido por associagées que
cumpram as condic¢des previstas no artigo 48-1, quando uma pessoa ou grupo de pessoas tiver,
em jornal ou escrito periodicamente, esta sujeito a imputagGes suscetiveis de lesar a sua honra
ou reputacdo em razdo da sua origem ou da sua pertenca ou ndo a uma etnia, na¢do, raga ou
religido determinada.

“No entanto, quando o questionamento incidir sobre individuos considerados individualmente,
a associacdo sO podera exercer o direito de resposta se justificar o recebimento da sua
concordancia.



"Nenhuma associagdo pode solicitar a inser¢do de uma resposta de aplicagdo deste artigo, uma
vez publicada uma resposta ao pedido de uma das associagbes que reuna as condigdes
previstas no artigo 48-1."

Arte. 8. - O artigo 24 da lei de 29 de julho de 1881 sobre a liberdade de imprensa é
complementado pelas seguintes disposi¢des:

“Em caso de condenagdo por um dos factos previstos no numero anterior, o tribunal podera
ainda ordenar:

“lo Exceto quando a responsabilidade do infrator for retida com base no artigo 42 e no
paragrafo primeiro do artigo 43 desta lei ou nos trés primeiros paragrafos do artigo 93-3 da Lei
n2 82-652 de 29 de julho de 1982 sobre a comunicagdo audiovisual, a privagdo dos direitos
enumerados nos 20 e 3o do artigo 422 do cédigo penal por um periodo maximo de cinco anos;

“20 A publicacdo da sua decisdo nas condigdes previstas no artigo 51.2 do Cddigo Penal;

“30 A publicagdo da sua decisdo ou a inser¢do de comunicado de imprensa nas condi¢des
previstas no artigo 51.2-1 do Cddigo Penal, sem que os custos de publicacdo ou inser¢do
ultrapassem o maximo da multa incorrida.”

A Franga, por sua vez, vem sofrendo uma onda de ataques de terrorismo
relacionados a discursos de édio: no dia 16 de outubro, um professor de uma escola
Francesa, Samuel Paty, foi decapitado por um radical islamico Tchetcheno, apés ter
mostrado em uma de suas aulas sobre educacdo civica e liberdade de expressdo
caricaturas do profeta Maomé. Ja no dia 29 de outubro de 2020, duas semanas apos a
morte do professor, trés pessoas, dentre elas, uma brasileira, foram mortas dentro de
uma catedral na cidade de Nice, no sul da Franca. Sobreviventes e testemunhas
afirmaram que os autores repetiam a frase “Deus é maior” em darabe. Essas situacoes
relancaram debates sobre a responsabilidade das redes sociais na publicacdo de
conteudos de ddio e so bre os limites da liberdade de expressao na internet.

Recentemente, apds os recentes ataques em Paris e Nice, o governo Frances
apresentou a proposta de lei 3837 a fim de combater o radicalismo islamico na Franga.
O texto foi aprovado com 347 votos favoraveis e 151 contrdrios em fevereiro de 2021.

F. GRECIA

Na Grécia, em grante parte devido a sua localizacdo geografica, por ser uma
encruzilhada entre o leste e o oeste, tem experimentado a chegada de grande nimero
de imigrantes nos ultimos anos. Como esperado, questdes relacionadas a coexisténcia
de diferentes identidades nacionais e culturais as vezes levaram a expressdes de

7

discurso de 6dio*". Assim, em 2014, foi aprovada a chamada “lei anti-racista”

(4285/2014) que alargou a base de definicdo dos crimes de racismo, xenofobia e

* Hate speech in Greece: legal and educational measures against the rhetoric of hatred. Disponivel

em: https://hackinghate.eu/news/hate-speech-in-greece-legal-and-educational-measures-against-the-
rhetoric-of-hatred/ Acesso em 12 de novembro de 2020.



discriminacdo com base na cor, passando a incluir também género, orientacdo sexual,
identidade de género e deficiéncia. DispOe a referida lei grega:

Artigo 1 - Incitagdo a violéncia ou ddio

(1) Qualquer pessoa que incite, provoque ou incite publicamente, oralmente ou através da
imprensa, a Internet, ou qualquer outro meio, atos de violéncia ou édio contra uma pessoa ou
grupo de pessoas ou um membro de tal grupo definido por referéncia a raga, cor, religido,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, orientacdo sexual, identidade de género ou deficiéncia,
de forma que comprometa a ordem publica e exponha a vida, fisica integridade e liberdade das
pessoas definidas acima ao perigo, serdo punidas por pena de prisdo de trés meses a trés anos e
multa de € 5.000 a € 20.000.

(2) Qualquer pessoa que incite, provoque ou incite publicamente, oralmente ou através da
imprensa, a Internet, ou qualquer outro meio, atos de destruigdo contra os bens de uma pessoa ou
grupo de pessoas definido por referéncia a raga, cor, religido, descendéncia ou nacionalidade ou
origem étnica, orientacao sexual, identidade de género ou deficiéncia, de uma maneira que pde em
perigo a ordem publica e expGe a vida, integridade fisica e liberdade de pessoas definidas acima
para perigo, serdo punidas com pena de prisdo de trés meses a trés anos e multa de € 5.000 a €
20.00034s.

Conforme a lei grega expressa, a ofensa de incitamento publico a violéncia ou ddio
pode se dar de diversas formas, isto é, através de fala, texto escrito, internet,
distribuindo folhetos, elaborando livros, com a inten¢do de se tornar publica e com a
motivacdo de discriminar e/ ou provocar discriminacdes contra outros grupos. A
iniciativa da lei sofreu pressdes na época pela ndo votacdo de grupos homofdbicos,

alegando questdes de liberdade de expresséo349.

G. ISLANDIA

A Constituicdo da Islandia foi promulgada em 1944. Houve uma tentativa de uma
nova Constituicdo da Islandia com participacao direta da populacdo. Assim, a Islandia,
estabeleceu-se um Conselho Constitucional formado por 25 pessoas de diferentes
idades, profissdes e niveis educacionais, as quais ndao possuiam vinculacdao politica
anterior. Estas foram eleitas por vota¢dao popular dentre 522 que se candidataram,
apos uma selecdo aleatdria de 950 cidaddos no registro nacional. Essas 25 pessoas
ficaram encarregadas de criar um esboco do texto constitucional. Durante esse
processo, o Conselho se utilizou de ferramentas para receber contribuicGes da
populacdo, ideias de matérias a serem inseridas no texto, tendéncias, criticas, enfim,
criou-se um instrumental que proporcionou a aproximacao do cidaddao com o processo
constituinte. Facebook e Twitter foram algumas dos meios que os cidadaos islandeses
usaram para opinar sobre a nova constituicao do pais. Desse modo, qualquer cidadao

8 Traduzido:

Greek laws 'fall short' as racist and homophobic violence surges. Disponivel em:
https://www.theguardian.com/world/2014/sep/07/greek-laws-anti-discrimination-racist-homophobic.
Acesso em 12 de novembro de 2020.
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com acesso a internet tinha a possibilidade de participar ativamente no processo de

formacdo da Constituicdo de seu pais, num exercicio do poder constituinte origindrio
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nunca antes produzido A redacdo final do documento foi apresentada aos

islandeses em um referendo em 2012 e aprovada por dois ter¢os da nagao.Contudo
ainda ndo foi aprovada pelo parlamento, sendo valida ainda a Constituicdo de 1944.

Artigo 73.

Todos sdo livres para expressar suas opinides e crengas.

Toda pessoa tem o direito de expressar seus pensamentos, mas deve ser responsabilizada em
tribunal. A censura e outras restricdes semelhantes a liberdade de expressdo nunca podem ser
consagradas por lei.

A liberdade de expressdo sé pode ser restringida por lei no interesse da ordem publica ou da
seguranca publica, para a protec¢do da saude ou da moral humana, ou para os direitos ou reputagdo
de terceiros, desde que sejam considerados necessarios e consistentes com as tradi¢cdes
democraticas™

Conforme o Cddigo penal Islandes no artigo 233:

Arte. 233 a [Qualquer pessoa que zombe, difame, denigra ou ameace publicamente uma pessoa ou
grupo de pessoas por meio de comentarios ou expressdes de outra natureza, por exemplo, por
meio de imagens ou simbolos, de acordo com sua nacionalidade, cor, raga, religido, orientagao
sexual ou género identidade, ou divulga tais materiais, sera multado ou preso por até 2 anos®’

H. PORTUGAL

A Republica Portuguesa é um Estado de Direito fundamentado no pluralismo de
expressao e na garantis dos direitos e liberdades fundamentais. A Constitui¢ao
Portuguesa de 25 de abril de 1974 dispde sobre liberdade de expressao:

Artigo 37.2

Liberdade de expressdo e informacgdo

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser
informados, sem impedimentos nem discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de
censura.

3. As infragcGes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de
direito criminal ou do ilicito de mera ordenagdo social, sendo a sua apreciagao respetivamente da
competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei.

% NICHEL, Andressa; OLIVEIRA, Gislaine Ferreira. A experiéncia de constru¢ao da nova constituicao da

islandia: perspectivas constitucionais contemporaneas que privilegiam a colaboragdo. Disponivel em:
http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/3-2.pdf. Acesso em 2 de setembro de 2021.

1 Disponivel em: https://www-althingi-
is.translate.goog/lagas/nuna/1944033.html?_x_tr_sl=is&_ x_tr_tl=pt& x_tr_hl=pt-PT&_x_tr_pto=nui,sc
Acesso em 3 de setembro de 2021.

2 Art. 233 a [Anyone who publicly mocks, defames, denigrates or threatens a person or group of
persons by comments or expressions of another nature, for example by means of pictures or symbols,
for their nationality, colour, race, religion, sexual orientation or gender identity, or disseminates such
materials, shall be fined or imprisoned for up to 2 years. Disponivel em:
https://www.government.is/library/01-Ministries/Ministry-of-

Justice/Generlal%20Penal%20Code, %20N0.19%201940.pdf Acesso em 2 de setembro de 2021.
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4. A todas as pessoas, singulares ou coletivas, é assegurado, em condi¢Ges de igualdade e eficacia, o
direito de resposta e de retificagdo, bem como o direito a indemnizagao pelos danos sofridos.

A Constituicdo da Republica Portuguesa ao mesmo tempo em que proclama a
liberdade expressdo, objetiva também a igualdade de todos os cidad3dos e proibe a
discriminacdo em razdao de ascendéncia, sexo, racga, lingua, territério de origem,
religido, convicgOes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdao econdmica, condigao
social ou orientagao sexual (artigo 13.2 da Constituicao da Republica Portuguesa)

Os crimes de 6dio encontram enquadramento no Cddigo Penal portugués a partir
do artigo 2402. Algumas circunstancias qualificadoras estdo no artigo 132 (n.2 2) e
artigo 1452 (n.22). E o ddio surge também como circunstancia agravante no artigo 155
(n.21) e pode ainda ser valorado em sede de determinagdo concreta da medida da
pena. Assim, ha varias formas de enquadramento dos crimes de ddio a luz do direito
portugues:

Art. 240. Discriminagdo e incitamento ao ddio e a violéncia

1-Quem:

a) Fundar ou constituir organizacdo ou desenvolver atividades de propaganda organizada que
incitem a discriminagao, ao ddio ou a violéncia contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua
raga, cor, origem étnica ou nacional, ascendéncia, religidao, sexo, orientagdao sexual, identidade de
género ou deficiéncia fisica ou psiquica, ou que a encorajem; ou

b) Participar na organizacdo ou nas actividades referidas na alinea anterior ou lhes prestar
assisténcia, incluindo o seu financiamento;

é punido com pena de prisdo de um a oito anos.

2 - Quem, publicamente, por qualquer meio destinado a divulgacdo, nomeadamente através da
apologia, negacdo ou banalizacdo grosseira de crimes de genocidio, guerra ou contra a paz e a
humanidade:

a) Provocar atos de violéncia contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem
étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou
deficiéncia fisica ou psiquica;

b) Difamar ou injuriar pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem étnica ou

nacional, ascendéncia, religido, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica
ou psiquica;

c) Ameacar pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem étnica ou nacional,
ascendéncia, religido, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou deficiéncia fisica ou
psiquica; ou

d) Incitar a violéncia ou ao ddio contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor,
origem étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo, orienta¢do sexual, identidade de género ou
deficiéncia fisica ou psiquica;

€ punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos.

Artigo 131.2 Homicidio Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisdo de 8 a 16 anos.
Artigo 132.2 Homicidio qualificado

1 - Se a morte for produzida em circunstancias que revelem especial censurabilidade ou
perversidade, o agente é punido com pena de prisdo de doze a vinte e cinco anos.

2 - E susceptivel de revelar a especial censurabilidade ou perversidade a que se refere o nimero
anterior, entre outras, a circunstancia de o agente: (...)

f) Ser determinado por ddio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica ou nacional,
pelo sexo ou pela orientagdo sexual da vitima;



Artigo 145.2 Ofensa a integridade fisica qualificada

1 - Se as ofensas a integridade fisica forem produzidas em circunstancias que revelem especial
censurabilidade ou perversidade do agente, este é punido:

a) Com pena de prisdo até quatro anos no caso do artigo 143.2;

b) Com pena de prisdo de trés a doze anos no caso do artigo 144.2

2 - Sdo susceptiveis de revelar a especial censurabilidade ou perversidade do agente, entre outras,
as circunstancias previstas no n.2 2 do artigo 132.¢

Artigo 155.2 Agravacao

e) Por determinagdo da circunstancia prevista na alinea f) do n.2 2 do artigo 132.9;

Ha uma nova proposta em vigor para alterar o artigo 240 do Cdédigo Penal
Portugués, no sentido de que adicionar sancdo para titulares de cargos publicos,
académicos e jornalistas para que sejam demitidos de suas profissides caso sejam
condenados pelo artigo 240, do Cédigo Penal Portugues®>.

O artigo 240 do Cddigo Penal portugués tem como bem juridico a igualdade,

consagrada no artigo 13 da Constituicdo Federal, conforme o Manual édio nunca

mais>>*

realizado por instituicdes portuguesas, como o Ministério Publico Portugués:

Sendo certo que duvidas ndao se levantam a propdsito da igualdade enquanto bem juridico
protegido pelo tipo incriminador, a unanimidade ndao se mantém quanto a questao de saber se este
€ 0 Unico bem juridico protegido ou se outros podem aqui ser vislumbrados. (...) Ndo cumprindo
tomar posicdo, deve apenas notar-se que os autores que defendam que o bem juridico protegido é,
exclusivamente, a igualdade poderdo enfrentar dificuldades de coeréncia sistematica uma vez que o
mesmo sistema juridico tutelaria o bem juridico igualdade em sede de ilicito penal e de mera
ordenagdo social sem que se possa estabelecer uma clara diferenga de grau entre o que é deixado a
tutela penal e a tutela contraordenacional. Ao associar a igualdade a outros bem juridicos torna-se
mais claro onde se traga a linha daquilo que deve ser tutelado por cada ramo do direito
sancionatoério. O crime de discriminagdo, numa versdo em que estava ainda associado ao crime de
genocidio, surgia consagrado no Cdodigo Penal portugués de 1982, no seu artigo 189.2, dando
cumprimento as obrigacdes de criminalizacdo assumidas pelo Estado Portugués aquando da
acessdo a Convengao Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial.

Quanto ao tipo objetivo, no artigo 240. 1, esta restringindo o incitamento a
violéncia, d6dio ou discriminacdo no ambito de uma atividade de propaganda
organizada, ou seja, fundando ou constituindo ou organizacdo ou participando da
organizacgao, inclusive financiando as atividades desenvolvidas na organiza¢dao, com
pena de prisdo de um a oito anos. O intuito do legislador portugués foi combater
grupos ou estruturas organizadas que promovessem a disseminacdo a apologia ao édio
racial.

3 Site Publico. Disponivel em: https://www.publico.pt/2021/08/27/sociedade/noticia/governo-quer-

titulares-cargos-publicos-academicos-jornalistas-condenados-odio-possam-expulsos-profissao-1975348
Acesso em 4 de setembro de 2021.

34 Manual édio Nunca Mais. Disponivel em:
https://apav.pt/publiproj/images/yootheme/PDF/Hate_No_More_Procedures_Handbook_PT.pdf
Acesso em 7 de setembro de 2021.
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A segunda parte do artigo 240 expressa sobre a necessidade de divulgacao publica,
via da comunicacdo social de discursos que promovam a apologia, negacdao ou
banalizacdo grosseira de crimes de genocidio, guerra ou contra a paz e a humanidade.
A alinea b do referido dispositivo prospera atengao: o legislador portugues previu o
crime de difamacgdo ou injuria com base na raga dentro do dispositivo de discurso de
odio.

O crime de difamacdo esta previsto no artigo 180 do Cédigo Penal Portugués que
dispoe:

1 - Quem, dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de suspeita, um

facto, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideragao, ou reproduzir uma

tal imputagdo ou juizo, é punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 240

dias.

2 - A conduta ndo é punivel quando:

a) Aimputacdo for feita para realizar interesses legitimos; e

b) O agente provar a verdade da mesma imputagdo ou tiver tido fundamento sério para, em boa fé,

a reputar verdadeira.

3 - Sem prejuizo do disposto nas alineas b), c) e d) do n.2 2 do artigo 31.2, o disposto no niumero

anterior ndo se aplica quando se tratar da imputagdo de facto relativo a intimidade da vida privada

e familiar.

4 - A boa fé referida na alinea b) do n.2 2 exclui-se quando o agente ndo tiver cumprido o dever de

informacgdo, que as circunstancias do caso impunham, sobre a verdade da imputag50355.

Ja ainjuria é prevista no artigo 181, que estabelece:

1 - Quem injuriar outra pessoa, imputando-lhe factos, mesmo sob a forma de suspeita, ou dirigindo-
Ihe palavras, ofensivos da sua honra ou consideragdo, é punido com pena de prisdo até 3 meses ou
com pena de multa até 120 dias.

2 - Tratando-se da imputacdo de factos, é correspondentemente aplicavel o disposto nos n.2s 2,3 e
4 do artigo anterior.

Enquanto o crime de difamacdo é de natureza publica em que a sancdo penal se
situa entre os 6 meses e 0s 5 anos, na injuria, o crime tem natureza particular e é
punido com pena de prisdao de até 3 meses ou com pena de multa até 120 dias. Assim,
entende-se que ambos tipos penais por terem natureza diversa, ndao deveriam ser
tratadas no tipo penal de discurso de dédio. Isto é, enquanto o discurso de édio tem
como bem juridico a igualdade entre todos os cidaddos do mundo, os crimes de injuria
e difamacao visam proteger a honra de uma pessoa determinada.

Contudo, o jurista portugues Paulo Pinto de Albugquerque entenda que se trata de
um “crime especial em relacdo aos crimes de difamacdo, injuria e ameaga. A
difamacdo discriminatdria ndo é um alliud em relacdo a difamacao, antes se trata da

3 Cédigo Penal Portugues. Disponivel em: https://www.codigopenal.pt/ Acesso em 15 de setembro de

2021.



mesma lesdo do bem juridico da honra agravada pela intencdo discriminatoria (...). O

mesmo argumento vale para a injlria e para a ameaga"356

Outrossim, a alinea ¢ do dispositivo do artigo 240.c se refere a ameaca. Pois bem, o
artigo 153 do cédigo penal portugues tipifica o crime de ameaca:

1 - Quem ameagar outra pessoa com a pratica de crime contra a vida, a integridade fisica, a
liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou bens patrimoniais de consideravel
valor, de forma adequada a provocar-lhe medo ou inquietagdo ou a prejudicar a sua liberdade de
determinagdo, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.

2 - O procedimento criminal depende de queixa357.

O tipo penal ameaca ou coagao (previsto no artigo 154, do Cédigo Penal portugues)
tem por intuito proteger o bem juridico que é a liberdade. Isto é, exige-se que a vitima
esteja com medo ou inquietacdo de modo a constranger a sua liberdade. Desse modo,
entende-se que o legislador portugues também pecou ao incluir esse tipo penal no
discurso de ddio.

As diferencas entre as alineas a e d. A alinea a tem como tipo penal (provocar atos
de violéncia), ja alinea d tem como tipo penal (incitar a violéncia). Embora ambos
parecam semelhantes, visualiza-se uma diferenca entre os tipos penais. Conforme o
diciondrio informal, o verbo provocar é uma acdao com objetivo de gerar uma reacao, ja
o incitamento seria um estimulo para que o outro pratique uma ag30>°%.

2.4. JURISPRUDENCIA DE DISCURSO DE ODIO NO TRIBUNAL EUROPEU DE
DIREITOS HUMANOS (TEDH)

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) ndo pertence a Unido Europeia, é
uma instituicdo do Conselho da Europa e sé pode aplicar o Direito Convencional
Universal (a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem — artigos 79, 122 e 199; - o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos — artigos 192 e 209; - a Convencdo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial — artigo

2; - a Convengao Europeia dos Direitos do Homem — artigo 109; - a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 112 e 2192) e a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH).

A CEDH>*° dispde sobre a liberdade de expressdo e a vedacdo de qualquer atitude
de discriminacédo:

¢ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cédigo Penal. Universidade Catdlica: 2010, PP 729.

Cddigo Penal Portugues. Disponivel em: https://www.codigopenal.pt/ Acesso em 15 de setembro de

2021.
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Dicionario informal. Disponivel em: https://www.dicionarioinformal.com.br/diferenca-
entre/provocaram/incitar/ Acesso em 16 de setembro de 2021.

39 Disponivel em: https://echr.coe.int/documents/convention por.pdf. Acesso em 17 de setembro de
2021
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ARTIGO 10° Liberdade de expressado

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagGes ou ideias sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo
ndo impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de
televisdo a um regime de autorizagdo prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido
a certas formalidades, condigdes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade
territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevengdo do crime, a protec¢do da saude
ou da moral, a protecgdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de
informacgdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

ARTIGO 14° Proibigdo de discriminagdo. O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convengado deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria
nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagao.

Também temos nessa sistematica, o artigo 17 que proibe o “abuso de direito”:

Nenhuma das disposi¢Ges da presente Convencdo se pode interpretar no sentido de implicar para
um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de se dedicar a actividade ou praticar actos em
ordem a destruicao dos direitos ou liberdades reconhecidos na presente Convengdo ou a maiores
limitagdes de tais direitos e liberdades do que as previstas na Convengao.

Desse modo, a Convenc¢dao Europeia de Direitos Humanos, fonte do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos, reconhece que existem discursos que violam a

liberdade de expressdo pelo fato de serem discriminatérios.

Conforme o desembargador portugues Jodo Gomes de Sousa, no artigo intitulado

Liberdade de Expressdo e Discurso de ddio, disponivel no site do Tribunal da Relagdo de

Evora (Portugal)

30 5 TEDH utiliza os seguintes critérios para apreciacao de discurso de

odio:

O teor do discurso em abstracto;

O significado de uma palavra (Voto de vencido);
A intengdo do orador;

O status social ou profissional do orador;

O contexto factual que envolve o discurso;

O impacto do discurso;

O potencial de incitamento do discurso;

O potencial abstracto de “causar mal”;

A sangdo aplicada;

360

SOUSA, Jodo Gomes de. Liberdade de Expressio e Discurso de odio. Disponivel em:

http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-

%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO DISCURS0%200DIO0.pdf Acesso em 20 de setembro

de 2021.
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A reacgéo pdb/ica%l.

Outrossim, conforme os estudos do desembargador portugues, o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos considera os seguintes temas como discurso de 6dio®*:

Ameacgas a ordem democrdtica;

Apologia da violéncia e incitamento a hostilidade;

Apoio ou justificagdo do terrorismo;

... de crimes de guerra;

Denegrir a identidade nacional;

Discurso de dédio na internet;

Odlio racial ... religioso ... étnico ... homofébico. Extremismo;
Incitamento a violéncia e suporte a actividade terrorista;
Incitamento ao édio racial;

... ao odio nacionalista;

... a discriminagéo racial;

...a intoleréncia religiosa;

Insulto de Entidades oficiais;

Negacionismo e revisionismo historico;

Exibi¢do de uma bandeira com conotagGes histdricas controversas.

363

Conforme um documento™" realizado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos

(TEDH), pode-se visualizar as jurisprudéncias do Tribunal por temas, desse modo:
A) ODIO ETNICO

Pavel Ivanov v. Russia (20 de fevereiro de 2007 (decisGo sobre a admissibilidade). O
requerente, proprietario e editor de um jornal, foi condenado por incitamento publico
a 6dio étnico, racial e religioso através do uso da midia de massa. Em 2003, o
requerente foi acusado de incitagdo publica ao édio étnico, racial e religioso por meio
do uso da midia de massa. O caso da promotoria era que o requerente, por meio de
uma série de publicacbes em seu jornal, clamava pela exclusdo dos judeus da vida
social, alegava a existéncia de um nexo de causalidade entre o desconforto social,
econdmico e politico e as atividades dos judeus, e retratava o malignidade do grupo
étnico judeu. No julgamento, o requerente afirmou sua inocéncia, sustentando que a
“lideranca siono-fascista dos judeus” era a fonte de todos os males na Russia. Ele
acreditava que, na auséncia de informacdes confidveis, o publico russo ndo poderia

361 SOUSA, Jodo Gomes de. Liberdade de Expressio e Discurso de odio. Disponivel em:
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-

%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO DISCURSO%200DIO.pdf Acesso em 20 de setembro
de 2021. PP 25

%2 SOUSA, Jodo Gomes de. Liberdade de Expressdo e Discurso de d&dio. Disponivel em:
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-
%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO_DISCURS0%200DIO.pdf Acesso em 20 de setembro
de 2021. PP 30

363 Discurso de adio (Hate speech). Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/fs _hate speech eng.pdf Acesso em 21 de setembro de 2021.



http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO_DISCURSO%20ODIO.pdf
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO_DISCURSO%20ODIO.pdf
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO_DISCURSO%20ODIO.pdf
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/LIBERDADE%20EXPRESSAO_DISCURSO%20ODIO.pdf
https://www.echr.coe.int/documents/fs_hate_speech_eng.pdf

aprender as causas e razbGes de sua situacdo. Ele foi multado em aproximadamente
364
300 euros™ .

B) INCITACAO A VIOLENCIA E APOIO A ATIVIDADE TERRORISTA

Roj TV A /S v. Dinamarca 17 de abril de 2018 (decisdo sobre a admissibilidade) Este
caso dizia respeito a condenagdao da empresa requerente por crimes de terrorismo
cometidos por dinamarqueses tribunais para promover o Partido dos Trabalhadores do
Curdistdo (PKK) por meio de programas de televisdo transmitido entre 2006 e 2010. Os
tribunais nacionais consideraram estabelecido que o O PKK pode ser considerado uma
organizagdo terrorista na acecdo do Penal Dinamarqués Code e que a Roj TVA /S
havia apoiado a operacgdo terrorista do PKK (Partido dos Trabalhadores do Curdistdo)
transmitindo propaganda. Foi multado e sua licenca foi retirada. A empresa
requerente queixou-se de que sua conviccao interferiu em sua liberdade de expressao.
O Tribunal declarou o pedido inadmissivel por ser incompativel ratione materiae com

as disposicbes da Convencio>®.

C) NEGACIONISMO E REVISIONISMO

Garaudy v. Franga. 24 de junho de 2003 (decisdo sobre a admissibilidade). O
requerente, autor de um livro intitulado The Founding Myths of Modern lIsrael, era
condenado pelos crimes de contestagao da existéncia de crimes contra a humanidade,
difamacdo em publico de um grupo de pessoas - neste caso, a comunidade judaica — e
incitacdo ao ddio racial. Ele argumentou que seu direito a liberdade de expressdo tinha
sido infringido. O Tribunal declarou o recurso inadmissivel (incompativel ratione
materiae). Considerou que o conteudo das observa¢des do requerente equivalia a
negacdo do Holocausto, e apontou que negar crimes contra a humanidade foi um dos
mais formas graves de difamacao racial dos judeus e de incitacdo ao édio contra eles.
Estabelecendo que ndo constituiu pesquisa cientifica ou histérica; o verdadeiro
objetivo era reabilitar o regime nacional-socialista e acusar as proprias vitimas de
falsificar a histdria>®®.

d) ODIO RACIAL

Glimmerveen e Haqgenbeek v. Holanda 11 de outubro de 1979 (decisao da
Comissdo Europeia de Direitos Humanos). Neste caso, os requerentes foram

*%* Site Future Free Speech. Disponivel em: https://futurefreespeech.com/pavel-ivanov-v-russia/ Acesso
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condenados por portarem folhetos dirigidos a “Holandeses brancos”, que tendia a
garantir notavelmente que todos os que ndo fossem brancos que deixassem a
Holanda. A Comissdo declarou o recurso inadmissivel, considerando que o artigo 17.
(proibicao de abuso de direitos) da Convengdo ndo permitiu o uso do Artigo 10
(liberdade de expressdao) para divulgar ideias que sejam racialmente
discriminatérias>®’.

e) ODIO RELIGIOSO

Belkacem v. Bélgica 27 de junho de 2017 (decisdo sobre a admissibilidade) Este
caso dizia respeito a condenacdo do requerente, o lider e porta-voz do organizacao
“Sharia Belgium”, que foi dissolvida em 2012, por incitamento a discriminagao, édio e
violéncia por conta de comentdrios que fez em videos do YouTube sobre grupos nao
muculmanos e Sharia. O requerente argumentou que nunca pretendia incitar outros
ao odio, violéncia ou discriminagdao, mas simplesmente procurou propagar suas idéias
e opinides. Ele afirmou que suas observacdes foram meramente um manifestacdo de
sua liberdade de expressao e religido e nao tinha sido capaz de constituem uma
ameaca a ordem publica. O Tribunal considerou que os comentdrios em questdo
tinham um conteddo marcadamente odioso e que o candidato, por meio suas
gravacOes procuraram incitar o édio, a discriminacdo e a violéncia contra todos os nao
muculmanos. Na opinido do Tribunal, tal ataque geral e veemente era incompativel
com os valores de tolerancia, paz social e ndo discriminagdo subjacentes a Europa368

f) AMEACA A ORDEM DEMOCRATICA

Em regra, o Tribunal declarou inadmissivel, por incompatibilidade com o valores da
Convencao, aplicacdes inspiradas na doutrina totalitdria ou que expressam ideias que
representam uma ameaca a ordem democratica e estdo sujeitas a conduzir a
restauracdo de um regime totalitario. Ver, entre outros: Partido Comunista da
Alemanha v. Republica Federal da Alemanha, decisdo da Comissdao Europeia dos
Direitos do Homem5 de 20 de julho de 1957; B.H, M.W, H.P e G.K. v. Austria (pedido
n.2 12774/87), decisdo do Comissdo de 12 de Outubro de 1989; Nachtmann c. Austria,
decisdo da Comissdo de 9 de setembro de 1998; Schimanek v. Austria, decisdo do

Tribunal sobre a admissibilidade de 1 de fevereiro de 2000°%.

g) DESCULPAS DE VIOLENCIA E INCITAMENTO A HOSTILIDADE
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Faruk Temel v. Turquia 1 de fevereiro de 2011 O requerente, presidente de um
partido politico legal, leu comunicado a imprensa em uma reunido do partido, em que
criticou a intervencao dos Estados Unidos no Iraque e o confinamento solitario do lider
de uma organizagdo terrorista. Ele também criticou o desaparecimento de pessoas sob
custédia policial. Seguindo seu discurso o requerente foi condenado por divulgar
propaganda, sob o fundamento de que publicamente defendeu o uso de violéncia ou
outros métodos terroristas. O requerente argumentou que seu direito a liberdade de
expressao havia sido violado. O Tribunal considerou que houve uma violacdo do artigo
10 (liberdade de expressdo) de a Convencdo. Notou, em particular, que o requerente
tinha falado como um politico ator e membro de um partido politico de oposicao,
apresentando os pontos de vista de seu partido sobre assuntos atuais de interesse
geral. Ela considerou que seu discurso, tomado no geral, ndo incitou outros ao uso de
violéncia, resisténcia armada ou levante e n3o tinha equivale a discurso de 6dio®"°.

h) APOIO OU JUSTIFICAGAO DO TERRORISMO

Stomakhin v. Russia 9 de maio de 2018. Este caso dizia respeito a condenacgdo do
requerente e sentenca a cinco anos de prisao por artigos do boletim informativo que
ele havia escrito sobre o conflito armado na Chechénia, que o os tribunais disseram ter
justificado o terrorismo e a violéncia e incitado o édio. O Tribunal considerou que
houve uma violacdo do artigo 10 (liberdade de expressdo) de a Convencao. Constatou,
em particular, que alguns dos artigos foram além do limites aceitdveis de critica e
resultaram em apelos a violéncia e ao justificacdo do terrorismo®’*.

i) APOIO OU JUSTIFICACAO DOS CRIMES DE GUERRA

Lehideux e Isorni v. Franca 23 de setembro de 1998. Os requerentes escreveram
um texto que foi publicado no jornal didrio Le Monde e que retratou o marechal Pétain
em uma luz favoravel, puxando um véu sobre sua politica de colaboragdao com o
regime nazista. O texto terminou com um convite para participar das associa¢des
dedicadas a defesa da memodria do Marechal Pétain, buscando ter seu caso reaberto e
ter o julgamento de 1945 condenando-o a morte e a perda de seus direitos civicos
foram derrubados, e para que ele fosse reabilitado. Na sequéncia de uma reclamacao
do Associacdo Nacional dos Ex-Membros da Resisténcia, os dois autores foram
condenado por defender publicamente crimes de guerra e crimes de colabora¢dao com
o inimigo. Eles alegaram uma violacdo de seu direito a liberdade de expressdao. O
Tribunal considerou que houve uma violacdo do artigo 10 (liberdade de expressao) de
a Convencdo. Considerou que o texto impugnado, embora pudesse ser considerado
como polémica, ndo poderia ser considerada negacionista, uma vez que os autores ndo
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escreveram em um capacidade pessoal, mas em nome de duas associacdes legalmente
constituidas, e elogiou ndo tanto politicas pro-nazistas, mas sim um individuo em
particular. Por dltimo, o Tribunal observou que o eventos referidos no texto ocorreram
mais de quarenta anos antes de sua publicagdao e que o lapso de tempo tornou
inadequado lidar com tais observagdes, quarenta anos em diante, com a mesma

gravidade de dez ou vinte anos antes®”?.

j) DENEGRINDO A IDENTIDADE NACIONAL

Dink v. Turquia 14 de setembro de 2010 Firat (Hrank) Dink, um jornalista turco de
origem armeénia, foi diretor de publicacdo e editor-chefe de um jornal semanal turco-
arménio bilingue publicado em Istambul. Na sequéncia da publicagdo neste jornal de
oito artigos em que exprimiu a sua opinides sobre a identidade dos cidadaos turcos de
origem arménia, ele foi considerado culpado em 2006 de “denegrir a identidade
turca”. Em 2007, ele foi morto por trés balas na cabeca enquanto ele deixou os
escritérios do jornal. Os requerentes, seus parentes, reclamaram em particular de o
veredicto de culpado contra ele que, alegaram, o tornara um alvo de extrema - grupos
nacionalistas. O Tribunal considerou que houve uma viola¢dao do artigo 10 (liberdade
de expressao) de a Convencdo, concluindo que ndo havia necessidade social urgente
de encontrar Firat Dink culpado de denegrir “turco”. Observou, em particular, que a
série de artigos tomada no geral ndo incitou outros a violéncia, resisténcia ou revolta.
O autor foi escrevendo na sua qualidade de jornalista e editor-chefe de um turco-
arménio jornal, comentando sobre questdes relativas a minoria arménia no contexto
de seu papel como ator na cena politica. Ele estava apenas transmitindo suas idéias e
opinides sobre uma questao de interesse publico em uma sociedade democratica. Em
tais sociedades, o debate em torno de eventos histéricos de natureza particularmente
grave deve ser capaz de aconteciam livremente, e era parte integrante da liberdade de
expressao buscar verdade. Por fim, os artigos contestados nao foram gratuitamente
ofensivos ou insultuosos, e eles ndo incitaram os outros ao desrespeito ou 6dio*”3.

k) EXTREMISMO

Ibragim Ibragimov e outros v. Russia 28 de agosto de 2018. Este caso dizia respeito
a legislacdo anti-extremismo na Russia e a proibicdo de publicacdo e distribuicdo de
livros islamicos. Os candidatos publicaram alguns livros islamicos. O Tribunal
considerou que houve uma violacdo do artigo 10 (liberdade de expressdo) de a
Convencao. No geral, a analise dos tribunais nos casos dos requerentes ndo mostrou
como os livros, ja publicados hd sete anos haviam causado ou arriscado causando
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tensdes inter-religiosas, quanto mais violéncia, na Russia ou, de fato, em qualquer um
dos outros paises onde estavam amplamente dispom’veis374.

l) DISCURSO DE ODIO HOMOFOBICO

Vejdeland e outros v. Suécia 9 de fevereiro de 2012. Este caso dizia respeito a
condenagdao dos candidatos por distribuir no ensino médio escola cerca de 100
panfletos considerados pelos tribunais como ofensivos para homossexuais. Os
candidatos distribuiram folhetos por uma organizacdo chamada National Jovens,
deixando-os dentro ou nos armadrios dos alunos. As declara¢des nos folhetos foram,
em particular, as alegacdoes de que a homossexualidade era uma "tendéncia sexual
desviante", tinha "uma efeito moralmente destrutivo sobre a substancia da sociedade
”e foi responsdvel pela desenvolvimento do HIV e AIDS. Os requerentes alegaram que
ndo tinham a intencdo de expressar desprezo pelos homossexuais como um grupo e
declarou que o propésito de seu atividade tinha sido iniciar um debate sobre a falta de
objetividade na educacdo em Escolas suecas. O Tribunal constatou que essas
declaragbes foram graves e prejudiciais denuncias, mesmo que ndo tenham sido um
apelo direto a atos de dédio. O Tribunal sublinhou que a discriminacdao com base na
orientacdo sexual era tao grave quanto a discriminacdo com base na racga, origem ou

7
cor®”,

M) INCITACAO AO ODIO NACIONAL

Hosl-Daum e outros v. Polénia 7 de outubro de 2014 (decisdo sobre a
admissibilidade) Os requerentes foram acusados de insultar a nacdo polonesa e incitar
o &dio nacional. Eles alegaram uma violacdao de seu direito a liberdade de expressao
em razao de seu condenacdo por afixar cartazes na lingua alema descrevendo as
atrocidades cometidas apds a Segunda Guerra Mundial pelos poloneses e tchecos
contra os alemaes. O Tribunal declarou o pedido inadmissivel por ndo esgotamento da
remédios. Concluiu que, ao ndo apresentar uma reclamacdo constitucional contra o
disposicdes impugnadas do Cddigo Penal, os requerentes ndo conseguiram esgotar o
recurso previsto pela legislacao polaca376.

