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SUMARIO: Introducdo; 1 O direito fundamental a liberdade de manifestacdo e o
discurso de ddio: andlise historica, conceitual e contextual; 2 O discurso de ddio na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; 3 Liberdade de manifestacdo do
pensamento versos discurso de 6dio: a (in)coeréncia dos critérios utilizados nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal; Consideracdes Finais; Referéncias.

RESUMO: O presente artigo cientifico tem por objetivo analisar se ha coeréncia entre
os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal ao limitar ou ndo a liberdade de
manifestacdo nos casos em que se discute o discurso de d6dio. Para tanto, 0 método de
abordagem utilizado foi o dedutivo em conjunto com a técnica de pesquisa bibliografica
e como método de procedimento optou-se pelo monografico, sendo abordada na
primeira se¢do a analise conceitual, historica e contextual da liberdade de manifestagdo
e do discurso de odio. Na segunda secdo expde o0s casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal e expbe os critérios utilizados. Na terceira e ultima sec¢do é analisado
criticamente os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal que limitam ou ndo a
liberdade de manifestacdo. A partir da pesquisa realizada foi possivel concluir que,
diante dos casos apresentados, ndo had coeréncia interna dos critérios utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Liberdade de manifestacdo do pensamento. Discurso de 6dio. Direitos
fundamentais. Dignidade da pessoa humana. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: This scientific article aims to analyze whether there is coherence
between the criteria used by the Federal Supreme Court when limiting or not the
freedom of expression in cases where hate speech is discussed. For that, the method of
approach used was the deductive one with the technique of bibliographic research and
as method of procedure the monographic one was opted, in its first section it was
analyzed the conceptual, historical and contextual analysis of freedom of expression and
hate speech. In the second section, the cases judged by the Supreme Federal Court and
sets out the criteria used. In the third and last section, the criteria used by the Federal
Supreme Court that limit or not the freedom of expression are critically analyzed. From
the research conducted, it was possible to conclude that, given the cases presented, there
is no internal coehrence in the criteria used by the Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

A liberdade de manifestacdo e a liberdade de expressdo, compreendidas em
conjunto, sdo direitos fundamentais tutelados desde a primeira Constituicdo do Brasil,
sendo censurada durante o regime militar e com o advento da Constituicdo Cidada de
1988, foi prevista em varios artigos. Tendo em vista que em decorréncia da liberdade de
expressdo surgem varios outros direitos, inclusive a garantia de um Estado Democratico
e do pluralismo politico, tamanha é a sua relevancia no ordenamento juridico.

A vista disto, o Supremo Tribunal Federal (STF) trata a liberdade de expressio
como um direito preferencial. No entanto, por vezes, este direito podera colidir com
outros direitos também assegurados na ordem constitucional. Isto ocorre em razéo de
que no direito contemporaneo com o pluralismo da sociedade e a sua complexidade, a
Constituicdo acabou protegendo valores variados, de igual valor e hierarquia
constitucional.

Este é o exemplo da liberdade de manifestagdo que podera atingir a dignidade
humana quando houver discurso de édio. O discurso de 6dio promove intolerancia,
violéncia e tem o proposito de excluir da sociedade determinado grupo minoritario,
atingindo, desta maneira, inimeros direitos fundamentais trazendo consequéncias
imensuraveis para quem € alvo deste tipo de discurso e, evidentemente, para a prépria
sociedade.

A pesquisa considera a caracteristica de que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos, por isso, o discurso de 6dio diante do direito fundamental a liberdade de
manifestacdo do pensamento tem limites para o seu exercicio, justamente numa relagédo
de convivéncia com outros direitos fundamentais tutelados pela ordem constitucional.
Nesse sentido, o presente trabalho investiga como o Supremo Tribunal Federal lida com
0 conceito de discurso de édio numa relacdo com o direito fundamental de liberdade de
expressao e se hd uma coeréncia entre os critérios utilizados nas decis6es que envolvem
tal tema.

Para responder esta problematica fora utilizado o método de abordagem
dedutivo aliado com a técnica de pesquisa bibliografica, considerando as divergéncias

entre o discurso de 6dio e a liberdade de manifestacdo. Como procedimento fora
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empregado o método monografico, realizada pesquisa no site do STF no més de agosto
de 2020, empregando-se como termos de busca “discurso de 6dio” onde fora encontrado
cinco julgados. Os julgados foram analisados em ordem cronoldgica dos fatos para
observar o aprofundamento do tema pelo STF.

Por meio desta metodologia, o artigo resultou subdividido em trés partes. A
primeira parte trata da analise historica, conceitual e contextual do direito a liberdade de
manifestacdo e do discurso de 6dio. J& na segunda parte teve-se a analise das decisdes e
discriminacdo dos critérios utilizados pelo STF para limitar ou ndo a liberdade de
manifestacdo. Por Gltimo, na terceira parte, teve-se a analise critica comparativa dos
critérios utilizados pelo STF entre as decisdes.

Ademais, vale salientar que este artigo cientifico encontra-se adequado a linha
de pesquisa Politica, Direito, Ontologia e Sociedade, em razao da pesquisa corresponder
a um tema relevante, pois busca evidenciar os critérios utilizados pelo STF ao julgar
acordados que tratam da colisdo entre discursos discriminatorios e preconceituosos que

séo os discursos de odio em face da liberdade de manifestacéo.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE MANIFESTACAO E O
DISCURSO DE ODIO: ANALISE HISTORICA, CONCEITUAL E
CONTEXTUAL

Durante o Regime Militar a liberdade de manifestacdo foi severamente
limitada em decorréncia dos Atos Institucionais. Através do Ato Institucional de n® 5
(BRASIL, 1968), de 13 de dezembro de 1968, também chamado de Al-5, os direitos e
as garantias individuais - como a liberdade de manifestacdo -, ja ndo faziam mais parte
daquele ordenamento. Com este Ato Institucional, foi instituida a liberdade vigiada e a
proibicdo de qualquer liberdade de manifestacdo de natureza politica, ou seja, a cada
Ato Institucional, menos democratico era o Estado. Eram tempos de opressao,
violéncia, siléncio.

Ocorre que em 1985, através da Emenda Constitucional n°® 26 (BRASIL,
1985), a Assembleia Nacional Constituinte foi convocada para elaborar um novo texto
constitucional, com intuito de instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais. Desta forma, em 5 de outubro de 1988, foi

promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil também chamada de
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Constituicdo Cidada, uma vez que previa as garantias constitucionais banidas durante a
ditadura militar.

A vista disso, com a redemocratizacio, a liberdade de expressdo passa a ser um
direito fundamental* tutelado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
1988°, bem como em normas internacionais cujo Brasil é signatario como na
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica)® e na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948)’ (MEDRADO, 2019, p. 64).
Contudo, para que se compreenda a concepcdo de liberdade de expresséo, primeiro se
faz necessario entender o que se entende por direito fundamental.

Os direitos fundamentais surgem “mais especificamente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder”, que, por sua vez, abarca a liberdade de expressao
(SARLET, 2018, p. 45-46). De acordo com Sarlet (2018, p. 46) os direitos fundamentais
sdo aplicados para “aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado.”. Para o autor (2018, p. 75),
de acordo com a conceituacdo de Robert Alexy, a nocéo de direitos fundamentais possui
caracteristica da fundamentalidade que “aponta para a especial dignidade e protecao dos
direitos num sentido formal e num sentido material”. A fundamentalidade formal esta
diretamente ligada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos
(SARLET, 2018, p. 75-76):

a) como parte integrante da Constitui¢do escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que - nesse
sentido - se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade, de
normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo

* De acordo com Sarlet (2015): “[...] um direito fundamental ¢ sempre um direito de matriz constitucional
(sendo ou ndo também um direito humano) mas nao se trata de um mero direito constitucional.”.

SArt. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo 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, nos termos seguintes: IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato; IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca; [grifo do autor].

bArtigo 13 - Liberdade de pensamento e de expresséo

1. Toda pessoa tem o direito & liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a
liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e idéias (sic) de qualquer natureza, sem
consideracBes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha [grifo do autor].

"Declaragdo universal dos direitos humanos: Artigo XI1X - Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido
e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informagdes e idéias (sic) por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
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sentido) e como leciona Jodo dos Passos Martins Neto, de direitos pétreos,
muito embora se possa controverter a respeito dos limites da protecdo
outorgada pelo Constituinte, o que sera objeto de analise na parte final desta
obra; c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente apliciveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da
CF).

