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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar o fendmeno intitulado como discurso de 6dio
desenvolvido por meio da rede mundial de computadores. E um fato recorrente principalmente
nas redes sdcias, e por isso demanda uma analise mais acurada por parte dos operadores do
direito. A pesquisa se subdividiu em trés pontos: direitos fundamentais e suas caracteristicas; a
previsdo legal do direito a liberdade de expressdo e o principio da dignidade da pessoa
humana; o discurso de 6dio, suas caracteristicas e 0 seu tratamento jurisprudencial e
doutrindrio. Para tanto, em um primeiro momento, o artigo aborda o conceito de direitos
fundamentais, suas principais caracteristicas e limites. Em seguida, trata especificamente sobre
0 tema liberdade de expressdo, discorrendo acerca de seu tratamento pelo ordenamento
juridico, bem como algumas questdes jurisprudenciais atinentes ao tema. Noutro ponto, cuida-
se do discurso de 6dio, em especifico. Objetiva-se, neste ponto, conceituar o fenémeno,
verificando o tratamento dado pela doutrina, além da jurisprudéncia aplicada ao caso. Por fim,
foi delineada a colisdo de direitos fundamentais no discurso de ddio e a maneira de solucionar
tal empasse.

Palavras-chave: direitos fundamentais; liberdade de expresséo; dignidade da pessoa humana,;
discriminacgédo; ponderacao.

ABSTRACT

The present article has for scope analyze the phenomenon titled as hate speech developed
through the worldwide computer network. This fact has been recurrent mostly in partners
networks, and therefore demand a more accurate analysis by the law operators. The research
was subdivided into three points: fundamental rights and their characteristics; the legal prevision
of the right to freedom of speech and the principle of dignity of the individual; hate speech, its
characteristics and its jurisprudential and doctrinaire treatment. Therefore, in a first moment, the
research approaches the concept of fundamental rights, its main characteristics and limits. Then
specifically addresses the theme of freedom of speech, talking about his treatment by the legal
system, as well as some jurisprudential issues related to the topic. At another point, takes care

1 Graduando em Direito pela Universidade Estadual do Oeste do Parana - UNIOESTE, e-mail:
pedrovarolo@gmail.com.

2 Doutora em direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Professora do Curso de Direito da
Universidade Estadual do Oeste do Parand — UNIOESTE, e-mail: lissandraaguirre@gamil.com



mailto:kel_bk@hotmail.com

of hate speech, in particular. Objective is, at this point, conceptualize the phenomenon,
checking the treatment of the doctrine, as well as case law applied to the case. Finally it was
delineated the collision of fundamental rights in the hate speech and the way of solution.
Keywords: fundamental rights; freedom of expression; dignity of human person; discrimination;
weighting.

INTRODUCAO

Com a notavel evolucdo dos meios de comunicacdo, caminhando do telégrafo a
internet, observou-se o nascimento de toda uma gama de direitos e obrigagbes, e
consequentemente, novas lides. Esses fatos ensejaram um aprofundamento juridico sobre
determinadas questdes, dentre elas, a limitacdo de determinados direitos fundamentais, e no
presente caso, mais especificamente a liberdade de expresséo.

A preocupacgdo com direitos no ambito da internet ja foi objeto de diversos debates,
tanto de desencadeou a promulgacdo da Lei Federal 12.965/2014 (Marco Civil da Internet),
com o fim de trazer uma seguranca juridica as relagdes virtuais desenvolvidas pelos individuos.

Nesse cenério, o presente trabalho se volta a uma questdo polémica e cada vez mais
comum no cotidiano das pessoas. Trata-se do chamado discurso de 6dio (hate speech),
presente no ambiente virtual.