N) INCITACAO A DISCRIMINACAO RACIAL OU ODIO

Simuni¢ v. Crodcia 22 de janeiro de 2019 (decisdo sobre a admissibilidade) O
requerente, um jogador de futebol, foi condenado por um delito leve de
enderecamento mensagens para os espectadores de uma partida de futebol, cujo
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conteudo expressou ou seduziu 6dio com base na raca, nacionalidade e fé. Ele
apresentou em particular que seu direito a liberdade de expressao foi violada. O
Tribunal declarou a reclamag¢do do requerente ao abrigo do artigo 10 (liberdade de
expressao) de a Convengdao inadmissivel por ser manifestamente infundada,
considerando que a interferéncia em seu direito a liberdade de expressao foi apoiada
por relevantes e razdes suficientes e que as autoridades croatas, tendo em conta as
modesto da multa aplicada ao recorrente e o contexto em que teve gritou a frase
contestada, tinha alcancado um equilibrio justo entre seu interesse no discurso, por
um lado, e os interesses da sociedade na promocdo da tolerancia e muitua respeito em
eventos esportivos, bem como combate a discriminagdo por meio do esporte, por
outro mao, agindo assim dentro de sua margem de aprecia¢ao. O Tribunal observou
em particular que o candidato, sendo um jogador de futebol famoso e um modelo para
muitos fas de futebol, deveria estar ciente do possivel impacto negativo de canticos
provocativos em comportamento dos espectadores, e deveriam se abster de tal

conduta”’.

0) INCITACAO A INTOLERANCIA RELIGIOSA

Tagiyev e Huseynov v. Azerbaijdo 5 de dezembro de 2019 Este caso dizia respeito a
condenac¢dao dos candidatos - um conhecido escritor e colunista e um editor - por
incitar o édio religioso e a hostilidade com seus comentarios sobre o Isla em um artigo
publicado em 2006. O Tribunal considerou que houve uma violagcdo do artigo 10
(liberdade de expressao) de a Convencdo, concluindo que a condenacdo dos

requerentes foi excessiva e violou sua liberdade de expressio®’®.

P) DISCURSO DE ODIO E A INTERNET

Savva Terentyev v. Russia 28 de agosto de 2018 Este caso dizia respeito a
condenacdo do requerente por incitar ao édio depois de fazer insultos comentarios
sobre policiais em um comentario em uma postagem de blog. O Tribunal considerou
que houve uma violagdo do artigo 10 (liberdade de expressdo) da Convencdo.
Constatou, em particular, que embora a lingua do requerente tivesse sido ofensivo e
chocante que, por si s6, nao era suficiente para justificar interferir em seu direito de
liberdade de expressdo. Os tribunais nacionais deveriam ter olhado para o contexto
geral de seus comentarios, que foram uma tentativa provocativa de expressar sua
raiva pelo que ele percebeu ser uma interferéncia policial, ao invés de um chamado
real para a violéncia fisica contra a poll'cia379.
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Pelo exposto, percebe-se que pelas disposicbes da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos, bem como a jurisprudencia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e dos ordenamentos juridicos analisados (Codigos Penais Estatais), que o
principio da liberdade de expressao ndo é absoluto, de modo que os Estados
Nacionais, bem como o Tribunal Europeu estejam constantemente buscando formas
de coibir discursos de édio que nada se confundem com liberdade de expressao.



3. PARAMETROS ADOTADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A FIM DE (DES)
CARACTERIZAR DISCURSO DE ODIO

3.1 CASO ELLWANGER (HC 82.424/RS)

O caso Ellwanger é um caso paradigmadtico no mundo juridico, tanto por se tratar
do primeiro caso enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal sobre discurso de édio
guanto pelas questdes que vao além de uma analise meramente juridica, isto é,
questdes antropoldgicas, socioldgicas e histdricas as quais foram enfrentadas ao longo
da decisdao pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Cabe mencionar que embora
se trate do primeiro caso analisado em torno da discussdo dos limites a liberdade de
expressao (embora ndo tenha sido essa temdtica central analisada pelos Ministros),
ndo se tornou uma jurisprudéncia. Muitos dos Ministros que participaram da decisdo
ja ndo fazem mais nem parte da Corte atual.

Siegfried Ellwanger Castan, em sua obra intitutalada “Holocausto judeu ou alemado
— nos bastidores da mentira do século”,**° publicado pela sua prdépria editora,
propdem o revisionismo histdrico sobre as questdes que envolveram a Segunda
Guerra Mundial, mais propriamente sobre a existéncia dos campos de concentracado

nazistas e sobre o papel da Alemanha nesse evento.

Castan denomina o conteudo de sua obra como uma espécie de “denuncia de
falsidade da historiografia sobre os fatos ocorridos na Segunda Guerra Mundial (1939 —
1945)”. Cabe mencionar que além de escrever obras, Ellwanger também era
proprietdrio da editora denominada “Revisdo Editora”, sediada em Porto Alegre,
fundada em 1987, que publicou obras como “Quem escreveu o Diadrio de Anne Frank”,
de Robert Faurisson e “Hitler: culpado ou inocente?” de autoria de Sérgio Oliveira,
obras cujos titulos traduzem claramente o foco da Editora.

Na obra em questdo “Holocausto — judeu ou alemdo? Nos bastidores da mentira
do século”, hd uma retrospectiva no nazismo na Europa, por meio de noticias de
jornais, livros, artigos retirados de livros e revistas, analise de testemunhos, opinides,
tudo sem uma fonte confiavel, com o intuito, segundo ele, de demonstrar um “outro
lado da histdria”. Assim, em diversos trechos da obra em questao, publicada em 1987,
Siegfried Ellwanger Castan nega a existencia de varios fatos ocorridos no holocausto
como, por exemplo, a queima coletiva de corpos ap6s a exposicao dentro das camaras
de gds nazistas entre outros:

Perguntado por D. Christie se ele acreditava que centenas de milhares ou milhdes de cadaveres
pudessem ser cremados em valas comuns ou a céu aberto, o Sr. Lagace apenas sorriu e citou a
enorme dificuldade, tempo e energia necessdrios para queimar totalmente a apenas 1 (um)
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cadaver. Eu realmente ndo tenho mais paciéncia para fazer célculos a respeito deste assunto, que
neste caso nem consegue mais me irritar; se alguém tiver paciéncia para isso, pode verificar
facilmente quantas dezenas de milhares de fornos crematdrios teriam sido necessarios, ou quantos
mil anos seriam necessarios para chegar aos 11.000.000 de cadaveres, do Sr. Simon Wiesenthal —
Diretor do Centro de Documentagcdo Judaica — 6 milhdes de judeus e 5 milhdes de outros,
encinerados nos campos de concentragdo, ndo esquecendo de considerar que o combustivel do
forno canadense é o gds, enquanto os fornos alemaes eram alimentados a carvdo, ou segundo
testemunhas “oculares” com lenha das florestas... **'

Uma das teses abordadas por Ellwanger seria a inexistencia de gas nos campos de
concentragdo, trazendo, em sua obra, diversas passagens sobre isso, entre elas, uma
possivel entrevista de Stefan F. Pinter, extraida, supostamente, da revista American
Mercury®®? n.2 429, do més de outubro de 1959:

Estive apds a guerra, durante 17 meses, em Dachau, como delegado do Departamento de Guerra
dos EEUU e atesto que ndo existiu em Dachau qualquer camara de gds. O que se mostrava aos
visitantes e interessados como sendo uma camara de gas, era um crematdrio... Também em
nenhum outro campo de concentracdo da Alemanha existiram camaras de gas. Contaram-nos que
existe uma camara de gas em Auschwitz, mas como se achava na zona da ocupagdo soviética, ndo
conseguimos efetuar exame algum do fato, pois os russos ndo o permitiram383.

Recomenda Ellwanger em outro trecho de seu livro:

Se o prezado leitor tiver em sua biblioteca qualquer livro falando de execugdes de judeus em
camaras de gas, que teriam existido em todo o Reich, ndo o jogue fora: guarde-o como lembranga,
passando um "X" vermelho sobre a capa, pois o préprio Instituto de Histéria Contemporanea foi
obrigado a confirmar que nunca existiu cdmara de gas alguma!384

Fica notdria, também, a tentativa do gaucho em colocar o povo alemao e oficiais

nazistas como possiveis vitimas da Guerra®®*:

Em resumo, uma guerra comercial para asfixiar a Alemanha. Nessa época a Alemanha era o maior
mercado comprador e fornecedor do Brasil, com aproximadamente 60% do volume total A outra
beleza de noticia é a preocupacdo da imprensa e do governo norte-americano quanto a uma
possivel devolugdo das col6nias africanas a seus donos, e pior ainda, que a Alemanha possa adquirir
outras terras na Africa... Seria a gldria, entdo, conseguir o boicote comercial total contra a
Alemanha e deixar os 82.000.000 de alemades se virarem dentro de pouco mais de 500.000 km2 , ou
seja, o tamanho do Estado da Bahia... A Ultima pérola de noticia é a de Londres, da missdo do Sr.
Pirow junto a Hitler: A Gra-Bretanha e a Africa do Sul ndo querem restituir as antes ricas colénias
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que receberam pelo tratado de Versalhes, por estarem em bancar rota... Querem oferecer a
Alemanha algo que nem lhes pertence, sdo propriedades da Franga, Portugal e Bélgica... Mas
dependendo da oferta de precos de Hitler, somente sera necessario convencer esses paises a
efetuar a venda... S6 como brincadeira!

Tais trechos retirados da obra de Ellwanger expressam claramente as premissas
gue sdo pautadas o discurso negacionista, conforme o Historiador Francés Pierre
Emmanuel Vidal-Naquet, isto é, partem do pressuposto da negacdo do genocidio e das
cameras de gas, do langamento de duvidas sobre o real nimero de vitimas do nazismo,
do compartilhamento da responsabilidade Alem3, do foco em outro fato histérico que
tenha sido t3o devastador quanto a Segunda Guerra, entre outros>°. De acordo com o
Historiador Francés “todo testemunho direto de um judeu é uma mentira ou
imaginagdo; e todo testemunho anterior a liberagao é falso, ignorado ou considerado

boatou387

Conforme Luiz Roberto Lopez®®:

Um dos problemas do livro Holocausto: Judeu ou Alem3o? E que ele apresenta erros histéricos
misturados com verdades indiscutiveis, o que se torna elemento de confusdo. Outro problema é a
falta de uma metodologia de abordagem que empreste ao texto coeréncia e organicidade. Quanto
a bibliografia, Ellwanger se vale de Hitler, Goebbels, Alan Brooe, Wiffred Von Oven, Rassinier,
Faurrisson, Arthur Butz, Wihelm Staglich, Henry Ford e Gustavo Barroso (...). Se Ellwanger toma
como fonte fidedigma as opiniGes de Hitler e Goebbels, porque ndo o fa também quando em varios
artigos e discursos dos dois citados aparecem pronunciamentos racistas, conforme foi referido
antes? E por que ndo sdo levados em conta declaragdes, pareceres, documentos burocraticos e
depoimentos de tantos outros lideres nazistas referentes as deportagdes, ao confisco da Europa
ocupada e ao exterminio em geral? Por que diarios como o de Goebbels e Hans Frank ndo sdo
considerados fontes validas de pesquisa quando revelam as tendéncias e as opgdes de um regime?

Assim, se verifica que a obra de Ellwanger, do ponto de vista cientifico carece de
premissas basicas, tal como apresentacao de fontes confidveis, ndo dando dessa forma
argumentacao necessaria para sustentar as ideias ali retratadas através de fontes
seguras. Vale ressaltar que desqualificar uma obra por ndo ser “cientifica”, do ponto
de vista metodolégico, ndo significa dizer que toda obra “nado cientifica” configuraria
um discurso de ddio. O que significa que o objetivo da obra ndo foi de dar
cientificidade, com fontes confidveis, no intuito de demonstrar a revisdo dos
acontecimentos de um determinado periodo histérico, apenas teve por objetivo
configurar um determinado grupo como o verdadeiro algoz do povo alemao, sob o
pretexto de um revisionismo historico. A obra apenas traz ideias aleatdrias e
experiéncias aparentes mundanas do autor, objetivando atenuar a responsabilidade
moral do povo alemao pelos atos criminosos perpetrados pelos nazistas.
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Diante do exposto, a obra de Ellwanger provocou uma discussdo na comunidade
judaica brasileira sobre se os conteldos da obra seriam ou nao racistas (lei n.2 7716)
ao por em xeque os acontecimentos do Holocausto®®.

O crime de racismo esta tipificados na Lei 7.716 de 5 de janeiro de 1989. Pode-se
conceituar racismo, como a falsa crenca na superioridade de uma determinada raca
sobre a outra. Vale ressaltar que fundamentalmente ndo existe explicacdao genética
suficiente para estabelecer como se formaram ou originaram as racas humanas®®.
Contudo, é certo que a imposi¢do ao individuo, pela coletividade, de uma identidade
Unica, acambarcante e definitéria é a genese dos conflitos raciais, religiosos e
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étnicos™”". Como bem profere o médico geneticista Sérgio Pena:

Um pensamento reconfortante é imaginar que a humanidade do futuro ndo acreditard em ragas

mais do que acreditamos hoje em bruxaria. E o racismo serd relatado no futuro como mais uma

bominagdo histdrica passageira, assim, como percebemos hoje o disparte que foi a perseguicdo as
392

bruxas™".

Complementando a essa ideia, como bem dito por, Claudio Esteva Fabregat:

Enquanto continuar a existir ragas, é também provavel que as diferengas raciais ndo sejam a causa

de conflito se os homens orientarem as suas problematicas para outros nucleos de interesse. De

. . , . 393
qualquer modo, a emocionalidade humana é mais um problema de valores que de raga™ .

Dessa forma, a lei 7716 surgiu para criminalizar as condutas de preconceito de raca
ou cor. Em 1994, incluiu na lei condutas nazistas, como racistas e, em 1997, incluiu, na
referida lei, a discriminagdo ou preconceito de etnia, religido ou procedéncia nacional.

A Lei 8.882 adicionou um novo paragrafo (12), a fim de tipificar condutas nazistas
como racistas:

A palavra Holocausto é utilizada desde a década de 1980 para designar o exterminio em massa de

cerca de seis milhdes de judeus pelos nazistas na Segunda Guerra Mundial. O termo tem sua origem na
palavra Greco-latina holocaustum e significa “totalmente queimado” ou “vitima de um incéndio”. Esta
palavra era originalmente aplicada para designar um sacrificio aos deuses, no qual a vitima era
gueimada. O emprego do termo na linguagem sacra para designar o crime nazista, portanto, foi
bastante controverso. Em Israel, até hoje é utilizado o termo secular hebraico Shoah, que significa
“destruicdo” ou catastrofe. Dessa forma, o termo Holocausto se refere ao evento genocida que
culminou na morte de diversas pessoais, especialmente as de origem judaica, que foram exterminadas
pelo movimento nazista da Segunda Guerra Mundial. Mas a criminalizagdo do discurso revisionista do
Holocausto sempre gerou discussdes na comunidade internacional, com a justificativa de ser uma forma
de tolher a liberdade de expressdao. Contudo, grande parte da Europa entende que movimentos
negacionistas do Holocausto sdo proibidos, como uma forma de prevencdo do surgimento de regimes
neonazistas na modernidade. (Site Deutsche Welle. O Significado de “Holocausto”. Disponivel em:
https://www.dw.com/pt-br/o-significado-de-holocausto/a-1874158. Acesso em 4 de novembro de
2020.

390 FABREGAT, Claudio Esteva. Ragas humanas e racismo. Salvat Editora do Brasil: Rio de Janeiro, 1979.
PP34.

1 PENA, Sérgio D. J. Humanidade sem ragas. Publifolha: S50 Paulo, 2008. PP 55.

PENA, Sérgio D. J. Humanidade sem ragas. Publifolha: Sdo Paulo, 2008. PP 61.

FABREGAT, Claudio Esteva. Ragas humanas e racismo. Salvat Editora do Brasil: Rio de Janeiro, 1979.
PP140.

392
393


https://www.dw.com/pt-br/o-significado-de-holocausto/a-1874158

Art. 20
[...]

Incorre na mesma pena quem fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de
divulgagdo do nazismo.

Diante de todo exposto, em 1989, teve inicio, entdo em Porto Alegre com o
Movimento Popular Anti-racista — MOPAR (alianca entre integrantes do Movimento de
Justica e Direitos Humanos e ativistas judeus)394 figurando como assistente da
acusacao, o andamento do paradigmatico processo envolvendo liberdade de
expressao, discurso de édio e racismo. Em, 14 de novembro de 1991 foi recebida a
denuncia contra Siegfried Ellwanger na 82 Vara Criminal da Comarca de Porto Alegre,
em que em primeiro grau de jurisdicdo foi absolvido pelo crime de racismo em 1995.

Houve recurso da sentencga, sendo Ellwanger condenado pela 32 Camara do TJ RS,
tendo como relator Fernando Mottola, sendo-lhe vedada a distribui¢cdao dos livros. Em
1996, dois dias apds a sua condenac¢do (condenagdo datada de 31 de outubro de
1996), suas obras estavam sendo vendidas na tradicional Feira do Livro de Porto
Alegre. Movimento Popular Anti-racista (MOPAR) fez nova denuncia o qual culminou
na pena de dois anos de reclusao por induzir e incitar ao preconceito e a discriminagao
(artigo 20 da Lei 7.716/1989) comutada em servigos comunitarios. Apesar de ndo ter
cumprido sua pena em reclusdo, o Habeas corpus n. 82.424 em favor de Sigfried
Ellwanger chegou ao Supremo Tribunal Federal, sob a fundamentacdo de que “judeus
ndo constituem raca, mas sdo um povo”.

Na impetracdo do Habeas Corpus, o argumento utilizado era sobre a extingdo de
punibilidade, em virtude da prescricdo. Isso porque, de acordo com o inciso XLII do
artigo 52 da Constituicdo Federal (CF), o crime de racismo é inafiancavel e
imprescritivel, mas, de acordo com a defesa, os judeus nao constituiriam uma raca,
portanto, ndo se poderia punir o paciente pelo crime de racismo. Assim, o delito
cometido poderia prescrever.

Vale ressaltar que a impetracdo da defesa gira em torno do racismo e
prescritibilidade, a argumentacdo inicial ndo se tratava sobre a possivel protecdo
constitucional da liberdade de expressdo, embora nos votos dos Ministros Sepulveda
Pertence, Marco Aurélio e Carlos Brito haja clara mencao.

Atuaram como amicus curiae Décio Milnitzky, Miguel Reale e Celso Lafer, que
foram citados pelos Ministros no decorrer de seus votos. O parecer de Celso Lafer foi
bastante citado e utilizado como fonte no voto dos Ministros. O Ministro Carlos
Velloso inclusive mencionou que “o magistério do Prof. Celso Lafer, na condicdo de
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amicus curiae, ofereceu magnifico parecer”””>. O Ministro Celso de Mello fez mencdo a

diversos tratados internacionais, conforme havia sido mencionado por Lafer.

O parecer de Celso Lafer, disponivel no site do Senado®®, conclui que o crime
cometido por Siegfried Ellwanger é a pratica de racismo, portanto, imprescritivel.
Segue os principais trechos da conclusdo do parecer, que valem a pena ser transcritos
nesse trabalho:

Respondo, assim, a consulta formulada: o crime cometido por Siegfried Ellwanger é o da pratica do
racismo e, como tal, imprescritivel. As razdes e os fundamentos juridicos nos quais se baseia este
parecer estdo sumariadas abaixo, na forma de uma sintese conclusiva.

28 - Na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena de 1993, o Ministro Mauricio Corréa,
que chefiava a Delegagdo brasileira na sua condigdo, a época, de Ministro da Justica, em discurso no
plenario, em 14/6/93, fixou a linha geral da posi¢do brasileira, invocando a indivisibilidade dos
direitos humanos (...) esclarecendo-a ao afirmar que todos os direitos humanos sdo universais,
interdependentes e inter-relacionados. Por isso mesmo a Conferéncia, no item 32, reafirmou a
importancia de se garantir universalidade, objetividade e ndo seletividade na considera¢do de
questdes relativas a direitos humanos. (...)

29 - O art. 59, LXII, esta inserido na sistematica constitucional dos direitos e garantias individuais,
tutelada por clausula pétrea, o que significa que a vis directiva do constituinte foi dar estabilidade e
permanéncia a um sistema integrado de valores de convivéncia coletiva, que tem como valor-fonte
a dignidade da pessoa humana, ao qual a Constitui¢do atribuiu supremacia axiolégica. (...)

30 - O art. 59, LXII, exprime a especificagcdo do principio geral da igualdade e da ndo discriminagao.
O seu destinatdrio é o ser em situagdo vitimado pela pratica do racismo. O artigo é uma inovagdo da
Constituicdo de 1988 e é parte do processo mais amplo da especificacdo dos direitos humanos, que
caracteriza o nosso texto constitucional. Tem como nota prépria o rigor da tutela penal, indicativa
da importancia que a Constituicdo atribui a repressdo da pratica do racismo.

31 - O critério de interpretagdo dos direitos humanos deve favorecer, pela importancia a eles
atribuida pela Constituicdo de 1988, de maneira ampla, o conteudo do direito contemplado. Entre
os direitos e garantias individuais, inclui-se, ex vi do art. 52, LXIl, a rigorosa inaceitabilidade da
pratica do racismo. A Constituicdo de 1988 é explicitamente receptiva ao Direito Internacional
Publico em matéria de Direitos Humanos, o que configura uma identidade de objetivos do direito
internacional e do direito publico interno, quanto a protegao da pessoa humana. Por isso mesmo,
como decidiu o STF no acdrddo de 23/6/1994 (HC 7384), do qual foi relator o Ministro Celso de
Mello, na interpretagdo em matéria de Direitos Humanos, o Direito Interno e o Direito Internacional
nao sdao estanques. Interagem com vistas a reforcar a imperatividade do direito
constitucionalmente garantido. Este é, conseqlientemente, também um critério relevante para a
interpretagao do art. 592, LXIl, da Constituicdo de 1988.

32 - O conteldo juridico do preceito constitucional consagrado pelo art. 52, LXIl, do crime da pratica
do racismo, tipificado pela legislacdo infraconstitucional, reside nas teorias e preconceitos que
estabelecem diferencgas entre grupos e pessoas, a eles atribuindo as caracteristicas de uma “raga”
para discrimina-las. Dai a repressdo prevista no art. 20 da Lei 7.716/89, com a redac¢do dada pela Lei
8.081/90. S6 existe uma “raga” — a espécie humana — e, portanto, do ponto de vista bioldgico, ndo
apenas os judeus, como também os negros, os indios, 0s ciganos ou quaisquer outros grupos,
religies ou nacionalidades ndo formam ragas distintas. (...). Interpretar o crime da pratica do
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racismo a partir do conceito de “raga”, como argumenta o impetrante, exprime ndo s6 uma
seletividade que coloca em questdo a universalidade, interdependéncia e inter-relacionamento, que
compdem a indivisibilidade dos direitos humanos, afirmada, em nome do Brasil, pelo Ministro
Mauricio Corréa em Viena. Representa, sobretudo, reduzir o bem juridico tutelado pelo Direito
brasileiro, o que ndo é aceitavel como critério de interpretacdo dos direitos e garantias
constitucionais. No limite, essa linha de interpretagdo restritiva pode levar a inagdo juridica por
forgca do argumento contrario sensu, que cabe em matéria penal. Com efeito, levadas as ultimas
conseqliéncias, ela converteria a pratica do racismo, por maior que fosse o esmero na descrigdo da

conduta, em crime impossivel pela inexisténcia do objeto: as ragas.

33 - O acerto da ndo interpretagdo do crime da pratica do racismo a partir do conceito de “ragas”, a
maneira do que preconiza o HC 82424-2 impetrado em favor de Siegfried Ellwanger, confirma-se
por dois casos decididos por eminentes Cortes Superiores (...). Em ambos, essas duas Cortes
Superiores decidiram, ndo obstante as alega¢Bes dos réus semelhantes as do impetrante, que,
apesar de os judeus e de os sikhs ndo serem uma “raga”, foram vitimas de praticas racistas,
cabendo assim, respectivamente, a tutela da legislagdo norte-americana de 1982 e da legislagdo
inglesa de 1976, que tratam da discriminagao racial. Nesses dois casos que julgaram em matéria de
discriminacdo racial, atribuiu-se ao termo “raga” sua dimensao histérico-cultural, da qual provém as
praticas discriminatodrias.

34 - A etimologia da palavra raga, no entender de varios fillogos é obscura, como obscuras vieram
a ser as consequéncias do seu uso social. Em portugués, na sua origem, além de ser utilizada para
diferenciar, cdo, cavalo, de boa ou ma raga, adquiriu outro significado. (...) As teorias racistas
buscaram sua fundamentagdo nas ciéncias bioldgicas. Justificaram a prepoténcia da expansdo
colonial européia e foram a base do racismo bioldgico institucionalizado da Alemanha nazista. Esta
instigou &dios publicos e conduziu uma guerra publica em relagdo aos que a lideranga nazista
considerava ragas inferiores, com destaque para os judeus. O avango do conhecimento e o
desvendar do seqlienciamento do genoma humano se incumbiram de mostrar que ndo ha
fundamentagdo bioldgica em qualquer subdivisdo racial da espécie humana e que os critérios de
diferencas visiveis, a comecar pela cor da pele, s3o apenas juizos de aparéncia. (...) E precisamente
porque a prética do racismo esta na cabeca das pessoas que o art. 20 da Lei 7.716/89, com a
reda¢do dada pela Lei 8.081/90 e também sua evolugdo legislativa, tipifica na estrutura do delito o
praticar, induzir ou incitar por publicacdes e pelos meios de comunica¢do a divulgacdo de teorias
que discriminam grupos ou pessoas, a elas atribuindo as caracteristicas de “ragas inferiores”. Essa
divulgacdo é crime de pratica de racismo. Foi por essas bem fundamentadas razdes que o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul condenou Siegfried Ellwanger e o Superior Tribunal de Justica
confirmou o acerto juridico do Tribunal gadcho.

35 - As teorias e visdes do mundo racistas partem do principio que existem ragas; que essas se
dividem entre superiores e inferiores e que as superiores tém o direito de dominar as inferiores.
Uma visdo racista do mundo leva a distintas escalas de agressividade, lastreada pelo ndo
reconhecimento aos “outros” dos mesmos direitos e garantias, cujo fundamento é o principio da
igualdade e o coroldrio da ndo discriminagdo. A escala de agressividade se intensifica com a
violéncia da segregacdo de que é exemplo o que foi o apartheid na Africa do Sul. (...) O Direito
Internacional Publico é um elemento adicional a confirmar que o crime cometido por Siegfried
Ellwanger é o da prética do racismo. (...) A pratica do crime de racismo inclui, assim, o anti-
semitismo, que é um fenémeno social, que independe de um inexistente e impreciso conceito de
“ragas”. (...) Aponto, neste sentido, que negar o Holocausto e considera-lo a mentira do século é
parte do crime da pratica do racismo pelo qual foi condenado Siegfried Ellwanger.

36 - As praticas do racismo, na experiéncia histérica do Brasil, em oposicdo ao que alega o
impetrante, tiveram uma amplitude de destinatarios que foram vitimados pela discriminagéo.
Negros, mulatos, indios, ciganos, judeus foram, em diversos momentos da nossa Histdria,
considerados “ragas inferiores” e, como tal, discriminados. No periodo colonial, as praticas racistas
se davam pela distingdo entre os limpos de sangue — os brancos, portugueses, cristdosvelhos — e os
de racas ditas impuras, cujo sangue manchava — os negros, os mesticos, os indigenas e os judeus,
inclusive os convertidos, qualificados de cristdos-novos. Para os cristdos-novos, a impureza de



sangue era uma ameaca onipresente em func¢do da Inquisi¢cdo, que fazia do critério da impureza de
sangue um elemento comprobatério de judaismo oculto, que poderia conduzir a morte nas
fogueiras dos autos-de-fé. O teatrdlogo Antonio José da Silva — o Judeu, nascido no Rio de Janeiro, é
a mais notdria vitima, na Histdria da literatura lusobrasileira, condenado a morrer na fogueira, num
auto-de-fé ocorrido em Lisboa em 1739. A distingdo entre cristdos-novos e cristdosvelhos, no Brasil,
s6 foi eliminada pela Carta-Lei de 1773 promulgada ao tempo do Marqués de Pombal. O
preconceito racial em relagdo aos judeus, baseado na “impureza de sangue”, persistiu na memoria
da lingua portuguesa, tal como usada em nosso Pais com os vocabulos judiar e judiaria e na
representacdo do judeu no folclore brasileiro, como atesta Luis da Camara Cascudo. O Brasil
recepcionou, nos séculos XIX e XX, teorias racistas que foram parte da Histdria das Mentalidades
voltadas para justificar e legitimar a desigualdade com base na distingdo entre “ragas” superiores e
inferiores. Na década de 30, teve irradiagdo em nosso Pais o racismo nazista alemdo, que tinha no
anti-semitismo o seu foco preponderante. Isso contribuiu para a existéncia de praticas racistas no
aparelho do Estado, em especial no que tange as restri¢des da imigracdao de judeus para o Brasil na
década de 30 e durante a Segunda Guerra Mundial, justificadas por critérios raciais. A postura
governamental, que ndo era ostensiva mas é documentada, viu-se facilitada pela propaganda
contra o judeu contida nas obras anti-semitas publicadas na época, em especial as de Gustavo
Barroso. E a reedicio das obras do espalhafatoso anti-semitismo de Gustavo Barroso parte
integrante do crime pelo qual foi condenado Siegfried Ellwanger. A legislacdo brasileira, desde a lei
Afonso Arinos de 1951, que da inicio ao processo de especificagdo da tutela penal para proteger as
vitimas da discriminagdo racial, ndo tem como destinatarios exclusivos o ser em situagdo, vitimado
pela cor de sua pele, como argumenta sem base historica e juridica o impetrante. O Direito
brasileiro contempla tanto o preconceito de raga — que o socidlogo Oracy Nogueira qualificou de
preconceito de origem — quanto o preconceito de cor — por ele qualificado de preconceito de
marca. Essa é a interpretacgdo correta a ser dada ao art. 52, LXIl, da Constituicdo de 1988, e a sua
correspondente legislacdo infraconstitucional, inclusive por forga da vis directiva do Preambulo da
Constituicdo que afirma os valores supremos de uma sociedade que se quer fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social.

37 - Uma palavra final sobre a imprescritibilidade, pois o impetrante, na peticdo do HC 82424-2, ndo
nega a existéncia de um delito cometido por Siegfried Ellwanger. Busca afastar a imprescritibilidade,
argumentando ndo tratar-se de crime de pratica de racismo. Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, esse tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memaria, apelo do
passado a disposi¢cdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento, como explica Alain
Laquiéze (Le Debat de 1964 sur I'imprescriptibilité des crimes contre ’humanité, in Droits, 31, 2000,
p. 19). A memodria das praticas racistas que dificultaram, na Histéria do Brasil, a criagdo de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos — valores supremos do Pais consagrados no
Predmbulo da Constituicdo — é o que o Constituinte quis preservar, para impedir sua reincidéncia.
Por isso conferiu, no art. 52, LXIl, ao crime da pratica do racismo o peso e a gravidade da
imprescritibilidade. O crime de Siegfried Ellwanger é o da pratica do racismo, crime de que nos
queremos livrar, em todas as suas vertentes, para construir uma sociedade digna. Tem a
especificidade de querer preservar, por meio de publicagdes, viva, a memadria de um antisemitismo
racista. Foi esse anti-semitismo que levou, no Estado Racial em que se converteu a Alemanha
nazista, a escala sem precedentes o mal representado pelo Holocausto. O Holocausto é a recusa da
condi¢do humana da pluralidade e da diversidade, que contesta, pela violéncia do exterminio, os
principios da igualdade e da ndo discriminagdo, que sdo a base da tutela dos direitos humanos. O
crime de Siegfried Ellwanger, por apontar nessa direcio do mal, ndo admite o esquecimento®”’.
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Retornando a andlise dos votos proferidos no Habeas Corpus do caso ora

analisado, importante destacar as observacdes realizadas por Douglas Anténio Rocha

Pinheiro>%:

Nelson Jobim, em seu relatério, reproduziu quase na integralidade o voto do ministro Mauricio
Corréa, repetindo, assim, as referéncias aos quatro pareceristas; depois, em sua fundamentacao,
citou breves trechos dos estudos de Blikstein e Reale Junior, bem como — ocupando quase oito
paginas — toda a sintese conclusiva do trabalho de Lafer (JOBIM, 2003, p. 1-53; BRASIL, 2002, p. 372-
424). Ellen Gracie ndo fez nenhuma remissdo expressa aos pareceres; todavia, indiretamente
repercutiu Lafer ao citar o Elogio da serenidade de Bobbio, bem como — a partir de tal livro —
transcrever trechos de Taguieff e Todorov (GRACIE, 2003, p. 1-7; BRASIL, 2002, p. 425-431). Cesar
Peluso igualmente ndo citou os pareceres; apenas reforcou um comentario de Jobim que, por sua
vez, era eco da argumentagdo de Lafer (PELUSO, 2003, p. 1-5; BRASIL, 2002, p. 432-436). Carlos
Ayres Britto, mesmo concedendo o habeas corpus e, portanto, ndo se valendo de argumentos de
tais estudos apresentados a Corte, afirmou ter tido “a honra profissional e o deleite pessoal de ler”
o parecer de Lafer “que tdo bem impressionou os ministros Celso de Mello e Carlos Mario Velloso”
(BRITTO, 2003, p. 7; BRASIL, 2002, p. 462). Marco Aurélio Mello, por igualmente deferir o habeas
corpus, também ndo reproduziu as teses dos pareceres, embora tenha admitido ter tido acesso ao
de Lafer (MELLO, 2003c, p. 5; BRASIL, 2002, p. 536). Sepulveda Pertence, apds resumir que o 204
Bobbio, no livro Elogio da serenidade citado por Lafer, afirma: “Sobre a natureza e as varias formas
do preconceito, ha uma espécie de compéndio geral, que é menos citado do que deveria ser: trata-
se do volume de André Pierre-Taguieff, A forca do preconceito [La force du préjugé], de mais de 600
paginas, no qual se discute predominantemente o preconceito racial” (BOBBIO, 2002, p. 121). As
transcri¢Ges de tal livro de Taguieff, somadas as do texto de Bobbio, preenchem quase seis paginas
do voto do Ministro Gilmar Mendes (MENDES, 2003a, p. 4-10; BRASIL, 2002, p. 315-321). 198
debate na Corte se desenvolveu “a partir da impetragao, bem deduzida, e dos dois magnificos
pareceres que a ela se contrapuseram: os dos professores Celso Lafer e Miguel Reale Junior”
(PERTENCE, 2003, p. 1; BRASIL, 2002, p. 674), referenciou um argumento de Lafer e outro de
Bobbio. Por fim, apds os votos vencidos de Ayres Britto e Marco Aurélio, alguns ministros optaram
por confirmar a denegacdo do writ e o fizeram novamente invocando os pareceres ja mencionados:
Celso de Mello voltou a mencionar Lafer e a transcrever Reale Junior (MELLO, 2003b, p. 17-20;
BRASIL, 2002, p. 616-619) e Gilmar Mendes, ainda que brevemente, também citou Lafer (MENDES,
2003b, p. 2-3; BRASIL, 2002, p. 624-625)

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal manteve a condenacdo de Ellwanger
imposta a ele pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por crime de racismo. A
condenacdo se deu por maioria (oito a trés). Vencidos os ministros Moreira Alves
(Relator), Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto. O julgamento do Habeas Corpus (HC
82424) foi concluido em 17 de setembro de 2003.

Analisando a decisdo, que somam 488 paginas (incluido o relatério), demonstram
que foram utilizados diversos fundamentos para (in) deferir o writ, conforme serd
vislumbrado a seguir:

O Voto do Ministro Moreira Alves (Relator), relator do processo, votou pelo
deferimento do Habeas Corpus, declarando a extin¢ao da punibilidade, prescricao da
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pretensdo punitiva, pelo fato de que, segundo ele, os judeus ndo seriam uma raca,
portanto, nao se poderia qualificar o crime como discriminagdao pelo qual foi
condenado o paciente. A fim de concluir que os judeus ndo seriam uma raca, o
Ministro Moreira Alves justificou através de alguns respeitdveis autores judeus, dentre
eles o judeu Moacyr Scliar (“A condigao judaica”), rabino Morris Kertzer (“O que é um
judeu”), antropdlogo judeu Miguel Asheri (“O judaismo vivo - as tradi¢des e as leis dos
judeus praticantes”) os quais teriam afirmado em suas obras que os judeus ndo
constituiriam uma raca.

A justificativa do relator foi baseada em argumentos técnicos, como reconheceu o
préprio Ministro Gilmar Mendes, embora divergente. O Relator praticamente adotou
os fundamentos lan¢ados na impetragao reconhecendo que os judeus ndo podem ser
(cientificadamente) conceituados como raga, nem se enxergam nessa categoria,
portanto, a conduta do paciente nao poderia ser enquadrada como racismo, logo o
crime é prescritivel, deferindo, assim, o Habeas Corpus.

Voto do Ministro Gilmar Mendes — O Ministro Gilmar Mendes também denegou o
writ, fazendo, em seu voto, um amplo estudo do direito comparado e aplicou o
principio da proporcionalidade, para solucionar o conflito de direitos fundamentais.

Jodo trindade Cavalcante Filho3%°

ressalta que a aplicagdo do Principio da
Proporcionalidade é questiondvel a medida que o Ministro Marco Aurélio, ao utilizar o
mesmo critério, chegou a conclusdo diversa. Contudo, o Ministro Gilmar Mendes
expressa que, o Ministro Relator partiu de uma interpretacao restritiva e histérica do
conceito de racismo, para concluir que o antisemitismo ndo estd compreendido no
conceito de racismo. Outrossim, para o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Mauricio
Corréa nao poderia emprestar isoladamente o significado usual de ragca como
expressao simplesmente bioldgica, devendo-se levar em consideragdo as diversas
acepcBes a que o termo se submete, incluindo ai a antropoldgica e a sociolégica®®.
Assim, o Ministro negou a ordem de Habeas Corpus, por entender que “o racismo

configura conceito historico e cultural incluido o anti-semitismo.