Neste sentido, os direitos fundamentais em sentido formal podem ser definidos
como “aquelas posicoes juridicas da pessoa — na sua dimenséo individual, coletiva ou
social — que por decisdo expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no
catalogo dos direitos fundamentais [...]” (SARLET, 2018, p. 81). Por outro lado, a
fundamentalidade material “[...] decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisoes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.” (SARLET, 2018, p.
76).

Assim, entende-se por direitos fundamentais em sentido material aqueles
direitos que mesmo ndo estando positivados, escritos na Constituicdo de 1988, podem
ser igualados aos direitos formalmente fundamentais, em virtude da relevancia de seu
conteddo e relagdo com a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2018, p. 81).
Ademais, conforme menciona Sarlet (2018, p. 76) a conceituacdo formal, no sentido do
que se considera direito fundamental ndo é suficiente em razéo de a nossa Constituicao
admitir outros direitos fundamentais além dos positivados no Titulo Il da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil, exemplo disso é a propria clausula de abertura
contida no paragrafo 2° do artigo 5.

Aqui, importa referir o entendimento de Barroso (2010, p. 179) onde
fundamenta que o principio da dignidade da pessoa humana € um dos principais
fundamentos do Estado constitucional e, através dele € que surgem os demais direitos
fundamentais. Nas palavras do autor (2010, p. 180): “[...] a moderna doutrina
constitucional [...] procura justificar a exigibilidade de determinadas prestacGes e a
intangibilidade de determinados direitos pelo poder reformados na sua essencialidade
para assegurar uma vida digna. ”. Posto isto, considerando a dificil conceituacéo do que
se entende por direito fundamental, percebe-se que sdo direitos que tem como nucleo

essencial o principio da dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2010, p. 254).

8 «Art. 5°. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).
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Nesse sentido, a liberdade de expressdo constitui-se enquanto direito
fundamental, pois, além de estar formalmente expressa no texto constitucional, seu
contelido relaciona-se com a dignidade da pessoa humana. Em relagdo a tal
compreensdo, o Ministro Luis Roberto Barroso através de seu voto na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.815/DF, declara que a liberdade de expressdo deve ser
tratada como uma liberdade preferencial e salienta que, tratar a liberdade de expresséo
como uma liberdade preferencial ndo significa trata-la como um direito fundamental
absoluto, pois, conforme declara Bobbio “[...] ndo se concebe como seja possivel
atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente relativos” (2004, p. 13).

Nesta perspectiva, para o Ministro Barroso tratar a liberdade de expressao
como preferencial significa que quem desejar limita-la deverd justificar as suas razdes
(ADI n.° 4.815/DF, p. 144). Em outras palavras, de acordo com o posicionamento do
Ministro, o 6nus da prova cabe aquele que pretende impor limites a liberdade de
expressdo uma vez que, em prima facie é a liberdade de expresséo que deve prevalecer.
Desta forma, o Ministro Barroso apresenta em seu voto na ADI n.° 4.815/DF, trés
razbes com o propdsito de afirmar que a liberdade de expressdao &€ uma liberdade
preferencial na sociedade brasileira.

A primeira razdo € justamente a parte histérica do direito a liberdade de
expressdo no Brasil, em virtude da ditadura militar em que vivemos periodos de
censura. De acordo com o Ministro, “[...] a historia é tdo acidentada e o historico da
liberdade de expressdo tdo sofrido que ela precisa ser afirmada e reafirmada,
eventualmente, com certo exagero.” (ADI n.° 4.815/DF, p. 146). A segunda razdo
apresentada pelo Ministro, pela qual a sociedade brasileira deve tratar a liberdade de
expressao como uma liberdade preferencial “¢é que a liberdade de expressao ¢ nao
apenas um pressuposto democréatico, como é um pressuposto para o exercicio dos outros
direitos fundamentais” (ADI n.° 4.815/DF, p. 146).

Ja na terceira e ultima razdo, o Ministro declara que “a liberdade de expressao
é essencial para o conhecimento da histdria, para o aprendizado com a histéria, para o
avanco social e para a conservacdo da memoria nacional” (ADI n.° 4.815/DF, p. 147).
Desta maneira, o Ministro Barroso, antes de terminar seu voto fez uma observacéo
pessoal do que ndo é e como deve ser a liberdade de expressao: “[...] a liberdade de
expressdo ndo é garantia de verdade, nem é garantia de justica; ela € uma garantia da
democracia, e, portanto, defender a liberdade de expresséo pode significar ter que
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conviver com a injustica, ter eventualmente que conviver com a inverdade.” (ADI n.°
4.815/DF, p. 149).

Ademais, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.° 130 do Distrito Federal (ADPF n.° 130/DF, p. 156) o Ministro Celso de Mello em

seu voto traz a esséncia da liberdade de expressdo® quando manifesta:

Essa garantia bésica da liberdade de expressdo do pensamento [...]
representa, em seu proprio e essencial significado, um dos fundamentos em
que repousa a ordem democratica. Nenhuma autoridade pode prescrever o
gue serd ortodoxo em politica, ou em outras questdes que envolvam temas
de natureza filosofica, ideolégica ou confessional, nem estabelecer padroes
de conduta cuja observancia implique restricdo aos meios de divulgacdo do
pensamento. Isso, porque "o direito de pensar, falar e escrever livremente,
sem censura, sem restri¢des ou sem interferéncia governamental™ representa,
conforme adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, gue integrou a Suprema
Corte dos Estados Unidos da ADPF 130/DF América, "o mais precioso
privilégio dos cidaddos..." ("Crenca na Constituicdo”, p. 63, 1970,
Forense) [grifos no original].

Diante das manifestacbes dos Ministros Celso de Mello e Luis Roberto
Barroso, percebe-se que a liberdade de expressdo representa um direito fundamental e
um pressuposto para o exercicio democratico dos demais direitos fundamentais. Deste
modo, considerando que a vedacdo a censura é uma garantia a liberdade de expresséo,
ndo se afasta a possibilidade de abuso de direito ao exercer este direito sem alguma
limitacdo. No entanto, segundo o Ministro Barroso “em uma sociedade democratica, é
preferivel arcar com o0s custos sociais que decorrem de eventuais danos causados pela
expressao do que o risco da sua supressao.” (ADI 4.815/DF, p. 163).

De acordo com Bolesina (2017, p. 211), nesta relacdo entre censura e liberdade
de expressao se insere a diferenca de liberdade de expressdo formalmente democratica e
uma liberdade de expressdo substancialmente democratica. A liberdade de expressao
formalmente democratica consiste na adequacéo juridica, ndo importando as realidades
sociais. “Assim, 0s elementos normativos limitam-se a ndo obstruir, suprimir ou punir a
liberdade de manifestacdo.” (BOLESINA, 2017, p. 216). J& na liberdade de expressao
substancialmente democrética, € levada em consideracdo a realidade social apurada
diante do caso concreto, ignorando a preferéncia pela liberdade de manifestacdo e

observando o principio da proporcionalidade. Nas palavras de Bolesina:

® Destaca-se que o intuito deste artigo ndo é definir, muito menos limitar o conceito de liberdade, uma vez
que “a liberdade ¢, sempre, condicionada, isto €, um conceito de sentido histérico e socioculturalmente
atribuido (inclusive no que tange as suas limitagdes)” (BOLESINA, 2017, p. 217).
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[...] uma liberdade de expressdo substancialmente democrética pauta-se pela
avaliacdo critica do cenario e pela nogdo de proporcionalidade, isto é,
considera elementos sociais que afetam o juridico e ndo adota postura
absoluta em prol ou contra a liberdade de expressédo. Aqui o Estado age
como o fiel da balanca da liberdade de expressdo tendo como norte a ideia
de proporcionalidade (2017, p. 216) [grifou-se].

Para o autor, a liberdade de expressdo substancialmente democréatica é
imprescindivel, uma vez que é ela quem tutela “[...] de modo amplo e critico tanto o
direito de manifestacdo, quanto os excessos/abusos na manifestacdo, bem como os usos
dessa manifestagéo por terceiros” (BOLESINA, 2017, p. 221).

Muito embora a liberdade de expressao ou a livre manifestacdo do pensamento
tenha sido reconhecida pela Constituicdo de 1988, como uma prioridade prima facie,
deve-se atentar ao fato de que a liberdade de expressdo possui limitacbes ao seu
exercicio com intuito de garantir que outros direitos fundamentais também assegurados
pela Constituicdo ndo venham a ser violados (MEDRADO, p. 83). Assim, pertinente se
faz a observagéo do voto do Ministro Gilmar Mendes na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental onde informa ndo haver exclusdo na Constituicdo quanto as
possibilidades de limitacdo da liberdade de expressdo (ADPF n.° 130/DF, p. 227).