Para Gilmar Mendes, “ndo se pode atribuir primazia a liberdade de expressdo, no
contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da igualdade
e da dignidade humana”:

Talvez seja a liberdade de expressao, aqui contemplada a propria liberdade de imprensa, um dos
mais efetivos instrumentos de controle do préprio governo. Para ndo falar que se constitui,
igualmente, em elemento essencial da prépria formagdo da consciéncia e de vontade popular. Ndo
se desconhece, porém, que, nas sociedades democraticas, ha uma intensa preocupagdo com o
exercicio de liberdade de expressdo consistente na incitacdo a discriminagdo racial, o que levou ao
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desenvolvimento da doutrina do “hate speech”. Ressaltase, porém, que o “hate speech” ndo tem
. . . ~ . 401
como objetivo exclusivo a questdo racial ™ .

E complementa Gilmar Mendes:

Como se vé, a discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade de expressdo
compromete um dos pilares do sistema democrdtico, a prépria ideia da igualdade4°2. Nesse
contexto, ganha relevancia a discussdo da medida de liberdade de expressdao permitida sem que
isso possa levar a intolerdncia, ao racismo, em prejuizoz da dignidade humana, do regime
democratico, dos valores inerentes a uma sociedade pIuraIista4°3. E certo, portanto, que a liberdade
de expressdo nao se afigura absoluta em nosso texto constitucional. Ela encontra limites, também
no que diz respeito as manifestacdes de conteudo discrimatdrio ou de conteudo racista. Trata-se,
como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do préprio sistema democratico, que pressupde a
igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos404

O Ministro Gilmar Mendes também indaga em seu voto (pagina 655) se o livro

poderia ser instrumento de um crime, cujo verbo central é “incitar”:

Em tese, é possivel o livro ser instrumento de crime de discriminagdo racial, ndo parecer haver
divida. As decisGes de Cortes Europeias a propdsito da criminalizagdo do “Holocaust Denial”
confirmam-no de forma inequivoca (...). E certo, outrossim, que a histéria confirma o efeito
deletério que o discurso de intolerancia pode produzir, valendo-se dos mais diversos meios ou
instrumentos %

Voto do Ministro Carlos Ayres Britto — O Ministro Carlos Ayres Britto concedeu o

Habeas Corpus por entender que apesar do conceito de racismo alcangar também a

realidade dos judeus, ao ler o livro mencionado na denuncia, chegou a conclusdo de

que n3o houve racismo, n3o houve preconceito.**®

Fundamenta o Ministro:

(...) Preconceito é discriminar, mas discriminar negativamente. Considerar alguém (...) sub-raca,
inferior. Ndo pode haver outro conceito juridico de preconceito sendo este: preconceito é inocular
em um terceiro a pecha de inferior, como se o terceiro padecesse de um congénito déficit de
dignidade ou de cidadania. Os livros em causa ndao dizem que os judeus sdo uma sub-raga ou
sbugente ou sub-povo, absolutamente. Mesmo os livros editados pelo paciente, basta ver o titulo
desses livros: O judeu internacional”, “os judeus, os conquistdores do mundo”, estes livros
denunciam os judeus, ndo por eles, udeus, mas sob a influencia do sionismo, tido pelo autor e pelos
seus editados como um movimento ideolégico fundamentalista, radical, sect’rio. Os judeus aspiram
a conquista do mundo, por se considerarem o povo eleito de Deus, no plano religioso, e um povo
vocacionado para o dominio politico do mundo por férmulas heterodoxas de dominio do mercado
financeiro e da imprensa mundial. Ora, isso ndo é preconceitualizar. Isso é dizer o contrario. Ndo
concordo com este livro. Ja o disse varias vezes. Este livro ndo me convenceu, nenhum livro me
convenceu. Agora, o paciente tinha o direito de tentr me convencer; é evidente que ele o tinha.
Liberdade de expressdo é isso. Nao falei da liberdade de expressdao pura e simplesmente. Disse que
a liberdade de expressdo foi manejada pelo paciente para cimentar uma convicgdo poll'tica407
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Em seu voto, Britto absolve, entdo, o réu, por atipicidade do crime, pois a lei que
tipificou o crime de racismo foi promulgada depois de Ellwanger ter cometido o delito:

Li a dendncia e busquei as datas nela prépria. Acabei de receber o processo. A autoridade
denunciante indica as datas de edi¢do e reedi¢cdo dos livros, e elas ou sdo manifestamente
anteriores a data da lei increpadora, ou simplesmente, suscitam aquela duvida. A lei é de 90. Ha
dois livros que sdao de 90, mas o 6rgdo promotorial publico ndo diz em que més essas edi¢des ou
reedi¢Ges se deram. Entdo, aplico o principio constitucional do in dubio pro reo"®,

Voto do Ministro Celso de Mello — O Ministro Celso de Mello negou o Habeas
Corpus enfatizando que:

(...) o permanente conflito entre civilizagdo e barbarie, cabendo ao Supremo Tribunal Federal, fazer
prevalecer, em toda a sua grandeza, a essencial e inconspurcavel dignidade das pessoas, em solene
reconhecimento de eu, acima da estupidez humana, acima da insensibilidade moral, acima das
distorgGes ideoldgicas, acima das pulsdes irracionais e acima da degradagao torpe de valores que
estruturam a ordem democratica, deverdo sempre preponderar os principios que exaltam e
reafirmam a superioridade ética dos direitos humanos, cuja integridade, uma vez mais, sera
preservada, aqui e agora, em prol de todos os cidaddos e em respeito aos millhdes de seres
humanos que a crueldade inominavel do regime nazista, em momento sombrio e declinante da
Histéria destruiu e martirizou em um holocausto que jamais devera ser apagado de todos nos,
permanecendo, ao contrdrio, como uma grave adverténcia, para as presentes e futuras geragoes,
de eu o Mal jamais devera triunfar outra vez'®.

Grande parte do voto do Ministro Celso de Mello foi calcado na analise de tratados
e convencodes internacionais de que o Brasil é signatdrio e que impdem o combate a
qualquer forma de racismo:

N3do custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a interpretacao juridica ha de se
considerar, necessariamente, as regras e clasulas do direito interno e do direito internacional, cujas
prescrigdes tutelares se revelam — na interconexdo normativa que se estabelece entre tais ordens
juridicas — elementos de protegdo vocacionados a reforcar a imperatividade do direito
constitucionalmente garantidom.

O Ministro justifica que a liberdade de expressdao ndo pode servir para justificar
comportamentos criminosos:

O fato é que a liberdade de expressao nao pode amparar comportamentos delituosos que tenham,
na manifestacdo do pensamento, um de seus meios de exteriorizagdo, notadamente naqueles casos
em que a conduta desenvolvida pelo agente encontra repulsa no préprio texto da Constituicdo, que
nao admite gestos de intolerancia que ofendem, no plano penal, valores fundamentais, como o da
dignidade da pessoa humana, consagrados como verdadeiros principios estruturantes do sistema
juridico de declaragdo dos direitos essenciais que assistem a generalidade das pessoas e dos grupos

411
humanos .

Voto do Ministro Mauricio Corréa: O Ministro Mauricio Corréa negou o Habeas
corpus, fazendo uso de método teleoldgico e comparativo de interpretacdo da
Constituicdo para delimitar que o intuito do constituinte ao incluir a vedacao a pratica
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do racismo ndo foi somente o de combater discrimina¢des em relagdo aos negros, mas

também os demais preconceitos em relacdo aos judeus e qualquer outro grupo étnico

ou religioso:

Do que se pode apreender até aqui, as condutas imputadas ao paciente caracterizzam pratica de
racismo, seja porque o conceito de raga ndo pode resumir-se a semelhanga de caracteristicas
fisicas, devendo ser adotada m suas mais diversas formas, especialmente como definicdo de
comportamento social, seja porque, como é notdrio, a doutrina nazista defendida e incentivada
pelas publicagGes, ndo so reputa os judeus uma raga, como baseia todo o seu segregacionismo
nessa convigéo.412 Em linhas gerais, como dito antes, o paciente procura negar a existencia do
holocausto, imputado aos judeus todas as responsabilidades pelas tragédias registradas na Segunda
Guerra Mundial Até mesmo o genocidio de 6 milhdes de judeus nos campos de concentragdaosdo
apresentados como uma farsa concebida por eles proprios, como estratégia sérdida destinada
fazer chantaem com o resto do mundo e abrir horizontes que permitem a sua hegemonia.
Pretende, pois, alterar fatos historicos incontroversos, falsear a verdade e reacender a chama do

. . . . . .. ~ . . 413
ideal nazista, para instigar a discriminagdo racial contra o povo judeu .

Prossegue o Ministro:

Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivisdo da raga humana, o
racismo persiste enquanto fendmeno social, o que quer dizzer que a existéncia das diversas ragas
decorre de mera concepgdo histérica, politica e social, e é ela que deve ser considerada na
aplicacdo do direito. E essa circunstincia de natureza estrita e eminentemente social e n3o
bioldgica que inspira a imprescritibilidade do delito previsto no inciso XLIl do artigo 52 da Carta
Politica’'®. Dessa forma, duvida n3o pode haver que o anti-semitismo dogmatizado pelos nazistas
constitui uma forma de racismo, exatamente porque se opde a determinada raga, essa tida sob a
visdo de uma realidade social e politica, tendente a hierarquizar valores entre certos grupos
humanos. Pregar a restaurado dessa doutrina, ainda que por vezes sob o disfarce de “revisionismo”,
como pretendeu o paciente em seus atos, é praticar racismo*"

Cabe mencionar que o Ministro Mauricio Correa realizou ao longo de cinco paginas

um “histérico do povo judeu” a partir do que consta na Biblia, o qual resultou em

algumas criticas:

No voto preliminar de oito paginas, foram feitas doze notas de rodapé: todas relativas a citagGes
biblicas em que se referenciavam o livro, o capitulo e os versiculos. A mengdo a Biblia, porém, ndao
foi acompanhada da indicagdo de editora e edigdo, sendo apontada apenas como “B.S.” — as iniciais
de Biblia Sagrada. Admitir-se a existéncia de uma Biblia padrdo a qual se possa referir sem maiores
detalhes é desconsiderar as distingdes existentes entre o canon restrito utilizado pelos protestantes
e o canon amplo usado pelos catdlicos, além das mais diversas tradugdes que alteram contetdo e
numeracdo dos versiculos203. Sem entrar, porém, no debate sobre o reforco estatal da sacralidade
de um texto religioso especifico, destaca-se apenas o hiato evidenciado entre a exposicdo
preliminar do julgador — com suas reiteradas remissdes biblicas e uma indicacdo incompleta da
referéncia bibliografica utilizada — e a sequéncia de seu préprio voto, apresentada quase quatro
meses depois e caracterizada pela pluralidade e densidade tedrica das fontes. Na base de tal
densificagdo, encontravam-se quatro pareceres apresentados a Corte com o fim de subsidiar o
processo entdo pendente de julgamento desde o pedido de vista feito pelo Ministro Mauricio
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Corréa: um antropoldgico firmado por Sonia Bloomfield Ramagem; um semidtico, por lIzidoro
Blikstein; e outros dois juridicos elaborados por Celso Lafer e Miguel Reale Junior™®.

Voto do Ministro Nelson Jobim: O Ministro Nelson Jobim negou também a
concessao do Habeas Corpus justificando que a intencdo do paciente era um caso de
fomentacdo de racismo. Importante mencdo do Ministro ao lembrar que seria
injustificado fazer estudos sobre racas a fim de definir se os judeus estariam ou ndo
abarcados nesse conceito a fim de tipificacdao, pois se partirmos desse pressuposto
como verdadeiro, o dispositivo da Constitui¢do seria inutil.

N3o havendo raga, logo, ndo havera a pratica de racismo e ndo havendo isso, sendo impossivel essa

pratica de racismo, porque ndo ha sujeito da pratica, as ragas ndo existem, ndo teriamos
. .re 417

aplicabilidade do texto

Prossegue o Ministro:

Toda tentativa que aqui se faga é muito aguda em teoria da linguagem, isto é, temos uma
tendéncia, principalmente no ramo do Direito, dentre outras ciéncias, de tentar encontrar o
significado das palavras no mundo, buscar certos objetos e deles extrair o conceito do significado da
palavra. Tanto é que a grande tentativa definitéria de palavras se da sempre pela tentativa de
descrever algo no mundo. Se fago uma perguna sobre o conceito ou definicdo de uma expressao
como, por exemplo, lapis, poderiamos fazer uma definicdo ostentatdria, quer dizer, ao mostrarmos
0 objeto, estariamos aplicando a palavra sobre isso. Ai no momento em que comecarmos a definir a
palavra, vem um velho vicio que nos foi imposto pelo tomismo e pela escolastica de tentar
descrever a esséncia da coisa, e a palavra esta correta na medida em que essa definicdo tenha
captado a esséncia da coisa. Assim, temos que inventar coisas no mundo para tentarmos dar
significado as palavras. Esse compromisso realista da linguagem, tipico de nossa cultura, nos leva a
equivocos, porque, na verdade, temos determinados tipos de palavras que sdo, nada mais nada
menos, regras ou expressdes que tém, como finalidade, captar fendmenos sociais de
comportamentos, mas ndo fatos e coisas. E exatamente o que se passa com essa expressio
racismo. Se ficdssemos com o conceito antropoldgico, estariamos liquidados.

Para o Ministro, a conceituacao de racismo é pragmatica:

Quero deixar muito claro que esta conceituagdo de racismo é claramente pragmatica; vai se
verificar caso a caso e ali vamos identificar se, efetivamente, estamos perante uma conduta
ostensiva ou veladamente da pratica de racismo, ou estamos em outro tipo de conduta. Darei um
exemplo: aqui em Brasilia, o eminente Embaixador Yshaya El Qhouy, do Libano, costumava contar
na Embaixada do Libano, a seguinte histéria: em determinada sala de aula, a professora de
Matemadtica perguntava a Yussef, que era libanés, com seis anos de idade, e dizia o Embaixador
Yshaya: “Quanto é dois mais dois?” E o menino levantou-se e disse assim: “E para vender ou
comprar?” Evidentemente, aqui temos uma expressdo que ndao tem nada de pratica de racismo,
embora pudesse alguém construir em cima desta conduta, jocosa, uma tentativa de preconceito em
relagdo a um determinado tipo de personagem, que seriam libaneses ou rabes™®

*® PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. AS MARGENS DO CASO ELLWANGER: Visio Conspiracionista da

Histdria, Ecos Tardios do Integralismo e Judicializagdo do Passado. Tese de Doutorado: Universidade de
Brasilia: 2013. PP 193. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13810/1/2013_DouglasAnt%C3%B4nioRochaPinheiro.pdf.
Acesso em 4 de novembro de 2020.
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Voto do Ministro Carlos Velloso: Para o Ministro Carlos Velloso, que também
indeferiu o Habeas Corpus, expressou que “uma das formas mais odiosas de
desrepeito aos direitos da pessoa humana é aquela que se embasa no preconceito
relativamente as minorias e que se revela no praticar ou incitar a pratica de atos e
sentimentos hostis m relagdo aos negros, aos indios, aos judeus, aos arabes, aos
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ciganos, etc””™". Para o Ministro, sé ha uma raga, a qual seria a espécie humana®®.

O Ministro definiu racismo:

Racismo, portanto, € um comportamento preconceituoso, hostil, relativamente a grupos humanos,
a pessoas, em razdo, por exemplo, da cor de sua pele ou de sua religido. Bem acentua Celso Lafer,
os judeus ndo sdo uma raga. Como ndo sdo uma raga os negros, os indios, os ciganos ou quaisquer
outros grupos humanos. O racismo constitui-se no atribuir a seres humanos caracteristicas “raciais”
para instaurar a desigualdade e a discriminagéo421

No entendimento do Ministro, o paciente publicou livros hostis aos judeus, assim,
implicaria pratica de racismo®**? e afirma:

Também eu, na linha do voto do Ministro Celso de Mello, entendo que a incitagdo ao ddio publico

contra o povo judeu ndo estaria protegida pela cldusula constitucional que assegura a liberdade de
~ 423

expressdo .

Para o Ministro, as publicagdes ndo comportam no campo cientifico, mas
adquiririam carater panfletario, estimulando a intolerancia***. E prossegue defendendo
gue a liberdade de expressdao ndo pode sobrepor-se a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito que adotamos — CF,
artigo 18, lll — ainda mais quando essa liberdade de expressao apresenta-se distorcida

e desvirtuada®®.

Voto do Ministra Ellen Gracie - Em seu voto, a ministra Ellen Gracie trouxe a
definicdo de raca presente na Enciclopédia Judaica, na qual “a concepcao de que a
humanidade estd dividida em racas diferentes encontra-se de maneira vaga e
imprecisa na Biblia, onde, no entanto, como ja acentuavam os rabinos, a unidade
essencial de todas as racas é sugerida na narrativa da criacdo e da origem comum de

todos os homens”*?°,

Prossegue a Ministra:

A existéncia de ragas definidas é apenas um dos postulados da ideologia racista. E, com a acuidade
cientifica deste postulado nunca estiveram preocupados os seus adeptos. Do ponto de vista da
antropologia, o racismo é definido como a doutrina, segundo a qual a raga (heranga genética) ou o
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tipo fisico geram cultura, ou seja, “tudo quanto seja ndo-bioldgico e socialmente transmitido numa

. . . ~ s g . . o P 427
sociedade, incluindo padrées de comportamento artistico, social, ideoldgico religioso” .

A Ministra Ellen Grace trouxe a definicdo de preconceito de Bobbio e Pierre —

Andre Taguieff*?:

Segundo Bobbio, uma opinido acolhida passiva e acriticamente e, que, por isso mesmo resiste a
qualquer refutagdo racional. Para esse autor, “a inclusdo na esfera das ideias que ndo aceitam se
submeter ao controle da razao servve para distinguir o preconceito de qualquer outra forma de
opinido erronea”. Noutra passagem, o mestre italiano, citando Pierre —Andre Taguieff, refere que
preconceito é um “juizo prematuro”, que induz a que se “acredite saber sem saber, se preveja sem
indicios seguros suficientes, se chegue a conclusdes sem se ter as certezas necessdrias”. Por isso
mesmo, ele é “mais dificil de ser vencido, pois o erro que ele provoca deriva de uma crenca falsa,
nem da incorporagdo de um dado falso, cuja falsidade pode ser empiricamente provada"(...)429.

A ministra trouxe ao seu voto trecho da obra de Christofer Hitchens,

correspondente de guerra e critico literario que escreveu “Jewish Power, Jewish peril”:

O antisemitismo distingue-se de outros preconceitos. Ele é um tipo destilado venenoso da teoria
conspiratdria e é dirigido contra um grupo que, quando ndo possa ser atacado enquanto raga, possa
sé-lo enquanto religido. Ou, quando ndo possa ser incriminado como uma plutocracia capitalista,
possa ser apontado como o génio do mal que inspira o comunismo. Os nazistas retratam os judeus
ora como especuladores rotundos, ora como esqualidose e sinistros bolchevistas. O antisemitismo é
como uma epidemia que ocorre em quase todas as sociedades, eclode nos periodos mais diversos e

. . . ~ . .. 430
deriva da paranoia. Por isso, ndo admite prova em contrario

Nessa linha, negou a ordem.

Voto do Ministro Cezar Peluso — O Ministro Cezar Peluso denegou a ordem com

fundamento na impossibilidade de se atribuir um sentido restrito ao termo “racismo”,

portanto, os judeus estdo englobados no conceito e o paciente teria praticado o crime

de racismo:

Partindo do pressuposto de que, no campo cientifico pré-juridico, ou extrajuridico, ja ndo se
reconhece hoje a existéncia de ragas, sendo de uma Unica raga, que é a humana, eu diria que, ainda
quando essa ndo fora verdade cientifica estabelecida, o que sobretudo releva, no trabalho de
interpretacdo da norma inserta no inciso XLII do artigo 52 da ConstituicdO Federal, é captar-lhe a
ideia subjacente a base semantica do conceito de racismo, ou seja, a ideia do que significa a palavra
“raga”, para efeito de intelec¢do e incidéncia dessa regra constitucional. Ocorre-me ao propdsito
que, como as demais ciéncias, o Direito também tem suas préprias realidades, seus conceitos: o
Direito cria, mediante multiplas técnicas, como a ficgdo, por exemplo, as categorias e os termos
exigidos pela operacionalidade do seu sistema, que é o de uma ciéncia pratica (...). Parece-me claro
que, nela, a Constituicdo tende, em ultima instancia, a resguardar a integridade biopsicolégica de
grupos sociais diferencidveis por caracteres fisicos, religiosos, étnicos, de procedéncia ou origem,
enquanto portadores de qualificagcbes secunddrias, mas capazes de fazé-los alvo cego dessa
perversdao moral, que é a ideologia racista, expondo-os, com o perigo de repeticdes histéricas, a
todas as manifestagdes concretas de discriminagdo e violéncia, as quais, porque atentam contra a
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dignidade das pessoas que os integram, pGem-se em risco os fundamentos de uma sociedade que
.qzo. 431
quer ser fraterna, plural e solidaria .

Voto do Ministro Marco Aurélio - O ministro Marco Aurélio também concedia o
Habeas Corpus, defendendo a tese da liberdade de expressao. “A questdao de fundo
neste Habeas Corpus diz respeito a possibilidade de publicagcdo de livro cujo contetdo
revele idéias preconceituosas e anti-semitas. Em outras palavras, a pergunta a ser feita
€ a seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a pratica do racismo?

Existem dados concretos que demonstrem, com seguranca, esse alcance? A resposta,

para mim, é desenganadamente negativa”***

. Prossegue o Ministro:

Como é possivel que um livro, longe de se caracterizar como um manifesto retérico de incitagao de
violéncia, mas que expde a versdo de um fato histérico — versdo esta, € bom frisar que
pessoalmente considero deturpada, incorreta e ideoldgica — transforma-se em um perigo iminente
de exterminio do povo judeu, especialmente em um pais que nunca cultivou quaisquer sentimentos
de repulsa a esse povo? O livro do paciente deixa claro que o autor tem uma ideia preconceituosa
acerca dos judeus. Acredito que, em tese, devemos combater qualquer tipo de ideia
preconceituosa, mas nado a partir da proibicdo na divulgacdo dessa ideia, ndo a partir da conclusdo
sobre a pratica do crime de racismo, de um crime que a Carta da Republica levou as ultimas
consequéncias quando declarando-o imprescritivel, desprezou a consagrada e salutar seguranca
juridica. O combate deve basear-se em critérios justos e limpos, no confronto de ideias (...)433.

Segundo Marco Aurélio, apenas quando uma determinada comunidade politica
disponha desses “pré-requisitos” e conte com o ambiente referido, um livro podera vir
a ser considerado perigoso, na acepdo de incentivar ou acelerar mudancas®*.

Voto do Ministro Sepulveda Pertence — O Ministro Sepulveda Pertence optou por
negar o Habeas Corpus ao editor gaucho. Para o ministro, a discussdao o convenceu de
gue o livro pode ser instrumento da pratica de racismo. “Eu ndo posso entender isso

7435

como tentativa subjetivamente séria de revisdo histdrica de coisa nenhuma”™", votou.

Pronunciou-se a manifestacdo do pensamento, exterizou-se o pensamento e a opinido, exerceu-se
esse direito garantido pela Constituicdo, vedando a censura, mas isso nada tem a ver com uma
imunidade da responsabilidade civil ou penal, pelo que foi expresso ou dito, salvo, repito, expressao
deliciosamente saborosa de S. E., as “excludentes da abusividade” no inciso VIl do artigo 52 da
Constituig§o436.

A. UM GRUPO ETNICO PODE SER CONSIDERADO RAGA? NAO HAVENDO RAGAS,
COMO SERIA TIPIFICADO O CRIME DE RACISMO?

A tese central da defesa do HC 882.424/RS residia no fato de saber se o crime de
racismo era extensivel ao povo judeu, uma vez que os judeus ndo constituiriam uma
raca. Para isso, foi visto que para o Ministro Moreira Alves justificou que ndo haveria a
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pratica de racismo ao povo judeu, afirmando que ndo existem racgas, conforme
comprovado pelo projeto Genoma, que estava em voga na época da discussdao da
tematica®’, tanto trazendo obras de judeus afirmando que n3o seriam uma raca e sim
religido, resultando, assim, no deferimento do writ ao paciente.

Em contrapartida, o Ministro Mauricio Correa entendeu que o significado de raga,
ndao poderia levar em consideracdo apenas aspectos bioldgicos, mas os demais
preceitos com ele inter-relacionados*®. Afirmou que mesmo n3o havendo duvida de
que os judeus n3o se constituem em uma raca®®, para ele, o povo judeu foi
estigmatizado e vem sofrendo até hoje*®, portanto, deveria a humanidade, pelo
menos in memoriam ao trauma que sofreram, fazer-lhes justica**!, portanto, denegou
o habeas corpus. Justificou o Ministro Mauricio Correa:

Duvida ndo pode haver que o anti-semitismo dogmatizado pelos nazistas constitui uma forma de
racismo, exatamente porque se opOe a determinada raca, essa tida sob a visdo de uma realidade
social e politica, tendente a hierarquizar valores entre certos grupos humanos. Pregar a restauragdo
dessa doutrina ainda que por vezes sob o disfarce de “revisionismo”, como pretendeu o paciente
em seus atos, é praticar racismo**

O Ministro Celso de Mello ressaltou:

E preciso, pois, que o Estado, por intermédio desta Suprema Corte, ao magnificar e valorizar o
significado real que inspira a Declaragdao Universal dos Direitos da pessoa humana, pratique, sem
restricdes, sem omissdes e sem tergiversagdes, os postulados que essa extraordinario documento
de protecdo internacional consagra em favor de toda a humanidade**

Prosseguiu o Ministro:

Torna-se imperioso, pois, a partir da consciéncia universal que se forjou no espirito de todos em
torno do valor essencial dos direitos fundamentais da pessoa humana, reagir contra essas situagdes
de opressdo, degradagdo, discriminagdo, exclusdo e humilhagdo que provocam a injusta
marginalizacdo, dentre outros, de grupos étnicos, nacionais e confessionais***

O Ministro Gilmar Mendes**

Bobbio” extraidos do livro Elogio da Serenidade

trouxe o chamado “postulados de racismo de

448 3 fim de definir racismo:

0 projeto genoma foi uma pesquisa cientifica que tinha por intuito realizar o sequenciamento das
bases nitrogenadas do DNA humano, cujos resultados finais foram apresentados em abril de 2003, com
99% do genoma humano sequenciado, o qual descobriu que a sequencia de 99,9% igual entre todas as
pessoas. (Magalhdes, Lana. Projeto Genoma Humano. Site toda Matéria. Disponivel em:
https://www.todamateria.com.br/projeto-genoma/ Acesso em 5 de dezembro de 2020).
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A propdsito da configuracdo da ideologia racista, anota Bobbio, que sdo cessariasas trés condicdes,
que ele define como postulados do racismo como visdao de mundo, verbis:

1. A humanidade estd dividida em ragas diversas, cuja diversidade é dada por elementos de
carater biolégico e psicoldgico, e também em ultima instancia por elementos culturais, que,
porém, derivam dos primeiros. Dizer que existem ragas significa dizer que existm grupos
humanos cujos caracteres sdo invaridveis e se transmitem hereditariamente. (...).

2. Na&o so6 existem ragas diversas, mas existem ragas superiores e inferiores. Com essa afirmacdo, a
ideologia racista da um passo “avante”. Mas fica diante da dificuldade de fixar os critérios com
base nos quais se pode estabelecer com certeza que uma raga é superior a outra. (...)

3. Ndo sé existem ragas, ndo sO existem ragas superiores e inferiores, mas as superiores,
precisamente porque sdo superiores, tém o direito de dominar as inferiores, e de extrair disso,
eventualmente, todas as vantagens possiveis. A justificagao do colonialismo se serviu sobretudo
do segundo principio: hd ndo muitos anos, a Unido Soviética justificou a agressdo ao Afeganistdo
sustentando que era seu dever dar uma ajuda fraterna ao povo vizinho ameagado por inimigos
poderosos. No entanto, o racismo jamais renunciou ao uso do terceiro principio”.

Dai concluir Bobbio:

N3o ha necessidade de ler o Mein ampf de Hitler para encontrar frases em que se afirma
peremptoriamente que as ragas superiores devem dominar as inferiores, porque ja no tempo do
colonialismo triunfante havia quem dizia, como o historiador e fildsofo Ernest Renan, que a
conquista de um pais de raga inferior por parte de uma raga superior ndo tem nada de
inconveniente. Mas foi apenas com o advento ao poder de Hitler que se formou pela primeira vez
na histéria da Europa civilizada “um estado racial”: um Estado racial no mais pleno sentido da
palavra, pois a pureza da raga devia ser perseguida ndo sé6 eliminando individuos de outras ragas,
mas também individuos inferiores fisicamente ou psiquicamente da prdpria raga, como os doentes
terminais, os prejudicados psiquicos, os velhos ndo mais auto-suficientes”.

O Ministro Cezar Peluso disp0s que:

A constituicdo tende, em ultima instancia, a resguardar a integridade biopsicoldgica de grupos
sociais diferencidveis por caracteres fisicos, religiosos, étnicos, de procedéncia ou origem, enquanto
portadores de qualificacGes secunddrias, mas capazes de faze-los alvo cego dessa perversdo moral,
que é ideologia racista, expondo-os com o perigo de repeti¢des histdricas, a todas as manifestacGes
concretas de discriminagdo e violéncia, as quais, porque atentam contra a dignidade das pessoas
que os integram, pdem em risco os fundamentos de uma sociedade que quer ser fraterna, plural e
solidaria™’.
Assim, percebe-se que a grande parte dos ministros, que participaram do
julgamento no Supremo Tribunal Federal, suscitou a questdo racial, independente se
judeus seriam ou ndo uma raca, para justificar a pratica de racismo na obra de

Ellwanger.

Alguns ministros se langaram através de fontes histéricas (incluindo trechos da
Biblia) e até mesmo pesquisa cientifica em voga na época (projeto Genoma Humano) a
fim de justificar algumas teses, entre elas, de que judeu ndo seria raga, portanto, nao
ha racismo... entre outros. Resta claro que, o racismo consiste em apenas ideologia,
isto €, nas percepcdes humanas do mundo externo que nada tem a ver com a questdo
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genética, religiosa ou outro fundamento qualquer. N3o seria necessario lancar mao de
contexto histdrico, biblico ou cientifico para justificar que judeu ndo é raca a fim de
punir discursos de édio contra os judeus.

O Racismo se baseia, exclusivamente, em forma de consciéncia social de que
alguma coletividade de individuos acredita ser superior por se diferenciar de outras
coletividades. Racismo, assim, é a falsa crenca de que a espécie humana se
diferenciaria por “ragas”, levando em considerag¢do aspectos fisicos e bioldgicos. Assim,
uma determinada “raga”, que nada mais é do que um grupo de individuos com
caracteristicas semelhantes acredita ser superior a outra “raca”. Cabe ressaltar, a
diferenca entre “raca” e “etnia”. Raca seria a diferenciacdo de um grupo, levando em
consideragdo aspectivos fisicos ou bioldgicos. Etnia, por sua vez, determinaria um
grupo por aspectos socioculturais.

Racismo se diferencia de discriminagao racial, que seria um tratamento injusto ou
negativo de uma pessoa ou grupo a outra pessoa e/ou grupo levando em consideragao
caracteristicas especificas desse outro grupo discriminado, isto &, religido, orientagao
sexual, social, nacionalidade. A discriminagao racial ocorre em proporgdes menos
acentuadas, mas tdo horriveis quanto o racismo. Isto &, a histéria nos mostra que o
racismo teve como consequéncia a escraviddo, guerras, genocidio e xenofobia. A
discriminacdo racial, por sua vez, tem por consequéncia o bullying, segregacao e
exclusdo social.

Desse modo, o grupo de coletividade de individuos, que se acha superior por
questdes fisicas, biolégicas ou socioculturais, acredita ser superior a outro, realizando,
assim, violacdes dos direitos humanos fundamentais, na busca da submissdo do outro
grupo. Portanto, tais violagcbes devem ser punidas pelo simples fato de violarem os
direitos fundamentais de outros grupos e essa condicdo independe da discussdo da
existéncia de raga ou etnia.

E notério que o povo judeu, juntamente com outros grupos étnicos (como os
ciganos, por exemplo), teve seus direitos fundamentais violados na segunda guerra
mundial, portanto, pautar seus votos no fato de que judeus nao constituiriam uma
raca, ndo foi de forma alguma pertinente para realizar o papel fundamental do poder
judicidrio, isto é, garantir a dignidade da pessoa humana, que estd previsto no primeiro
artigo da Constituicdo Federal como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

O principio da dignidade da pessoa humana, alicerce de todo e qualquer Estado
Democrdtico de Direito, pauta-se no valor moral para todos os seres humanos, nao
poderia estar ausente nos votos dos Ministros. SO pelo principio da dignidade da
pessoa humana ja se fundamenta a criminalizacdo da conduta de Castan.

Para Eduardo C. B. Biitar:



No sentido atual da expressdo dignidade da pessoa humana fica o rastro semantico de que é nela
que mora a ética dos direitos humanos. Nesse sentido, a expressao funciona como um meta-valor,
ideal regulativo, regra-matriz para a cultura dos direitos que garante a liberdade, a igualdade, a
solidariedade, a seguranca, a paz, a distribuigdo. E nesses termos que se imp&e como um meta-
principio, pois esta acima dos demais principios e valores socialmente relevantes, devendo estes
sempre ser filtrados por este eixo-orientador da acdo racional. O conceito de dignidade, ao se
atualizar desta forma, deve pautar ac¢Ges e condutas, nisso se compondo em 'utopia realista'
(Habermas, 2012) para sociedades modernas que assumiram no compromisso com a cultura dos
direitos humanos a tarefa de construcdo das formas de respeito a pessoa. Nestas, o grau de
consolidacdo da cidadania de todos e de cada um pode, por ai, ser aferido"**®,

Assim, o correto seria que os Ministros indeferissem o writ sob o prisma de que o
paciente violou o corolario maximo da Republica Federativa do Brasil a qual esta
expressa na Constituicao Federal, independente de qualquer discussao sobre raga. O
primeiro critério a fim de justificar a criminalizagao de discursos de édio é a violagao ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana que diz respeito a todo tipo de desrepeito e
desconsideracdo a vida humana, independe de raca, é apenas uma ideologia,
independente de qualquer fato histdrico, cientifico ou biblico. Como se percebe, nesse
quesito faltou uma clara fundamentacao juridica.

Nesse sentido, importante mencionar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
omissdo 26 momento em que o plendrio do STF concluiu em 13 de junho 2019 que a
violéncia contra os grupos LGBTs é equiparado ao crime de racismo:

(...)O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se para além de aspectos
estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma
construcdo de indole histdrico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideoldgico, a dominagdo politica, a subjugacdo social e a negacdo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+)
e por ndao pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura
social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacio e de perversa

estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusao do sistema geral de protecao do direito
()"

B. PODERIAMOS APENAS ENTENDER QUE UM ATO FOI RACISTA APENAS
ANALISANDO O CASO PRATICO? COMO FICA A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE?

O Ministro Nelson Jobim expressou que a conceituagdo de racismo seria
74 . , . cpe 4
claramente pragmtica, isto é, vai se verificando caso a caso™’:

*® BITTAR, Eduardo C. B. (2015). Dignidade, in Dicionario de Direito de Familia (Caetano Lagrasta Neto

e José Fernando Simao). Sdo Paulo: Gen/Atlas. p. 278
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E fundamental examinar o caso concreto e, neste conjunto de condutas definidas, esta claro que as

edi¢Ges dos livros ndo forma por motivos histéricos, ndo foram para o enriquecimento de sua
"R . . . e 451

biblioteca, foram instrumensto para se opor e produzir o anti-semitismo .

Para Cezar Peluso o direito é uma ciéncia pragmatica:

Ocorre-me ao propodsito que, como as demais ciéncias, o direito também tem suas prdprias
realidades, seus conceitos: o Direito cria, mediante multiplas técnica, como a ficcdo, por exemplo,
as categorias e os termos exigidos pela operacionalidade do seu sistema, que é o de uma ciéncia
prética452.

O Pragmatismo Juridico € um fend6meno que estd cada vez mais presente na
atuacdo do judicidrio brasileiro, em virtude do ativismo judicial. Importa, contudo, em
grandes adapta¢des ao sistema juridico estabelecido pela ordem constitucional,
exigindo uma reflexao a respeito dos efeitos do crescente uso do Pragmatismo Juridico
no contexto das decisdes judiciais453.

Pragmatismo juridico é o chamado “realismo juridico” ou também conhecido

Jurisprudencia socioldgica. Como define Lénio Streck em seu Diciondrio de

Hermenéutica Juridica®*:

Em termos gerais, o realismo juridico é uma postura de viés ndo — cognitivista (entendido no
sentido de mate-ética). Para os realistas, o Direito estaria muito préximo de uma técnica
operacional e decorreria daquilo que o intérprete diz que ele é. Dai se dizer que o Dirieto se realiza
pela decisdo mesma. O realismo juridico traduz-se numa forma acabada de positivismo fatico que,
ao buscar superar o formalismo — exegético, acabou por abrir caminho para discricionariedade e
decisionismo.

Prossegue Lénio Streck®”:

Segundo tal perspectiva, o juiz dentro de uma pluralidade de opgdes corretas fornecidas pelo
ordenamento juridico, estaria autorizado, mediante um ato de vontade, a escolher uma delas a
partir do seu exclusivo arbitrio. Ou em outros termos: o realismo tem fundamentos pragmaticistas
que favorecem o agir de rpedatores externos (ética, moral, economia, politica) sobre a formulacdo
do Direito, e cuja aposta mantém-se firma em um constante “estado de excecdo hermenéutico”,
onde o juiz funciona como protagonista, isto &, aquele que resolvera os casos a partir de raciocinios
e argumentos finalisticos.

Ressalta-se que pragmatismo se diferencia de empirismo. O empirismo afirma que
as pessoas apenas podem conhecer algo a partir de uma experiéncia sensorial. Ja o
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pragmatismo é uma corrente filosofica que tenta entender o que poderia ser

considerado util ou necessario a uma determinada realidade.