De acordo com o Ministro, a possibilidade de limitar a liberdade de expressédo
garante que outros valores, também relevantes, que poderiam estar ameacados se
houvesse carater “absoluto e insuscetivel de restricdo” neste principio, possam ser
observados (ADPF n.° 130/DF, p. 227). Portanto, existem discursos que mesmo se
valendo da liberdade de manifestacdo do pensamento, serdo violadores de direitos, pois,
oprimem determinado grupo de pessoas, propagando discursos intolerantes e
discriminatorios. E, havendo manifestacdo de pensamento de natureza discriminatoria,
todo grupo social que se identifica e compartilha das mesmas caracteristicas acaba por
ter a sua dignidade atingida (SILVA et al, 2011, p. 449).

Por sua vez, estes discursos que possuem natureza discriminatoria sao
denominados discurso de 6dio ou “hate speech”, e pode ser conceituado como sendo
“[...] palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua
raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido ou que tém a capacidade de
instigar violéncia, 6dio ou discrimina¢do contra tais pessoas” (BRUGGER, 2009, p.
118). No entanto, a definicdo de discurso de 6dio que sera adotado neste artigo, sera do

Conselho Europeu (1997) que definiu hate speech como sendo:



Todas as formas de expressdo que espalham, incitam, promovem ou
justificam o ddio racial, a xenofobia, o0 antissemitismo ou outras formas de
odio baseadas na intolerancia, incluindo a intolerancia expressada por
agressivo nacionalismo e etnocentrismo, discriminacdo e hostilidade contra
minorias, migrantes e pessoas de origem imigrante”'® (HOWARD, 2018, p.
59, traducdo nossa).

Este discurso de 6dio tem como objetivo a exclusdo social, através de ataques
intolerantes a um determinado grupo de pessoas qualificadas como “diferentes”
(FREITAS; CASTRO, 2013, p. 344). Para Medrado (2019, p. 24) a intolerancia adveio
como um problema na sociedade contemporanea devido ao seu pluralismo, sua
complexidade e sua heterogeneidade ja que, na sociedade antiga a caracteristica era de
uma sociedade de homogeneidade cultural. O discurso de 6dio, nas palavras de Silva et
al (2011, p. 447) é formado por dois elementos basicos: a discriminacdo e a
externalidade. Para que haja um discurso de ddio passivel de intervencdo juridica é
preciso que o mesmo seja externado, deixando de pertencer ao plano abstrato e
passando a ser concreto, caso contrario sera apenas um pensamento. Assim, 0 discurso
de 6dio sera um fato juridico, pertencente a0 mundo juridico e passivel de tutela
jurisdicional quando for manifestado, externado, ocasionando violacbes de direitos
fundamentais e infringindo a dignidade da pessoa humana.

Ademais, em tempos atuais devido ao acesso a internet, os discursos de 0dio
podem ser propagados de forma global e infinita, dificultando ainda mais o controle e
fiscalizacdo desses discursos violadores. Nesse sentido, cumpre evidenciar que, ao
propagar discurso de Odio objetivando ser resguardo pelo direito fundamental a
liberdade de expressdo, o proprio agente estard agindo contrario aos principios que
resguardam e legitimam o direito fundamental a liberdade de expressdo. Assim,
estabelecem Sarlet e Molinaro (2012, p. 42):

[...] ndo se negligenciam os limites que dizem com a responsabilizacdo dos
que utilizam a liberdade de expressdo como instrumento de incitagéo ao édio,
para o ultraje & honra, ou mesmo para insultar os sentimentos e as crengas de
uma dada coletividade, pois, se assim ndo fosse, estar-se-ia admitindo a
prépria afronta aos principios fundamentais e democraticos do Estado

Democrético, justamente os principios que asseguram e legitimam o carater
fundamental da liberdade de expressao.

19 No original: All forms of expression which spread, incite, promote or justify racial hatred, xenophobia,
anti-Semitism or other forms of hatred based on intolerance, including intolerance expressed by
aggressive nationalism and ethnocentrism, discrimination and hostility against minorities, migrants and
people of immigrant origin.
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Outrossim, conforme Freitas e Castro (2013, p. 352) a liberdade de expresséo
podera sofrer restri¢cdes objetivando a incluséo social de determinados grupos, que em
virtude da sua diversidade buscam através deste principio a visibilidade necesséria a
expressdo de suas lutas. No entanto, muito embora seja necessario o conhecimento dos
conceitos de discurso de odio e liberdade de expressdo, o objetivo deste artigo ndo é
estabelecer os limites ou ponderar um direito ou outro, mas sim, por meio da analise das
decisdes ja julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, analisar os critérios que sdo
adotados para a restricdo deste direito fundamental e se por sua vez, ha coeréncia entre

tais argumentos.

2 O DISCURSO DE ODIO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

No site do Supremo Tribunal Federal (STF), na aba jurisprudéncia, no dia 24
de agosto de 2020, com a chave de pesquisa “discurso de 6dio” teve-se 5 resultados.
Uma vez que os 5 acorddos encontrados referem-se ao tema proposto, todos serdo
analisados. Desta maneira, a analise destes casos'! tém por objetivo verificar os critérios
utilizados pelo STF que admitem a liberdade de manifestacdo ou a limitam,
reconhecendo o discurso de édio, uma vez que, conforme ensina Sarmento (2009, p. 84)
“[...] nada no sistema constitucional brasileiro autoriza a conclusdao de que a liberdade
de expressdo deva sempre prevalecer nestes conflitos”. Para tal analise, 0s casos serdo
expostos em ordem cronoldgica de julgamento para que seja possivel verificar, através
do lapso temporal, a familiaridade dos julgadores com o tema, buscando assim, uma
maior fundamentacdo nas decisbes que envolvem o discurso de 6dio e a liberdade de
manifestacao.

O primeiro caso a ser apresentado foi julgado em 2013 pelo STF. Trata-se do
Habeas Corpus n.° 109.676, julgado pela 1* Turma do STF em 11 de junho de 2013,
tendo como relator o Ministro Luiz Fux, como impetrante Eduardo Banks dos Santos

Pinheiro e paciente Vital da Cruz Mendes Curto. Nesta impetracdo, sustentou-se a

11 Todas as decisdes neste trabalho referidas encontram-se disponiveis no site do Supremo Tribunal
Federal, cujo endereco completo encontra-se nas referéncias.
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inconstitucionalidade do artigo 140, § 3° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940)?, sob o
argumento de que a sancao penal prevista para o tipo de injuria discriminatoria afronta o
principio da proporcionalidade. Asseverou que, mesmo que a Constituicdo Federal
repudie a pratica de acgBes preconceituosas e as torne imprescritiveis, ndo seria
proporcional transformar uma conduta imoral em crime inafiancavel, imprescritivel e
sujeito a pena de reclusdo.

No mais, destacou que, quanto a restricdo a garantia individual, a interpretacdo
deve ser restritiva, ndo devendo se estender o veto a fianga e a ocorréncia de prescricao
as hipoteses de injaria racial prevista no artigo 140, § 3° do Cddigo Penal, que se
diferem da pratica racista prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal. De acordo com
a documentacdo que instruiu a inicial, o paciente Vital teria chamado o Desembargador
Luiz Zveiter de “Judeu de merda” em uma manifestagdo publicada na internet. No
entanto, aduziu o impetrante, que estaria ausente 0 animus necessario ao dolo especifico
para configurar o crime de injuria qualificada pelo preconceito, por ser notdrio que a
manifestacdo foi dirigida a uma pessoa publica. Em seu voto, o Ministro Relator Luiz
Fux conheceu a arguicdo de inconstitucionalidade do § 3° do artigo 140 do Codigo
Penal.

Entretanto, declarou que a tese sustentada ndo merecia provimento em virtude
de nédo se vislumbrar a exigéncia da aplicacdo do método de ponderacdo entre valores
constitucionais fundamentais, mas sim o inconformismo do impetrante com o limite
méaximo e minimo da pena. Considerando que o principio da proporcionalidade
determina o limite Gltimo da possibilidade de restricdo legitima de determinado direito
fundamental, o Ministro afirmou que a aplicacdo dada ao caso - que restringe a
liberdade - “¢ adequada, necessaria e atende ao principio da proporcionalidade,
considerando a necessidade de protecdo a dignidade da pessoa humana e a de repulsa a
pratica de atos discriminatorios.” (HC 109.676/RJ, 2013, p. 10). Por unanimidade, foi
denegada a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Em acérddo julgado pelo Plendrio em 17 de agosto de 2016, os
desembargadores apreciaram o Recurso Extraordinario n.° 898450/SP, interposto por

Henrique Lopes Carvalho da Silveira em desfavor do recorrido Estado de S&o Paulo,

art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: 8 3° Se a injuria consiste na
utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.
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tendo como Relator o Ministro Luiz Fux. Ocorre que, Henrique Lopes Carvalho da
Silva se candidatou a vaga de Soldado PM de 22 Classe do Estado quando, ap6s exame
médico, foi constatado que o candidato possuia uma tatuagem tribal em sua perna
esquerda e, por este motivo, foi excluido do concurso publico com a justificativa de que
estaria em desacordo com as normas previstas no edital.

Em Recurso Extraordinario, o candidato sustentou a preliminar de repercussdo
geral e manifestou a violagdo aos artigos 1°, inciso Il1, 5°, inciso Il, e 37, caput e incisos
| e 1l, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ainda, requereu a reforma do
julgado aludindo que a inconstitucionalidade do edital criou hipétese de exclusdo sem
respaldo constitucional, afrontando principios constitucionais da legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade. Por maioria dos votos, foi reconhecida a repercussao
geral do tema.

Em seu voto, o Ministro Relator Luiz Fux revelou que “[...] 0s obstaculos para
0 acesso a cargos publicos devem estar estritamente relacionados com a natureza e as
atribuicdes das funcbes a serem desempenhadas.” (2016, p.18). Ainda, o Ministro
destacou que, a tatuagem tem relacdo direta com as liberdades de manifestacdo do
pensamento e de expressdo previstas na Constituicdo e, por este motivo, ndo podera
haver punicdo para tal fato em virtude de ofender os mais diversos principios
constitucionais inerentes a um Estado Democratico de Direito — salvo hipoteses muito
excepcionais, quando expressar ideologias contrarias as instituicbes democraticas (2016,
p. 34).

Ressalta 0 Ministro que o Estado ndo podera impedir um candidato portador de
tatuagem de exercer uma funcdo publica, uma vez que este fato ndo representa inaptiddo
profissional devendo apenas ser inviabilizado quando “exteriorizar valores
excessivamente ofensivos a dignidade dos seres humanos, ao desempenho da funcao
publica pretendida (BRASIL, 2016, p. 38). Ainda sobre a liberdade de manifestacédo, o
Ministro Relator destacou que “é condicdo minima a ser observada em um Estado
Democratico de Direito e exsurge como condicdo indispensavel para que o cidaddo
possa desenvolver sua personalidade em seu meio social.” (2016, p. 40). Assim, o
Ministro Relator deu provimento ao Recurso Extraordinario.

O Ministro Edson Fachin baseou-se nos mesmos termos do voto do Relator no
sentido de que, apenas poderia haver alguma limitacdo, se houvesse ofensa a contetdo
constitucionalmente protegido. Da mesma maneira votaram os Ministros Edson Fachin,
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Luis Roberto Barroso, bem como a Ministra Rosa Weber, acompanhando o voto do
Relator dando provimento ao recurso. J& o0 Ministro Marco Aurélio entendeu ndo haver
inconstitucionalidade no acordao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, votando pelo
desprovimento do Recurso Extraordinario.

Para o Ministro Celso de Mello, em regra, o Estado ndo pode interferir na
autonomia privada das pessoas para restringir a sua liberdade individual. E mais,
evidencia que a tatuagem guarda uma intima conexdo com a liberdade de manifestacao
de pensamento, sendo excluida, desta forma, qualquer “expressdo de apologia ao 6dio
nacional, étnico ou confessional ou, ainda, de incitacdo ao crime, a violéncia ou a
discriminagdo.” (2016, p. 79). Refere ainda o Ministro que “[...] a tatuagem somente

néo pode ser utilizada como instrumento de manifestacdo do discurso de ddio.” [grifos

no original]. Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski declarou estar inteiramente
de acordo com o voto do Relator.

Por maioria e nos termos do voto do Relator, deu-se provimento ao Recurso
Extraordinario, vencido o Ministro Marco Aurélio e fixada a seguinte tese de
repercussao geral: “Editais de concurso publico ndo podem estabelecer restrigdo a
pessoas com tatuagem, salvo situacdes excepcionais em razdo de conteudo que viole
valores constitucionais.” (BRASIL, 2016, p. 83).

Em que pese os casos analisados tratem do mesmo tema, tem-se entendimentos
divergentes entre eles. Este é o caso do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.°
146.303, julgado pela Segunda Turma em 06 de marco de 2018, que teve como partes o
recorrente Tupirani da Hora Lores, recorrido o Ministério Publico Federal e Relator o
Ministro Edson Fachin. Neste acorddo, o Supremo Tribunal Federal realizou julgamento
no intuito de definir as limitacbes da liberdade religiosa e liberdade de expressdo.
Ocorre que, o recorrente ¢ pastor da “Igreja Pentecostal Geragdo de Cristo” e foi
acusado e condenado em primeiro grau pela pratica do crime previsto na Lei de n.°
7.716/89%, por praticar e incitar discriminagdo religiosa. No entanto, o recorrente, ora
paciente, impetrou Habeas Corpus alegando ndo ter sido observado a congruéncia entre
0 objeto da imputacdo e o provimento condenatdrio, e que as condutas a ele atribuidas

no titulo condenatério sdo destituidas de tipicidade formal, em virtude de seus

13 «Art, 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. § 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos
meios de comunicacdo social ou publicagdo de qualquer natureza: Pena: reclusdo de dois a cinco anos e
multa” (BRASIL, 1989).
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comportamentos estarem sob protecdo da liberdade de expresséo. O habeas corpus néo
foi provido.

O Ministro Relator Edson Fachin em seu voto manifestou que mesmo sendo
uma atitude reprovavel e arrogante, ndo pode ser tipificado penalmente uma vez que,
“se insere no cenario do embate entre religides e decorrente da liberdade de
proselitismo, essencial ao exercicio, em sua inteireza, da liberdade de expressao
religiosa.” (2018, p. 22). De acordo com o Relator: “Na hipotese de discursos religiosos,
a comparacdo entre crencas e a ocorréncia de explicitacdes de qual € a mais adequada
entre elas é da essencialidade da liberdade de expressdo religiosa.” (2018, p. 18). Com
este entendimento, deu parcial provimento ao recurso para determinar o trancamento da
acao penal ao recorrente.

O Ministro Dias Toffoli diz que o Judiciario € o meio de pacificacdo social e,
em seu voto, refere que os videos do recorrente que estdo na internet alimentam o odio,
a intolerancia. Para tanto, destacou uma frase quando o recorrente se referiu ao
islamismo: “Diz, por fim, tratar-se de pilantragem e hipocrisia, e que € uma religido
assassina.” (2018, p. 28). Expressa o Ministro Dias Toffoli que este tipo de
manifestacdo ndo estd enquadrado na liberdade de expressdo, nem mesmo na liberdade
de expressao religiosa, devendo o Judiciario, como instrumento de pacificacdo social,
ndo tolerar esse tipo de intolerancia. Para o Ministro, em que pese trata-se de
manifestacdo, ela “atinge diretamente 0 direito de crenca do outro e a prépria
integridade de conduta de seus fiéis.” (2018, p. 35). Desta forma, negou provimento ao
recurso ordinario em habeas corpus.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski mostrou-se impressionado com
0s trechos presentes na sentenca e inquérito policial, - que deu origem a acéo - pois, sdo
trechos que alimentam o édio. Desta maneira, negou provimento ao recurso ordinario
em habeas corpus. O Ministro Gilmar Mendes destacou em seu voto, que “a linha ténue
a favor da liberdade religiosa deve ceder espaco a liberdade e inviolabilidade de crenca
alheia [...], respeitando-se as diferencas sem escarnecer ou vilipendiar objeto de culto
religioso de outrem.” (BRASIL, 2018, p. 56). Salientou que deve ser garantida a
liberdade de manifestar a religido desde que se respeitem os direitos e liberdades das
demais pessoas. Assim, o Ministro Gilmar Mendes votou pelo desprovimento do

recurso.
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J&4, 0 Ministro Celso de Mello, em seu voto argumenta que as condutas
cometidas pelo recorrente sdo praticas intolerantes e discriminatdrias e que, ao serem
dirigidas contra grupos minoritarios trazem um grande desafio & sociedade civil, pois, a
intolerancia afronta valores basicos como a dignidade da pessoa humana. Ademais,
revela o Ministro que as caracteristicas fundamentais de um regime democratico sdo o
pluralismo de ideias e a diversidade de visdes no mundo e que, por este fato, ndo se
admitem praticas intolerantes e comportamentos de 6dio. Néo obstante, esclareceu a
relevancia da liberdade de manifestacdo de pensamento considerando-a como um dos
privilégios dos cidaddos em uma Repulblica, uma vez que é regida pelo principio
fundamental do pluralismo.