O que chamamos hoje de pragmatismo juridico consiste na revivescéncia de um movimento
preponderante na esfera juridica norte-americana do inicio do século XX, o Realismo Juridico
(também conhecido como Jurisprudéncia Socioldgica). Esta escola tedrica teve entre seus principais
idealizadores Roscoe Pound, Benjamin Cardozo e Oliver Wendell Holmes — sendo os dois ultimos
juizes em atividade naquele momento. Introduzindo um conceito de direito puramente
instrumental, os realistas foram responsaveis por um periodo de efervescéncia na Suprema Corte
daquele pais, bem como por decisGes que entraram definitivamente para a sua histdria. De fato,
entre 1910 e 1919, a Suprema Corte norte-americana experimentou um dos periodos de maior
crescimento de seu poder judicial, registrando um aumento de 31% no total de atos normativos
estaduais e federais invalidados em relagdo ao periodo anterior™®.

Para Lenio Streck:

Assim, embora os juristas — nas suas diferentes filiacGes tedricas — insistam em dizer que a
interpretacdo deve se dar sempre em cada caso, tais afirmag¢Ges ndo encontram comprovacdo na
cotidianidade das praticas juridicas. Na verdade, ao construirem pautas gerais, conceitos
lexicograficos, verbetes doutrinarios e jurisprudenciais, ou sumulas aptas a resolver casos futuros,
os juristas sacrificam a singularidade do caso concreto em favor dessas espécies de pautas gerais,
fendmeno, entretanto, que nao é percebido no imaginario juridico. Dai a indagacdo de Gadamer:
existird uma realidade que permita buscar com seguranca o conhecimento do universal, da lei, da
regra, e que encontre ai a sua realizagdo? N3do é a propria realidade o resultado de sua
interpretacdo? A rejeicdo de qualquer possibilidade de subsunc¢des ou dedugdes aponta para o
proprio cerne de uma hermenéutica juridica inserida nos quadros do pensamento pds-metafisico.
Trata-se de superar a problemdtica dos métodos, considerados pelo pensamento exegético-
positivista como portos seguros para a atribuicao dos sentidos. Compreender n3o é produto de um
procedimento (método) e ndo é um modo de conhecer. Compreender é, sim, um modo de ser,
porque a epistemologia é substituida pela ontologia da compreensdo™®’.

Nesse sentido, a decisdo para o pragmatista € uma decisdo baseada no que ele

entende, por corresponder ao que seria o melhor para as necessidades humanas,

formando o que Lénio, denomina de “solipsismo judicial”, isto &, o juiz assujeita o

mundo conforme o seu ponto de vista interior, o que gera criticas pela falta de

seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais. Cabe ressaltar o viés

decisionista de alguns Ministros da Corte, como por exemplo, Cesar Peluzo que chegou

até mesmo a afirmar em discurso que primeiro “ldealizo para o caso concreto a

solucdo mais justa e posteriormente vou ao arcaboug¢o normativo, vou a dogmatica

buscar o apoio
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Afirma Lénio Streck®®:

E ali, no sujeito solipsista (Selbstsiichtiger), que reside o ponto de estofo que impede a superacio
da cisdo entre interpretar e aplicar, assim como os diversos dualismos que, desde Platdo, tornam os
juristas reféns da dicotomia razdo tedrica—razao pratica. Assim, por exemplo — e isso ficard mais
claro no decorrer dessas reflexdes —, tanto a tese da plenitude/plenipotenciariedade da lei (juiz
como “boca da lei” que conforma o positivismo exegético) como a criatividade (sem limites) do
intérprete (que se extrai do voluntarismo/decisionismo interpretativo kelseniano) constituem-se
em fatores decisivos da fragilizacdo da autonomia do Direito (ou do grau de autonomia alcangado
pelo Direito a partir do segundo pds-guerra). Portanto, a problematica reside na discussdo das
condicBes pelas quais se dd a atribuicao de sentido no ato interpretativo-aplicativo.

Nesse viés, percebemos outra questdao decisionista no voto, isto é, a utilizagao do
principio da proporcionalidade que foi utilizado em dois votos a fim de se chegar a
decisdes divergentes.

O Ministro Gilmar Mendes fundamentou seu voto pelo principio da
proporcionalidade ao justificar a imposicdo de limites a liberdade de expressdo.
Inicialmente conceituou o Principio da Proporcionalidade:

O Principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido processo legal em
sentido substantivo, ou ainda, principio da proibicdo de excesso, constitui uma exigéncia positiva e
material relacionada ao conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a
estabelecer um “limite do limite” ou uma “proibicdo de excesso” na restricdo de tais direitos. A
maxima da proporcionalidade, na expressdo de Robert Alexy (Theorie der Grundrechte, Frankfurt
AM Main, 1986), coincide igualmente com o chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais
concebido de modo relativo — tal como o que defende o préprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou
maxima da proporcionalidade determina o limite ultimo da possibilidade de restrigdo legitima de
determinado direito fundamental*®®. Em sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se
da quando verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos
principios constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicagdo das mdaximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidadem. (...)

Assim o Ministro justificou a utilizacdo do Principio da Proporcionalidade:

A decisdo atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito. Nesse plano, é
necessario aferir a existéncia de proporcdo entre o objetivo perseguido, qual seja a preservacdo dos
valores inerentes a uma sociedade pluralista, da dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade
de expressdo do paciente. Ndo se contesta, por certo, a protecdo conferida pelo constituinte a
liberdade de expressdo. Ndo se pode negar, outrossim, o seu significado inexcedivel para o sistema
democratico. Todavia, é inegavel que essa liberdade ndo alcanga a intolerancia racial e o estimulo a
violéncia, tal como afirmado no acérdao condenatério. Ha inimeros outros bens juridicos de base
constitucional que estariam sacrificados na hipdtese de se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a
liberdade de expressdo na espécie462. E evidente a adequagdo da condenacdo do paciente para se
alcancar o fim almejado, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde reine a
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tolerancia. Assegura-se a posi¢cdo do Estado, no sentido de defender os fundamentos da dignidade
da pessoa humana (artigo 13, Ill, CF), do pluralismo politico (art. 12, V, CF), o principio do repudio ao
terrorismo e ao racismo, que rege o Brasil nas suas relagGes internacionais (art. 42, VIII), e a norma
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constitucional que estabelece ser o racismo um crime imprescritivel (art. 52, XLII)™".

J4 0 Ministro Marco Aurélio*®*:

Refiro-me ao intricado problema da colisdo entre os principios da liberdade de expressdo e da
protecdo a dignidade do povo jude. Ha de se definir-se a melhor ponderagdo dos valores em jogo
conduz a limitagao da liberdade pela alegada pratica de um discurso preconceituoso atentatdrio a
dignidade de uma comunidade de pessoas ou se, ao contrario, deve prevalecer tal liberddae. Essa é
a verdadeira questdo constitucional que o caso revela.

Prossegue o Ministro Marco Aurélio®®:

A Aplicagdo do principio da proporcionalidade surge como o 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 manifestacdo do
pensamento. O conteldo central do principio da proporcionalidade é formado por subprincipios
que abarcam parcialmente certa amplitude semantica da proporcionalidade. Sdo eles: a ideia de
conformidade ou de adequagdo dos meios, a exigibilidade ou necessidade desses meios e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Entende o Ministro Marco Aurélio que entre a ponderacdo de valores, devera
466,

prevalecer a liberdade de expressao™":

Nesse contexto, o especifico direito fundamental da liberdade de expressdo exerce um papel de
extrema relevancia insuplantavel, em suas mais variadas facetas: direito de discurso, direito de
opinido, direito de imprensa, direito a informagao e a proibicdo da censura. E por meio desse direito
que ocorre a participagdo democratica, a possibilidade de as mais diferentes e inusitadas opinides
serem externadas de forma aberta, sem o receito de, com isso, contrariar-se a opinido do préprio
Estado ou mesmo a opinido majoritdria. E é assim que se constréi uma sociedade livre e plural, com
diversas correntes de ideias, ideologias, pensamentos e opinides politicas.

Conforme Lenio Streck*®’

Quando principios entram em colisdo, devem ser ponderados, diz (por todos) o jurista alemao
Robert Alexy (2011). O problema é saber como é feita essa “escolha” ou “elei¢do”, de principios
colidentes. De saida, registre-se as recepg¢des equivocadas de sua tese. No modo como a
ponderagdo vem sendo convocada e “aplicada” no Brasil, tudo esta a indicar que ndo passa daquilo
que Philipp Heck chamava, na jurisprudéncia dos interesses de Abwagung, que quer dizer
“sopesamento”, “balanceamento” ou “ponderag¢do”, misturando-se por vezes, a jurisprudéncia dos
valores. Com a diferenca de que ndo havia ai, a construgdo da “regra da ponderagao”.

Prossegue Lenio Streck*®®;
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A ponderag¢do sempre leva a uma abstra¢do em face do caso, circunstancia que “reabre” para o juiz
a perspectiva de argumentagdo sobre “o cardter fundamental ou ndo do Direito”, ja reconhecido
desde o inicio como fundamental, e assim acaba tratando esses direitos como se fossem “valores
negociaveis”, com o que se perde a for¢ga normativa da Constituicdo, que é substituida por um
“discurso adjudicador”. (...) Na verdade, segundo essas (corretas criticas de Habermas, ndo se deve
ponderar valores, nem no abstrato, nem no concreto. Por isso, a proporcionalidade ndo sera
legitima se aplicada como sin6nimo de equidade. Proporcionalidade serd, assim, o nome a ser dado
a necessidade de coeréncia e integridade de qualquer decisdo (aqui ha uma abstragdo de Habermas
com Dworkin).

Ressalta-se que o Brasil se tornou um dos Unicos paises a positivarem esse método
de decisdo (Lei 13.015/2015 em seu artigo 489, 22), contudo que é evidente que,
analisando as ideias acima, percebe-se o problema do Poder Judicidrio em pautar as
decisGes juridicas na filosofia do “Realismo Juridico” quanto no “Principio da
Proporcionalidade”, pois ficou evidente que adotando o mesmo “método” se chegou a
resultados diversos.

Demonstrando, assim, que na realidade os Ministros votaram apenas conforme os
seus valores, assim, os direitos fundamentais previstos constitucionalmente sdo o que
os Ministros do Supremo Tribunal Federal desejam que fosse (decisionismo),
ignorando totalmente o pacto democratico exposto nela. Por isso, a importancia de
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uma teoria de decisdo trabalhada por Lénio Streck™”, que tem por intuito evitar

discricionariedade e arbitrariedade.

Outrossim, cabe lembrar que o Direito penal, ao contrario de outros ramos
juridicos, se vale pela legalidade estrita: "ndo ha crime sem lei anterior que o defina.
N3o hd pena sem prévia cominacdo legal". Ou seja, ninguém podera ser punido por
uma conduta que nado se amolde as descritas na lei penal.

Ainda estabelece que esse comportamento tem que ser previamente definido na
lei como crime (principio da anterioridade), ndo se admitindo punir delitos anteriores a
essa definicdo. Outrossim, a o principio da taxatividade, ou seja, a norma
incriminadora legal deve ser clara, precisa quanto ao conteldo, permitindo ao cidadao
a real consciéncia da conduta que o Estado pune.

Em razdo disso, a lei penal ndo admite interpretacao através dos costumes ou
analogia. Portanto, ndo cabe pragmatismo a decisdes de criminalizagao de discursos de
ddio, ressaltando a importancia do presente trabalho em pesquisar as caracteristicas
em torno da criacdo do tipo penal de discurso de édio a fim de dar seguranca juridica
aos operadores do Direito e a sociedade em geral, ndo com intuito de censura, mas
com intuito de preservar os valores democraticos da sociedade.
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A teoria da decisdo, proposta pelo Professor Lénio Streck, é, em sintese, uma combinacdo entre a

filosofia hermenéutica de Martin Heidegger, a hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer e a
teoria integrativa de Ronald Dworkin.



C. SE A PUBLICACAO DA OBRA FOI ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI CAO (LEI
7.716/1989), PODERIA O REU SER CONDENADO? PUBLICAGAO DE OBRA COM
CONTEUDO RACISTA PRESCREVE A PARTIR DA DATA DA PUBLICAGAO,
MESMO QUE AINDA CONTINUE A SER DISTRIBUIDA?

O Ministro Nelson Jobim questionou o Ministro Carlos Ayres Britto, o qual defendia
a inaplicacdo da Lei 7.716 de 1989 por ser data posterior a publicagdo do livro, se o
racismo no Brasil s6 veio a ser apenado com a reforma estabelecida pela lei de 1990 e
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questionou a validade da Lei Cao™"". Prosseguiu:

Os livros teriam sido editados em 1989; mas ndo é edicdo que se trata. Como votou o Ministro
Cezar Peluso, na ultima sessdo, trata-se, claramente, da divulgacdo e da campanha, e deu-se,
exatamente, depois de 1990; entdo essa é a matéria estritamente de prova. Se ele editasse o livro
em 1930 e guardasse os livros, e, depois, a sua familia o distruibuisse no ano 2000, ndo estaria
praticando o crime? N3o é a edi¢do do livro, é a divulgag3o visando atingir a raca.*”*

Para o Ministro Carlos Ayres Britto:

(...) Fiz uma coisa muito simples: li a denuncia e busquei as datas nela prépria. Acabei de receber o
processo. A autoridade denunciante indica as datas de edicdo e reedicdo dos livros, e elas ou sdo
manifestamente anteriores a data da lei increpadora, ou, simplesmente, suscitam aquela duvida. A
lei é de 90. Ha dois livros que sdo de 90, mas o 6rgdo promotorial publico ndo diz em que més essas
edi¢Ges ou reedigdes se deram. Entdo, aplico o principio constitucional do in dubio pro reo;
simplesmente isso. Mas acato, do ponto de vista do respeito, a decisdo de V. Ex, e ndo tenho como
deixar de fazé-lo, apenas ndo mudo de opiniéom.

E certo que, em regra, aplica-se a lei penal vigente a epoca do fato criminoso:
Tempus regit actum. O nosso cddigo penal adotou a teoria da a¢do. Assim, o Ministro
Carlos Ayres Britto levou em consideracdo que as obras foram produzidas
anteriormente a Lei 7.716 de 1989 (Lei Cao). Na vigéncia da publicacdo, os crimes de
preconceito eram considerados contravencdao penal, conforme disposto na Lei
7.437/85 (Lei Afonso Arinos).

Contudo, apesar de entender que foi no momento da publicacdo inicial (12 edicdo)
foi considerado o momento da acdo ha que se levar em consideracdo que uma obra
literaria publicada em diversas edi¢des e de alcance a sociedade - o livro foi vendido na
Feira do Livro de Porto Alegre, que tem alta visibilidade- teve seu momento
consumativo prolongado no tempo, logo, trata-se de crime permanente. O crime
continuou se consumando a medida que foram realizadas novas publicacées, a medida
em que foi sendo disponivel a comunidade em geral. Portanto, a tese do Ministro
Ayres Britto ndo prospera. E mais, tratando-se de crime permanente, o lapso
prescricional somente comec¢a a fluir a partir do momento em que cessa a
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permanéncia473. Sobre a conduta de crime permanente, o Ministro Ayres Britto faz a
seguinte mengao:

(...) Ora paciente, estaria no chamado “crime permanente”. Acontece que nao estdo presentes os

pressupostos ou elementos conceituais desse crime. A uma, porque editar ou reeditar livros é
. A A . 474

conduta que se perfaz e se exaure com a sua instantanea ocorréncia .

Ora, se o Ministro Ayres Britto, afirma que editar ou reeditar livro é conduta que se
perfaz e se exaure com a sua instantanea ocorréncia, a cada reedicdo do livro, ocorreu
novamente a consumacao do livro. Levando em consideracdo que ja houve mais de 20
edicoes, pode-se afirmar que a cada reedicdo, o crime, novamente se perfez.

Acresce o ministro Carlos Ayres Britto:

A Proibi¢do da venda de livros ndo constava da Lei 8.081/90. Ela, proibicdo de venda, somente foi
normatizada pela Lei n.2 9459, de 13 de maio de 1997, e ainda assim para criminalizar um outro tipo
de conduta: “Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos emblemas, ornamentos,
distintivos, propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgagdo do nazismo”
(§12 do Artigo 20). Que n3o é o caso dos autos®”

Pelo que foi defendido ate aqui, a Lei 9.459 seria aplicavel apds a reedicdo da obra
gue se desse apds maio de 1997.

Como estamos lidando com o crime de racismo, isto é, ato de preconceito e
discrimina¢do contra o povo judeu, tratar-se-ia de um crime imprescritivel conforme a
Constituicdo Federal de 1988, que ja estava vigente a época.

D. A PUBLICACAO DA OBRA COM CONTEUDOS REVISIONISTAS SERIA CAPAZ DE
INCITAR A PRATICA DE VIOLENCIA CONTRA O GRUPO A QUAL SE REFERE? E SE
O CRIME E COMETIDO POR INTERMEDIO DE COMUNICACAO SOCIAL OU
PUBLICAGAO DE QUALQUER NATUREZA (ART. 20, §22, LEI 7.716) ADQUIRE A
FORMA QUALIFICADA?

Uma questao fundamental suscitada no julgamento do caso Ellwanger surgiu se os
discursos de édio poderiam incitar a violéncia. O Ministro Marco Aurélio ressaltou a
importancia da liberdade de epressdo para a concretizacdo do principio democratico e
para a construcdo de uma sociedade livre, solidaria e plural independente do poder de
incitacdo a violéncia.

O Ministro Nelson Jobim ressaltou que n3o é a edi¢do do livro stricto sensu que
seja a pratica de racismo, mas sim ser ele um instrumento, um veiculo pelo qual pode-
se produzir o racismo. Pode-se produzir essa forma de edicdes, pode-se editar por
motivos histéricos, mas pode-se manejar, manipular e mexer esses instrumentos para,
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com eles, produzir o resultado desejado, que é exatamente difamar e praticar o
476

racismo .
O Ministro Carlos Ayres Britto mencionou que “exprimir o pensamento é uma
coisa, mas, a pretexto de exprimir o pensamento, induzir, incitar, convocar certas
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praticas racistas, isso ja seria outra coisa”""’. Prossegue o Ministro:

Expor uma ideia, conceber uma teoria, defender um ponto de vista, cientifica ou artisticamente,
convenhamos, é liberdade de expressdo. Entretanto, se, na exposicdo do pensamento, se contiver
uma provocac¢do, uma incitagdo, um induzimento, uma convocag¢do para a a¢do propriamente dita,
ai ja temos o transbordamento da reflexdo para a agdo propriamente dita®”®

“"

Nesse sentido, também, o Ministro Carlos Velloso fundamentou que “as
publicacdes ndo se comportam no campo estritamente cientifico, mas adquirem,
conforme vimos, carater panfletdrio, estimulando a intolerancia”*’. Prossegue o
Ministro:

Ora, ndo pode a liberdade de expressdo acobertar manifestagdes preconceituosas e que incitam a
pratica de atos de hostilidade contra grupos humanos, manifesta¢gdes racistas, considerando o
racismo nos termos anteriormente expostos, manifesta¢cdes atentatdrias a dignidade humana e a
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, manifestagdes racistas que a Lei Maior repudia
(Art. 42, VIII, art. 52, LXI1)*.

O exercicio da liberdade de expressdo ndo é absoluto, devendo observar os
principios que visam a manutencdo da ordem publica e dos direitos humanos
fundamentais, sobretudo quando se tratar dos meios de comunica¢do social. E
notdrio que o texto constitucional proiba qualquer tipo de censura prévia. Contudo,
a liberdade de expressdo ndo pode ser utilizada como um meio que objetive lesar a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Outrossim, também ndo pode ser utilizada para ofensas pessoais, para falsa
imputacdo de crimes ou difamacdo da intimidade alheia, tampouco pode ser
utilizada para discriminacao de qualquer natureza, seja racial, social, de género ou
por orientacdo sexual. Sendo imprescindivel, assim que a liberdade de expressao nao
seja protegida de forma absoluta, até mesmo quando exercida nos meios de
comunicagdo social, uma vez que estes apresentam enorme poder de alcance e uma
monumental potencialidade para causar danos graves e irreversiveis ao individuo.

Nesse sentido, restou claro que as obras extrapolam os limites da indagacdo
cientifica e da pesquisa historica, resvalando ao nivel da ofensa e da incitagdo a
intolerancia e ao ddio contra os judeus. Nesse sentido, o Ministro Sepulveda pertence
afirmou:

% HC 82.424. PP 696
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Creio que a beleza e a seriedade excepcional da discussdo sobre o conceito de racismo esta
deixando um pouco na sobra uma outra discussdo relevante: o livro como instrumento de um
crime, cujo verbo central é “incitar”.

Para o Ministro Marco Aurélio, o livro em si, ndo tem o poder de transformar o
pensamento de uma sociedade, mas tem a potencialidade de incentivar a caminhar
em um determinado sentido. O conteudo ideolégico de um livro podera proliferar
guando encontrar um ambiente social propicio a tanto. E certamente palavras tem o
conddo de incentivar violéncia e agressao fisica. Um exemplo recente foi o ataque
ocorrido no capitélio, nos Estados Unidos, que teria sido incentivado por discursos de
odio do entdo presidente Donald Trump. No mesmo dia em que o Congresso contou os
votos eleitorais que certificaram a vitéria do presidente eleito Joe Biden, Trump abriu
o Capitdlio dos Estados Unidos para uma insurreicao. Ele disse a uma multiddo que se
reunia ao sul da Casa Branca para "descer até o Capitdlio", acrescentando: "Vocé
nunca tera de volta nosso pais com fraqueza".

A pedido do entdo Presidente norte- americano Donald Trump, multiddes de seus
apoiadores desceram sobre Washington, DC, para contestar os resultados da eleigao
presidencial, subindo os degraus do Capitélio e estourando suas portas e janelas. Ao
longo do dia, Trump continuou a alegar falsamente que a eleicdo foi roubada sem
qualquer evidéncia para apoiar essa irrealidade, incitando ainda mais seus seguidores
a "retomar o pais". No meio da tarde, o edificio do Capitdlio foi violado e um membro
da turba foi baleado e mortalmente ferido. Um policial e trés outros teriam morrido.
Em uma mensagem de video de ultima hora, Trump disse a multidao para ir para casa -
ent3o disse a eles que os amava e acredita que eles sdo “muito especiais*®"”.

A relagdo entre discursos do entdao presidente Donald Trump e o aumento de
violéncia nos Estados Unidos, vem sendo analisado por estudiosos, desde o inicio da
corrida presidencial de 2016. Griffin Edwards, professor da Universidade do Alabama e
Stephen Rushin, professor da Universidade Loyola de Chicago estudaram os efeitos dos
discursos de édio do entdo recém eleito presidente Donald Trump e o aumento dos
casos de violéncia nos Estados Unidos. Conforme analise dos professores americanos,
com a elei¢gdo do presidente Trump houve um aumento significativo dos crimes de
ddio.

E mais, o estudo dos pesquisadores americanos ja previa que durante o mandato
do presidente haveria aumento de crimes de ddio relacionados aos discursos de ddio:

Se a Teoria de Validagdo que propomos em este ensaio esta correto, entdo o aumento de crimes de
6dio pode continuar ao longo do tempo do presidente Trump no cargo. O fato de que relatou édio
crimes continuaram a aumentar durante o tempo do presidente Trump no cargo parece consistente

81 CINEAS, Fabiola. Donald Trump é o acelerador: uma linha do tempo abrangente de Trump

encorajando grupos de ddio e violéncia politica. Disponivel em:
https://www.vox.com/21506029/trump-violence-tweets-racist-hate-speech. Acesso em: 10 de janeiro
de 2021.
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com esta previsio. A medida que este debate continua, é importante ndo perder de vista o
consequéncias humanas de atos de ddio - mesmo que tais atos de ddio ndo levar a morte ou
ferimentos graves, ou mesmo constituir um ato criminoso. Este ensaio lida com numeros. Ele se
concentra especificamente na estatistica relagdo entre retdrica politica, eleicbes e ddio relatado
crimes em todo o pais. Mas por tras dessas estatisticas de crimes de édio estdo as experiéncias
vividas por comunidades marginalizadas. Isto é algo que este estudo possivelmente ndo pode
capturar. Assim, futuros pesquisadores podem considere as implicagdes socioldgicas e psicoldgicas
de nossas descobertas. Afinal, parece plausivel que atos de o&dio, principalmente quando
perpetuado em apoio a um lider politico, pode ter graves problemas emocionais e danos dignitarios
as suas vitimas. Isso pode ser verdade mesmo que os atos fagam ndo constituem tecnicamente

crimes de ddio e, portanto, se enquadram na categoria de crimes de ddio cobertos pelo banco de

dados do FBI*®.

Assim, os discursos de ddio podem potencializar crimes de ddio, portanto,
criminalizar discurso de 6dio ndo é uma violagao a liberdade de expressao, mas um
instrumento que tem por intuito preservar o sistema democratico, de modo a garantir
a pluralidade de opinides sem medo de sofrer agressdes ou crimes relacionados ao
ddio. Discurso de ddio sdo uma expressao da intolerancia que acarreta o conflito e a
violéncia.

Por ultimo, o Ministro Carlos Velloso levantou a questdao sobre a forma qualificada
do crime com base no artigo 20, §22 da Lei 7.716/89: E dizer, se o delito “é cometido
por intermédio dos meios de comunicagao social ou publicacdo de qualquer natureza”,
adquire ele forma qualificada com apenacdo mais grave*®.

Pode-se entender, assim, que andou bem o legislador ao ampliar a prote¢dao dos
grupos vitimas de discurso de dédio, adotando a opc¢ao de qualificar o crime de
preconceito caso seja cometido por intermédio de comunicagdo social ou publicacdo,
pois haveria um maior alcance desses discursos, atingindo maior numero de pessoas.
Por todo o exposto, é evidente que embora ndao tenha sido a discussao central da
Corte, na andlise desse Habeas Corpus, a distingdo entre liberdade de expressao e
incitacdo a crimes de ddios, ficou evidente que o objetivo de Castan ndo era uma
obra de analise cientifica e sim incitacdo contra o povo judeu. Portanto, existem

182 Traducgdo nossa. If the Validation Theory that we propose in this Essay is correct, then the surge in
hate crimes may continue throughout President Trump’s time in office. The fact that reported hate
crimes have continued to creep upwards during President Trump’s time in office seems consistent with
this prediction. As this debate continues, it is important to not to lose sight of the human consequences
of acts of hate—even if such acts of hate do not lead to death or serious injury, or even constitute a
criminal act. This essay deals with numbers. It focuses specifically on the statistical relationship between
political rhetoric, elections, and reported hate crimes across the country. But underlying these hate crime
statistics are the lived experiences of marginalized communities. This is something that this study cannot
possibly capture. Thus, future researchers may consider the sociological and psychological implications
of our findings. After all, it seems plausible that acts of hate, particularly when perpetuated in support of
a political leader, can have serious emotional and dignitary harms on their victims. This may be true even
if the acts do not technically constitute hate crimes, and thus fall into the category of FBI database.
(EDWARDS, Griffin; RUSHIN, Stephen. The Effect of President Trump’s Election on Hate Crimes.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3102652. Acesso em 21 de
dezembro de 2020).
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limites a liberdade de expressdo, devendo-se utilizar os mecanismos politicos e
juridicos que o Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa
humana, coloca a disposicdo para impedir o seu exercicio irresponsavel e desmedido.

E. CONCLUSOES PARCIAS

E notdrio que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao condenar Ellwanger, foi
correta, a medida que se deve desestimular medidas discrimatdrias, intolerantes que
vao contra aos valores da democracia e principio da dignidade da pessoa humana. Nao
ha no Cddigo Penal Brasileiro, ao contrario dos Codigos Penais Europeus, que veremos
posteriormente, a tipificacdo penal contra a negacdao do Holocausto. Na Alemanha, por
exemplo, o Cdédigo Penal tipifica a negacdo ao Holocausto de forma explicita e
especifica (artigo 130, 4). Vislumbra-se a extrema necessidade da Alemanha, em
virtude dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, de tipificar expressamente
narrativas contrarias ao revisionismo histérico do Holocausto pelos perigos que isso
representa na realidade alema.

A segunda caracteristica diz respeito a discursos que tem por objetivo denegrir ou
discriminar um grupo especifico, seja pela cor da pele, seja pela religido adotada ou
por qualquer aspecto fisico e/ou caracteristica que una um grupo em questdo, caso
essa caracteristica seja o motivo para que outros grupos promovam discursos
intolerantes, estaremos diante de um discurso de ddio fundamentado em racismo.
Entdo, a segunda caracteristica para se vislumbrar um tipo penal de discurso de édio
sdo narrativas que desqualificam outros grupos pelos seus aspectos que definam
aquele grupo. No caso analisado nesse voto, Ellwanger se dedicou a escrever e
publicar obras colocando os judeus como os algozes do povo alemao. Ora, todos os
seres humanos podem ser vitimas de racismo, independente se existe ou ndo raca.

A Constituicdo Federal é expressa quando informa que “todos sdo iguais perante a
lei (...)”, isto &, todos os seres humanos nascem dotados de liberdade e igualdade em
dignidade e direitos, portanto, todos sdao passiveis de atos de racismo. Igualmente, o

“"

mandamento constitucional é claro: art. 5°, inciso V, “a lei punirda qualquer
discriminacgdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”, e o art. 5, inciso Il,
“a pratica de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pensa de

reclusdo, nos termos da lei”.

3.2. CASO DO PADRE JONAS ABIB (HC 134.682/BA)

Monsenhor Jonas Abib nasceu na cidade de Elias Fausto, municipio que esta
localizado no interior do Estado de Sdo Paulo, possuindo cerca de 18 mil habitantes,
atualmente. Em 1978 ajudou a fundar a comunidade Cancdo Nova que, conforme



informacgbes extraidas do site oficial da emissora, tém por meta a promoc¢do da
dignidade humana e dos valores universais*®*.

Contudo, de acordo com os autos da denuncia realizada pelo Ministério Publico da
Bahia, o sacerdote Catdlico Padre Monsenhor Jonas Abib promoveu incitacdo a
discriminacdo religiosa, crime previsto no artigo 20, pardgrafos 22 e 39, da Lei
7.716/1989, em razdo do teor de livro de sua autoria intitulado “Sim, Sim, Néo, Néo -
Reflexbes de cura e libertagGo”. No livro em questdo, o padre Abib expressa que os
principios da doutrina espirita anularia os fundamentos da vida crista. Segue:

O conceito de reencarnagdo que o espiritismo professa anula os fundamentos da vida crista. Se o
nosso aperfeicoamento se da por continuas reencarnagdes, é sinal de que Jesus morreu em vao. No
. ~ . , 485
final das contas ndo valeria nada o Seu sangue derramado por nds na cruz .

O Padre Jonas associa o espiritismo como uma manifestagao do demonio:

O demonio, dizem muitos “ndo é nada criativo”. Ele continua usando o mesmo disfarce. Ele, que no
passado se escondia por tras dos idolos, hoje se esconde nos rituais e nas praticas do espiritismo, da
umbanda, do candomblé e de outras formas de espiritismo. Todas essas formas de espiritismo tém
em comum a consulta aos espiritos e a reencarnacio®®.

Em outro momento, adverte o Padre Jonas:

A ordem de Deus é clara: N3o vos dirijais aos espiritas! Ndo os consulteis! E preciso ser mais claro? E
o Senhor mostra a consequiéncia, como um pai que sabe o que tem por tras e por isso adverte os
. ~ . . . 487

filhos: “Para que ndo sejais contaminados por eles”

O padre Jonas defende no livro que tudo relacionado ao espiritismo deve ser
jogado fora, inclusive livros:

Por isso lhe digo: comece limpando a sua casa. Ndo guarde nada, por amor de Deus! Liberte-se de
todos esses objetos espiritas; ndo pense que isso ndo tem nada de mau. Limpe: tire os livros, os
objetos, as coisas que lhe deram e vocé guarda como tradicdo. Se for preciso, limpe também a casa
do seu pai, da sua mde, como fez Gededo™®

(..)

Ha pessoas que ja leram muitos livros do chamado “espiritismo de mesa branca”, de um kardecista
muito intelectual que realmente fascina — as coisas do inimigo fascinam. Desfaga-se de tudo.
Queime tudo. N3o figue com nenhum desses livros. Falo também de livros de magia. Infelizmente o
diabo é muito esperto. Hoje ele estd pegando o mundo inteiro: a partir de criancas e adolescentes,
ele estd promovendo uma verdadeira “escola de magia”. Livros que vendem muito. Filmes que

8 Site Cancdo Nova. Disponivel em: https://assessoria.cancaonova.com/institucional/radio/ Acesso em

3 de setembro de 2020.

8 Abib, Jonas. Sim, Sim! N3o, Ndo! Disponivel em: http://arcanjomiguel.net/documentos/LIVRO_sim-
sim-nao-nao_JONAS_ABIB_www_arcanjomiguel_net.pdf. Acesso em 26 de dezembro de 2020. PP
16/17.
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atraem multiddes. Muitos se encantam e vdo fazer tudo aquilo que os livros e os filmes mostram. E
. . ~ ._489
uma verdadeira escola de magia para o mundo moderno, tdo orgulhoso de sua tecnologia™ .

Ao final da obra, o Padre Jonas atribui um “problema em seu sermao”, como uma
tentativa do demoénio de interferir na publicagao da obra:

Em seu sermdo do dia 4 de fevereiro de 2008, ao criticar o “espiritismo de mesa, de terreiro, com
todas as suas praticas, seus rituais”, contou que, quando tinha terminado de escrever o livro “Sim,
Sim!”, a cdpia que tinha no computador ficou embaralhada: N3o se dava para entender nada. Todos
os capitulos foram conservados, mas ndo dava para entender nada do que estava digitado. Ali
percebi49% demdnio querendo impedir que eu publicasse este livro, mas refiz todo o livro e ainda
melhor™".

Em outras partes do livro, o padre Abib expressa que nao estd pregando contra as
pessoas, mas sim contra a religido:

N3do estou falando contra as pessoas espiritas, contra as pessoas que frequentam umbanda,
candomblé, mas estou falando aos cristdos que sdo inocentes Uteis: sem saber dos fatos, vao e
fazem tudo isso, s6 para conseguir o que desejam e do jeito que desejam491

(...)

N3o estamos condenando os espiritas, mas o espiritismo. Estamos denunciando a obra covarde,
suja, desleal que o inimigo tem feito, enganando muita gente, retirando os filhos de Deus da
salvagdo de Jesus, arrancando os filhos de Deus dos bragos de Jesus e os jogando nas garras do
lobo.

Podemos dizer sem medo que, infelizmente, os espiritas sdo as primeiras vitimas deste embuste do
demonio. Ndo estamos contra eles: estamos contra aquele que os enganou492.

Sao filhos de Deus, sdo filhas de Deus! Ele os quer resgatar a todos, sem excegdo.

N3do estamos condenando os espiritas nem seus entes queridos, que foram vitimas do espiritismo.
;. . . 493

Pelo contrario, estamos afirmando que Deus quer salva-los .

Assim, segundo a acusacdo, o padre teria feito afirmagdes discriminatdrias e
preconceituosas contra a religido espirita e a religides de matriz africana, como a
umbanda e o candomblé, incitando a destruicdo e desrespeito a seus objetos de culto.
A obra chegou a ser recolhida em 2008 por decisao da Justica da Bahia.

A defesa do padre Jonas ingressou com habeas corpus perante o Superior Tribunal
de Justica. De acordo com Almiro Sena, Abib faz no livro "afirmacgdes inveridicas e
preconceituosas a religido espirita e as religides de matriz africana, como a umbanda e
o candomblé, além de flagrante incitacdo a destruicdo e ao desrespeito aos seus
objetos de culto".

8 Abib, Jonas. Sim, Sim! N3o, N3o! Disponivel em: http://arcanjomiguel.net/documentos/LIVRO_sim-
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Para o Ministério Publico, o livro ofende o principio de liberdade de crenca previsto
na Constituicdo Federal e afronta a "integridade, respeitabilidade e permanéncia dos
valores da religido afro-brasileira" previstos na Constituicdo baiana.
Segundo a Promotoria, foram vendidos 400 mil exemplares no pais em 2007. Para
Sena, isso "demonstra a amplitude alcangada pelas idéias contidas no seu conteudo e
o grave risco de propiciar o acirramento de conflitos étnico-religiosos". A defesa do
Padre recorreu entdo ao Superior Tribunal de Justica:

Sustenta a impetragdo a inépcia da dendncia, afirmando que "se o érgdo da acusagdo considerasse
o livro todo, sem meramente reproduzir os destaques do Centro Espirita representante, bem
entenderia estar diante de uma obra de apologética religiosa, de proselitismo, préprio de quem tem
a missdo reconhecida pela prépria denuncia. E, assim, a conduta do paciente ndo poderia ser dada
como criminosa, por estar ao abrigo da liberdade de religido e da liberdade de expressdo" (fl. 12).
Enfatiza, ainda, faltar justa causa para a acdo por falta de tipicidade subjetiva, pois "no livro o
paciente dirigiu-se prioritariamente ao publico catdlico, na intencdo de manter os fiéis a Igreja
Catdlica e de trazer de volta os indecisos, aqueles que podem estar na mesma situagdao que o
paciente afirma ter vivido" (fl. 19). Destaca o impetrante que "a democracia vive desse entrechoque
de idéias, da circulacéo livre de pensamentos. Dai a prote¢do dada pela Constituigdo. E que as idéias
se combatem com outras idéias. A refutacdo de argumentos deve ser feita por meio de raciocinios
gue sejam consistentemente opostos" (fl. 29)**,

A Sexta Turma, por unanimidade, ndo conheceu do habeas corpus:

Ocorre que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica é firme
no sentido de que o crime de racismo ndo se restringe aos atos preconceituosos em fungao de cor
ou etnia, mas abrangem todo ato discriminatério praticado em func¢do de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia, conforme previsdo literal do art. 20 da Lei n. 7.716/1989"".

(...).

(...) Do mesmo modo, informagdes inveridicas e preconceituosas sdo dirigidas as religides de matriz
africana, além de se verificar flagrante incitagdo a destruicdo e desrespeito aos seus objetos de

496
culto

Denegada a ordem, a defesa de Jonas Abib impetrou habeas corpus perante o
Supremo Tribunal Federal. O Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) 134.682/BA
foi distribuido para a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, com relatoria do
Ministro Edson Fachin, que teve por Unico voto divergente o Ministro Fux.

% HC © 143.147 — BA. Relator Ministro Ericson Maranho (Desembargador Convocado Do Tj/Sp). DJ

31/03/2016. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=3
1/03/2016 Acesso em 13 de setembro de 2020.