No entanto, justifica 0 seu posicionamento, no caso concreto, em razdo da
manifestagdo de pensamento do recorrente atingir e lesionar valores e bens juridicos
tutelados pela Constituigdo de 1998, “[...] por tal razdo que a incitacdo ao odio publico
contra qualquer pessoa, povo ou grupo social ndo estd protegida pela clausula
constitucional que assegura a liberdade de expressdo.” (BRASIL, 2018, p. 65). Sob esta
perspectiva, concluiu sem voto no sentido de negar provimento ao recurso ordinario. A
22 Turma, por maioria dos votos negou provimento ao recurso ordinario, em acordo com
0 voto do Ministro Dias Toffoli, vencido o Relator.

O proximo caso a ser analisado € a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
2.566 do Distrito Federal, julgado pelo Plendrio em 16 de maio de 2018, tendo como
Relator o Ministro Alexandre de Moraes e como partes, o requerente Partido Liberal
(PL), intimados o Presidente da Republica e 0 Congresso Nacional. Trata-se de uma
ADI, proposta pelo Partido Liberal que postula a inconstitucionalidade do § 1° do art. 4°
da Lei n.° 9.612/98. Este dispositivo proibe a transmissdo, em emissoras de radio
comunitaria, de contelddo que pretenda converter cidaddos a uma religido, a uma
ideologia.

O requerente alegou que a referida lei atinge o disposto nos artigos 5°, incisos
IV. VI, IX e 220 da Constituicdo Federal, por se tratar de uma prética de censura
ofendendo, assim, a liberdade de expressdo, manifestacdo de pensamento, de
consciéncia e de crenca. O Ministro Relator Alexandre de Moraes ensina que as radios
comunitarias prestam servigos de utilidade pablica exercendo uma fungédo sociocultural
especifica, provocando a difusdo de ideias e capacitando os cidaddos no exercicio do
direito de expressdo. Outrossim, ressalvou que 0s servigos das radios comunitarias
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demonstram protecdo a livre manifestacdo do pensamento e, justamente por este
motivo, vedam qualquer tratamento discriminatorio, prevalecendo o principio da
pluralidade de opini&o.

No mais, justificou que, em se tratando do proselitismo ndo é inconstitucional
promover a sua censura, em virtude da finalidade das emissoras em assegurar O
“respeito reciproco que deve existir entre membros de correntes ideoldgicas distintas,
base necessaria para o efetivo exercicio das liberdades de expressdo, de crencas e de
manifestacdo do pensamento em uma sociedade democratica.” (BRASIL, 2018, p. 9).
Apos suas consideragdes, julgou improcedente a acdo direta de inconstitucionalidade.

Em seu voto o Ministro Edson Fachin defendeu que os limites da liberdade de
expressdo encontram-se nos tratados de direitos humanos e no proprio texto
constitucional e relatou que a liberdade de expressdo atinge uma dimensdo social e ndo
possuem um aspecto meramente individual (BRASIL, 2018, p. 28). Desta forma, o
Ministro entendeu que a liberdade de pensamento e de expressdao somente pode ser
limitada para garantir “o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas ou a
protecao da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publicas.”
(BRASIL, 2018, p. 29). Por tais argumentos, julgou procedente a acdo direta de
inconstitucionalidade. O Ministro Luis Roberto Barroso entendeu que o risco de
proselitismo é muito pequeno e que, 0s riscos trazidos pela liberdade de expressdo sdo
mais bem combatidos pela ampliacdo da liberdade de expressdo do que pela sua
restricao.

Destacou interpretacdo constitucional do Brasil em que se prevalece a
liberdade de expressdo dentre outros direitos fundamentais. Diante dos argumentos
apresentados em seu voto, o Ministro Roberto Barroso julgou “inconstitucional norma
que veda o proselitismo de qualguer natureza em radios comunitarias por violacdo a
liberdade de expressdo.” (BRASIL, 2018, p. 35). No mesmo sentido entendeu a
Ministra Rosa Weber, que somente em casos em que se evidencia “justificativa
convincente relacionada a protecdo de bem juridico relevante, como garantia da paz ou
da seguranca, € que o direito fundamental a liberdade religiosa admite restricdo ao seu
livre exercicio.” (BRASIL, 2018, p. 42).

O Ministro Luiz Fux entendeu que no caso do julgado o que se pretendeu foi a
liberdade de expressdo evitando o proselitismo. Desta maneira, votou pela
improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade. O Ministro Ricardo
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Lewandowski em seu voto relatou que a Constituicdo de 1998 é absolutamente clara em
assegurar a mais ampla liberdade de expresséo. Neste sentido, votou pela procedéncia
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Em seu voto, o Ministro Celso de Mello
sustenta que “a livre expressdo e divulgacdo de ideias ndo deve (nem pode) ser
impedida pelo Estado [...]” ressalvado eventual abuso cometido em razdo deste direito.

Por consequéncia, 0 Ministro Celso de Mello entendeu que “a pratica do
proselitismo representa elemento de concretizagdo do direito a livre difusdo de ideias.”
(BRASIL, 2018, p. 84). Aduziu que a Constituicdo Federal ao ter estabelecido que sdo
essencialmente livres a manifestacdo do pensamento e a comunicacdo de ideias, ndo
haveria possibilidade de prévia intervencdo estatal, devendo ser garantido o pleno
exercicio da liberdade de informacéo.

Ademais, entendeu como sendo o verdadeiro sentido da protecdo constitucional
a liberdade de manifestacdo do pensamento: “garantir ndo apenas o direito daqueles que
pensam como nds, mas, igualmente, proteger o direito dos que sustentam ideias que
odiamos, abominamos e, at¢ mesmo, repudiamos!” (BRASIL, 2018, p. 94). Nestes
termos, julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Por ultimo, a
Ministra Carmen Lucia julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
entendendo, por sua vez que, o disposto na Lei 9.612/1998, afronta a liberdade de
expressdo, a liberdade de manifestagdo. Desta maneira, pela maioria dos votos, vencido
0 Ministro Relator Alexandre de Morais e 0 Ministro Luiz Fux, foi julgada procedente a
acédo, declarando a inconstitucionalidade do 8 1° do art. 4° da Lei n.° 9.612/1998.

O ultimo caso a ser apresentado trata-se de um Inquérito de n.° 4.694, tendo
como autor o Ministério Pablico Federal e como investigado Jair Messias Bolsonaro, 0
Relator do caso foi o Ministro Marco Aurélio e o inquérito foi julgado dia 11 de
setembro de 2018. No dia 03 de abril de 2017, na época dos fatos, Deputado Federal,
Jair Messias Bolsonaro, durante uma palestra no Clube Hebraica do Rio de Janeiro,
manifestou-se de forma negativa e discriminatéria sobre quilombolas, indigenas,
refugiados, mulheres e LGBTs (lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e

transgéneros). Cumpre destacar parte da fala do investigado (BRASIL, 2018, p. 9):

Isso aqui é sO reserva indigena, t&4 faltando quilombolas, que € outra
brincadeira. Eu fui em um quilombola em El Dourado Paulista. Olha, o
afrodescendente mais leve la pesava sete arrobas. N&o fazem nada! Eu acho
que nem para procriador eles servem mais. Mais de um bilhdo de reais por
ano gastado com eles.
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Por este motivo, a Procuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge, apresentou
dendncia em desfavor de Jair Messias Bolsonaro, imputando-lhe o cometimento do
delito tipificado no artigo 20 da Lei n.° 7.716/1.989, por duas vezes, na forma do artigo
70 do Cddigo Penal. Segundo a Procuradora-Geral da Republica, as falas de Bolsonaro
caracterizavam discurso de 6dio. Em seu voto, o Ministro Relator Marco Aurélio
entendeu que as afirmacdes lancadas pelo denunciado situavam-se no &mbito da critica
a politica de imigracdo adotada pelo Governo e, por isso, ndo configuraria contedo
discriminatorio ou passivel de incitar pensamentos e condutas xenofobicas pelo publico
ouvinte. Referente ao discurso proferido pelo denunciado as comunidades quilombolas,
0 Ministro Relator entendeu que ndo se tratava de um discurso discriminatorio “T...]
embora a consubstanciar entendimento de diferenciagdo e até de superioridade [...]”
(BRASIL, 2018, p. 13).

Além disso, o Ministro Relator manifestou-se no sentido de que as declaracoes
do acusado ndo extrapolaram os limites da liberdade de expressdo. No mais, informou
que o Deputado Federal encontrava-se sob a égide de imunidade parlamentar uma vez
que “da analise de pronunciamentos do parlamentar no ambito da Camara dos
Deputados, depreende-se a vinculagdo das manifestacdes apresentadas na palestra com a
atuacdo no Congresso Nacional”. Os ministros Luiz Fux e Alexandre de Morais
votaram com o relator, para a rejeicdo da denlncia. Ja os ministros Luis Roberto
Barroso e Rosa Weber votaram no sentido de receber a denuncia uma vez que
entenderam que as declaracbes ndo estariam abrangidas pela imunidade parlamentar.
Em 11 de setembro de 2018, a denuncia foi rejeitada nos termos do voto do relator
Ministro Marco Aurélio e pela maioria dos votos.

Diante dos casos apresentados é perceptivel o aprofundamento que o STF
trouxe para os temas. Todavia, mais importante do que o aprofundamento destes temas
€ a coeréncia dos critérios expostos entre estes casos uma vez que, o STF é a voz da
Constituicdo — ou deveria ser. Posto isto, serd analisado no proximo item de modo
critico e relacional entre as decis@es, os critérios adotados pelo STF que limitam ou nao

a liberdade de manifestacdo nos casos de discurso de odio.
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3 LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO VERSUS
DISCURSO DE ODIO: A (IN)COERENCIA DOS CRITERIOS UTILIZADOS
NAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Diante da analise dos casos apresentados é possivel verificar que, na maioria
dos julgados*, o Supremo Tribunal Federal conferiu primazia a liberdade de expressio
frente a outros principios. Por ter sido conferida a liberdade de expressdo na maioria dos
casos julgados, observam-se 0s preceitos que pautam o Estado Democratico de Direito
brasileiro, entretanto, os problemas com os seus limites permanecem em razao do risco
do “autoritarismo dos detentores do poder, [...] mas ha também um risco ainda mais
dificil de combater: o da incompreensdo do valor primordial da liberdade.”
(MEDRADO, 2019, p. 151). Para Medrado, a incompreensdo do valor primordial da
liberdade esta presente quando ndo h& conhecimento do valor dos direitos humanos,
“quando um padre prega a demonizacdo de outras religides, ou ainda quando um
politico expoe toda a sua ignorancia em discurso preconceituoso.” (2019, p. 151).

O primeiro caso apresentado no item anterior, 0 Habeas Corpus n.° 109.676, foi
julgado no ano de 2013. Nele, os Ministros votaram de acordo com o Relator,
entendendo estar diante de um discurso discriminatorio, devendo-se restringir a
liberdade de expressdo. Vejamos a citacdo da Representacdo de Inconstitucionalidade n®
1.451-7, acérdao publicado na RTJ 127/789-808, utilizada pelo Ministro Relator Luiz
Fux para justificar seu posicionamento:

A jurisprudéncia desta corte é firme no entendimento de que, por via de
declaragdo de inconstitucionalidade de parte da lei, ndo pode ela alterar o
sentido inequivoco desta, o que implicaria, em Ultima analise, criar lei
nova, por diversa, em seu sentido, da existente. Corte Constitucional s

pode atuar como legislador negativo, ndo, porém, com legislador positivo
[grifou-se].

14 No primeiro caso apresentado, o Habeas Corpus n.° 109.676 julgado em 2013 o STF entendeu que
estava diante de um discurso discriminatorio que afronta a dignidade da pessoa humana e, por isto,
restringiu a liberdade de expressdo. No segundo caso, Recurso Extraordinario n.° 898450/SP, julgado em
2016, o STF entendeu que, a exclusdo de candidato & cargo publico por possuir tatuagem afronta a
liberdade de expressdo. No Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n.° 146.303, julgado em 2018, o
entendimento do STF foi no sentido de os discursos feitos pelo lider da igreja sdo de cunho
discriminatério, alimentam o ddio e por isso, devem ser restringidos. Na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 2.566, também julgada em 2018, o STF fixou entendimento no sentido de que o
disposto na Lei n.° 9.612/1998, afronta a liberdade de expressdo. Por Gltimo, no Inquérito de n.° 4.694, o
STF posicionou entendimento no sentido de que as declaragbes do acusado néo extrapolaram os limites
da liberdade de expressao.
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Ainda, destacou o Ministro Relator que a Constituigdo de 1988 “[...] teve como
escopo a protecdo do principio da dignidade da pessoa humana como postulado
essencial da ordem constitucional [...]” (BRASIL, 2013, p. 10). O Ministro Relator
evidenciou que, em virtude deste principio, o Estado estd vinculado ao “dever de
respeito e protecdo do individuo contra a exposicao a ofensas ou humilhag6es, pois nao
se pode acolher a liberdade que fira direito alheio, o direito a honra subjetiva.”
(BRASIL, 2013, p. 10).

Para tanto, acrescentou em seu voto que a pena de injuria qualificada®®, surge
em razao da relevancia dos “principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e
da inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas [...]” que devem ser assegurados
(BRASIL, 2013, p. 11). Desta forma, concluiu o Ministro Relator que o legislador
poderd intervir limitando a liberdade de expressio em “qualquer manifestagao
preconceituosa e discriminatéria que atinja um dos valores tdo considerados na
sociedade brasileira, que € o da harmonia inter-racial, com reptudio ao discurso de 6dio.”
(BRASIL, 2013, p. 11).

Por sua vez, no segundo caso apresentado, o Recurso Extraordinario n.°
898450/SP, julgado em 2016, os Ministros votaram de acordo com o Ministro Relator
Luiz Fux. Neste sentido os Ministros do STF entenderam que o edital que previa
exclusdo de candidato portador de tatuagem afrontava direitos fundamentais dos
cidaddos, violava os principios constitucionais da igualdade, dignidade da pessoa
humana, da liberdade de expressdo, proporcionalidade e do livre acesso aos cargos
publicos. No mérito, o Ministro Relator exp6s que diante da sociedade plural e
multicultural brasileira o fato de um candidato possuir tatuagem ndo podera afetar no
seu desempenho da funcdo em cargo publico (BRASIL, 2016, p. 28).

Apesar disto, 0 Ministro Relator enfatizou que as tatuagens, por sua vez, ndo
poderdo apresentar “[...] obscenidade, ideologias terroristas, discriminatorias, que
preguem a violéncia e a criminalidade, discriminacdo de raca, credo, sexo ou origem,
temas inegavelmente contrarios as instituicdes democraticas [...]” (BRASIL, 2016, p.
29). Ademais, acrescentou que as tatuagens nao serdo admitidas se possuir conteidos
“[...] inaceitaveis sob o prisma da dignidade humana, como as de incentivo ao 6dio, a

discriminagéo, ao racismo e ao sexismo [...]” uma vez que ultrapassam os limites do que

15 Prevista no art. 140, § 3° do Cadigo Penal.
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se considera aceitavel para servir cargo publico diante de uma sociedade plural como é a
nossa (BRASIL, 2016, p. 30).

Nos dois primeiros casos apresentados, percebe-se a coeréncia entre 0S
critérios utilizados em virtude do posicionamento do STF em respeitar o principio da
dignidade da pessoa humana no Habeas Corpus n.° 109.676 e de entender se tratar de
liberdade de manifestacdo no segundo caso julgado, o Recurso Extraordinario
Extraordinario n.° 898450/SP. Essa percepgdo foi possivel em virtude da utilizacdo dos
mesmos argumentos utilizados pelos Ministros ao limitar e restringir a liberdade de
expressao.

No terceiro caso apresentado, o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.°
146303/RJ, julgado em 2018, os Ministros votaram de acordo com o Ministro Dias
Toffoli. Neste julgado o STF entendeu estar diante de uma “[...] manifestagdo que
atinge diretamente o direito de crenca do outro e a propria integridade de conduta de
seus fiéis.” (BRASIL, 2018, p. 35). Importa ressaltar a argumentacdo do Ministro
Relator Edson Fachin ja apresentada em outros julgados similares, que entende haver
discurso discriminatdrio passivel de criminalizacdo apds ultrapassar trés etapas, quais
sejam (BRASIL, 2018, p. 22):

Uma de carater 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, supfe legitima a dominacdo, exploragao,
escravizagdo, eliminacéo, supressdo ou reducdo de direitos fundamentais
do diferente que compreende inferior.