% HC 2 143.147 - BA. Relator Ministro Ericson Maranho (Desembargador Convocado Do Tj/Sp). DJ
31/03/2016. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=3
1/03/2016 Acesso em 13 de setembro de 2020. PP 8

% HC  143.147 — BA. Relator Ministro Ericson Maranho (Desembargador Convocado Do Tj/Sp). DJ
31/03/2016. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=3
1/03/2016 Acesso em 13 de setembro de 2020. PP 10.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=31/03/2016
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=31/03/2016
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=31/03/2016
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=31/03/2016
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=31/03/2016
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901445119&dt_publicacao=31/03/2016

Em seu voto, o ministro Fachin afirmou que a tolerancia “é a melhor das religices”,
atribuindo a frase a Victor Hugo e citando José Saramago no que diz respeito ao
respeito as crengas.

Fica o registro, contudo, da célebre frase do escritor francés Victor Hugo: “a tolerancia é a melhor
das religides”, bem como o desejo explicitado por José Saramago, do qual comungo: “Eu acredito
no respeito pelas crengas de todas as pessoas, mas gostaria que as crengas de todas as pessoas
fossem capazes de respeitar as crengas de todas as pessoas.” Passo a averiguar as consequéncias
juridico-penais da publicaco atribuida ao paciente®”’

Nesse sentido, prossegue o Ministro Fachin que “as nuangas da sociedade
brasileira impdem, que as posi¢ées divergentes sejam mutuamente respeitadas”. E
afirma que “eventual animosidade decorrente de observagbes desigualadoras nao
configura, necessariamente, preconceito ou discriminagao”.

Mais adiante o Ministro defendeu que a liberdade religiosa abrangeria o livre
exercicio de consciéncia.

4. Pondero que a liberdade religiosa possui expresso agasalho constitucional, atuando,
hodiernamente, a um s6 tempo, como ambito negativo de intervencdo estatal e elemento fundante
da ordem constitucional. A esse respeito, prescreve a Constituicdo (art. 5°): “VI - é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; VIII - ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo
alternativa, fixada em lei;” A liberdade religiosa, por sua vez, abrange o livre exercicio de
consciéncia, crenga e culto.

Para o Ministro Fachin, liberdade de expressdo compreende atuacdes conforme a
crenca.

Assim, a liberdade de expressdo funciona como condigdo de tutela efetiva da liberdade religiosa,
assegurando-se, em tal medida, a explicitagdo de compreensdes religiosas do individuo e atuagdes
conforme a crenga. Caso contrdrio, ao invés de verdadeira liberdade, ter-se-ia mera indiferenca
religiosa, o que ndo se conforma com a envergadura constitucional da matéria.

Para o Ministro Fachin a liberdade religiosa compreende o Proselitismo religioso:

Ou seja, alcanga a escolha de convicgbes, de optar, ou ndo, por determinada religido, de
empreender proselitismo e de explicitagdo de atos préprios de religiosidade.

(...)

Proselitismo religioso é o esfor¢o de tentar converter individuo ou grupo a
pertencer a determinada religido. Para o Ministro Fachin, o proselitismo religioso
apenas configura uma liberdade constitucional.

O proselitismo, portanto, ainda que acarrete incbmodas comparagdes religiosas, ndo materializa,
por si s, o espago normativo dedicado a incriminagdo de condutas preconceituosas. Referida agdao
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constitui ndo apenas desdobramento da liberdade de expressdo religiosa, mas, mais que isso, figura
como nucleo essencial desse direito, de modo que negar sua pratica configuraria, inafastavelmente,
excessiva restri¢gdo as liberdades constitucionais.

Prossegue o Ministro Fachin:

Nessa medida, tolher o proselitismo indispensavel a consecugdo das finalidades de religiGes que se
pretendem universais configuraria, ao fim e ao cabo, o ataque ao nucleo essencial da liberdade de
expressdo religiosa. Importante consignar que o proselitismo religioso, em diversas oportunidades,
é implementado a luz de um contraste entre as mais diversas religides. Em outras palavras, o
individuo que almeja a conversdo de outrem, ndo raras vezes o faz sob argumentos de
hierarquizagao entre religides, almejando demonstrar a superioridade de suas préprias crengas, de
modo que, corriqueiramente, as religides pretendem assumir contornos de doutrinas de primeira
ordem.

Nesse viés, o Ministro Fachin argumentou, também, que pelo fato do paciente ser
sacerdote, desde 1964, suas explanag¢des detem um grupo especifico, portanto, ndo
teria alcance relativo a populacdo espirita, apenas a grupo catdélico. Para o Ministro
Fachin, investigar, em que medida o proselitismo religioso seria constitucionalmente
ultrapassaria as balizas da liberdade de expressao religiosa.

O Ministro Fachin retirou da obra de Norberto Bobbio, trés etapas de verificacdo a
fim de analisar se um discurso seria caracterizado como hate speech:

A primeira delas, relaciona-se a um juizo cognitivo em que se reconhecem as diferengas entre os
individuos: “(...) isto é, na constatagdo da diversidade entre homem e homem, entre grupo e grupo.
Num juizo de fato deste género, ndo ha nada de reprovavel: os homens sdo de fato diferentes entre
si. Da constatagdo de que os homens sao desiguais, ainda ndo decorre um juizo discriminante.”

Jd na segunda, implementa-se um juizo valorativo direcionado a hierarquizagdo: “O juizo
discriminante necessita de um juizo ulterior, desta vez, ndao mais de fato, mas de valor: ou seja,
necessita que, dos dois grupos diversos, um seja considerado bom e o outro mau, ou que um seja
considerado civilizado e o outro barbaro, um superior (em dotes intelectuais, em virtudes morais,
etc) e o outro inferior. Compreende-se muito bem que uma coisa é dizer que dois individuos ou
grupos sdo diferentes, tratando-se de uma mera constatacdo de fato que pode ser sustentada por
dados objetivos, outra coisa é dizer que o primeiro é superior ao segundo.”

(...)

Por fim, a terceira e indispensavel fase consiste em um juizo em que se exterioriza a necessidade ou
legitimidade de exploragdo, escravizagdo ou eliminagdo do individuo ou grupo tido como inferior:
“Para que a discriminagdo libere todas as suas consequéncias negativas, ndo basta que um grupo,
com base num juizo de valor, afirme ser superior ao outro. Pode-se muito bem pensar num
individuo que se considere superior ao outro mas ndo extraia de modo algum deste juizo a
consequéncia de que é seu dever escraviza-lo, explora-lo ou até mesmo elimina-lo.”

Prossegue o Ministro Fachin:

Hodiernamente, possivel compreender que essa terceira fase se contenta com o juizo de, sob
qualquer aspecto, violar a dignidade humana dos praticantes de determinada religido, forte na
dimensdo que se tem conferido ao aludido fundamento da Republica. Assim, ndo apenas a
finalidade de eliminagdo, mas também o intuito de supressdo ou reducdo de direitos fundamentais
sob razGes religiosas ja configura, em si, conduta discriminatéria e, nessa medida, ndo albergada
pela Constitui¢do e sujeita, em tese, a censura penal (...).



Sob a dtica das trés etapas de Bobbio, para o Ministro Fachin ndo seria caso de
discurso de ddio, pois se verifica a presenca somente das primeiras etapas (cognitivas
e valorativas, mas ndo a terceira que legitimaria a dominacdo), de modo que, nesses
casos, ndo se cogita de conduta discriminatdria apta a desafiar a reprimenda penal.

Ao final, dispde o Ministro Fachin:

Sendo assim, no embate entre religiGes, a tolerancia é medida a partir dos métodos de persuasdo (e
ndo imposi¢do) empregados. Nessa dire¢do, no contexto religioso, a tentativa de persuasdo pela fé,
sem contornos de violéncia ou que atinjam diretamente a dignidade humana, ndo destoa das
balizas da tolerancia. Também descabe potencializar o proselitismo, por si, para fins de
reconhecimento de realizacdo de uma espécie de guerra santa, mantida com base em discurso
odioso, tampouco para legitimar atos de violéncia ou perseguicdo aptos a macular a dignidade
humana.

Posteriormente teve os votos dos Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio e Luis
Roberto Barroso que acompanharam o relator dando provimento ao recurso de
Habeas Corpus.

A Ministra Rosa Weber justificou seu voto baseado na tolerancia, isto é, o norte é a

“tolerancia é o valor maior a ser lapidado no atual momento em que vivemos**®”:

(...) eu voto, Senhor Presidente, na mesma linha do Ministro Fachin, no sentido do trancamento da
acdo penal, convencida da atipicidade da conduta; ou seja, tamanha intolerancia a ser, sem a menor
duvida, repudiada, ndo chega contudo as raias de atrair a aplicacdo do Direito Penal, como eu o
compreendo, como um direito minimo, considerado sobretudo o valor maior da nossa Constituicdo,
que é a liberdade de expressdo, e sobretudo compreendendo, na linha da também competente
sustentagdo oral, que essas expressdes todas, que causam inclusive - em mim causaram, registro-,
repudio, devem ser vistas num contexto mais amplo, e ndo de maneira isolada, em que, de fato,
assumem gravidade, a meu juizo, muito maior™®.

O Ministro Marco Aurélio, inicia seu voto explanando que “a época ndo é de
obscurantismo; a época é prépria a veiculacdo de ideias”:

Todos estamos lembrados das ligGes havidas na Faculdade de Direito sobre os circulos
representados pela moral, pela religido e pelo Direito, sendo este mais estrito. Acresce ter-se,
também, como estrito o campo da responsabilidade penal, sendo de maior abrangéncia o da
administrativa, da civil.

O Ministro Marco Aurélio afirmou que ndo vislumbrou no discurso do sacerdote

como de 6dio>®.
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O Ministro Luis Roberto Barroso iniciou seu voto, de forma ndo juridica, trazendo
citacdo de Victor Hugo e Mahatma Gandhi sobre tolerdncia e discorrendo, sob sua
Gtica sobre a necessidade de tolerdncia de uns aos outros. Segue:

A palavra lembrada por todos aqui, nesse contexto, tem sido tolerancia. Inclusive o Ministro Fachin
traz uma citagdo feliz de Victor Hugo - eu mesmo tinha colhido uma de Gandhi, de que gosto: "A lei
de ouro do comportamento é a tolerancia mutua, ja que nunca pensaremos todos da mesma
maneira, ja que nunca veremos sendo uma parte da verdade e sob angulos diversos." E eu
complemento Gandhi: "Tolerancia ndo significa aceitar aquilo que vocé tolera. Portanto,
compreender ndo é necessariamente aceitar". Eu até diria, indo um pouco mais além da tolerancia,
Ministra Rosa: talvez o segredo da vida esteja em aceitarmos uma certa completude da vida. Quer
dizer, o que nos completa é precisamente o diferente, é o outro. A tolerancia passa um pouca a
impressdo, assim: "Olha, eu estou certo, mas ndo tem problema o que vocé pense o que vocé
pensa". Quando, na verdade, eu acho que, pouco diferentemente, o mundo é feito mesmo de
pessoas que sdo diferentes, pensam diferente, constroem vidas diferentes. Logo, somos todos parte
de uma completude, o mundo é feito de liberais e de conservadores, é feito de pessoas que veem a
vida de uma maneira diferente. E eu ndo acho que se possa optar por certo ou errado. De modo
que a relagdo, mais do que de tolerancia, é de aceitagdo de que fazemos parte de uma unidade e
que essa é composta de partes diferentes. H4 um verso feliz, doutor Belisario, que fez uma
belissima sustentagdo, de Vinicius de Moraes em que se diz: "Bastar-se a si mesmo é a maior
soliddo."Eu, verdadeiramente, penso assim. E claro que a critica que o Ministro Fachin e o Ministro
Fux fazem a forma como se expressou o recorrente neste caso, eu acho que é totalmente
pertinente. Leio uma breve passagem: "O demodnio, dizem muitos, 'ndo é nada criativo'. Ele
continua usando o mesmo disfarce. Ele, que no passado se escondia por tras dos idolos, hoje se
esconde nos rituais e nas praticas do espiritismo, da umbanda, do candomblé e de outras formas de
espiritismo." (...) "Os préprios pais de santo sdo instrumentalizados por Satanas." (...) "A doutrina
espirita é maligna, vem do maligno." E assim ele prossegue. Quer dizer, sdo manifesta¢Ges de
absoluta inaceitagdo do outro, quer dizer, vocé é diferente de mim e pensa diferente do que eu
penso, e, portanto, vocé ndo deveria nem ter o mesmo direito que eu tenho de estar aqui. Essa é
uma forma, eu diria, menos feliz de professar a vida.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, a liberdade de expressdo existe para
proteger os que pensam diferentes:

Porém, e nesse ponto concordando com o eminente Relator, a liberdade de expressdo nido protege
apenas as falas com as quais eu concordo ou as falas de bom gosto. Justamente pelo contrario, a
liberdade de expressdo existe para proteger quem pensa diferente de mim. E mesmo os textos — e
aqui uso expressoes felizes utilizadas pelo Ministro Fachin - intolerantes, pedantes ou prepotentes
também sdo protegidas pela liberdade de expressao.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, apenas se aplicaria o hate speech se o grupo
atingido fosse vulneravel, os quais, sob sua 6tica, se encaixariam, por exemplo, os
negros e homossexuais. Nesse viés, grupo espirita ndao seria um grupo vulneravel,
portanto, ndo sofreriam com “hate speech”. Segue:

Penso que o Unico e grande limite a liberdade de expressdo, como lembrou o Ministro Luiz Fux, esta
na questdo do hate speech, ou seja, as manifestacbes de ddio, sobretudo, penso eu, quando
dirigidas a grupos vulneraveis - portanto, negros, homossexuais (...). De modo que ndo creio que
este caso seja um caso em que se aplique a doutrina do hate speech. Ou seja, ndo acho que os
espiritas sejam um grupo historicamente vulnerdvel para invocar o tipo de prote¢do que a excegao
do hate speech admitiria. E embora considere que a fala do nosso padre ultrapasse todos os limites
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do erro escusavel, ndo acho, todavia, que ela ultrapasse as fronteiras do crime. Portanto, estou,
igualmente ao Relator, dando provimento a este recurso. Ndo acho, pelo contrario, acho que sdo
oportunas e relevantes as observagées do Ministro Luiz Fux neste caso. Apenas, como penso que a
excec¢do do hate speech deve proteger grupos vulneraveis, que aqui ndo vislumbrei, por essa razao,
ndo estou acompanhando Sua Exceléncia, e sim o Relator™®.

Unico voto divergente, de forma suscinta, foi do ministro Luiz Fux que justificou
gue a liberdade religiosa além de ndo encerra valor absoluto e significaria respeitar a
religido alheia. Segue:

(...) a liberdade religiosa, conforme o préprio Relator destacou, ela ndo encerra um valor absoluto.
Ora, se a liberdade religiosa ndo encerra um valor absoluto, um dos consectdrios da liberdade de
religido é respeitar a religido alheia. E, também, nessa ética que a Ministra Rosa aqui destacou,
encarta o nucleo essencial da liberdade religiosa a tolerancia religiosasoz.

Prossegue o Ministro Fux:

(...) eu encaro a questdo da tolerancia como a possibilidade de coexisténcia de todas as religides sem
discriminagdo, ndo a tolerancia de ideias contrarias a religido alheia, sem o minimo de comedimento
no uso da linguagem. No meu modo de ver, a tolerancia ndo é essa mao dupla, data vénia (...).

A. (IN) TOLERANCIA, LIBERDADE RELIGIOSA, PROSELITISMO RELIGIOSO E A
LIBERDADE DE EXPRESSAO.

A liberdade religiosa e de culto sao direitos humanos fundamentais garantidos
constitucionalmente no artigo 52:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

Note-se que a Constituicdo Federal assegurou a protecdo aos locais de culto e suas
liturgias, isto &, previu assisténcia a fim de resguardar contra os males que possam
advir de qualquer ato de intolerancia religiosa.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, assinada pelo Brasil na mesma data
que foi proclamada em 10.12.1948, na Assembléia Geral das Na¢des Unidas, dispe no
artigo 18:

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; esse direito inclui a
liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga pelo
ensino, pela pratica, pelo culto em publico ou em particular.
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Conforme a Convengao Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, no artigo 12:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade
de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas, bem como a
liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto
em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de
conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as prdprias crengas esta sujeita apenas as
limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude
ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a
educacao religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias convicgoes.

A Lei n.2 7.716 de 1989, instituiu os crimes resultantes de preconceito. Em seu
artigo 12 prevé: Serdao punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Dessa forma, a liberdade de escolher e cultuar a religido que quiser compdem o
nucleo de direitos que garantem uma vida digna a cada cidadao brasileiro, exigindo,
portanto, reparacao quando violados.

A liberdade religiosa engloba a liberdade de consciéncia, a liberdade de crenca e a
liberdade de culto. A liberdade de consciéncia diz respeito ao direito garantido de
escolher suas préprias convicgdes, valoracdo ética e moral. A liberdade de crenga é o
direito do individuo de adotar ou ndo uma religidao, sem ser prejudicado ou perseguido
por isso. E isso engloba a liberdade de praticar o proselitismo religioso, que nada mais
é do que empreender esforcos de convencimento a outros individuos para se
converterem a suas crengas religiosas. E, por fim, a liberdade de culto é o direito,
individual ou coletivo, de praticar atos de veneragdo voltados a uma determinada
religido.

A liberdade de exprimir seus pensamentos, crencas e doutrinas tem limitacdo na
prépria lei, ao prever a protecdo aos cultos e crencas religiosas de quaisquer atividades
religiosas. Conforme o dicionario juridico de Placido e Silva, os romanos definiam a
liberdade como a faculdade natural de fazer cada um o que deseja se o direito ndo Ihe
proibir5°3.

O proselitismo religioso, por si sé, ndo é considerado crime. Ha possibilidade das
pessoas tentarem converterem ou convencerem as pessoas a seguir determinada
pratica religiosa. E todos sdo livres para aceitarem ou ndo as teorias vinculadas a

°% |ibertas est naturalis facultas ejus quod cuique facere libet, nisi si quid vi aut jure prohibetur (SILVA,
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determinada crenca. A questdo é que esse ato ndo pode ser pautado através da
discriminacdo de outras praticas religiosas ou através de praticas de intimidacao.
Assim, quando houver atos discriminatdrios ou intimidatérios com a finalidade de
conversao, estes devem ser punidos. Nao se pode tolerar atos discriminatdrios sob a
justificativa de liberdade religiosa.

Norberto Bobbio questionou:

(...) a tolerancia tem limites? E, se tem limites, onde devem ser postas as fronteiras? Como ndo
existem sociedades absolutamente intolerantes, também ndo existem sociedades absolutamente
tolerantes: ou se fica no Estado absoluto do Grande Irmdo, ou se fica na sociedade igualmente
imaginaria na qual vale a maxima "Se ndo ha Deus, tudo é permitido". Entre os dois extremos,
ambos puramente fantasticos, existem muitos graus intermedidrios™*.

Mais adiante, prossegue Norberto Bobbio: A questdo é habitualmente apresentada
nos seguintes termos: devem ser tolerados os intolerantes?*”

Conforme o relatério sobre Intolerancia e Violencia Religiosa (2011-2015),
publicado pelo entdo Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial, da Juventude e dos
Direitos Humanos do entdo governo da Presidente Dilma Rousseff, transformado em
Ministério das Mulheres, da Familia e dos Direitos Humanos pelo atual presidente Jair
Bolsonaro:

(...) Sera considerado como intolerdncia e violéncia religiosa o conjunto de ideologias e atitudes

ofensivas a diferentes crengas e religides, podendo em casos extremos tornar-se uma

. ~ 506
perseguicdo” .

Prossegue o relatério:

Entende-se intolerancia religiosa como crime de édio que fere a liberdade e a dignidade humana, a

violéncia e a persegui¢cdo por motivo religioso, sdo praticas de extrema gravidade e costumam ser
. . .. ~ P ] 507

caracterizada pela ofensa, discriminagdo e até mesmo por atos que atentam a vida™ .

A intolerancia religiosa, portanto, € uma ac¢do que consiste em discriminar, ofender
e rechacar outras religides, liturgias e cultos através de discursos ou atos.
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Conforme dados extraidos do relatdrio sobre Intolerdncia e Violéncia Relgiosa, as
viola¢Oes de intolerancia religiosa podem ser: violéncia psicoldgica, fisica, relativa a
pratica de atos/ritos religiosos, violéncia moral por motivacdo religiosa, violéncia
institucional por motivagdo religiosa; violéncia patrimonial por motivacao religiosa,
violéncia sexual por motivagao religiosa e negligéncia por motivagao religiosasos:

1. VIOLENCIA PSICOLOGICA POR MOTIVACAO RELIGIOSA: Caracteriza-se por qualquer conduta que
cause danos emocionais e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas crengas e seus comportamentos, mediante
ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguigdo
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploracao e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminagdo, tendo como
motivagdo a crenga religiosa da vitima.

2. VIOLENCIA FiSICA POR MOTIVACAO RELIGIOSA: Caracteriza-se por qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou saude corporal, tendo como motivo a crenga religiosa da vitima.

3. VIOLENCIA RELATIVA A PRATICA DE ATOS/RITOS RELIGIOSOS Caracteriza-se pela proibi¢do de
ritos, oracGes e oferendas; pelo uso indevido e desrespeitoso de imagens religiosas; pelo
impedimento de renovacdo de aluguel de imdveis; pela expulsdo, ou ameaga, de casa, em funcdo
da crencga religiosa. Ou seja, qualquer ato que restrinja ou impeca a pratica de atos ou ritos
religiosos.

4. VIOLENCIA MORAL POR MOTIVACAO RELIGIOSA: Nesse tépico, serdo abrangidas as condutas
descritas como crimes contra a honra, pelos artigos 138, 139 e 140 nosso Codigo Penal Nacional
(BRASIL, 1940), que tem como objetivo desrespeitar culto ou funcgdo religiosa alheia. Essas condutas
devem ser por motivacdo religiosa e sdo definidas como:

A) CALUNIA: “caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime”(art 138 do CP).
Configurada com a narrativa de um fato criminoso imputado por uma pessoa a outrem, no qual
consta o suposto local de perpetragdo do crime, o local, e 0 momento de sua execugao, que sabe
ser falso com a finalidade especifica de ofender a honra alheia.

B) DIFAMACAO: “difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagdo”(art 139 do CP).
Configurada com a narrativa de um fato, verdadeiro ou falso, ndo tipificado nas leis penais,
imputado pelo sujeito ativo ao passivo, no qual consta concretamente ou fictamente o local da
pratica da conduta, bem como o momento da sua execugdo, cujo objetivo é violar a honra objetiva
do ofendido. Difamar, quanto macular significa desacreditar publicamente uma pessoa, cuja
intengdo do legislador foi a de ressaltar que a difamagado se configura na narrativa de fato, existente
ou ndo, que ndo seja tutelado pelo Direito Penal, contendo as pessoas envolvidas, o local, o
momento de sua execuc¢do, além de outros elementos ofensivos a reputagdo de outrem.

C) INJURIA: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro” (art. 140 do CP). Configurada
quando alguém, por meio de gestos, palavras, desenhos ou atitudes ultrajantes ofendem a
dignidade ou o decoro alheio.

5. VIOLENCIA INSTITUCIONAL POR MOTIVACAO RELIGIOSA: Violéncia motivada por divergéncias de
crencgas ou convicgoes (religies) predominantes em diferentes sociedades, que ao se formalizarem
e institucionalizarem nas diferentes organiza¢Ges privadas ou publicas. Nesta categoria, a palavra
instituicdo deve ser entendida em sentido amplo, como qualquer organizagdo ou estrutura social
estabelecida pela lei ou pelos costumes.
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6. VIOLENCIA PATRIMONIAL POR MOTIVACAO RELIGIOSA: Caracterizada por qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de objetos religiosos, de espagos fisicos
que abriguem templos religiosos e casas de pessoas, em funcdo de sua crenga religiosa, além da
invasdo dos mesmos.

7. VIOLENCIA SEXUAL POR MOTIVACAO RELIGIOSA: Caracteriza-se por ato que constranja a pessoa
a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual, mediante intimida¢do, ameaca, coagdo ou
uso da forca ou da relagdo de poder, tendo como motivagdo a sua crenga religiosa. Sdo exemplo de
relagBes que envolvam poder: professor-aluna/o e padre/pastor/pai de santo-frequentador/a de
templo religioso. Atos libidinosos, gestos e termos obscenos entram nessa categoria.

8. NEGLIGENCIA POR MOTIVAGAO RELIGIOSA: Caracteriza-se pelo abandono, descuido, desamparo,
falta de responsabilidade e descompromisso com o cuidado e o afeto, tendo como motivagao a
crenca religiosa da vitima. Situagbes em que a pessoa age com indiferenca em relagdo a outro que
necessita de seus cuidados ou atengdo sdo incluidos nessa categoria509

Em 2019, o entdo Conselheiro Especial para a Prevencdo do Genocidio da
Organizagao das Nagdes Unidas, disse em uma entrevista, publicada no site da ONU
que crimes de 6dio sd3o precedidos por discursos de 6dio>™°. Nesse viés, discursos de
intolerancia religiosa, constantemente, ulltrapassam discursos e se tornam agressoes
fisicas. Como no caso da mae Gilda de Ogum, que faleceu ha 20 anos por um ataque
promovido devido a intolerancia religiosa:

O atentado teve como alvo o terreiro de Candomblé, [lé Axé Abassa de Ogum, localizado nas
imediacGes da Lagoa do Abaeté, bairro de Itapud em Salvador (BA). O templo foi invadido e
depredado por fundamentalistas da Igreja Universal do Reino de Deus, que agrediram o marido de
M3ae Gilda violentamente. Dois meses depois, um jornal da mesma igreja publicou uma foto da
lalorixd, com uma tarja no rosto e a manchete: "Macumbeiros charlatdes lesam a vida e o bolso de
clientes". Ao ver a publicagdo, a idosa de 65 anos teve um ataque cardiaco fulminante e faleceu no
dia 21 dejaneirosn.

Assim, a data de 21 de janeiro foi instituida como o Dia Nacional de Combate a
intolerancia religiosa, pelo entao presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em 2007. Mas
infelizmente, atos de intolerancia que ultrapassam o discurso de ddio (intolerancia
religiosa) ainda marca a realidade brasileira.

Em fevereiro de 2020, o jornal Correio noticiou um caso de intolerancia religiosa,
envolvendo um auténomo de 57 anos, usando uma kipa (acessério judaico), o qual
teria sido xingado, levou chutes e socos. Segundo a vitima, os agressores o chamaram
de “judeuzinho verme” e enquanto desferiram os golpes falavam frases como “Hitler
deveria ter matado os judeus e livrado o mundo”. Em um primeiro momento, o caso
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foi registrado como lesdo corporal, apds a vitima retornou a delegacia pra alterar a
natureza do boletim de ocorréncia para intolerancia religiosa. Conforme os dados da
mesma reportagem, segundo a Secretaria de Seguranca Publica (SSP), os registros de
flagrantes de intolerancia religiosa na regidao de Campinas subiram 30,7% em 2019°"2,

O jornal Estadao de Sdo Paulo, em 2016, afirmou que “as denuncias de intolerancia
religiosa havia crescido 3.706% nos ultimos 5 anos”, conforme dados extraidos do
relatério da Secretaria de Direitos Humanos do Estado de S3o Paulo®™. Em 2020, o
jornal Brasil de Fato, noticiou que as denuncias de intolerancia religiosa haviam
aumentado 56%, apenas no primeiro semestre do ano de 2019, em comparagao ao
ano anterior, conforme dados do Disque 100, Ministério da Mulher, Familia e Direitos
Humanos. Conforme os mesmos dados do Ministério da Mulher, Famiia e Direitos
Humanos as religides de matrizes africanas sao as que mais sofreram com a
intolerancia religiosa, seguido pela religido espirita>**.

Na decisdo que envolve o caso do Padre Jonas, alguns ministros o absolveram sob a
alegacao de Tolerancia religiosa. Contudo, a tolerancia se pressupde a oitiva de todos
os pontos de vista sem agressao verbal, gestual ou fisica. Tolerancia religiosa se baseia
no respeito a pluralidade de crencas e convicgoes religiosas, algo que foi demonstrado
ndo haver por parte do Padre Jonas Abib em sua obra, restando claro que a
interpretacdo por parte dos Ministros foi equivocada.

Tolerancia, conforme o dicionario juridico Placido e Silva, em significacdo juridica
designa a condescendéncia, a liberalidade, a permissdo, em virtude do que se
consente a pratica de um ato, ou o aproveitamento de alguma coisa, sem que
semelhante concessdao importe em se atribuir ao favorecimento, ou tolerado, a
aquisicao de um direito.

Por essa razdo, os atos de tolerancia indicam-se os que sdo aturados, suportados,
sofridos; mas que ndo implicam na intencao de alterar um estado sobre as coisas, ou

sobre os fatos, em que recaem 0S mesmaos at05515

. Em suma, tolerancia diz respeito ao
respeito as opgoes religiosa de culto entre outros do préximo. Restando claro que a
atitude do Padre Jonas ndo se baseou em tolerdncia religiosa, ao contrdrio, o

sacerdote se utilizou inclusive de técnicas de intimidagao, ao fazer equiparagdes com o
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demonio, a fim de anular a crenga na religido espirita, um ato claro de intolerancia
religiosa, o qual prosperava punicdo. Conforme Norberto Bobbio a tolerdncia é um
método que implica, como disse, o uso da persuasdo perante aqueles que pensam
diferentemente de nds, e ndo o método da imposi¢cdo™'.

Por fim, para Sebastido Antunes Ribeiro filho ao tratar sobre intolerancia religiosa,
conclui sobre sua inexisténcia:*"’

(...) a tolerancia é um fim em si mesma apenas quando realmente universal, praticada tanto por

governantes quanto por governados, pelos senhores e pelos condenados, pelos delegados de
;. soe .. ;. 518

policia e por suas vitimas. E acrescento: pelos religiosos também™".

B. ETAPAS DE VERIFICAGAO DE DISCURSO DE ODIO POR NORBERTO BOBBIO

O Ministro Fachin retirou da obra de Norberto Bobbio, as trés etapas de verificagdo
a fim de analisar se um discurso seria caracterizado como hate speech. Na realidade,
Norberto Bobbio tentou conceituar o que seria discriminagao, de fato. Ou seja, em que
momento a desigualdade entre os homens, se tornaria, de fato, atos discriminatérios.
Como bem ressalta Bobbio, os homens sdo de fato diferentes entre si e ndo decorre
um juizo discriminante, o simples fato desse juizo>*:

Compreende-se muito bem que uma coisa é dizer que dois individuos ou grupos sdo diferentes,
tratando-se de uma mera constatacdo de fato que pode ser sustentada por dados objetivos, outra
coisa é dizer que o primeiro é superior ao segundo. Um juizo desse tipo introduz um critério de
distincdo ndo mais factual mas valorativo, que, como todos os juizos de valor, é relativo,
historicamente ou mesmo subjetivamente condicionado. Na discriminagdo racial, que é uma das
discriminagdes mais odiosas, este intercambio entre juizo de fato e juizo de valor ocorre
habitualmente. Que os negros sejam diversos dos brancos, é um mero juizo de fato: trata-se, dentre
outras coisas, de uma diferenca visivel, tdo visivel que ndo tem como ser negada. A discriminagdo
comega quando as pessoas ndo se limitam mais a constatar que sdo diferentes, e acrescentam que
os brancos s3o superiores aos negros, que os negros s§0 uma raga inferior>>
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Nesse sentido, a primeira etapa para caracterizar um ato de discriminacdo é
entender que um grupo seria superior a outro grupo, apenas constatar que a
diversidade e diferencas entre os grupos ndo se caracteriza como um ato
discriminatorio. E prossegue Norberto Bobbio em relacdo a questdo de inferioridade e
superioridade entre os grupos:

Inferior com relagdo a qué? Para dizer que um ser é superior a outro deve haver algum critério de

valor. Mas de onde deriva este critério de valor? Trata-se de um critério de valor que quase sempre

é inserido acriticamente no ambito de certo grupo e que, como tal, se apoia na for¢a da tradi¢cdo ou

numa autoridade reconhecida (por exemplo, num texto considerado infalivel pelos seguidores,
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como o Mein Kampfde Hitler)™".

Desse modo, o elemento de juizo valorativo voltado a hierarquizacdo entre os
grupos (superior ou inferior) é o elemento inicial para caracterizar discurso
discriminatério. Acresce a isso, conforme Norberto Bobbio:

Para que a discriminagdo libere todas as suas conseqiiéncias negativas, ndo basta que um grupo,
com base num juizo de valor, afirme ser superior ao outro. Pode-se muito bem pensar num
individuo que se considere superior a outro mas nao extraia de modo algum deste juizo a
conseqliéncia de que é seu dever escraviza-lo, explora-lo ou até mesmo elimina-lo. Pensem na
relagdo habitual entre pais e filhos. Nada a objetar quanto a consideragao da superioridade dos pais
sobre os filhos, até mesmo porque esta superioridade pode estar parcialmente assentada em bases
objetivas, ao menos enquanto os filhos forem pequenos. Porém, desses dois juizos ndo decorre de
modo algum a conseqliéncia de que o superior deva esmagar o inferior. Antes disso, passa-se nas
relagGes familiares precisamente o oposto: como superior, o pai deve ajudar o filho. O mesmo
ocorre, para dar um exemplo atual, nas relagdes entre o Norte e o Sul em nivel mundial. Ninguém
pde em duvida a superioridade do Norte com respeito ao Sul, no minimo sob o aspecto tecnoldgico.
Mas, desta superioridade, ninguém considera poder derivar a conseqiiéncia de que é bom que o
Norte viva na abundancia e o Sul sofra fome. A relagdo de diversidade, e mesmo a de superioridade,
ndo implica as conseqliéncias da discriminagdo racial. Que ndo se restringe a consideragdo da
superioridade de uma raga sobre outra, mas dd um outro passo decisivo (aquele que chamei de
terceira fase no processo de discriminagdo): com base precisamente no juizo de que uma raga é
superior e a outra é inferior, sustenta que a primeira deve comandar, a segunda obedecer, a
primeira dominar, a outra ser subjugada, a primeira viver, a outra morrer®?

Assim, a terceira fase diz respeito ao processo de exploracdo, escravizacdo ou
eliminacdo do individuo tido como inferior. Tendo, assim, os trés elementos (cognitivo
+ inferioridade/superioridade + objetivo de escravizacdo, exploragdo ou eliminagdo do
individuo/grupo tido como inferior) estaremos diante de um discurso de d6dio, um
discurso penalmente punivel conforme a receita de Bobbio. Contudo, entende o
mestre italiano que, caso o discurso seja no sentido de que as religides superiores tém
o dever de ajudar os inferiores, como uma espécie de salvacdo espiritual, ndo se
caracterizara um discurso discriminatério.
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(...) Da relagdo superior-inferior podem derivar tanto a concepg¢do de que o superior tem o dever de
ajudar o inferior a alcangar um nivel mais alto de bem-estar e civilizagdo, quanto a concepgdo de
que o superior tem o direito de suprimir o inferior. (...). Somente quando a diversidade leva a este
segundo modo de conceber a relagdo entre superior e inferior é que se pode falar corretamente de
uma verdadeira discriminagdo, com todas as aberragdes dela decorrentes.>”>”

Prossegue Bobbio:

Os varios tipos de discriminagdo... Examinei até agora o nosso maior exemplo de discriminagdo: a
racial. Ela, porém, ndo é a Unica. H4 muitas outras. Considere-se o Art. 3 da Constitui¢ao italiana, no
qual se 1é: "Todos os cidadaos tém idéntica dignidade social e sdo iguais perante a lei". A afirmagao
de que todos os cidaddos sdo iguais ja é, por si mesma, uma tomada de posicdo com respeito a toda
forma de discriminagdo. Como ja observei, a discriminagdo repousa antes de tudo na idéia de que
os homens sdo desiguais. O Art. 3 continua: "sem distincdo de sexo, raca, lingua, religido, opiniGes
politicas, condi¢Ges pessoais e sociais". Detenho-me de modo particular na discriminagdo referida
as opinides politicas e na que diz respeito as condi¢Ges pessoais e sociais. A primeira se torna
sempre mais irrelevante, ao menos num Estado democratico, que é pluralista por sua propria
natureza e vive deste pluralismo. Ainda que ndo seja totalmente verdade que seguir uma opinido
politica em vez de outra ndo tenha conseqiiéncias praticas, admite-se em termos de principio, e
portanto de modo categdrico, ndo mais sujeito a discussdo, que numa sociedade democratica cada
um é livre para seguir a opinido politica que considere melhor. Para dar um exemplo de
discriminagdo com respeito a opinido politica num Estado democratico, pode-se tomar o
Berufsverbot que vigorava na Republica Federal Alema: quer dizer, a determinagdo com base na
qual os membros de certos movimentos ou partidos considerados subversivos ndao podiam
ingressar em alguns 6rgdos publicos. Um dos objetivos primarios do Estatuto dos Trabalhadores,
que vigora na ltalia desde 1970, foi o de garantir a liberdade de opinido no interior da fabrica. Seu
Art. 12, de fato, diz que os trabalhadores "tém direito, nos locais em que prestam seu servico, de
manifestar livremente o préprio pensamento”. Quanto as condi¢des pessoais e sociais, seria preciso
antes de tudo interpretar o significado exato da expressdo. Em linhas bem gerais, pode-se dizer que
entre as condi¢Bes pessoais estdo certamente alguns defeitos ou limitagdes, como aqueles que
caracterizam a categoria hoje comumente chamada de portadores de deficiéncia, e entre as
condigBes sociais o pertencimento a uma classe social. Para as finalidades deste nosso capitulo,
basta dizer que o problema de uma possivel (e ndo apenas possivel, mas também real)
discriminacdo com respeito aos portadores de deficiéncia existe e é continuamente discutido,
sobretudo nos ambientes onde se elabora a politica escolar’®”.

No entender do Ministro Fachin se utilizando desse pressuposto de Norberto
Bobbio, o sacertode ndo proferiu um discurso penalmente punivel, pois, no seu
entender, o objetivo do sacerdote era de salva¢do diante de outras religides e nao a
eliminacdo da religido. Ocorre que, o sacerdote se utilizou de termos de aversdo a
religido espirita que poderiam ser entendidas como discurso de édio.

As premissas de Bobbio levam em consideracdo o animus do agente, isto §,
discurso proferido com intuito de salvagcdo ou discurso proferido com intuito de
eliminagdo/escravizacdo. E, ao adentrar, no animus do agendi para decidir se aquele
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discurso que se utilizou de palavras de édio sdo ou ndo penalmente puniveis é um
caminho nebuloso. Levando em consideracdo essas premissas, bastaria o agressor
mencionar que ndo tinha por intuito escravizar ou eliminar o grupo atingido para se
ver livre de uma possivel condenacgao.

No caso analisado aqui, € normal que um discurso proselista defenda que uma
determinada crenga, culto, ideologia seja melhor que a outra. Ocorre que, ao utilizar-
se de técnicas intimidatérias (como por exemplo, afirmando que ao ler determinada
obra ird para o inferno) ou utilizando de vocdbulos para denegrir determinada religido
é um discurso de édio, portanto, devera ser punido, até para repreensdes a fim de
evitar que discursos ndo se transformem em agressdes fisicas, como vem ocorendo.

C. DISCURSO DESTINADO A UM GRUPO ESPECIFICO ANULARIA DISCURSOS DE
oDI0?

Conforme justificou o Ministro Fachin, o paciente é sacerdote da Igreja Catdlica,
portanto, seu objetivo era apenas atingir seu grupo especifico, isto é, pregacdo catdlica
e ndo atingir os demais grupos, dessa forma, ndo estaria proferindo discurso de édio
contra as demais religides/cultos. Segue:

Conforme narra o recorrente, o paciente é sacerdote da Igreja Catdlica Apostdlica Romana desde

1964. Incontroverso, portanto, que o paciente dedica-se a pregacdo da fé catdlica e, nessa medida,

suas explicitacdes detém publico especifico. A esse mesmo respeito, esclareceu o paciente na obra

publicada que ndo desejava proferir ofensas as pessoas espiritas, mas, em verdade, orientar a

populagdo catdlica da incompatibilidade que verificava, segundo sua 6tica, entre o catolicismo e o

espiritismo (.).>%

O plano Rabat, como sera abordado adiante, estabeleceu critérios que devem ser
analizados em consideragao com o fim de limitar ou n3do a liberdade de expressdao. Um
dos critérios analisados é a extensdao da fala do autor do discurso de dédio, se a
declaracdo do discurso de ddio se deu em um ambiente restrito ou amplamente
acessivel ao publico em geral. Nesse sentido, a lei 7.716 de 1989 previu o aumento de
pena em caso de condutas discriminatdrias que se darem por meios de comunicacdo

social ou publica¢do de qualquer natureza.

O discurso do sacerdote foi por meio de um livro publicado inicialmente em
formato de livro impresso. A obra se encontra, atualmente, em formato digital na
Internet amplamente disponivel aos interessados. Dessa forma, o alcance da obra nao
se limita a um grupo especifico sempre tendo um conteldo acessivel ao publico em
geral.
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E notdrio que um grupo de pessoas se destaca em razdo de ideias que as dominam,
se unindo em torno de ideias em comum/fatos semelhantes e muitas vezes ha uma
pessoa que discursa para esse grupo, lembremos de Hitler e seus discursos. Ocorre que
discursar para um grupo especifico e determinado que pensa de forma semelhante
nado faz descaracterizar um discurso de ddio, isto €, falas com teor intolerante voltados
a descaracterizar outro grupo. Portanto, essa justificativa do Ministro é invidvel.
Outrossim, a obra estd amplamente disponivel na internet para consulta de qualquer
interessado.

D. HATE SPEECH APENAS SE APLICA A GRUPOS VULNERAVEIS?

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, apenas se aplicaria o hate speech se o grupo
atingido fosse vulneravel, os quais, sob sua otica, se encaixariam, por exemplo, os
negros e homossexuais. Nesse viés, grupo espirita ndo seria um grupo vulnerdvel,
portanto, ndo sofreriam com “hate speech”. Segue:

Penso que o Unico e grande limite a liberdade de expressdo, como lembrou o Ministro Luiz Fux, esta
na questdo do hate speech, ou seja, as manifestacdes de &dio, sobretudo, penso eu, quando
dirigidas a grupos vulneraveis - portanto, negros, homossexuais (...). De modo que ndo creio que
este caso seja um caso em que se aplique a doutrina do hate speech. Ou seja, ndo acho que os
espiritas sejam um grupo historicamente vulnerdvel para invocar o tipo de protecdo que a excegdo
do hate speech admitiria. E embora considere que a fala do nosso padre ultrapasse todos os limites
do erro escusavel, ndo acho, todavia, que ela ultrapasse as fronteiras do crime. Portanto, estou,
igualmente ao Relator, dando provimento a este recurso. Ndo acho, pelo contrario, acho que s3o
oportunas e relevantes as observagées do Ministro Luiz Fux neste caso. Apenas, como penso que a
excec¢do do hate speech deve proteger grupos vulneraveis, que aqui ndo vislumbrei, por essa razao,

. . . 526
nao estou acompanhando Sua Exceléncia, e sim o Relator’”.

Parte da doutrina difere o conceito de grupos vulneraveis e minorias:

(...) todos os autores indicam que minorias e grupos vulneraveis originam-se em relagdes de
assimetria social (econ6mica, educacional, cultural etc.). Nessa perspectiva, minoria pode ser
definida a partir de uma particularizacdo de um grupo, ja que a maioria se define por um
agrupamento generalizado, ou seja, por um processo de generalizagdo baseado na indetermina¢ao
de tragos, os quais indicam um padrao de suposta normalidade, considerada majoritaria em relagdo
ao outro que destoar dele. A vulnerabilidade advém, pois, de pressdes desse suposto padrdo de
normalidade, que pressiona tudo e todos que possam ser considerados diferentes. A violéncia, por
sua vez, tanto pode ser fisica quanto simbdlica, origindria dessa pressdo, que, muitas vezes, na

. s o . . . . . . 527
forma de preconceito e rejeigcao, marginaliza e discrimina o diferente™".
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A importancia dessa diferenciacao se refere ao tratamento disposto a cada grupo
por meio de politicas publicas. O termo minorias, comumente, remete falsamente a
nogao de grupos minoritdrios numericamente em uma sociedade (inferioridade
quantitativa). Acontece que, o termo é utilizado para designar grupos sociais que
encontram uma determinada desvantagem em relagdo a outros grupos denominados
majoritarios dentro de uma sociedade.

Tem-se, por exemplo, como exemplo de minorias, as mulheres, que apesar de ndo
serem uma minoria em relacdo a uma quantidade numérica, ndo possuem os mesmos
direitos laborais que os homens. Um estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) demonstrou que as mulheres ganham menos que os Homens em
todas as ocupagdes selecionadas na pesquisa, cerca de 20,5%°%,

Esses grupos denominados de minorias, em muitos casos, se organizam e exigem
acoes afirmativas por parte do Estado, ao contrario de grupos vulneraveis, que como o
proprio nome faz mencdo, se refere a um determinado conjunto de
pessoas/comunidades que estdo numa situacdo de fragilidade, que pode ser
decorrentes de motivos sociais, econémicos, ambientais entre outros.

As minorias sdo alvo de maiores implementos de politicas publicas, como o
surgimento de leis que tem por intuito de igualar os grupos minoritarios. A lei
11.340/2006, conhecida como Maria da Penha, foi um exemplo de igualar a relagdo
juridica das mulheres com o restante da sociedade.

Portanto, pode-se, vislumbrar, de certa maneira, um implemento de politicas
publicas as minorias que ndo se aplicam a grupos vulneraveis. Pode-se vislumbrar uma
maior consciéncia coletiva do seu estado, dentro da sociedade, como por exemplo, o
movimento LGBTQIA.

Em sua grande maioria, os grupos vulneraveis ndao possuem um elo de identidade
entre si, algo que é encontrado no grupo denominado minorias. Assim, justamente,
pelo fato de os grupos vulneraveis ndo possuirem esse elo, encontram uma dificuldade
maior de exigir um tratamento melhor por parte do Estado, isto é, tem uma
incapacidade maior de se protegerem desses atos de intolerancia.

Nesse sentido, segundo Wendy Rogers e Angela BaIIantyne529 , existiram dois tipos
de grupos vulnerdveis, isto é, os decorrentes de uma vulnerabilidade extrinseca,
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acarretada por circunstancias externas, tal como questGes econdémicas (pobreza, falta
de escolaridade) e uma vulnerabilidade intrinseca acarretada pelas caracteristicas do
proprio individuo que compde esse grupo, tal como doenca mental, idade (idosos,
criangas). Os grupos vulnerdveis ndao encontram um amparo suficiente, seja por
insuficiéncia legislativa ou por meio de politicas publicas.

Esses grupos denominados minorias e grupos vulneraveis tem em comum a
discriminacdo decorrente de varios segmentos da sociedade, portanto, certamente
merecem um tratamento desigual em comparacdo com as demais parcelas da
populacdo com intuito de corrigir esta desigualdade latente. A protecdo desses grupos
ndao é um privilégio mas uma necessidade que vem através do desenvolvimento dos
direitos fundamentais e sua plena efetivagao no campo social.

Assim, sem duvida, os grupos minoritdrios e vulneraveis sdo os maiores alvos do
discurso de ddio a olhos de todos. A questdo que gira em torno desse voto, é expressar
que um determinado grupo religioso ndo se enquadraria como vulneravel
desmerecendo, dessa forma, uma protecdo estatal.

Uma pesquisa realizada por Sebastido Antunes Ribeiro Filho sobre a questao de
tolerancia e intolerancia sob a perspectiva espirita Kardecista®® demonstrou a
existéncia de intolerancia contra grupo espiritas e por parte dos grupos espiritas
perante outros grupos religiosos:

ApOs a realizagdo das entrevistas é possivel postular a existéncia tanto de intolerancias quanto de
tolerancias religiosas nos centros espiritas kardecistas. Encontram-se intolerancias dos espiritas
para com outras religiGes e o relato de intolerancia de fiéis de outras religides para com os espiritas.
Tanto no ambito das relagdes familiares quanto no ambito das relagdes sociais. Foi possivel também
perceber, por parte de alguns, a empatia — o que pode ser entendida também como tolerancia —
com religiGes cristds (catdlicas e evangélicas) e com o Budismo. A rejeicdo maior dos espiritas foi
para com as religiGes pentecostais e neopentecostais. Segundo alguns, “a exclusividade do caminho
para os céus”, declarado por estes ultimos, foi fator mais contundente como mével da intolerancia.

Uma reportagem da agéncia de noticias UniCeub®*! demonstrou gue as denuncias
ainda nao representam o tamanho da violéncia contra esse grupos religiosos. E que
parte da violéncia vem sendo naturalizada em virtude de discursos de “demoniza¢ao”
de algumas religides:

(...) Especialistas entendem que o discurso do &dio religioso, atualmente, estd impregnado no
cotidiano do pais e vem sendo “naturalizado” como se fosse um fenémeno destituido de violéncia.
Na maioria dos casos, a demonizacdo das religides afro-brasileiras e a atribui¢do de todos os males
da humanidade a elas incita brasileiros a agredirem outros. Além disso, violam a dignidade humana
e ameacam a paz social. A intolerdncia religiosa manifesta-se por meio de ofensas, humilhagdes,
constrangimentos, interrupgdo de culto, discriminacdo no espaco escolar e no trabalho. E crescente
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o0 numero de casos de agressGes fisicas e depredagbes de templos das religides afro-brasileiras.
Dados do mesmo Ministério de novembro de 2017, apontam que a cada 15 horas, um templo afro-
religioso sofre algum tipo de ataque no Brasil.

Nesse viés, ndo se vislumbra a justificativa do Ministro Luis Roberto Barroso, em
ndo conceder a um determinado segmento religioso uma proteg¢ao estatal. A protegao
de todos os segmentos religiosos, sejam eles quais forem, principalmente de grupos
religiosos que historicamente sofreram maiores perseguicdes sociais, € uma
necessidade que visa justamente combater essa desigualdade e atos de intolerancia
por parte de outros segmentos que, em muitas vezes, ultrapassaram os discursos e se
tornaram agressdes fisicas, conforme comumente noticiada pelos meios de
comunicag¢do. Outrossim, evitar a criminaliza¢do de discursos de dédio que agridam um
determinado segmento da sociedade, apenas, baseada numa suposta tolerancia que é
inexistente na sociedade, da forcas a esses agressores de continuarem a praticar atos
gue incitam a violéncia.

E. CONCLUSOES PARCIAIS

De acordo com o disposto no § 19, artigo 59, da Constituicdo Federal de 1988, as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplica¢cdo imediata.
O Artigo 52 da Constituicdo Federal é preceito fundamental ao expressar que “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” e que “é invioldvel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a prote¢dao aos locais de culto e a suas liturgias”. Desse
modo, esses direitos requerem uma conduta positiva por parte do Estado para sua
protecao.

Em um Estado Democratico de Direito, anseia-se que o Poder Judiciario reconheca
os atos de intolerancia perante os grupos minoritdrios e vulnerdveis e aja na reparagao
dessas violagdes, no sentido que preconiza o texto constitucional que garante a
protecdo aos locais de culto e liturgias. Ao desmerecer, nesse caso, 0s grupos espiritas
de uma protecao Estatal contribui para uma naturalizacdo da violéncia relacionados a
intolerancia religiosa e aumenta a vulnerabilidade desses grupos.

No caso analisado nesse capitulo, é notério que houve ato de intolerancia contra
um determinado segmento religioso, chegando a “demonizar” a religido alvo. Contudo,
os ministros do Supremo Tribunal Federal, nesse caso em tela, através de argumentos
vazios ndo criminalizaram a conduta do Sacerdote.

Por conseguinte, a necessidade do reconhecimento do direito e protecdo as
minorias e de grupos vulneraveis, deve ser efetivada também pelo Poder Judicidrio a
fim de combater as desigualdades e atos de intolerancia contra um segmento da



sociedade, evitando até mesmo que discursos de ddio tenham uma progressdo delitiva
para agressdes fisicas. Verifica-se além da necessidade de politicas publicas de
conscientizacdo para a pratica de tolerancia na sociedade, é necessdrio, também,
implemento de medidas juridicas de combate a discursos intolerantes através de
decisdes judiciais que combatam e tenham por objetivo disuadir discursos de ddio.
Certamente, foi uma falha do Supremo Tribunal Federal de combater efetivamente
discursos intolerantes, nesse caso, praticados contra um segmento religioso dando
uma clara mensagem de impunidade por isso.

3.3 CASO BOLSONARO (INQUERITO 4.694/DF)

Em evento realizado no Clube Hebraico do Rio de Janeiro em 3 de abril de 2017, o
entdo deputado federal Jair Messias Bolsonaro se referiu a quilombolas, indigenas,
mulheres, LGBTs e refugiados, utilizando termos como “arroba” e “procriar”. O caso foi
levado a Suprema Corte mediante denudncia da Procuradoria Geral da Republica pelo
crime de racismo, tipificado no art. 20, cabeca, da Lei n® 7.716/1989: “praticar, induzir
ou incitar discriminagcdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”.

Segue os trechos extraidos da dendncia*? gue transcrevem o discurso proferido
pelo entao Deputado Jair Bolsonaro:

12:05 - “Eu tenho 5 filhos. Foram 4 homens, a quinta eu dei uma fraquejada e veio uma mulher”

16:00 - “A drea mais rica do mundo esta exatamente demarcada como terra indigena, uma darea
maior que a regido do Sudeste é demarcada como terra indigena. Tive em Roraima. Uma das
acusacoes que recebo é 'Xenodfobo!'. [...] E eu sou contra estrangeiros aqui dentro. ”

17:16 - “Dentro de Roraima, os senhores acham aqui tudo que existe na tabela periddica [...], além
de demarcagdo como terra indigena, o que que eles fizeram 13? O Unico rio |13 que se poderia fazer
trés hidrelétricas, o pessoal encheu de indio. Hoje vocé ndo pode fazer uma hidrelétrica.”

23:05 - “ E voltamos a qui pra questdo da xenofobia, né. Nds ndo podemos abrir as portas do Brasil
pra todo mundo. Entdo ai o Trump [...] esta preservando o seu pais.”

37:12 - “Aqui apenas sdo as reservas indigenas no Brasil. Onde tem uma reserva indigena, tem uma
riqueza embaixo dela. Temos que mudar isso dai. Mas nds ndo temos, hoje em dia, mais autonomia
para mudar isso dai. Entregou-se tanto a nossa na¢do que chegamos a esse ponto, mas da pra
mudar nosso pais. Isso aqui é so reserva indigena, ta faltando quilombolas, que é outra brincadeira.
Eu fui em um quilombola em El Dourado Paulista. Olha, o afrodescendente mais leve |a pesava sete
arrobas. Ndo fazem nada! Eu acho que nem para procriador eles servem mais. Mais de um bilhdo de
reais por ano gastado com eles. Recebem cesta basica e mais material em implementos agricolas.
Vocé vai em El Dourado Paulista, vocé compra arame farpado, vocé compra enxada, pa, picareta
por metade do prego vendido em outra cidade vizinha. Por que? Porque eles revendem tudo
baratinho |a. Ndo querem nada com nada.”

>*2 Denuncia n.2 1.00.000.006796/2017 — 13, Procuradora Raquel Elias Ferreira Dodge, 12 de abril de
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48:13 - “Nés ndo temos 12 milhdes de desempregados, nds temos 40 milhGes, porque eles
consideram quem bolsa-familia como empregado. Sé ai, s6 ai nés temos praticamente 1/4 da
populagdo brasileira vivendo as custas de quem trabalha. Alguém ja viu um japonés pedindo esmola
por ai? Porque é uma raga que tem vergonha na cara. Ndo é igual essa raga que ta ai embaixo ou
como uma minoria ta ruminando aqui do lado.”

49:25 - “Se eu chegar 13, ndo vai ter dinheiro pra ONG, esses inuteis vao ter que trabalhar. [...] Ndo
vai ter um centimetro demarcado pra reserva indigena ou pra quilombola.”

51:44 - “Se um idiota num debate comigo, caso esteja I3, falar sobre misoginia, homofobia, racismo,
baitolismo, eu ndo vou responder sobre isso”

55:37 - “Ta pra ser transformado em lei o novo Cddigo de Imigragdo. Tomem conhecimento.
Qualquer estrangeiro ou até um monte de estrangeiro... Se alguém quiser pegar um navio e encher
de haitiano, de angolano, de chinés, japonés, seja Ia o que for. Japonés ndao vem pra ca nao, ta. E
jogar no porto aqui, dez mil aqui. O pessoal, ele fala, 'eu sou refugiado', passa a ter direito a abrir
conta em Banco do Brasil e Caixa Econdmica, com menos diligéncias do que qualquer um de nds
brasileiros. Passa a ter direito a Sistema Unico de Satde gratuito [...]”

56:44 - “O que que a Venezuela ta fazendo? T4 enchendo as suas ambulancias e carros com pessoal
idoso ou doenca de alta complexidade e desovando nos hotéis, nos hospitais e postos de satude de
Roraima. E o que o governo brasileiro faz? N3o faz nada. Tem que fazer alguma coisa. Se aceita,
vamos criar campos de refugiados. Se aceita... Se ndo aceita, devolve. O Brasil ndo pode se
transformar na casa da mae Joana. Nao pode a decisdo de um governo acolher todo mundo de
forma indiscriminada. N3o tem problema vir pra ca quem quer que seja, mas tem que ter um
motivo e um levantamento da vida pregressa dessas pessoas.”

58:05 - “Ndo sabemos ainda o nosso futuro, dada a quantidade de estrangeiro que estdo aqui
dentro. Légico, eu ndo generalizo. Mas dentre esses uma minoria que pode fazer um estrago muito
maior do que nds enfrentamos, em especial de 66 a 73, numa luta armada e na guerra e guerrilha
dentro do nosso Brasil.”

Conforme a denuncia, o parlamentar ja havia manifestado o seu desprezo por
individuos homoafetivos em outras ocasides e sua conduta esta tipificada no artigo 20,
caput da Lei 7.716/89:

(...) em seu discurso tratou os quilombolas como seres inferiores, igualando-os a mercadoria
(discriminacdo) e ainda reputou-os inuteis, preguicosos (preconceito) e também incitou a
discriminacdo em relagdo aos estrangeiros, estimulando os presentes no Clube Hebraica, um
publico de cerca de trezentas pessoas, além de outras pessoas que tiveram acesso a videos
divulgados do evento, a pensarem e agirem de igual forma (induzimento e/ou incitagéo)533.

Em 2018, a Turma, por maioria, rejeitou a denuncia, nos termos do voto do
Relator, vencidos o Ministro Luis Roberto Barroso, que a recebia, parcialmente, em
relacdo as ofensas aos quilombolas e aos homossexuais; e a Ministra Rosa Weber que,
retificando seu voto, recebia a denuncia somente em relagdo aos quilombolas,
determinando o arquivamento do caso. Vejamos a analise dos votos favoraveis ou ndo
ao prosseguimento da denuncia:
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O Ministro Marco Aurélio, relator, trouxe a baila a questdo das premissas de
Norberto Bobbio, apontadas no capitulo anterior. Nesse sentido, para o Ministro:

Consoante se depreende do discurso proferido pelo acusado em relagdo a comunidades
quilombolas, as afirmacdes, embora a consubstanciar entendimento de diferenciagdo e até de
superioridade, mostram-se desprovidas da finalidade de repressdao, dominagdo, supressdao ou
eliminagdo, razdo pela qual, tendo em vista ndo se investirem de carater discriminatdrio, sdo

insuscetiveis a caracterizarem o crime previsto no artigo 20, cabeca, da Lei n? 7.716/1989534.

Para o relator, o conteudo da fala do entdo Deputado Jair Bolsonaro ndo estd
vinculada com a supressao e eliminagao desses grupos:

Ha mais. Percebam que as falas referidas na pega acusatdria estdo vinculadas ao contexto de
demarcagdo e proveito econémico das terras, sendo descabido confundir o interesse na extingdo ou
diminuicdo de reservas indigenas ou quilombolas com a supressao e eliminagdo dessas minorias. O
contexto — repita-se, vinculado a politica de demarcagao de terras —, além de ndo se inserir no
conteudo proibitivo da norma, configura manifestagdo politica que ndao extrapola os limites da

liberdade de expressdo, garantido no artigo 59, inciso IV, da Constituicdo Federal®®.

O Ministro relator, também entende que a utilizacdo do termo arroba ndo seria um
ato de desumanizacdo dos quilombolas:

A utilizagdo do vocabulo ndo configura ato de desumanizagao dos quilombolas, no que se teria a
comparagao a animais, mas sim forma de expressdo — de toda infeliz —, evocada a fim de enfatizar
estar um cidadado especifico do grupo acima do peso tido como adequado. Ndo ha conteldo
preconceituoso ou discriminatério na afirmagao, ndo sendo possivel afirmar que a fala decorre da
condigdo subjetiva do quilombola536.

Quanto a questdo de incitacdo a comportamento xenofdbico, entende que para ser
criminalizada é imprescindivel a “efetiva pratica de atos discriminatorios”.

Quanto a incitacdo a comportamento xenofdbico, surgem insubsistentes as premissas lancadas pela
acusacdo. O delito — o qual, considerado o principio da autorresponsabilidade, ja apontei como
excepcional — é de perigo abstrato, cuja tipicidade ha de ser materializada teleologicamente, ou
seja, embora ndo se exija que do discurso dito incitador sobrevenha a efetiva pratica de atos
. .. ;. . . ; g~ . s 537
discriminatdrios, revela-se imprescindivel a aptiddo material do teor das falas a desencadea-los™".

Nesse mesmo viés, para o Ministro ndo configura comportamento xenéfobo a
critica a politica de imigracdo, que estaria inserida na liberdade de expressao:
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As afirmacOes langcadas pelo denunciado situam-se no ambito da critica a politica de imigracado
adotada pelo Governo, ndo configurando conteido discriminatério ou passivel de incitar
pensamentos e condutas xenofdbicas pelo publico ouvinte. O préprio acusado, na fala no minuto
56:44 da palestra, diz ndo fazer distingdo quanto a origem estrangeira do imigrante. A critica
também se revela inserida na liberdade de manifestagdo de pensamento, insuscetivel de configurar
crime. A época é propria a veiculagdo de ideias. Em Direito Penal, condutas passiveis de censura no
plano moral sdo indiferentes e insuficientes a legitimarem a incidéncia da norma incriminadora®*®,

O Ministro também defendeu que o entdo deputado Jair Bolsonaro estaria
protegido com a imunidade parlamentar:

Ha mais: a imunidade parlamentar. Conforme declaragdo assinada pelo Presidente do Clube
Hebraica do Rio de Janeiro, Luiz Mairovitch, o convite referente a palestra deu-se em razao do
exercicio do cargo de deputado federal ocupado pelo acusado, Jair Messias Bolsonaro, a fim de
proceder a exposicao de visdo geopolitica e econémica do Pais>>’.

Prossegue o Ministro relator:

Tem-se, uma vez existente o nexo de causalidade entre o que veiculado e o mandato, a imunidade
parlamentar. DeclaragGes, ainda que ocorridas fora das dependéncias do Congresso Nacional e
eventualmente sujeitas a censura moral, quando retratam o exercicio do cargo eletivo, a atuagao do
congressista, estdo cobertas pela imunidade prevista no artigo 53, cabega, da Constituicdo Federal,
a implicar a exclusdo da tipicidade. Precedentes: inquérito n2 3.817 e peticdo n2 6.005, ambos
examinados na Primeira Turma, de minha relatoria, e inquérito n2 510, Pleno, relator ministro Celso
de Mello>®.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, a conduta do entdo deputado Jair Bolsonaro
deveria ser criminalizada. Ao contrario do relator, para Barroso, os termos arrobas e
procriador sdo utilizados para se referir a animais irracionais, desse modo, equiparar
pessoas negras a bichos é um elemento para caracterizacdo de crime racial:

Aqui, Presidente, arrobas e procriador sdo termos utilizados para se referir a animais irracionais, a
bichos e, portanto, eu penso que equiparar pessoas negras a bichos, eu considero, em tese, para
fins de recebimento da denuncia, um elemento plausivel a violagdo do art. 20 da Lei do Crime
Racial. Claramente, arrobas, para qualquer pessoa que tenha alguma familiaridade com a vida no
campo, sabe que é a medida que se utiliza para vender bois>**

No que tange, ao discurso do entdo deputado que discorre sobre o fato do entdo
deputado preferir a morte de um filho num acidente do que o seu relacionamento com
um “bigodudo”, discorre o Ministro Barroso:
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(...) aqui me parece inequivocamente claro um tipo de discurso de édio que o Direito Constitucional
Brasileiro ndo admite, porque é o &dio contra grupos minoritarios, grupos historicamente
violentados e grupos historicamente vulnerdveis. A protecdo dos direitos fundamentais das
minorias é um dos papéis e, talvez, um dos papéis mais importantes de um Tribunal Constitucional.
Eu bem diria para as pessoas que podem se sentir afetadas na sua autoestima por declaragées tao
contundentes, lembro de uma passagem da Eleanor Roosevelt, em que ela dizia que ninguém nesse
mundo pode fazer vocé se sentir inferior sem a sua colaboragdo. Portanto, para ndo aceitar o
preconceito e a discriminagdo, basta ndo aceitar, mas eu penso que as instituicdes devem inaceitar
esse tipo de manifestagdo. E o Supremo ja o fez no caso "Ellwanger", em que a Corte entendeu — e
fez muito bem — que a liberdade de expressdo ndo protege o hate speech contra os judeus, de
modo que manifestagGes antissemitas podem constituir pratica do crime de racismo. E conforme se
ressaltou no julgado: "escrever, editar, divulgar e comercializar livros fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminatdrias contra a comunidade judaica constitui crime de racismo sujeito
as cldusulas...". E, ai, prossegue a decisdo. E, portanto, o hate speech ndo vale para os judeus, e
evidentemente ndo vale também para negrosw.

Para o Ministro Barroso, a importancia de criminalizacdo de discursos homofdbicos
estaria relacionada a uma tentativa de evitar crimes de édio:

(...) "no ano de 2016, 343 integrantes da Comunidade LGBT foram assassinados no Brasil; no ano
seguinte, em 2017, esse numero saltou para 445; em 18 de agosto passado, ha dez dias, portanto, o
lider LGBT Marcos Cruz Santana, de 40 anos, foi encontrado morto, na Bahia, com diversas
perfuracdes de faca e a genitalia mutilada. Presidente, eu acho importante que se diga que a
homofobia mata, portanto ndo devemos tratar com indiferenca discursos de ddio, discursos de
agresséoafisica em relagdo a pessoas que ja sofrem outras dificuldades e outros constrangimentos
na vida™*

Por fim, o Ministro Barroso destacou sobre a importancia de receber a denudncia
com intuito de ndao passar uma mensagem de desprezo para a sociedade:

Mas ndo receber esta denuncia (...) significaria passar uma mensagem errada para a sociedade
brasileira, de que é possivel tratar com menosprezo, com desprezo, com diminuicdo, como se
tivessem menor dignidade, sejam as pessoas negras, sejam as pessoas homossexuais. E eu nao
gostaria de passar essa mensagem”""

A Ministra Rosa Weber recebeu parcialmente a denuncia, isto é, apenas quanto a
imputagdo pelo crime racismo em relagao a comunidade quilambola, rejeitando — a
guanto as demais imputa¢des. Uma vez, que conforme a Ministra, a frase de Jair
Bolsonaro que se referiria a homofobia, teria sido pronunciada em 2002, portanto,
estaria prescrito, na forma do artigo 109, VI, do Cddigo Penal:

Da mesma forma, a segunda frase apontada na denuncia ("Ndo vou combater nem discriminar,
mas, seu vir dois homens se beijando na rua, vou bater.") teria sido proferida pelo denunciado em
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uma manifestacdo captada pelo didrio Folha de Sdo Paulo em 19 de maio de 2002 ( acesso em 31 de
agosto de 2018).”*

De outro modo, para a Ministra, pelo fato do pronunciamento nao guardar liame

com a atividade parlamentar do acusado, ndo se aplicaria a imunidade insculpida no

artigo 53, da Constituicao Federa

1%, Segue:

Entretanto, como enfatizado, o que a Constituigdo visa a proteger é a ampla liberdade no exercicio
da atividade parlamentar. Bem por isso, este Supremo Tribunal Federal vem conferindo ao art. 53
da Constituicdo Federal interpretacdo no sentido de que s6 estard presente a imunidade material se
as supostas ofensas irrogadas guardarem conexdo com o exercicio da atividade parlamentar. Como
exemplo, a seguinte ementa: IMUNIDADE PARLAMENTAR EM SENTIDO MATERIAL
(INVIOLABILIDADE) - SUPERVENIENCIA DA EC 35/2001 - AMBITO DE INCIDENCIA - NECESSIDADE DE
QUE OS "DELITOS DE OPINIAO" TENHAM SIDO COMETIDOS NO EXERCICIO DO MANDATO
LEGISLATIVO OU EM RAZAO DELE - INDISPENSABILIDADE DA EXISTENCIA DESSE NEXO DE
IMPLICAGAO RECIPROCA - AUSENCIA, NA ESPECIE, DESSE VINCULO CAUSAL - OCORRENCIA DA
SUPOSTA PRATICA DELITUOSA, PELO DENUNCIADO, EM MOMENTO ANTERIOR AO DE SUA
INVESTIDURA NO MANDATO PARLAMENTAR - CONSEQUENTE INAPLICABILIDADE, AO
CONGRESSISTA, DA GARANTIA DA IMUNIDADE PARLAMENTAR MATERIAL - QUESTAO DE ORDEM
QUE SE RESOLVE NO SENTIDO DE REJEITAR A OCORRENCIA DA "ABOLITIO CRIMINIS" E DE ORDENAR
A CITACAO DO CONGRESSISTA DENUNCIADO. - A garantia constitucional da imunidade parlamentar
em sentido material (CF, art. 53, "caput") - que representa um instrumento vital destinado a
viabilizar o exercicio independente do mandato representativo - somente protege o membro do
Congresso Nacional, qualquer que seja o ambito espacial ("locus") em que este exerca a liberdade
de opinido (ainda que fora do recinto da prépria Casa legislativa), nas hipoteses especificas em que
as suas manifestacGes guardem conexdo com o desempenho da fungdo legislativa (pratica "in
officio") ou tenham sido proferidas em razdo dela (pratica "propter officium"), eis que a
superveniente promulgacdo da EC 35/2001 ndo ampliou, em sede penal, a abrangéncia tutelar da
cldusula da inviolabilidade. - A prerrogativa indisponivel da imunidade material - que constitui
garantia inerente ao desempenho da fung¢do parlamentar (ndo traduzindo, por isso mesmo,
qualquer privilégio de ordem pessoal) - ndo se estende a palavras, nem a manifestagées do
congressista, que se revelem estranhas ao exercicio, por ele, do mandato legislativo. - A cldusula
constitucional da inviolabilidade (CF, art. 53, "caput"), para legitimamente proteger o parlamentar,
supde a existéncia do necessario nexo de implicacdo reciproca entre as declaragdes moralmente
ofensivas, de um lado, e a pratica inerente ao oficio congressional, de outro . Doutrina.
Precedentes. - A situacdo registrada nos presentes autos indica que a data da suposta pratica
delituosa ocorreu em momento no qual o ora denunciado ainda n3do se encontrava investido na
titularidade de mandato legislativo. Conseqiiente inaplicabilidade, a ele, da garantia da imunidade
parlamentar material.(Inqg 1024 QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
21/11/2002, DJ 04-03-2005 PP-00011 EMENT VOL-02182-01 PP00049 RT v. 94, n. 836, 2005, p. 442-
448 RT) VOL-00193-02 PP00459 grifos acrescidos-)**’

O Ministro Fux rejeitou o pedido de denuncia salientando que:
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Por maior que seja a antipatia gerada pelas opinides ou pontos de vista veiculados, o discurso
voltado a critica de politicas governamentais de protecdo especial dos referidos grupos nao
preenche os elementos objetivos e subjetivos do tipo penal do art. 20 da Lei 7.716/1989, sob pena
de se concluir que tais politicas estdo excluidas do livre debate de ideias. Para preservar a garantia
da taxatividade das leis penais, o art. 20 da Lei 7.716/89 ndo deve ser interpretado de modo a
permitir que o Judicidrio censure manifestagdes de pensamento, escapando ao espectro de atuagao
estatal a eventual infelicidade de explicitagdes ou declara96e5548.

Ressalta o Ministro que o acusado usou expressdes incompativeis com o dever
ético de tratamento respeitoso e ndo e ndo-leviano dirigido a pessoas em situacao de
pendria econdmica ou de exclusdo social®”. Contudo, o acusado teria apenas
expressado seu ponto de vista:

In casu, o acusado expressou um “ponto de vista”, de natureza politico e econdmico, com uso de
retdrica contornada de preconceitos, mas com finalidade de: 1) propor mudangas nas medidas
governamentais voltadas ao desenvolvimento econdmico das regides destinadas as reservas
indigenas ou aos quilombos, por entender que tais politicas ndo sdo positivas economicamente; 2)
criticar a politica relativa ao acolhimento de imigrantes na fronteira de Roraima apresentaria falhas
nocivas a economia, a seguranca e a saude publica nacionais>>’.

Para Fux:

(...) com esse discurso, esse paciente se expde as criticas politicas, se expde a critica de um suposto
eleitorado, mas ele ndo pode se sujeitar a uma censura penal, a uma criminalizacdo da sua
. ~ . . . 551
liberdade de expressdo. Foi assim que eu entendi o voto™ .

O Ministro Alexandre de Moraes, também rejeitou a denuncia pela incidéncia da
Imunidade Parlamentar, elencando:

Em suma, acredito que suas declaragdes, por piores e mais rudes que tenham sido, ndo
caracterizaram a incitagdo a violéncia fisica ou psicoldgica contra negros, contra refugiados,
estrangeiros,; o que, ai sim, caracterizaria um discurso de édio racial e, entendo que estaria fora dos
limites da inviolabilidade. Por mais grosseiras, por mais vulgares, por mais desrespeitosas, as
declaragdes foram dadas em um contexto de critica politica a instrumentos governamentais e a
politicas governamentais realizadas em relagdo a quilombolas e aos refugiados, aos estrangeiros,
nao tendo havido, desvio de finalidade ou extrapolamento que afastassem a incidéncia da
inviolabilidade material. Concluo com uma andlise feita em célebre julgamento da Suprema Corte
norte-americana, sobre a liberdade de expressdo de agentes publicos. As frases grosseiras, vulgares,
desrespeitosas ou com desconhecimento de causa devem ser analisadas pelo eleitor, pois é aquele
que tem sempre o direito de saber a opinido dos seus representantes politicos. Na presente
hipdtese, apesar de recheada de frases desrespeitosas, o cerne da manifesta¢do foi uma critica a
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politicas de governo, com as quais o denunciado ndo concorda. Entretanto, as declaragdes ndo

. . , g . . 552
chegaram a extrapolar e caracterizar um discurso de ddio como citado anteriormente™".

A. DISCURSO PROFERIDO DESPROVIDO DE FINALIDADE DE REPRESSAO,
DOMINACAO, SUPRESSAO OU ELIMINACAO/INTUITO DE PROVEITO
ECONOMICO.

Na andlise da denuncia foram utilizadas as premissas de Norberto Bobbio a fim de
verificar se o discurso proferido pelo entdo Deputado Jair Messias Bolsonaro se
caracterizaria como um discurso de édio. Assim, ao afirmar que o discurso proferido
era “desprovido de finalidade de repressao, dominacao, supressao ou eliminacdo” foi
concluido que nao se trataria de um discurso de édio, uma vez que faltaria a terceira e
indispensavel fase que consistiria em um juizo em que se exterioriza a necessidade ou
legitimidade de exploragdo, escravizagdo ou eliminacao grupo tido como inferior. Em
outras palavras, conforme o entendimento do Ministro relator Marco Aurélio, o
discurso proferido nao tinha por intuito a eliminacdo ou supressao dos grupos alvos
em seu discurso e sim “apenas intuito de proveito econémico”.

Proveito, no sentido juridico, é aplicado para designar o lucro, o beneficio ou a
utilidade, que possam ser trazidos a coisa ou a pessoa. No sentido, comercial, exprime,
em regra, o lucro ou a vantagem auferida, em consequéncia do que significa o
resultado obtido num negécio. Nessa razdo, proveito demonstra sempre uma utilidade
acrescida, significando um melhoramento ou uma benfeitoria em relacdo a coisa ou
um acréscimo econdmico, em relacdo ao patrimonio da pessoa®>. Dessa forma,
proveito econdmico nos remete a um lucro ou vantagem de natureza financeira.