Neste seguimento, cumpre destacar ainda 0s argumentos apresentados pelo
Ministro Ricardo Lewandwski onde cita o predmbulo da Constituicdo de 1998, que é a

origem das interpretacfes dos dispositivos constitucionais (BRASIL, 2018, p. 42 - 43):

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias [...].

Posteriormente, argumenta que o discurso apresentado pelo lider da Igreja

alimenta o 6dio e age “[...] contra a harmonia social, contra a fraternidade que 0s
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constituintes procuraram construir a partir da promulgagdo desta Constituicdo.”
(BRASIL, 2018, p. 43). Cabe evidenciar que o denunciado praticou intolerancia
religiosa contra judeus em um blog na internet.

Ocorre que, no ultimo julgado apresentado, Inquérito n.° 4.694, julgado
também em 2018, os Ministros votaram de acordo com Relator Ministro Marco Aurélio
que se posicionou no sentido de que as declaragfes do investigado ndo extrapolaram os
limites da liberdade de expressdo. No entanto, hd de se vislumbrar o direito das
minorias, dos vulneraveis a discriminacao e o racismo. Neste sentido, algumas partes do
discurso do investigado (BRASIL, 2018, p. 19): "Eu tenho cinco filhos. Foram quatro
homens. A quinta, eu dei uma fraquejada, e veio uma mulher". Evidente a inferioridade
da mulher perante o0 homem, para o investigado.

A respeito dos quilombolas e indigenas o investigado declara: “Se eu chegar 14,
ndo vai ter dinheiro para ONG, esses inuteis vao ter que trabalhar. [...] N&o vai ter um
centimetro demarcado pra reserva indigena ou pra quilombola.” (BRASIL, 2018, p. 10).
Nesta declaracdo estd presente a discriminagdo e o preconceito contra quilombolas e
mais, neste trecho também estdo presentes o0s trés requisitos, acima expostos,
apresentados pelo Ministro Edson Fachin para a caracterizacdo de discurso
discriminatorio criminoso.

Né&o obstante o discurso discriminatorio direcionado as mulheres, aos indios e

quilombolas o investigado ainda declarou (BRASIL, 2018, p. 21):

N&o vou dar uma de hipdcrita aqui. Prefiro que um filho meu morra num
acidente do que aparegca com um bigodudo por ai. Para mim, vai ter morrido
mesmo, ndo vou combater, nem discriminar, mas, se eu vir dois homens se
beijando na rua, eu vou bater.

Neste discurso esta expressa a incitacao a pratica de crime e a apologia de fato
criminoso — ambos os crimes previstos no Codigo Penal. Neste sentido, cumpre destacar
0 voto do Ministro Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2018, p. 21):

E aqui me parece inequivocamente claro um tipo de discurso de 6dio que
o Direito Constitucional Brasileiro ndo admite, porque é o édio contra
grupos minoritarios, grupos historicamente violentados e grupos
historicamente vulnerdveis. A prote¢do dos direitos fundamentais das
minorias é um dos papéis e, talvez, um dos papéis mais importantes de
um Tribunal Constitucional. [..] Portanto, para n&o aceitar o
preconceito e a discriminacgdo, basta ndo aceitar, mas eu penso que as
instituicGes devem inaceitar esse tipo de manifestacéao [grifou-se].
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Este tipo de discurso vindo do membro do Poder Executivo encoraja praticas
que a Constituicdo repudia. Como ja evidenciado, o tipo de discurso apresentado pelo
investigado propaga odio, dissemina preconceito de raga e mata. Todavia, mesmo diante
de tal evidéncia, o Supremo Tribunal Federal ndo recebeu a denuncia, verificando-se,
assim, a incoeréncia na sua atuacdo face aos critérios adotados nos demais casos ja
elucidados, denotando-se também uma contradicdo argumentativa entre os proprios
acordaos que abordam o presente tema.

Outrossim, é perceptivel a disparidade de critérios utilizados nos casos
apresentados quando, um lider de uma Igreja propaga discursos discriminatorios tem a
sua liberdade de expressdo limitada, enquanto um representante do povo, na época dos
fatos Deputado Federal, pratica reiteradamente discursos discriminatorios sob a tutela
de imunidade parlamentar. Deste modo, a pratica de discurso de oOdio, vedada pela
Constituicdo Federal de 1988, resta intacta neste caso ao ser tutelada indiretamente por
uma garantia constitucional. Denota-se, portanto, que o proprio texto constitucional é
colocado em contradicdo no exercicio da jurisdi¢do constitucional pelo Supremo.

Tal disparidade entre os critérios empregados acentua-se na anélise da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.566, julgada em 2018. Neste julgado o Supremo
Tribunal Federal entendeu estar diante de uma inconstitucionalidade da Lei n.°
9.612/1998, uma vez que era contraria ao “espirito de liberdade” (BRASIL, 2018, p.
84). Em seu voto, o Ministro Celso de Mello refere que nos regimes democraticos ndo
ha espaco para praticas intolerantes devendo ser pleno o exercicio da livre manifestacédo
do pensamento, ndo sendo admitida a prévia interferéncia Estatal (BRASIL, 2018, p.
84).

No mais, declarou que deve ser vetada qualquer discriminacdo que afronte os
direitos e liberdades fundamentais, sendo fato imprescindivel “[...] a preservagdo e
consolidagdo de uma sociedade politica livre, aberta e plural.” (BRASIL, 2018, p. 88).

Com este acorddo, o STF entendeu que a liberdade religiosa também €
exercivel no espaco publico e incluindo-se as tentativas de convencer outros fiéis a
mudar de religido e que o “discurso proselitista €, pois inerente a liberdade de expressao
religiosa.” (BRASIL, 2018, p. 1). Por sua vez, ¢ perceptivel a incoeréncia dos critérios
utilizados entre o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.° 146.303 onde se restringe a

liberdade de expressdo e a Agédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.566, que
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prevaleceu a liberdade de expresséo, considerando que foram utilizados 0s mesmos
critérios para fundamentarem de modo distinto casos de temética idéntica — salientando
que ambos os julgados sdo de 2018.

Estas colisbes ocorrem em razdo da nossa Constituicdo garantir — com intuito
de satisfazer os anseios da sociedade — uma diversidade de valores e interesses, fazendo
com que haja conflitos entre eles. De acordo com Barroso, compete a Constituicdo de
um Estado Democratico trazer “consensos minimos, essenciais para a dignidade das
pessoas e para o funcionamento do regime democratico [...]” esses consensos envolvem
a garantia dos direitos fundamentais (2010, p. 90). E a outra principal funcdo da
Constituigdo ¢ “garantir o espago proprio do pluralismo politico, assegurando o
funcionamento adequado dos mecanismos democraticos.”.

Entretanto, cumpre salientar que a colisdo entre principios constitucionais e
direitos fundamentais decorre do “pluralismo, da diversidade de valores e de interesses
que se abrigam no documento dialético e compromissorio que é a Constituicdo.”
(BARROSO, 2010, p. 330). Neste sentido, para Alexy (2011, p. 93):

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - 0 que ocorre, por exemplo, quando algo
é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma cldusula de excecgdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes.
Sob outras condigBes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta.

Para tentar solucionar estas colisdes, o STF utiliza-se da técnica da ponderacao
que baseia-se no principio da razoabilidade e proporcionalidade. Esta técnica, por sua
vez, possui trés etapas. Na primeira etapa devem ser analisadas as normas que poderao
solucionar o caso, agrupando-as. Na segunda etapa, analisa-se 0 caso concreto e a sua
incidéncia na norma. Na terceira e Ultima etapa analisa-se as normas cabiveis ao caso
concreto “[...] de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos de disputa e [...] o grupo de normas que deve preponderar no caso.”
(BARROSO, 2010, p. 336). Depois disto, deve ser analisada a relevancia desse conjunto
de normas que ¢ capaz de prevalecer sobre as demais, ou seja, “sendo possivel graduar a
intensidade da solucéo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau apropriado em
que a solucdo deve ser aplicada.” (BARROSO, 2010, p. 336).
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Deve-se atentar que o autor citado que apresenta a técnica da ponderacéo € o
Ministro do STF, Luis Roberto Barroso que, por sua vez, votou nos casos julgados
apresentados. Esta percepcdo é importante, pois, o proprio Ministro do STF aponta em
seu livro, alguns elementos de seguranca desenvolvidos que pretendem evitar ou
minimizar os riscos decorrentes da falta de referéncias materiais ou axioldgicas da

técnica da ponderacéo. De acordo com Luis Roberto Barroso (2010. P. 338):

[...] para que as decisbes produzidas mediante ponderacdo tenham
legitimidade e racionalidade, deve o intérprete:

a) reconduzi-las sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional
ou legal que sirva de fundamento [...];

b) utilizar-se de um paradmetro que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisfes judiciais
nao devem ser casuisticas nem voluntaristas;

C) produzir, na intensidade possivel, a concordancia pratica dos
enunciados em disputa, preservando o nucleo essencial dos direitos
[grifou-se].