Nesse critério em especial se vislumbra duas analises: intengcdo do agente e os
interesses econémicos postos num patamar acima do principio da dignidade da pessoa
humana. No que se refere sobre a intencdo do agente, o Ministro Marco Aurélio
adotando a teoria finalista da Acdo de Hans Welzel, que considera a consciéncia do
agente (intencdo do agente) no momento de praticar a conduta (tipicidade subjetiva) —
adotado pelo Cddigo Penal (artigo 18, | e Il) — entendeu que nao havia a culpabilidade
de “eliminacdo ou supressao dos grupos”, logo, ndo haveria tipicidade. Entendeu o
Ministro que a real intencdo do agente através do seu discurso seria “tirar proveito
econdmico das terras indigenas”.

Nao se pode averiguar, de fato, qual seria a real intencdo do agente naquele
momento e sim apenas fazer suposicdes, mas se o Ministro Marco Aurélio cogitou que
a intencdo do agente em seu discurso seria uma forma de incentivo e objetivo de
“proveito econdbmico” das terras indigenas, o denunciado teria incitado o
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cometimento de violagGes aos direitos fundamentais indigenas, uma vez que terras
ocupadas por povos indigenas sdo inaliendveis, imprescritiveis, impenhoraveis e
instranferiveis. Segue o artigo 231 da Constituicdo Federal:

Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organizagdao social, costumes, linguas, crengas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 12 S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigoes.

§ 22 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 32 O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a
lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

§ 42 As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

§ 52 E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do
Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no
interesse da soberania do Pais, apds deliberagcdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 62 Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupacgdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizagdo ou a agbes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacdo de boa fé.

§ 72 Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 32 e § 49.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagGes sdo partes legitimas para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo.

Assim, se partirmos da conclusdo apresentada pelo Ministro Marco Aurélio, isto é,
o denunciado tinha intencdo de ter proveito econémico de terras constitucionalmente
protegidas (direito fundamental dos povos indigenas elencadas no artigo 231 da
Constituicdo Federal) e publicizou esse projeto em seu discurso ora analisado, o
mesmo deveria ser criminalizado por discurso de ddio justamente por supressao ou
eliminacdo dos povos indigenas (terceira premissa de Bobbio). Afinal, como obter
proveito econdmico de terras inalienaveis, indisponiveis e seus direitos inalienaveis,
gue justamente o sdo para protecao dos grupos que I3 habitam?

Logo, o critério adotado pelo Ministro ndao prospera, afinal, as terras indigenas nao
podem ter proveito econdmico e o incitamento a essa pratica, deve ser criminalizado a
fim de proteger os povos indigenas. Constantemente, é matéria jornalistica as
gueimadas na AmazoOnia, as invasdes de madereiros a terras indigenas entre outros,
conforme o relato extraido abaixo do artigo intitulado “De Projetos a Projéteis: a
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trajetdria da violéncia contra os povos indigenas no Brasil”, que consta no relatdrio de

Violéncias contra os povos indigenas no Brasil do ano de 2015. Embora seja um



relatdrio de alguns anos, o quadro ndo foi alterado e pode ser facilmente comprovado
em qualquer noticia jornalistica:

Neste sentido, a situagdo vivida pelos Guarani e Kaiowd, no estado do Mato Grosso do Sul, é
emblematica. Em 2015, foram registrados mais de uma dezena de ataques paramilitares contra
varias comunidades deste povo. Tais ataques, desferidos por milicias comandadas por fazendeiros,
resultaram em uma lideranga assassinada e dezenas de indigenas, inclusive criangas e idosos,
feridos. Neste aspecto, o ataque paramilitar desferido contra o tekoha Nanderu Marangatu é
exemplar. O mesmo foi preparado no sindicato rural do municipio de Antonio Jodo e contou com a
participacdo de dirigentes sindicais, latifundiarios e, inclusive, parlamentares federais. A agdo foi
precedida por uma onda de mentiras espalhadas por alguns fazendeiros com o intuito de criar um
clima de terror e animosidade da populagdo regional contra os indigenas, numa tentativa pré-
concebida de legitimar o ataque que estava sendo perpetrado. A tentativa de criminalizar
liderangas indigenas, profissionais de antropologia, organiza¢des e pessoas da sociedade civil que
atuam em defesa dos projetos de vida dos povos indigenas no Brasil também foi intensificada pelos
ruralistas em 2015. (...) O ano de 2015 foi marcado pelo agravamento das ameagas e violéncias
contra os povos indigenas no Brasil. Fortalecidos por vultosos financiamentos subsidiados com
recursos publicos e abastecidos com doagdes miliondrias de grandes corporagdes, inclusive
multinacionais, o ruralismo saiu ainda maior das urnas em 2014. Sedentos, insaciadveis e raivosos,
aumentaram ainda mais a pressdo e o ataque contra os povos e seus direitos em todos os niveis.
Antes mesmo de iniciar oficialmente a nova legislatura, os ruralistas se movimentaram a fim de
retomar a tramitacdo de instrumentos danosos aos povos no dmbito do Congresso Nacional. {...).
Discursos de incitagdo ao ddio e a violéncia, como aqueles de Vicente Dutral , multiplicaramse ao
longo de 2014 e 2015. Os resultados desse processo foram colhidos, principalmente, na forma de
assassinatos de liderangas indigenas que lutavam pela demarcagao e “ A tentativa de criminalizar
liderangas indigenas, profissionais de antropologia, organizagdes e pessoas da sociedade civil que
atuam em defesa dos projetos de vida dos povos indigenas no Brasil também foi intensificada pelos
ruralistas em 2015(...). As invasGes possessoérias para a exploragdo ilegal de bens naturais de terras
indigenas, de modo especial a madeira, foram agravadas, em 2015, pela pratica macabra de atear
fogo intencionalmente no interior dessas terras. Essa agdo criminosa foi posta em pratica por
madeireiros como uma represalia ao fato dos proéprios indigenas fazerem a protecdo territorial. A
acdo dos madeireiros resultou na ampliacio em larga escala das queimadas, na consequente
destruicdo generalizada da fauna e flora no interior das terras indigenas e em grave ameaca a
familias inteiras de indigenas, especialmente, com a queima de suas casas™™’

Analisaremos a partir de entdo o bindbmio proveito econémico e dignidade da
pessoa humana. O principio da Dignidade da pessoa humana constitui um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a Republica Federativa do
Brasil, assegurando ao homem um minimo de direitos que sao inegociaveis, isto &, nao
pode ser mitigado ou relativizado.

Embora o Ministro Alexandre de Moraes ndo tenha vislumbrado um discurso de
ddio na denuncia apresentada, sob argumento de que as declara¢gdes ndo incitariam a
violéncia, em sua obra de Direito Constitucional, o Ministro Alexandre de Moraes>>>
afirmava que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é:

Um valor espiritual e moral atinente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacgdo consciente e responsavel da prépria vida, e que traz consigo a pretensdo ao
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respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto serem humanos.

Portanto, é no principio da dignidade da pessoa humana que se fundamenta todo
arcabouco juridico que deve orientar todos os demais principios e valores juridicos.
Nesse ponto sobre “proveito econdmico” e direitos humanos, importante trazer a baila
os dizeres de Camila Pintarelli:

Nossa ordem econOGmica, nos termos em que disciplinada na Constituigdo Federal (tanto no artigo
170 como no artigo 72, do ADCT), reconhece a prevaléncia dos direitos humanos sobre ordem
juridica nacional, adensando-os ao capitalismo, no que, a luz da doutrina do Capitalismo
Humanista, significa que nosso sistema economico esta e deve estar estruturado nas diversas
geracGes dos direitos fundamentais, sob pena de afronta a Constituicdo de 1988 e, em ultima
analise, a prépria dignidade humana™®.

Importante mencionar o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, assinada e ratificada pelo Brasil, que dispdem:

Artigo 52 - 1. Nenhuma das disposi¢des do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades
ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades
reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitagdes mais amplas do que aquelas nele
previstas.

2. Ndo se admitird qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou
costumes, sob o pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou os reconhegca em menor
grau.

Assim, é notdrio que o instrumento internacional ora mencionado, juntamente
com a Constituicdo Federal e outros instrumentos Internacionais (como Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, por exemplo) asseguram o respeito aos direitos
humano prioritamente sob qualquer outro ato. Dessa forma, o ser humano sempre
serd o sujeito central desse binémio (“proveito econdémico” versus “direitos

humanos”).

Nesse sentido, o crescimento econdmico, que acaba por beneficiar apenas
reduzida parcela da sociedade — ao invés de contribuir para o bem-estar daquela —,
aumentando a desigualdade social existente, n3ao pode ser entendido como
desenvolvimento, uma vez que, na qualidade de direito humano inaliendvel, o direito
ao desenvolvimento n3o envolve apenas aspectos econdmicos>".
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Nessa esteira, outra questdo vem a tona, poderiamos tolerar discursos de 6dio ou
Fake news sob a justificativa de apenas ter intengdes econdmicas? Em um estudo
realizado por René Morais da Costa Braga que estd disponivel em seu artigo intitulado
“a industria das fake news e o discurso de 6dio”>>® demonstra o lucro econdmico por
trds da industria das fake news. Segundo René, as noticias falsas atraem enorme

quantidade de atengdo, ao ponto que a exploragdao econdmica de anuncios em sites de
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noticias falsas tenha se tornado verdadeira industria~. Segue:

Nesse contexto, atrair a atencao do publico para seu perfil em rede social ou para sua pagina é o
que representa o lucro. O sensacionalismo atinge niveis que chegam ao absurdo e, aparentemente,
sem maiores consequéncias. (...). Como compreender, portanto, a disseminagdo desse tipo de
noticias? Muitas das noticias falsas sdo evidentemente despidas de fundamento e tendem a
aparecer em sites que, apesar de se apresentarem como agéncias de noticias legitimas, geralmente
sdo publicagGes sem respaldo ou tradigdo. Uma possivel explicacdo se encontra no fato de que os
autores das noticias falsas se utilizam de um ambiente politicamente polarizado em que hd temas
sabidamente controversos e se fornecem, para ambos os lados do espectro, noticias que
confirmem as criticas e pré-conceitos de um grupo para o outro>*

Fake news fazem grande sucesso, segundo René, pelo fato de reafirmar o discurso

de um dos lados da discussdo. Isto é, atribuir ao “inimigo” um comportamento
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reprovavel justificando a posicdo discordante™". Um ambiente de polarizacdo politica

e carente de tolerancia e pluralismo politico favorece esse fendmeno’®.

As fake news, além de dar proveito econémico, também ddo um proveito

eleitoral”®:

Estabelecendo-se como possivel a obtengdo de vantagem politica por meio da divulgagdo de
noticias falsas, estabelece-se também a relevancia da matéria para fins eleitorais. A titulo de
exemplo, noticias falsas podem vincular a figura de um politico como membro de determinado
grupo estigmatizado, ou mesmo a figura de defensor ou critico das pautas politicas desses grupos.

http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-32-33-janeiro-dezembro-
2010/o-direito-humano-ao-desenvolvimento-como-mecanismo-de-reducao-da-pobreza-em-regioes-
com-excepcional-patrimonio-cultural/at_download/file. Acesso em 8 de fevereiro de 2021.
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Nesse contexto, atrair a atencdo do publico para seu perfil em rede social ou para
sua pagina é o que representa o lucro. O sensacionalismo atinge niveis que chegam ao
absurdo e, aparentemente, sem maiores consequéncias®®*. Para Ivana Bentes, Fake
news é um modelo de negdcio:

E um modelo de produgdo de noticias conforme os interesses e as crencas das pessoas. E como se

se produzisse verdade e noticia sobre medida para aquilo que vocé ja tende a acreditar, ou quer
. 565

acreditar™".

Nesse sentido, resta claro que historicamente o principio da dignidade da pessoa
humana intrinseca aos diplomas constitucionais e internacionais é justamente para
evitar as atrocidades que ocorreram principalmente na Alemanha Nazista e, conforme
bem exposto pelo Ministro Luis Roberto Barroso>®, representa a superagdao da
intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de
aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar. Assim,
a justificativa de “proveito econémico” em detrimento da dignidade da pessoa
humana se contrap8e a todo arcabouco juridico e acarretam graves consequéncias a
sociedade como um todo.

B. QUESTAO SEMANTICA: “ARROBA” NAO CONFIGURARIA ATO DE
DESUMANIZAGAO DOS QUILAMBOLAS

A fim de definir se uma palavra pode ser caracterizada como uma palavra
depreciativa se deve fazer uma andlise da intencdo do agente, do significado da
palavra naquele contexto social e principalmente da extensdo do dano dessa palavra
dentro da comunidade.

O termo arroba, conforme site da Wikipedia567, (enciclopédia livre) é uma antiga
unidade de massa, usada em Portugal que equivale a 14,7 kg, utilizada para pesagem
de bovinos, suinos e cacau (Bahia). Conforme o site AGR0O20°®® apesar da
implementagao do Sistema Internacional de Unidades, a arroba ainda é utilizada no
mercado de agronegdcios que corresponde a quase 15 kilos. No site CP® ha a
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seguinte informacdo a respeito da unidade de pesagem arroba “Quando falamos em
arroba, estamos nos referindo ao peso da carcacga, ou seja, o peso da carne com o
0sso, desconsiderando o sebo, o couro, as patas, a cabeca e as entranhas”. Assim, o
termo cunhado pelo réu, na denuncia, tem um significado de pesagem de animais, o
qual o réu atribui a unidade de pesagem de quilombolas.

A palavra quilombo origina-se do termo kilombo, presente no idioma dos povos
Bantu, origindrios de Angola, e significa local de pouso ou acampamento. Os povos da
Africa Ocidental eram, antes da chegada dos colonizadores europeus, essencialmente
ndmades, e os locais de acampamento eram utilizados para repouso em longas
viagens. No Brasil Colonial, a palavra foi adaptada para designar o local de refugio dos
escravos fugitivos. Quilombola é a pessoa que habita o quilomb057°.

Assim, quilombola é o simbolo de resisténcia do povo negro que foi submetido a
escravidao. E essa representacdao dos quilombos é importante até os dias atuais com
intuito de pressionar o Estado a promocdo de diversas politicas publicas, entre as
quais, a promog¢ao da igualdade racial. Afinal, a exclusao social do povo negro sempre
esteve presente na formacdo do Estado Nacional, tendo seus direitos sociais
negligenciados.

Conforme Johnatan Razen Ferreira Guimardes®’ :

A ressemantizacdo do termo quilombo promovida nos anos 1970 e 1980 por intelectuais como a
Abdias do Nascimento, Beatriz Nascimento e Lélia Gonzalez traduziu a experiéncia de resisténcia
das comunidades quilombolas na sintese politica de um projeto de transformagdo social radical. O
quilombo foi incorporado pelos Movimentos Negros das décadas seguintes como um possivel
nucleo pra construcdo de uma politica negra emancipatéria. Ele congrega como ideia e como
pratica os fundamentos para o direito ao territorio da populagdo negra rural — historicamente
alijada do acesso a propriedade privada da terra. O quilombo também é o espaco de florescimento
da especificidade cultural, que demanda agBes de prote¢cdo a manifestagdes culturais minoritarias.
Finalmente, o quilombo, agora um conceito central para uma politica negra especificamente
brasileira, fundamenta um imagindrio politico que visa resistir, combater e superar os dispositivos
que reproduzem a violéncia colonial no interior da sociedade.

. . ~ 72 .
lany Elizabeth da Costa aponta, em sua dissertacdo de Mestrado’? que, com o fim
da ditadura militar, no Brasil, o processo de redemocratizacdo politica é fortemente
influenciado pela pressdo dos movimentos sociais, especialmente do movimento
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negro que passa a cobrar efetivamente do Estado Brasileiro a reparac¢ao histérica da
exclusdo social da populacdo negra, obtendo importantes conquistas como a insercao
na Constituicdo de 88 da criminalizacdo do racismo, além da criacdo da Fundacdo
Cultura Palmares (1988).

A constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo que reconheceu os
direitos dos quilombolas, assegurando a propriedade de suas terras nos artigos 215 e
216, embora as constituicdes brasileiras desde 1934 garantissem os direitos dos indios
a posse de suas terras.

O artigo 215 da Constituicdo Federal expressa que o Estado protegerd as
manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras bem como a
valorizag¢do da diversidade étnica e regional, entre outras disposi¢Ges. Ja o artigo 216
considera patrimdnio cultural brasileiro, a ser promovido e protegido pelo Poder
Publico, os bens de natureza material e imaterial (nos quais incluem-se as formas de
expressdao, bem como os modos de criar, fazer e viver) dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, entre os quais estdo, sem duvida, as comunidades
negras.

Contudo, apesar da protecdo constitucional, os quilombolas resistem a acdes de

politicas neoliberais do Estado, como ressaltou Lara Luisa Silva Gomes Franco’’>:

Em S3o Domingos percebemos claramente as a¢bes do Estado neoliberal. Iniciaremos essa
problematica pela exploragdo do ouro, que foi responsdvel pelo povoamento da regido de Paracatu.
O garimpo clandestino é um dos problemas enfrentados pela Comunidade Sao Domingos, pois
sendo ela vizinha da mina, os garimpeiros utilizam a comunidade como passagem para a
mineradora, o que gera insegurancga, violéncia e até mortes de moradores da comunidade. A
populacdo local organizou uma associacdo de moradores a fim de buscar melhorias para a
comunidade. Essa associacdo, apds o reconhecimento de Sdo Domingos como remanescente de
quilombo (passando a ter acesso ao programa governamental Fome Zero, conforme citado
anteriormente), realiza diversas parcerias com a iniciativa privada, e uma das mais fortes é com a
mineradora multinacional Kinross. Atualmente a comunidade participa do Programa Integrar,
voltado ao relacionamento da mineradora com a cidade. O programa, criado em 2011, onde o S3o
Domingos foi inserido na politica de investimento social, baseado nos eixos educagdo, cultura,
educacao ambiental e geracdo de trabalho e renda. Buscamos detalhadamente compreender as
propostas do programa e em que suas a¢oes vém interferindo na comunidade.

Assim, ao levar em consideragao o conceito da palavra no nosso vocabuldrio e

o o

histéria vivida pelos grupos negros e quilombolas, o significado de arroba

o

extremamente ofensivo e afronta as comunidades afro-brasileiras, ndo efetivando
ditame constitucional, portanto, tratar-se-ia de um discurso de ddio.

> FRANCO, Lara Luisa Silva Gomes. Educagdo quilombola, resisténcia e empoderamento: estudo na

comunidade quilombola de s3do domingos, em Paracatu (MG). Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/21110/3/Educa%C3%A7%C3%A30QuilombolaResist%C
3%AAncia.pdf Acesso em 7 de fevereiro de 2021. PP 109.



https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/21110/3/Educa%C3%A7%C3%A3oQuilombolaResist%C3%AAncia.pdf
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/21110/3/Educa%C3%A7%C3%A3oQuilombolaResist%C3%AAncia.pdf

No que tange a intencdo do agente que proferiu o termo, vislumbra-se a pesquisa

realizada por Cris Guimaraes’*

em que os discursos comprovariam a intencdo de
enaltecer o autoritarismo nas relacdes politicas com o tema Amazobnia, a segregacao
racial e social sobre os povos amazo6nicos no qual os poderes se articulam a discursos e
jogos de poder para produzir efeitos de verdade, fragilizando ainda mais nossa

democracia e criando um cenario fantasioso e equivocado dos fatos.

J4 para Ricardo de Macedo Menna Barreto e Helena Mascarenhas Ferraz, ao
atribuir a comunidade quilombola e indigena a responsabilidade pelos entraves ao
desenvolvimento econémico do pais, em funcdo de seu territério e das riquezas
naturais nele contidas, ao comparar os quilombolas a escravos e/ou animais,
resgatando expressdes utilizadas historicamente pelos negociadores de escravos e
ainda hoje por agropecuaristas, ao projetar em seu discurso a ideia de que os
quilombolas sdo inuteis economicamente para o pais e que os recursos publicos
destinados as suas comunidades sdo gastos de dinheiro publico desnecessérios,
Bolsonaro ndo apenas apresenta a comunidade quilombola negativamente, mas pugna
por apoio popular ao seu projeto politico de exterminio dessa populagdo — como se
tudo fosse resumido apenas a quest3o da propriedade privada daquelas terras®”.

Mas o denunciado pode afirmar que ndo tinha intencdo de ofender os grupos
vitimas em seu discurso, assim, acredita-se que ndo se deve levar em consideracado a
questdo subjetiva do discurso a fim de ndo ultrapassar as fronteiras juridicas e
ingressar o campo politico, defende-se que se deve analisar objetivamente a palavra
(semantica), isto é, o significado da palavra, o contexto que foi proferido e o grupo que
foi atingido para se chegar a conclusdo que seria ou ndo um discurso de dédio.

C. IMUNIDADE PARLAMENTAR

Imunidade Parlamentar é a soma de regalias e prerrogativas assinadas ou
concedidas, legalmente, os delegdo do povo no congresso, a fim de possam exercer
livremente o seu mandado legal, sem qualquer restrig50576.

A inviolabilidade material estd prevista no artigo 53 da Constituicdo Federal e
significa a inviolabilidade civil e penal por quaisquer opinides, palavras e votos. E essa
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inviolabilidade aparentemente absoluta, sempre foi alvo de questionamentos.
Inclusive, recentemente com a prisdao do deputado Daniel Silveira.

Simon Wigley analisou a questdo da imunidade parlamentar, em seu artigo
intitulado “Imunidade Parlamentar: Protecdo a Democracia ou Protegdo a

?7°"7 acredita gue a imunidade parlamentar incentiva a corrupg¢ao, seja

Corrupgao
porque ele atrai o egoismo do individuo ou porque os representantes acham muito

tentador abusar da imunidade quando estdo no cargo.

Contudo para Wigley, ndo se deve abandonar completamente a imunidade, apenas
definir parametros de limitacdo. Os critérios sugeridos pelo pesquisador seriam
basicamente: analisar o tipo de ato (por exemplo, um cidaddo poderia ser livre para se
expressar, mas nao poderia prejudicar direitos individuais); analisar a hora do ato (por
exemplo, enquanto o titular esta em sessdo legislativa) e local de atuacdo (dentro da
camara legislativa, por exemplo). E esses critérios estdo em consonancia, em parte,
com as decisoes do STF.

A imunidade material prevista no art. 53, caput, da Constituicdo ndo é absoluta, pois somente se
verifica nos casos em que a conduta possa ter alguma relagdo com o exercicio do mandato
parlamentar. Embora a atividade jornalistica exercida pelo querelado ndo seja incompativel com
atividade politica, ha indicios suficientemente robustos de que as declaragées do querelado, além
de exorbitarem o limite da simples opinido, foram por ele proferidas na condigdo exclusiva de
jornalista578

A fim de verificar o alcance da imunidade parlamentar, temos que verificar se o
discurso proferido se deu dentro ou fora do recinto do Congresso Nacional.

Caso o discurso tenha se dado no Congresso (Imunidade parlamentar material):

ofensa irrogada em Plenario, independente de conexao com o mandato, elide a

responsabilidade civil por dano moral®”®.

Em outra decisdo, no mesmo sentido:

(...) para os pronunciamentos feitos no interior das Casas Legislativas ndo cabe indagar sobre o
conteldo das ofensas ou a conexdo com o mandato, dado que acobertadas com o manto da
inviolabilidade. Em tal seara, cabera a prdpria Casa a que pertencer o parlamentar coibir eventuais
excessos no desempenho dessa prerrogativasgo.
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E se as declaragdes ofensivas irrogadas no recinto congressual se espraiam para
outros palcos? Recentemente, o Pretdrio Excelso rejeitou queixa-crime (Inq 4.177)
proposta por Deputado Federal contra outro Deputado Federal por calunia, injuria e
difamacgdo durante debate em sessdo da Camara ocorrida em 28 de outubro de 2015.

O detalhe é que as acusag¢des foram ratificadas nas redes sociais. Mas, quanto a
divulgacao das declara¢des em rede social e na midia, o relator, ministro Edson Fachin,
acatou as razdes do parecer da Procuradoria-Geral da Republica no sentido de que tal
situacdo se revelava “mera repercussio do fato no meio social”*®'.

J4 quando a declaragdo é feita fora do Parlamento, deve ser investigado se a
declaragdo guarda conexdao com o exercicio do mandato ou com a condicdo de
parlamentar. Assim, por exemplo, ndo incide a imunidade material quando o
parlamentar faz declaracbes em programa de televisdo sem conexdo com o exercicio
do mandato®®.

Assim, se for aplicar os critérios do Supremo Tribunal Federal a denuncia ora
analisada ndo ha que se falar em imunidade material. As declara¢des foram realizadas
fora da sessdo legislativa e tampouco se relacionam com o cargo. Outrossim, o STF ja
entendeu que ofensas pessoais também ndo estdo abrangidas pela imunidade:

A verbalizagdo da representacdo parlamentar ndo contempla ofensas pessoais, via
achincalhamentos ou licenciosidade da fala. Placita, contudo, modelo de expressdo ndo protocolar,
ou mesmo desabrido, em manifestagdes muitas vezes acidas, jocosas, mordazes, ou até impiedosas,
em que o vernaculo contundente, ainda que acaso deploravel no patamar de respeito mutuo a que
se aspira em uma sociedade civilizada, embala a exposi¢do do ponto de vista do orador™®.

Por conseguinte, totalmente equivocado o entendimento do Ministro Alexandre de
Moraes nessa denuncia.

D. DISCURSO POLITICO

O discurso pode ser inicialmente definido como uma bem sucedida, mas proviséria,
fixacdo de sentidos, dai que o conceito de discurso e a teoria do discurso partem do
principio que as verdades anteriores ao discursos nao existem, isto dito de outra forma
se coloca diametralmente na oposi¢ao a posturas essencialistas, que pensam em uma
realidade pré-dada, que deve ser descoberta através da mediacdo da teoria®".
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O discurso é a narrativa de uma verdade e, antes de se constituir em discurso, a
narrativa precisa ser permitida pelo poder que tem a dupla capacidade de constituir
um enunciado e mesmo de proibi-lo, silencid-lo, distorcé-lo. Na medida em que o
poder silencia algo, ele exclui uma possibilidade de discurso e de verdade; a medida
em que ele produz ou permite o discurso, ele define quem pode falar, quando e o
qué585,

O discurso politico é um texto argumentativo, defendendo um ponto de vista,
supostamente em nome do bem comum.

Frequentemente, apresenta-se como uma fala coletiva que procura sobrepor-se em nome de
interesses da comunidade e constituir norma de futuro. Estd inserido numa dindmica social que
constantemente o altera e ajusta a novas circunstancias. Em periodos eleitorais, a sua
maleabilidade permite sempre uma resposta que oscila entre a satisfagao individual e os grandes
objetivos sociais da resolug¢do das necessidades elementares dos outros>*®.

O discurso politico é, por exceléncia, dotado de persuasdao que é um dos aspectos
mais importantes desse discurso. Podemos encontrar nos atores que participam dele,
a utilizacdo de recursos retéricos e procedimentos linguisticos como meios de
persuasdo, na tentativa de se eleger num cargo publico por meio da votacdo
popular587.

A caracteristica fundamental do discurso politico é que este necessita para sua
sobrevivéncia impor a sua verdade a muitos e, ao mesmo tempo, é o que estd mais
ameacado de n3o conseguir. E o discurso cuja verdade estd sempre ameacada em um
jogo de significacGes. Ele sofre cotidianamente a desconstrucdo, ao mesmo tempo sé
se constréi pela desconstrugdo do outro. E, portanto, dindmico, fragil e, faciimente,
expde sua condi¢ao provisériasgg.

Os discursos eleitorais tém como caracteristicas basicas: a construcdo de uma
imagem para os candidatos; discussdes e debates sobre problemas sociais a serem
resolvidos; ataques a adversarios; pedagogia do voto (ensinamento ao eleitor de como
o voto deve ser feito, quais os nimeros, como levar anotado etc.); a escolha de uma

>% LORD, Lucio Jose Dutra. Anélise do discurso politico: um estudo sobre o Supremo Tribunal Federal.

Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/letras/article/view/31357/pdf_1 Acesso em 6 de fevereiro de
2021.

> Site Infopedia. Disponivel em: https://www.infopedia.pt/Sdiscurso-politico Acesso em 6 de fevereiro
de 2021.

>% EDUARDO, Luiz Felipe Melo. As estratégias do discurso politico: uma analise de imagens e
procedimentos linguisticos. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/palimpsesto/article/view/34956/24693 Acesso em 7 de fevereiro de
2021.

>88 SILVA, Cris Guimardes Cirino Da. O Bolsonarismo Da Esfera Publica. Uma Andlise Foucaultiana Sobre
Os Conceitos De Pés-Verdade, Fake News E Discurso De Odio Presentes Nas Falas De Bolsonaro.
Dissertacao de Mestrado. 2020. UFMA. Disponivel em:
https://tede.ufam.edu.br/bitstream/tede/7664/11/Disserta%C3%A7%C3%A30_CrisSilva_PPGL.pdf
Acesso em 8 de fevereiro de 2021. PP 45.


https://www.infopedia.pt/$dinamica-social?intlink=true
https://periodicos.ufsm.br/letras/article/view/31357/pdf_1
https://www.infopedia.pt/$discurso-politico
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/palimpsesto/article/view/34956/24693
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/palimpsesto/article/view/34956/24693
https://tede.ufam.edu.br/bitstream/tede/7664/11/Disserta%C3%A7%C3%A3o_CrisSilva_PPGL.pdf

gramatica sistémico-funcional (escolha de léxicos, palavras de efeito, expressoes,
slogans, musicas etc.); processo relacional-verbal com o povo (falar a lingua do povo);
e processo relacional-material (estar perto do povo)®.

Nesse sentido, os politicos diferem dos juizes e burocratas. Enquanto estes estdo
submetidos as normas legais vigentes e interpretam-nas, servindo-se de linguagens
técnicas, os partidos e os grupos de interesse formulam, de forma contundente ou
atenuada, suas contribuicdes para discussdao das normas imperantes, utilizando-se de
comunicados governamentais, dos programas eleitorais e de propostas
constitucionais. O que resulta disso pode ser um texto informativo com dados
meramente técnicos ou um texto persuasivo, propaganda e representagao, neste caso,
dos valores ideoldgicos e dos interesses reais de um grupo e de sua doutrina
ideoldgica. Isto, porém, s6 se pode reconhecer a partir do carater do todo textual,
independente do uso de termos técnicos e de dados quantitativos™>°.

Contudo, nem todo discurso politico, proferido num ambiente publico é uma fala
politica, como ressalta Mariana de Mattos Rubiano, nos trazendo a perspectiva de
Hannah Arendt:

A partir da perspectiva de Hannah Arendt é possivel distinguir as atividades e ag¢8es politicas que,
embora sejam executadas em um espago publico, sdo antipoliticas. Essa distingdo surge da
questdo que Arendt enfrentou em seu tempo, a saber, como pensar a politica, a agdo e o discurso,
depois do aparecimento dos regimes totalitarios? De acordo com a autora, o totalitarismo aparece
como um regime em que tudo se torna politico, no sentido de que todas as coisas dizem
respeito ao dominio publico. Arendt ressalta que esse regime é diferente da tirania: enquanto na
tirania as pessoas ficam restritas a vida privada para que o tirano governe de acordo com seu
arbitrio, no totalitarismo a massa deve ser constantemente mobilizada na esfera publica.
Assim, a acdo no espacgo publico parece ser o valor dominante no totalitarismo. Também é um
regime no qual reina o discurso - sdo famosas as cenas das falas publicas de Hitler, os slogans e a
propaganda nazistas® .

Discursos de dodio visando incitar a violéncia ou menosprezo contra diferentes
grupos da sociedade devido as suas caracteristicas (raca, cor, etnia, religido, orientacao
sexual, deficiéncias, classe...) € um fenbmeno cada vez perpetuado por algumas classes
politicas brasileiras. E encontrado, principalmente, pelos discursos provenientes de
partidos de extrema-direita, que de certa maneira, banalizaram seu uso, para
aumentar sua popularidade.
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Politicos e outras figuras publicas tém uma responsabilidade maior no conteudo de
sua fala, pois a extensdo dos danos sdao maiores, afinal estdo em uma posicdo de
autoridade. Assim, devido a essa extensdo de fala e a posicdo que os interlocutores
assumem, muitos cidaddos se sentem encorajados em sua intolerancia e preconceito,
muitas vezes, saindo da zona de “discursos” se transmudando em crimes de ddio, com
praticas de intolerancia que, em alguns casos, levam inclusive a homicidios. Como
veremos adiante, muitos paises Europeus, inclusive, criminalizam com penas maiores,
caso os autores do discurso de ddio sejam autoridades publicas. Por isso, é importante
gue os discursos politicos de ddio sejam mais fortemente combatidos, ao contrdrio do
que fez o Supremo Tribunal Federal.

As autoridades publicas, principalmente as que detém papeis politicos que sdo
uma representacdo do povo, conforme enuncia o pardgrafo Unico do primeiro artigo
da constituicdo federal, tem uma responsabilidade social de restringir e evitar
qualquer linguagem discriminatéria.

Quando se fala em discurso politico é tentador disseminar a questdo da liberdade
de expressdo ilimitada tendo prioridade sobre outros valores, contudo, é necessdrio
entender que hd outro valor que deve nortear qualquer ato, principalmente, os atos
politicos, que é o principio da dignidade da pessoa humana (principalmente os que
fazem parte de grupos alvos pelos discursos de édio).

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participa¢ao ativa
co-responsavel nos destinos da prdépria existéncia e da vida em comunhao dos demais
seres humanos>*2.

Dessa forma, ha que se entender que o principio da dignidade da pessoa humana,
prevista no artigo 12, inciso lll, da Constituicdo Federal, é um pilar do Estado
Democratico de Direito, tendo por coroldrio assegurar ao homem um minimo de
direitos que devem ser assegurados sob qualquer situagao. Assim, um discurso politico
gue vise menosprezar qualquer ser humano deve ser fortemente combatido.

Maali Lugman em sua dissertacdo de mestrado da Universidade de Harvard
pesquisou sobre os impactos da retdrica politica nas Minorias>3, principalmente sobre
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os discursos de Donald Trump enquanto presidente dos Estados Unidos da America
concluiu que apesar dos ideias fundamentais de liberdade, a histéria dos Estados
Unidos estd repleta de discriminacdo contra certos grupos de pessoas ou individuos,
sea pela etnia, orientacdo sexual, religido entre outros. E os crimes de &dio
relacionados aos discursos politicos de Donald Trump aumentaram nos Estados
Unidos, principalmente, apdés a campanha a presidéncia em 2016, e recentemente
vimos isso em sua despedida da Casa Branca. Portanto, para Maali, a linguagem
desempenharia um papel significativo na agressdo que as comunidades marginalizadas
enfrentam.

A retdrica, principalmente xenofébica, de Donald Trump sob o falso manto de um
discurso politico é o causador direto de atos de violéncia na sociedade americana.
Assim, para a pesquisadora americana de Harvard, as tentativas de implementacdo de
métodos estruturais de discriminacao, como a proibicdo mulgumana ou a construcdo
de um muro na fronteira mexicana alimenta ainda mais a supremacia branca e as
ideologias nacionalistas violentas que visam atos de violéncia contra as minorias,
enfraquecedo a nagdo como um todo. Outrossim, todo esse discurso e suas
consequéncias impactam diretamente sobre a imagem americana perante o resto do
mundo e suas rela¢des internacionais.

No Brasil, por exemplo, dados da Nasa demonstram que houve um aumento de até

28% das queimadas na Amazdnia apds a posse do Presidente Bolsonaro®* gue sempre
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antevia o destino da floresta equatoriana apds a vitoria de Jair Bolsonaro devido aos

defendeu em suas campanhas politicas. Em 2018, a national Geographic Brasi

seus discursos politicos.

Obviamente, ndo se podem limitar opinides politicas sob o falso manto de se
estar combatendo discursos de ddio, tal como ocorreu na Franca em 2015. Em 2015,
a mais alta corte do pais manteve a condenacdo penal de doze ativistas pro-Palestina
por terem violado restricdes impostas pela lei. O crime deles? Vestir camisetas de
apoio ao boicote contra Israel, com os dizeres “Vida longa a Palestina, boicote a
Israel”. Para o tribunal, eles infringiram a legislacdao francesa que “prevé prisdo ou
multa de até 50 mil ddlares para quem f‘incitar discriminacdo, ddio ou violéncia
contra uma pessoa ou um grupo de pessoas com base em sua origem, seu

https://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/42004012/LUQMAN-DOCUMENT-
2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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pertencimento ou ndo-pertencimento a grupo étnico, nacdo, raca ou determinada
7596

religiao

Assim, o entdo deputado alvo desse processo analisado, tem total direito de
obter suas préprias opinides publicas sobre qualquer tema e tem o total direito de
expressa-las, afinal, estamos sob o manto do Estado Democratico de Direito e um
dos pilares da nossa democracia é a liberdade de manifestacdo de pensamento,
garantido constitucionalmente. Contudo, a Constituicdo previu logo apds a liberdade
de pensamento, o direito de resposta, além de uma indeniza¢dao por dano material,
moral ou & imagem. Assim, todos tem o direito de se manifestarem, com
responsabilidade. E essa responsabilidade, certamente, deveria ser maior quando se
trata de autoridades publicas, uma vez que a extensdo da fala e os danos podem ser
maiores.

Para diferenciar discursos de ddio de discursos politicos é necessario ter um
melhor conhecimento sobre o fendmeno através de pesquisa cientifica, tal como a que
originou essa tese. A fala do entdo deputado ndo poderia ser considerada como um
discurso politico, mas é claramente um discurso de édio que deveria ser punido com
rigor, pois contem palavras extremamente depreciativas a um grupo de pessoas
observadas em qualquer contexto social.

E. CONCLUSOES PARCIAIS

Como expressou Lénio Streck em seu artigo intitulado Pode-se, em nome da
democracia, propor a sua extingdo?>”’: a Liberdade de expressio sem critica aos
contextos, sem considerar os atingidos, como se ela pairasse acima e além da histdria,
parece-nos um equivoco. Equivoco histdrico, politico e juridico. E, na andlise dos
critérios adotados pelos Ministros para rejeicdo da denuncia demonstra que foram
critérios muitos mais politicos e poucos juridicos.

Como afirmar que nao se incorre em um discurso de ddio contra povos indigenas
sob a justificativa de que o denunciado teria “apenas” interesse de proveito
econdmico sobre terras inaliendveis, que justamente o sdo, para protecdo de povos
indigenas conforme a Constituicao Federal?
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Sob o manto da imunidade parlamentar se pode discorrer impunemente mediante
discursos de odio? Cabe ao judicidrio analisar a semantica de uma palavra que
sabidamente é atribuida a animais e foi destinada a um grupo de pessoas?

Os critérios adotados pelos Ministros do Supremo Federal foram totalmente
equivocados e impertinentes. Outrossim, traz-se a baila, novamente, os dizeres de
Lénio Streck, que é totalmente pertinente ao capitulo apresentado:

Palavras sdo atos! John L. Austin, o linguista, ja dizia isso hd mais de 50 anos. E estdo ai os
movimentos sociais que corretamente criticam certas interpretagdes por demais frouxas da
liberdade de expressdo (liberdade de expressdo contra a democracia? Contra direitos humanos?
Contra grupos vulneraveis?) para dizerem que palavras ndo sdo meras palavras. Vistas, no seu
contexto concreto, no espago publico principalmente, e considerando a perspectiva dos
destinatarios, dos ouvintes, palavras-em-ato podem ser agressdes, violéncia, discriminagdo nada
compativeis com a democracia®®.
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4. DISCURSO DE ODIO NO BRASIL

No capitulo anterior, da presente tese, que se analisaram as jurisprudéncias do
Supremo Tribunal Federal sobre discurso de 6dio, demonstrou-se que a temadtica de
discurso de édio no Brasil é analisada, basicamente, sob o ponto de vista da
ponderagdo de interesses e critérios da proporcionalidade, o que ndao deve continuar
prosperando. Os Discursos de édio sdao um problema eminentemente penal, assim, é
importante a intervenc¢ao do Direito Penal com intuito de defender a igualdade e a paz
social e, até mesmo, a manutencdo de instituicbes publicas que sdo os pilares do
estado democratico de direito.

No Estado Democratico de Direito, o exercicio do poder estatal se torna legitimo a
fim de cumprir os direitos e garantias individuais e sociais, bem como os principios que
norteiam todo o ordenamento juridico. Assim, é justificavel a intervengado do Estado a
fim de punir duramente a lesdao aos direitos fundamentais dos cidadaos. O Direito é o
complexo organico, de que derivam todas as normas e obrigacdes, para serem
cumpridas pels homens, compondo o conjunto de deveres, aos quais ndo podem fugir,
sem que sintam a agdo coercitiva da forga social organizadasgg, que se desdobra em
poder punitivo, através do Direito Penal, com intuito de proteger os bens juridicos
relevantes.

Conforme lonilton Pereira do Vale, a legitimacdo do direito de punir do Estado se
encontra em trés aspectos distintos: a) na ideia do contrato e controle social; b) no
bem juridico tutelado, em especial pela Constituicdo Federal, assinalando o carater
limitativo do Direito Penal (Direito Penal minimo) seguido das garantias mdximas; c)
nos direitos e garantias individuais, expressos também na Constituicdo. O bem juridico
é o bem tutelado constitucionalmente, ou seja, o bem juridico penalmente tutelado ha
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de ter dignidade constitucional® . Complementa lonilton Pereira do Vale:

E o sistema social que define o objeto do crime, nele exteriorizando a sua autorreferéncia, isto &,
atua como fator de beneficio para a sociedade, propiciando aos homens pacifica convivéncia social.
Liszt declarava que os bens juridicos sdo realidades da prépria vida, interesses transjuridicos. Bem
juridico é o interesse juridicamente protegido. Para Bindigin, tudo pode converter-se em bem
juridico, tudo o que aos olhos do legislador tem valor como condigdo para uma vida sauddvel dos
cidaddos.

A nogdo de bem juridico é fundamento de legitimacdo do direito penal e parte dos
limites proprios do Estado Democrdtico de Direito, que ndo encontra nas suas
atribuicdes a realizacdo de fins divinos, nem a correcao de cidaddaos tomados como

399 SILVA, Placido e. Vocabulario juridico. 11 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1993. 4 volume. PP. 75.
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https://ioniltonpereira.jusbrasil.com.br/artigos/168148501/a-legitimacao-do-direito-de-punir-a-ideia-
de-bem-juridico. Acesso em 29 de setembro de 2021.
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imaturos espiritualmente. As normas penais, nesse modelo de Estado, buscam
assegurar aos cidaddaos uma coexisténcia livre e pacifica, garantindo, ao mesmo
tempo, o respeito aos direitos humanos. Os bens juridicos sdo todos os objetos que
sao legitimamente protegidos por normas nessas condigf)es.601

E a violéncia das ruas transparece em discurso de ddio na internet. Apenas em
2018, para citar o exemplo mais recente, os negros (soma de pretos e pardos, segundo
classificacdo do IBGE) representaram 75,7% das vitimas de homicidios, com uma taxa
de homicidios por 100 mil habitantes de 37,8. Comparativamente, entre os ndo negros
(soma de brancos, amarelos e indigenas) a taxa foi de 13,9, o que significa que, para
cada individuo ndo negro morto em 2018, 2,7 negros foram mortos. Da mesma forma,
as mulheres negras representaram 68% do total das mulheres assassinadas no Brasil,
com uma taxa de mortalidade por 100 mil habitantes de 5,2, quase o dobro quando
comparada a das mulheres n3o negras®®. Outrossim, se fizermos uma busca na
internet pela expressao “discursos de 6dio”, cerca de 2.900.000 resultados na secdo de
noticias, em 0.34 segudosm, apenas uma amostra da atual magnitude do uso desta
categoria criminosa que ainda ndo foi devidamente regulamentada no ordenamento
juridico brasileiro.

Conforme Zilda Marcia Gricoli lokoi, as manifestacdes de ddio na internet sdo um
reflexo da sociedade, isto é, o comportamento agressivo online é resultado das
interagdes cotidianas, em que minorias — LGBTs, pobres, negros, mulheres — sofrem

804 Mas se de um lado aumentam os crimes de odio,

com o preconceito e violéncia
alimentado, em muitos casos pelo discurso de édio, por outro lado, o sentimento de
impoténcia das vitimas também aumenta, tendo em vista que tal conduta ndo é
tipificada no ordenamento juridico brasileiro e, em muitos casos, se justifica pelo

principio da liberdade de expressao.

Conforme dados da plataforma SaferNet®® gue, desde 2005 até hoje, ja recebeu
mais de 2,5 milhdes de dendncias relacionadas a crimes de édio na internet tracou um

6ot ZILIO, Jacson. Direito Penal E Discurso De Odio. Disponivel em:
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computacdo, professores, pesquisadores e bacharéis em direito com a missdo de defender e promover
os direitos humanos na Internet. (Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/SaferNet. Acesso em 30
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perfil dos odiados e percebeu que eles tém cor e género bem definidos no Brasil: Cerca
de 59,7% das vitimas desses discursos de &dio sdo pessoas negras, e 67% sao
mulheres. Outras minorias, como pessoas LGBTQ+ e indigenas, também figuram nas
estatisticas®®®.

Ja a plataforma TretaAqui.org que, desde 2018, uma articulagdo de entidades da
sociedade civil brasileira®’ a fim de monitorar dentncias sobre violéncia politica. Os
resultados dos dados da plataforma sdo: homens cis sdo responsaveis por 83% das

denuncias que atacavam; mulheres receberam 71% dos ataques (65% mulheres cis e

6% mulheres trans)®%®

Diante da onda de discursos de édio e da auséncia de regulamento, a Associagao
Brasileira de Juristas pela Democracia (ABJD), pessoa juridica de direito privado,
ingressou com uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, em
2020, com intuito de ver reconhecido o descumprimento de preceitos fundamentais
gue atentam contra a dignidade da pessoa humana, a separacao dos poderes, a
discriminacdo, diante da pratica de crime de o¢dio e apologia a ditaduras,
manifestacbes em redes sociais e nas ruas pedindo o fechamennto do Congresso
Nacional e do Supremo Tribunal Federal, agredindo a honra de pessoas e autoridades
publicas®®:

O ponto central entdo é como fazer o ajustamento apropriado entre a independéncia individual e o
controle social, de tal forma que o cumprimento do principio da liberdade ndo possa ser utilizado
para prejudicar outrem, individual ou coletivamente, ndo cause danos. A forma de abuso do direito
de liberdade de expressdo que nos importa trazer ao debate perante essa Suprema Corte é quando
ele ocorre por meio do discurso de édio, redundando inclusive em praticas que ndo se limitam a
palavras. O discurso de ddio ocorre quando um individuo se utiliza de seu direito a liberdade de
expressdo para inferiorizar e discriminar outrem baseado em suas caracteristicas, como sexo, etnia,
orientagdo sexual, politica, religiosa. Ou quando é adotado em agdes para invocar regimes
autoritdrios e antidemocrdticos. A exteriorizagdo de pensamentos contra o proéprio regime
democratico assume uma das formas do discurso de ddio. (...) Sobre isso, questéo bastante
relevante, é que, diferente de outros paises, o Brasil ndo possui uma jurisprudéncia consolidada
acerca dos limites impostos a liberdade de expressdo, de modo que ela ndo seja utilizada para
prdticas desviantes (Grifo nosso)®"

5% gite CNNBrasil. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/discurso-de-odio-nas-redes-

sociais-repete-padrao-de-preconceitos-da-sociedade/ Acesso em 30 de setembro de 2021.

7 site TretaAqui.org. Disponivel em: https://dados.tretaqui.org/#Quem_ Acesso em 30 de setembro
de 2021.

%% Documento sobre resultados da plataforma. Disponivel em: https://092a709d-bb8b-4edf-92ab-
0b77b38bfc01.filesusr.com/ugd/cfe831 064bel69929747f58c6c0634861fe06a.pdf Acesso em 30 de
setembro de 2021.

%% ADPF 696. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/abjd-stf-diferencie-discurso-odio.pdf
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A ABJD justifica a necessidade de criagdo de lei para o combate do discurso de
ddio:

Na criminalizagdo do discurso de édio em casos concretos, a_maior _parte dos tribunais tém se
utilizado de uma interpretacdo prépria, baseada em parametros estabelecidos no direito patrio,
que contempla critérios como a solugdo de conflitos dos direitos fundamentais a liberdade de
expressdo e da igualdade negativa (direito a ndo discriminagdo). De tal sorte, vem sendo ignorado
que os parametros adequados para esta interpretacdo ja sdo previstos no direito internacional
publico, por meio de tratados ou convengbes em que os paises signatarios estabelecem padrdes
para tal criminalizagdo. (...) Cabe ao Estado brasileiro proibir a propagacdo de ideias cujos efeitos
sejam danosos a comunidade, tendo em vista a necessidade de defender as ideias prejudiciais ao
bem comum, de acordo com o principio da legalidade, conforme sua definicdo na Constitui¢do
Federal e a posicdao da legislagdo internacional, que devera ser analisada conjuntamente com a
compatibilidade constitucional®™. (grifo nosso).

O pedido da ADPF 696 é que o Supremo Tribunal Federal estabelecesse, assim,
parametros de intepretacdo normativa dos discursos de édio. Contudo, o Supremo
Tribunal Federal julgou extinta a acdo por entender que ndo caberia ADPF contra
omissdo diante de atos antidemocraticos. Conforme a decisao do Ministro Marco
Aurélio (Relator):

(...). Tem-se pretensdo de indole que ndo se coaduna com a atua¢do do Supremo. Ausente matéria
envolvendo ato do Poder Publico a gerar as transgressdes apontadas, surge inadequada a arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental, cuja admissdo ensejard queima de etapas,

considerado o principio da subsidiariedade versado no artigo 42, § 12, da Lei n? 9.882/1998612.

Conforme o Ministro Alexandre de Moraes:

(...) Como se sabe, caberd, preventivamente, ADPF perante o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL com o
objetivo de se evitar lesGes a principios, direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, ou, repressivamente, para repara-las, quando causadas pela conduta comissiva ou omissiva
de qualquer dos poderes publicos. Nessa hipotese, o nosso ordenamento juridico foi menos
generoso que o argentino, pois somente possibilita a arguicdo quando se pretenda evitar ou cessar
lesdo, decorrente de ato praticado pelo Poder Publico, a preceito fundamental previsto na
Constituicdo, diferentemente do direito de Amparo argentino, que é admissivel contra toda a¢do ou
omissdo de autoridades publicas ou de particulares, que de forma atual ou iminente, lesionem,
restrinjam, alterem ou ameacem, com arbitrariedade ou manifesta ilegalidade, direitos e garantias
reconhecidos pela Constituicdo, pelos tratados e leis. Bem se vé, portanto, que os fatos suscitados
pela Requerente ndo estdo ao amparo do conhecimento da CORTE em sede de Jurisdigdo
Constitucional, uma vez que ndo se caracterizam como atos do Poder Publico. Ao contrdrio,
segundo alega a prépria Requerente, seriam atos de particulares, em grupo ou individualmente,
gue atentariam contra o regular exercicio de competéncias constitucionais e legais de drgdos e
autoridades publicas®*. (Grifo Nosso).

"' ADPF 696. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/abjd-stf-diferencie-discurso-odio.pdf
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Nesse contexto, o objetivo central da presente tese é tentar dar uma resposta ao
aclame da sociedade, delineando um tipo penal de discurso de ddio. O intuito ndo é
sancionar o sentimento de édio, mas a manifestacdo dele que estd ligado a casos de
intolerancia e violéncia (fisica ou psicolégica) em face de grupo ou membros
pertencentes a este grupo com intuito de afasta-los, elimina-los, despreza-los e/ou
inferioriza-los, de modo que provoque o afastamento ou até mesmo a eliminagao
deste grupo da sociedade.

4.1 PROPOSTA DE REGULAMENTAGAO DO DISCURSO DE ODIO

A proposta da presente tese de regulamentacdo do discurso de édio é:

Art. 1. Quem, publicamente, por qualquer meio, promover e/ou incitar (direta ou
indiretamente) o odio e/ou a hostilidade com intuito de afastar e/ou excluir e/ou
inferioriza- grupo ou seus membros por motivos discriminatérios comete discurso
de ddio.

Pena —reclusdo de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

§ 12 Consideram-se motivos discriminatérios aqueles relacionados a racismo,
antisemitismo, xenofobia, crenca, religido, etnia, sexo, orientagdo sexual, género,
doenca, deficiéncia, classe social, idade e ideologia.

§22 N3o comete discurso de édio a opinido desfavoravel critica, literaria, artistica,
cientifica, salvo quando inequivoca intengdo de promover o ddio e/ou a hostilidade
com intuito de afastar e/ou excluir e/ou inferiorizar o grupo ou seus membros por
motivos discriminatadrios.

§32 N3o comete discursos de ddio a defesa de uma opinido politica e/ou criticas a
membros e/ou partidos politicos que deve ser assegurado no ambito do pluralismo
de opinido que o Estado de Direito Democratico deve necessariamente resguardar,
salvo quando inequivoca intencdo de promover atos de d6dio e/ou hostis por
motivos discriminatérios e/ou com a intencdo de violar os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicao Federal.

Acdo Penal Publica Incondicionada.
4.2. TEORIA DO TIPO PENAL DISCURSO DE ODIO

Qualquer pessoa (fisica) de maneira de atuacdo voluntdria e consciente, que
objetive direta ou indiretamente atingir direito de terceiro, pelo fato de considerar o
outro desigual, veiculando, por qualquer, meio comunicacional (redes sociais, livros,
palestras...) um discurso nocivo cometerd o discurso de édio.



Por outro lado, esta um grupo ou membro do grupo. Assim, é um individuo que se
identifica com aquele grupo. Nas palavras de Samantha Ribeiro Meyer -Pflug®**:

Nas manifesta¢des de édio, os destinatarios sdo feridos por pertencerem a um determinado grupo
que é discriminado. E dizer, o individuo é violado exatamente naquilo que o identifica como
pertencente daquele determinado setor da sociedade. Nesse sentido, ele sé deixaria de ser
ofendido se perdesse a condi¢do de membro do grupo ao qual pertence. Isso implicaria rendncia de
opgoes politica, crencas religiosas, opg¢do sexual...Em outras palavras, significaria a perda de sua
propria identidade. No mais das vezes ha que se considerar que é impossivel ao individuo renunciar
a essas caracteristicas, pois elas compdem a sua personalidade, a sua identidade.

O discurso de ddio ndo se confunde com insulto individual, mas insulto a um
membro de um determinado grupo. Assim, o sujeito ativo do delito pode ser qualquer
pessoa, sem restricdes. E o delito comum. J4 o sujeito passivo é o grupo ou membro do

grupo.

O bem juridico tutelado, além da dignidade da pessoa humana, é a igualdade. A
dignidade da pessoa humana é a razao de ser do direito e o fundamento da ordem
politica e paz social. Isto é, todo arcabouco juridico é fundamentado para servir ao
homem. Jd o bem juridico da igualdade é a razdo de ser da tutela do discurso de ddio,
com intuito de todos serem tratados da mesma forma.

O discurso é a capacidade de ferir os direitos do outro pelo fato de ser desigual.
Igualdade é a designagdo dada ao principio juridico instituido constitucionalmente, em
virtude do qual todas as pessoas, sem distin¢ao de sexo ou nacionalidade, de classe ou
posicao, de religido ou de fortuna, tem perante a lei os mesmo direitos e as mesmas
obrigacoes®™. A Republica Federativa do Brasil tem como objetivo a criacdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, além de ter o repudio ao racismo como principio
(Constituicdo Federal, art. 39, I; art. 49, VIl e art. 52, “caput”).

O traco definidor dos delitos de discurso de édio estd, portanto, na capacidade de
atentar contra a dignidade humana, ndao apenas no sentido kantiano de vedagao de
instrumentalizagdo de humano, mas também na reputacdo bdsica que permite ser
tratado como igual no interior da sociedade®®.

O discurso de ddio devera ser veiculado por algum meio de comunicagdo, sejam
livros, redes sociais, palestras... A comunicacdo podera ser escrita, oral ou simbdlica
como, por exemplo, imagens, sinais, simbolos, pinturas, musica, pecas de teatro ou
videos. Conforme a resolu¢ao 15, do conselho da Europa:

*1% MEYER —PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso de 6dio. S3o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2009. PP 102.
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204, jan./jun. 2017. Disponivel em:
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(...) abrange muitas formas de comunica¢do com caracteristicas e impactos muito diferentes. Assim,
abrange a midia impressa (como jornais, periddicos e livros, bem como panfletos, folhetos e
cartazes), mas também a midia audiovisual e eletronica (como radio, televisao, gravacoes digitais de

som e imagem, sites, aplicativos, e-mails e uma vasta gama de midias sociais e videogames) e, sem

- . ~ . . 617
duvida, outras formas de comunicagdo que ainda podem ser desenvolvidas™™".

A conduta (acdo) do discurso de édio é orientada para a discriminacdo sectdria em
face de um grupo ou de seus membros. Ou seja, é necessario vislumbrar o animus do
agendi contra o grupo e/ou membro do grupo com base na razdo do crime que é a
discriminacdo, seja de raga, orientacao sexual, deficiéncia da vitima entre outros.
Verificando que na auséncia das caracteristicas do membro do grupo ou grupo o
discurso ndao ocorreria em face destes.

Salienta-se que meras opinides, sejam politicas, artisticas, literarias e/ou cientificas
ndo sdo sancionadas, exceto se for com intuito de incitar e/ou promover o édio e/ou a
hostilidade com intuito de afastar e/ou excluir grupo ou seus membros por motivos
discriminatdrios.

Nesse contexto, na tese de Doutorado de Maria Margarete dos Santos Benedicto,
intitulada “Quaquaraquaqud quem riu? Os negros que ndo foram... a representacéo
humoristica sobre os negros e a questdo do branqueamento da belle époque aos anos
1920 no Rio de Janeiro”®*® fez uma anélise entre o humor e racismo no periodo que
abrange a Belle époque aos anos 1920 na cidade do Rio de Janeiro. Mostrou a pesquisa
gue havia uma espécie de consenso entre os humoristas do periodo analisado que,
para rir das pessoas negras e seus descentenes, era preciso inferioriza-los, inferiorizar
suas caracteristicas. Contribuindo, assim, ainda que muitas vezes de “modo
involuntario”, para naturalizacao do racismo®®. Por isso a importancia de analisar se o
conteudo da satira tem por intuito a provocagdo e/ou incitamento de um discurso de
ddio contra um grupo e/ou membro.

Discurso de ddio sdo crimes de perigo abstrato, ou seja, ndo exigem lesdo de um
bem juridico ou a colocacdo deste bem em risco real e concreto, apenas a aptiddo para
promover ou incitar um ambiente de ddio e/ou hostil, que possa causar o medo e,
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portanto, o afastamento e/ou a exclusdo dos membros ou grupo da sociedade. N3do ha
necessidade de qualquer intencdo especifica, apenas a intencdo genérica de agir de
acordo com esse tipo penal.

O discurso de ddio se refere a um sujeito passivo plural, especificado através de um
grupo ou membro deste pelos motivos listados: racismo, antisemitismo, xenofobia,
crenga, religidao, etnia, sexo, orientagdo sexual, género, doenca, deficiéncia, classe
social, idade e ideologia.

O direito penal pune toda a manifestacdo humana que tenha potencial lesivo de
prejudicar terceiros. Assim, note-se que o nucleo (verbo) da tipicidade consiste nas
acOes Promover e/ou incitar (direta ou indiretamente).

Assim, promover seria quando alguém toma a iniciativa da agao. Ja o incitamento é
a instigacdo ou a persuasdo para que terceiro tome a iniciativa da acao, que podera se
dar de forma direta ou indireta. O tipo objetivo de incitar diretamente pode ser
vislumbrado quando had um apelo inequivoco, ou seja, uma estimulacdo da pessoa
autora que se utiliza de discurso de ddio para que outros cometam atos de édio ou
hostis. Ja a incitacdo indireta ocorre quando se estimula indiretamente um terceiro a
promover os atos hostis. Por exemplo, as fakes news utilizadas pelo nazismo a fim de
promover atos de ddio e hostis contra os judeus era um incitamento indireto de atos
hostis contra os judeus. Um dos fakes news da época era de que os judeus
sequestravam recém nascidos antes das celebracdes da Pdascoa hebraica porque
precisavam do sangue de uma crianga cristdao para misturar com a farinha do matzah
(o pdo nado fermentado)®®.

Assim, a conduta tipica do discurso de ddio é promover e/ou incitar, direta ou
indiretamente o A6dio e/ou atos hostis. A ocorréncia do afastamento e/exclusdo do
grupo e/ou membro do grupo da sociedade é conduta acessoria aquela que é nuclear
do discurso de dédio.

O tipo subjetivo é integrado pelo dolo (direto ou eventual), ou seja, pela
consciéncia e vontade de proferir uma linguagem que promova ou incite o ddio e/ou
hostilidade em face de um grupo e/ou membro por motivos discriminatdrios com
intuito de afastar e/ou excluir aquele grupo da sociedade.

O delito se consuma quando se profere o discurso de édio, de forma publica. E
necessario que a comunicacdo se dé de forma publica para um grupo, se a
comunicacao se der de forma privada ou direta a uma Unica pessoa ndo se configura o
discurso de 6dio (pode configurar outro tipo penal), pois o animus agendi nesse tipo

620 PELLEGRINI, Luis. Nazistas, mestres das fake news. Uma mentira repetida mil vezes torna-se
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mentira-repetida-mil-vezes-torna-se-verdade Acesso em 14 de outubro de 2021.
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penal é a promoc¢do e/ou incitamento de ddio e/ou atos hostis em face daquele
membro/grupo com intuito de tornar sua vida em sociedade insustentdvel. A tentativa
é inadmissivel.

A acdo seria penal publica incondicionada por se tratar de prote¢dao a um grupo de
pessoas, ou seja, independe da vontade das vitimas, a iniciativa do processo cabe,
exclusivamente, ao Ministério Publico que tem o papel de proteger os direitos difusos
e coletivos.

Outra questdo que merece nosso destaque diz respeito a aplicacdo da suspensao
condicional do processo previsto na lei 9.099/95. Christiano Jorge Santos®** entende
aos crimes da lei 7.716/89, por
extensdo, entendemos também a inaplicabilidade no crime de discurso de dédio, ja que

III

ser incabivel a aplicagdo do “sursis processua

é motivado por discriminacdo, pois ainda que presentes os requisitos do artigo 89 da
Lei 9.099/95, o agente criminoso ndo conseguiria preencher os requisitos do artigo 77
do Cdadigo Penal, em especial no tocante aos motivos e as circunstancias do crime. No
entendimento de Christiano Jorge Santos, ndo haveria justificativa ou motivo plausivel
autorizador para discriminar alguém.

Por conseguinte, em razdo do disposto no artigo 59, inciso XLII, os crimes previstos
na lei 7.716/89 s3o imprescritiveis e inafiangaveis, sujeitos a pena de reclusdo. Por este
motivo, ndo ha qualquer possibilidade de se tolerar leis penais voltadas a punicdo de
atos de discriminacgdo racial com figuras tipicas de contraveng¢do penal ou com delitos
apenados, tao somente, com detencdo, por isso a necessidade de prever pena de
reclusdo nos discursos de ddio que sao motivados por discriminacgao.

4.3. PRECONCEITO E/OU DISCRIMINAGCAO DE RAGA, COR, ETNIA, RELIGIAO OU
PROCEDENCIA NACIONAL PREVISTO (LEI 7.716/89) E INJURIA RACIAL (ART.
140 §32, CODIGO PENAL).

Apesar de parecerem palavras sinbnimas: racismo, preconceito racial e
discriminacdo sao conceitos distintos. O conceito de racismo nao se confunde com o
de preconceito, nem com o de discriminacdao (embora estejam relacionados). Aquele
consiste em processo sistematico de discriminacdo que elege a raca como critério
distintivo para estabelecer desvantagens valorativas e materiais. O racismo poderia ser
definido como uma crencga na existéncia de ralas hierarquizadas, sendo no imaginario
do racista um grupo especifico definido pelos tragos fisicos, mas por um grupo social

62t SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de Preconceito e de Discriminagdo. 22.ed. Saraiva, 2010. PP 86.



com tracgos religiosos, culturais e linguisticos que ele considera inferiores ao seu
grupo®?.

Conforme dicionario Aurélio, racismo é:

1. Tendéncia do pensamento, ou modo de pensar em que se da grande importancia a nogdo da
existéncia de ragas humanas distintas.

2. Qualquer teoria que afirma ou se baseia na hipdtese de validade cientifica do conceito de
raca e da pertinéncia deste para o estudo dos fenédmenos humanos. [...]

3. Qualquer teoria ou doutrina que considera que as caracteristicas culturais humanas sao
determinadas hereditariamente, pressupondo a existéncia de algum tipo de correlagdo entre as
caracteristicas ditas “raciais” (isto é, fisicas e morfolégicas) e aquelas culturais (inclusive
atributos mentais, morais, etc.) dos individuos, grupos sociais ou populagdes.

4. [..] Qualquer doutrina que sustenta a superioridade bioldgica, cultural e/ou moral de
determinada raga.

5. Qualidade ou sentimento de individuo racista; [...] atitude preconceituosa ou discriminatdria
em relagdo a individuo(s) considerado(s) de outra raga.623

Ja de acordo com o Vocabulario Juridico, De Placido e Silva:

Racismo é uma forma de desprezo ou discriminagdo contra pessoas de raga, etnia, cor ou

procedéncia nacional diferente. O tratamento desigual, injusto e, muitas vezes, violento dado a

um grupo de pessoas ocorre em razdo da falsa crenga de que existem ragas superiores as
. 624

demais

O preconceito racial é juizo baseado em esteredtipos acerca de individuos que
pertencem a um determinado grupo racializado, e que pode ou ndo resultar em
praticas discriminatdrias.”® Preconceito é um juizo pré-concebido, que se manifesta
em diversas atitudes deliberadas motivadas por discriminacdo. Samantha Ribeiro
Meyer —Pflug entende que o preconceito é uma opinido equivocada que é considerada
por determinadas pessoas como verdadeiras.®?

Conforme Benigno Nunes, a formac¢ao do preconceito é baseada em trés
componentes: crengas, sentimentos e tendéncias comportamentais. O ponto de
partida costuma ser o esteredtipo, ou seja, uma ideia, conceito ou modelo que se
estabelece como padr3o. E cultivado quando uma imagem de determinadas pessoas,

622 MUNANGA, Kabengele. Uma abordagem conceitual das nog¢des de raga, racismo, identidade e
etnia. In: SEMINARIO NACIONAL RELACOES RACIAIS E EDUCACAO, 3., 2003, Rio de Janeiro. Anais... Rio
de Janeiro, 2003.

623 FERREIRA, Aurelio Buarque De Holanda. Novo dicionario Aurélio. Editora Positivo: Rio de Janeiro,
2009. PP 1688.

624 SILVA, Placido. Vocabulario Juridico. Forense: Rio de Janeiro.
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coisas ou situacbes sdo preconcebidas, definindo e limitando pessoas ou grupos de

pessoas na sociedade®’.

Ja para Norberto Bobbio, em sua obra o Elogio da Serenidade, o preconceito é:

(...) uma opinido ou um conjunto de opinides, as vezes até mesmo uma doutrina completa, que é
acolhida acritica e passivamente pela tradi¢cdo, pelo costume ou por uma autoridade de quem
aceitamos as ordens sem discussdo: "acriticamente" e "passivamente", na medida em que a
aceitamos sem verifica-la, por inércia, respeito ou temor, e a aceitamos com tanta forga que resiste
a qualquer refutagdo racional, vale dizer, a qualquer refutagdo feita com base em argumentos
racionais. Por isso se diz corretamente que o preconceito pertence a esfera do ndo racional, ao
conjunto das crengas que nao nascem do raciocinio e escapam de qualquer refutagdo fundada num
raciocinio. O pertencimento a esfera das idéias que ndo aceitam se sub meter ao controle da razdo
serve para distinguir o preconceito de qualquer outra forma de opinido errénea. O preconceito é
uma opinido errénea tomada fortemente por verdadeira, mas nem toda opinido errénea pode ser
considerada um preconceito628

Ja discriminacdo é o tratamento injusto ou negativo de uma pessoa ou grupo a
outras pessoas por pertencerem a classes e/ou grupos diversos. A discriminac¢do racial
€ a atribuicdo de tratamento diferenciado a membros de grupos racialmente
identificados. Portanto, a discriminacdo tem como requisito fundamental o poder, ou
seja, a possibilidade de efetivo uso da forca, sem o qual ndo é possivel atribuir
vantagens ou desvantagens por conta da ra¢a®*’

A Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial, promulgada no Brasil pelo Decreto 65.810 de 8 de dezembro de
1969, considera “discriminacao racial”:

qualquer distin¢cdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento,
g0z0 ou exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condi¢do), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de sua
vida.

Assim, pode-se conceber que o preconceito é o lado cognitivo e a discriminacgao é a
atitude comportamental da exteriorizacdo do preconceito. A lei 7.716 prevé diversas
atitudes que configuram o crime de discriminacdo motivado por preconceito de
origem racial, de cor, étnica, de religido ou procedéncia nacional, como por exemplo:

Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administra¢do
Direta ou Indireta, bem como das concessiondrias de servigos publicos (artigo 39); Negar ou obstar
emprego em empresa privada (artigo 49); Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial,

627 NOVO, Benigno Nuiez. Os diversos tipos de preconceito e os impactos no ordenamento juridico.

Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/75478/os-diversos-tipos-de-preconceito-e-os-impactos-no-
ordenamento-juridico Acesso em 20 de outubro de 2021.
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negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador (artigo 59); Recusar, negar ou impedir
a inscrigdo ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau.
(artigo 69); Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou qualquer
estabelecimento similar (artigo 79), Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes,
bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico (artigo 89); Impedir o acesso ou
recusar atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversdes, ou clubes sociais abertos
ao publico (artigo 99); Impedir o acesso ou recusar atendimento em salbes de cabeleireiros,
barbearias, termas ou casas de massagem ou estabelecimento com as mesmas finalidades (artigo
10); Impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou
escada de acesso aos mesmos (artigo 11); Impedir o acesso ou uso de transportes publicos, como
avides, navios barcas, barcos, 6nibus, trens, metré ou qualquer outro meio de transporte concedido
(artigo 12); Impedir ou obstar o acesso de alguém ao servigo em qualquer ramo das For¢as Armadas
(artigo 13); Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar e
social (artigo 14).

A lei 7.716 tem por preocupacdo predominante a regulamentacdo de atitudes
discriminatdrias fundamentadas em raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Etnia pode ser definida como o agrupamento humano que possui uma estrutura
familiar, econdmica e social homogénea, e cuja unidade repousa na comunhdo de
lingua cultura e de consciéncia grupal63o. Religido é a crenca ou culto praticado por
determinado grupo social ou a manifestacdo de crenga praticada por meio de ensinos,
cerimOnias ou rituais préprios. Procedencia Nacional, como o prdprio nome indica,
pressupdem a origem dos cidaddos, isto é, a procedéncia das pessoas de Estadas
Nacgoes.

Art. 12 Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Atencao para o artigo 20 da lei 7.716 que dispde:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

O artigo 20 é um crime subsidiario, isto &, so se aplica se ndo houver a incidéncia
de um tipo mais grave ou mediante a pratica de condutas discriminatdrias que nao
estejam expressamente consignadas nos artigos previstos na lei. Contudo, deixa
duvidas de interpretacdo e aplicabilidade por parte dos operadores do direito em
relacdo aos discursos de ddio, conforme foi analisado, no capitulo anterior. Tampouco,
prevé como motivagdes discriminatdrias a op¢ao sexual do individuo.

Igualmente, o direito penal é regulado pelo principio da taxatividade em que nao
sdo admitidas leis vagas, que ndo estejam aptas a demonstrar de modo expresso qual
0 nucleo da conduta tipica e quais as consequéncias sentidas por aqueles que a
cometerem.

O Crime de Preconceito/Discriminacdo previsto na Lei 7.716 se distinguia,
classicamente, do crime de injuria racial, previsto no artigo 140, §32 do Cdédigo Penal.

% Grande enciclopédia Larrouse cultural. — Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1998. PP 2289.



§ 30 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou
a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

Injuria racial seria o que conhecemos como um xingamento ou gesto racista contra
uma pessoa especifica. O xingamento deixa de ser uma injuria preconceituosa quando
nao se refere mais a apenas uma pessoa e sim a todo o grupo.

Contudo, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, entendeu que os crimes de
Injuria racial e racismo se equiparam631, tornando assim, os crimes de injuria raciais
imprescritiveis e inafiangaveis. Para o Supremo Tribunal Federal, o crime de injuria
racial é uma espécie do género racismo.

A decisdo foi acertada, era praxe de que, conforme o entendimento subjetivo do
promotor ou do magistrado, a denuncia era desclassificada para injuria racial, para
que, tivesse uma pena mais branda, uma vez que a injuria racial prevé pena de
detencao, enquanto racismo de reclusao:

Mostra-se insubsistente, desse modo, a alegacdo de que hd uma distingdo ontoldgica entre as
condutas previstas na Lei 7.716/1989 e aquela constante do art. 140, § 32, do CP. Em ambos os
casos, ha o emprego de elementos discriminatdrios baseados naquilo que sdciopoliticamente
constitui raga (ndo genético ou biologicamente), para a violacdo, o ataque, a supressdo de direitos
fundamentais do ofendido. Sendo assim, excluir o crime de injuria racial do ambito do mandado
constitucional de criminalizagdo por meras consideragdes formalistas desprovidas de substancia,
por uma leitura geografica apartada da busca da compreensdo do sentido e do alcance do mandado
constitucional de criminalizacdo é restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade, negando-lhe
vigéncia.

Assim, em tempos em que o discurso de édio, se torna cada vez mais frequentes na
sociedade brasileira, ao mesmo tempo em que ha dicotonomias entre o que se
entende por livre discurso e o que seria um discurso de 6dio, é necessario
regulamentar o discurso de ddio como tipo penal, aumentando, inclusive, os grupos
protegidos, considerando que o discurso de édio é uma manifestacao discriminatoria.
E preciso, assim, uma atualizacdo do sistema juridico penal com intuito de abranger o
discurso de ddio como tipo penal de modo a buscar uma pacifica convivéncia

multicultural e a fim de proteger os pilares da democracia.

! Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.2 154.248 — DF da 0067385-46.2018.1.00.0000.
Relator: Edson Fachin, Data de Julgamento: 05.11.2020, Data de Publica¢do: 09/11/2020.



5 CONCLUSAO

Ap0s as diversas abordagens que tange a tematica de discurso de édio se percebe
gue a tematica é multidimensional e de dificil abordagem. Tratar de questdes que
envolvem os limites da liberdade de expressdo, um dos pilares da democracia ndo é
uma tarefa facil. A liberdade, principalmente a liberdade de expressao, é fundamental
para o desenvolvimento e garantia de uma sociedade democratica e que foi tdo
almejada por toda historia da humanidade. Desde o periodo pré — socratico a
humanidade encontra maneiras de se expressar livremente. Contudo, o abuso de
qualquer direito torna imperativa a necessidade de uma regulamentacao.

O aumento de discursos de ddio tem se traduzido, em muitos casos, em violéncias
nas ruas e nos ataques violentos as instituicdes publicas que sdo o simbolo da
democracia. Assim, o Principio da Liberdade de Expressdo ndao pode legitimar o
absurdo, abalando até mesmo as estruturas democraticas. E necessario repudiar e
repelir os discursos de ddio a fim de combater a banalidade do mal.

Muitos ainda entendem que o didlogo é o Unico meio de resisténcia contra a
cultura da banalizagdo do mal, parafraseado Hannah Arendt, contudo, vivemos em
tempos sombrios em que as instituicbes democrdticas estdo abaladas, sendo
necessaria a intervencdo punitiva do Estado de forma objetiva.

Desse modo, chegou-se a conclusdo de que todo aquele que discursa (de forma
verbal, escrita ou simbdlica), que publicamente, promova ou incite (direta ou
indiretamente) o ddio e/ou atos hostis motivados por discriminacdo de diversas
espécies como (racismo, antisemitismo, xenofobia, crenca, religido, etnia, sexo,
orientacdo sexual, género, doenca, deficiéncia, classe social, idade e ideologia) com
intuito de afastar e/ou excluir e/ou inferiorizar esse grupos ou seus membros comete
discurso de ddio.

O sono da razdo produz monstros, essa é a grande frase que intitula uma das obras
mais famosas e emblematicas do espanhol Francisco de Goya e que cabe
perfeitamente no ultimo paragrafo da presente tese: o homem anestesiado, dominado
pelo inconsciente propicia que convic¢bes alicercadas pela desinformacdo, por
preconceitos entre outros assumem o comando.
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