Tendo em vista a disparidade dos critérios utilizados nos casos julgados, sdo
notdrios os riscos que podem ser causados. Segundo Gervasoni e Bolesina (2014, p. 45)
0 objetivo da teoria de ponderacdo dos direitos fundamentais apresentada por Alexy é
“evitar a discricionariedade, enaltecendo a significancia da racionalidade nos juizos de
ponderacdo realizados com o objetivo de solucionar de modo justificado e
fundamentado a colisdo de direitos fundamentais.”. No entanto, esta teoria por vezes €
desvirtuada e julgada com fundamento na consciéncia do intérprete (GERVASONI;
BOLESINA, 2014, p. 45).

De acordo com os autores, 0 problema das possiveis insuficiéncias da técnica
da ponderagdo®® esta na forma em que ela é utilizada, devendo ser aprimorada para que
se possa reduzir o subjetivismo na sua aplicacdo. Para Gervasoni e Bolesina, “[...] trata-
se de direitos fundamentais que ndo devem ficar ao alvedrio do julgador, mas sim, ser
interpretados e julgados de acordo com a Constituicdo.” (2014, p. 45).

Em se tratando de direitos fundamentais opostos como € o caso da liberdade de
manifestacdo e do discurso de dédio, que afronta a dignidade da pessoa humana, nédo

deveria existir um fundamento absoluto (BOBBIO, 2004, p. 15). O que, por sua vez ndo

16 para Lénio Streck (2018, p. 40) quando o STF utiliza-se da técnica da ponderagdo, mas determina a
relevancia de determinado principio, estaria utilizando a técnica de Alexy de forma equivocada,
adequando-se ao movimento aplicado na Alemanha de Jurisprudéncia do Valores. O autor declara ainda
que os “[...] juristas brasileiros, 6 ndo compreenderam adequadamente os pressupostos tedricos do autor
que desenvolveu a tese da (regra da) ponderacao [...]” (STRECK, 2018, p. 40).
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ocorre ja que, o STF utiliza o principio da liberdade de expressdo como uma liberdade
preferencial.

Conforme revela Bobbio (2004, p. 15) “[...] vale a pena recordar que,
historicamente, a iluséo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um
obstaculo a introducdo de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com
aqueles.”. Outrossim, pode-se perceber que tratar a liberdade de manifestagdo como um
direito absoluto pode trazer restricbes a novos entendimentos, fazendo com que o direito
por vezes ndo seja um instrumento de pacificagdo social ou atenda aos anseios da
sociedade. Isto posto, assevera Bobbio que “O fundamento absoluto ndo é apenas uma
ilusdo; em alguns casos, € também um pretexto para defender posicdes conservadoras.”
(2004, p. 15).

No mais, em todos os julgados apresentados aparece nos votos dos Ministros o
principio da dignidade da pessoa humana, que vem sendo utilizada pelo STF como
enunciado performativo e corroborando para uma inseguranca juridica. A vista disso,
“[...] a simples enunciagdo ja faz ‘emergir’ a sua significacdo. J& ‘ndo pode ser
contestado’; ndo pode sofrer criticas; consta como ‘algo dado desde sempre’; sua mera
evocacdo ja € um ‘em si mesmo’.” (STRECK, 2012, p. 55).

Diante dos cinco casos apresentados no item anterior, haja vista que na maioria
deles o STF deu preferéncia a liberdade de manifestacdo, percebe-se a importancia de
estar atento para a garantia de direitos que podem vir a ser violados em decorréncia de
uma insuficiéncia de critérios padronizados que limitam a liberdade de manifestacéo.
Esta insuficiéncia de critérios padronizados ou, até mesmo a incoeréncia nos critérios
internos utilizados pelo STF transmite a sociedade uma inexperiéncia, tornando
questionavel a atuacdo do Poder judiciario, passando a desacreditar no seu Compromisso

para com a democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica realizou analise jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal nos casos encontrados a partir do termo discurso de ddio, verificando a
(in)existéncia de coeréncia entre os critérios e argumentos adotados pelo tribunal
referido. Para tanto, inicialmente foram abordados os conceitos de liberdade de

expressdo, direito fundamental e discurso de édio e em vista disso, demonstrou-se a
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relevancia histérica destes, bem como sua conceituacdo e contextualizacdo no
ordenamento juridico brasileiro enquanto direitos fundamentais.

Partindo-se dos conceitos expostos, na segunda secdo realizou-se pesquisa
jurisprudencial a partir da chave de pesquisa discurso de odio, analisando e
discriminando os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes.
Desta forma, a pesquisa jurisprudencial resultou em cinco acorddos julgados entre 2013
a 2018.

Nesta andlise, ao discriminar os critérios utilizados pelos Ministros,
identificou-se que a liberdade de manifestacdo serd concedida a priori. Considerando
que dos cinco acorddos apresentados, trés deles posicionaram-se pela preponderancia da
liberdade de manifestacdo, evidencia-se que o Supremo Tribunal Federal garante
preferencialmente a liberdade de manifestacdo em relacdo a outros direitos tambem
amparados pelo texto constitucional?’.

Neste sentido, foi realizada a analise critica e comparativa entre 0s critérios e
argumentos do Supremo Tribunal Federal nas decisdes encontradas. A partir da
metodologia exposta, constatou-se que trés dos casos apresentados foram arguidos os
mesmos fundamentos com solucdes e julgamentos divergentes, denotando-se, assim, a
falta de coeréncia nos critérios utilizados pelo STF que limitam ou acolhem a liberdade
de manifestacdo em face do discurso de édio.

Quando ndo ha uma padronizacdo na construgdo jurisprudencial que garante
direitos fundamentais, sobrevém uma afronta a integridade do que se diz sobre a propria
Constituicdo, haja vista o dever do Supremo Tribunal Federal em garantir o respeito a
Constituicdo e o cumprimento da lei. A auséncia de uma uniformidade nas decisfes do
Supremo Tribunal Federal - que regulamenta os demais Tribunais - faz surgir um efeito
em cadeia de insuficiéncia de fundamentacéo juridica das prdprias decisées. Outrossim,
a inobservancia de coeréncia entre os critérios e argumentos utilizados em sua atuacao
jurisprudencial, ainda mais dos critérios utilizados em suas decisdes, ainda mais quando
se trata de direitos e garantias fundamentais, faz com que o equilibrio almejado pela
democracia comece a oscilar.

De todo o modo, nos mais diversos assuntos abordados que geram anseio a

sociedade e a faca recorrer a jurisdicdo, € necessario que haja coeréncia ou esforco para

17 Como a dignidade da pessoa humana, a igualdade perante a lei, o principio da proporcionalidade, o
principio da legalidade norteia os requisitos dos editais de concurso publico e a vedacédo a qualquer forma
de discriminacéo.
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isso na resolugéo de conflitos entre valores igualmente fundamentais, havendo sempre
perigo & democracia quando as decisfes sdo julgadas conforme a consciéncia de cada
julgador.

Assim, diante da analise ora apresentada, evidencia-se que nos casos que
envolvem liberdade de expressdo e discurso de ddio, fica-se a mercé da consciéncia dos
julgadores, considerando 0 emprego dissonante entre 0s critérios e argumentos, pois ora
julgam de acordo com a Constituigdo e tratados internacionais, e em algumas outras
vezes de acordo com a sua prépria consciéncia, como bem os convém. De tal forma, o
direito resta constituido por aquilo que o julgador diz que é em cada caso, como lhe
convém e ndo como convencionado pelas teorias que Ihe desenvolvem, pela sua histéria

jurisprudencial e pela sua necessidade social.
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ANEXOS

O tema do presente artigo surgiu através de um projeto da Universita degli
Studi di Torino, chamado de ‘“Promemoria Auschwitz, um viaggio nel passato per
capire il presente”, do qual tive a oportunidade de participar. Desta forma, com o
objetivo de eternizar no meu Trabalho de Conclusdo de Curso as memarias que devem

ser lembradas para ndo serem repetidas, apresento-lhes algumas fotos:

prom:moria
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