Em setembro de 2009, o Tribunal de Justi¢a julgou apelacdo interposta pelo Ministério
Puablico, em face de sentenca que absolveu o réu Marcelo Valle Silveira Mello, acusado da
pratica de crime de racismo. No caso, o réu se utilizou da rede social ORKUT, onde se
manifestou contra a politica de cotas adotada, com as seguintes palavras:

Infelizmente em universidade publica ndo da camarada, pra branco
passar precisa tirar 200, e pros macacos passar é so tirar - [menos]
200 [...] esses pretos vao é estragar a universidade publica mais do
gue ja estragam...ndo sabem nem escrever [...] (SILVA et al, 2011, p.
459).

Em outra ocasiao,

Julho de 2011. O pastor Silas Malafaia utiliza um de seus programas
veiculados na TV para criticar o uso de simbolos religiosos pelos
integrantes da parada Gay de S&o Paulo. Em dado momento,
defende que a igreja catdlica “tem que cair de pau em cima dos
caras”. Pouco antes, afirmara ndo se importar com criticas do
movimento gay: “podem falar o que quiserem. Mas eu lhes pergunto:
quem sao os doentes? Quem sdo os verdadeiros doentes, minha
gente? (CINTRA, Reinaldo Silva, 2012, p.5)

Constituindo-se de manifestacdes emanadas no sentido de discriminar determinada
classe ou grupo de pessoas, o discurso de 6dio contra grupos minoritarios merece uma
atencao por parte dos aplicadores do direito.

A questdo enfoque aqui, conforme sera demonstrada no decorrer do trabalho remete a
colisdo de normas de direitos fundamentais, no caso, a liberdade de expressao do individuo em
contraponto a dignidade de todo um grupo de pessoas.

Nesse sentido, 0 que se busca num primeiro momento € tecer consideragdes sobre o0s
direitos envolvidos no embate, e por fim explicar o fendmeno do discurso de 6&dio
demonstrando como a doutrina e os tribunais superiores vém tratando do tema.

1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A nocdo de direitos fundamentais relaciona-se com a ideia de democracia ocidental,
na medida em que os governantes sao escolhidos pelo povo, que exercem um poder sobre a
nacdo, mas ndo de maneira absoluta, sofrendo diversas limitacdes, devendo respeito aos
direitos e garantias individuais e coletivas positivadas constitucionalmente. Garantias essas
que devem ser observadas tanto pelo Estado quanto pela populacdo (MORAES, 2015, p. 28).



O objetivo desses direitos reside em criar e manter pressupostos elementares
fundamentados na vida e dignidade humana (BONAVIDES, 2009, p. 560).

1.1 Consideracdes acerca dos direitos fundamentais

De acordo com Sarlet e Marinoni (2016) os direitos fundamentais devem ser analisados
sob duas perspectivas, sejam elas, formal e material. Para ser um direito fundamental na
concepcao formal, o préprio texto constitucional positivo estabelece um regime juridico especial
e qualifica determinados direitos como fundamentais, os reservando um tratamento especifico.

No campo material, exige-se uma andlise do préprio conteddo do direito.
Consequentemente, cabe verificar se as posicdes juridicas guardam relagcdo com decisdes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da Sociedade ligadas a pessoa humana, ou seja,
limitacdes, garantias ou até mesmo prestacdes positivas (SARLET, MARINONI, 2016, p. 320).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um rol de direitos fundamentais, estabelecendo,
inclusive, um regime proprio para esses institutos. Esses se encontram em seu titulo I,
subdivididos em cinco espécies: direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade;
direitos politicos e partidos politicos.

Os direitos presentes neste titulo constituem conquistas histéricas do homem face ao
Estado, vez afastando suas ameacas, vez o obrigando a atuar em favor dos cidad&os
(CASTILHO, 2015, p. 202).

Historicamente, o reconhecimento desses direitos se deu em conjuntos, apresentando
conteldos, titulares e eficacias distintas. O surgimento desses grupos ocorreu de forma
relativamente progressiva, marcado em cada época pelo contexto histérico correspondente.
Dai surge a ideia de fases, ou geracdes de direitos fundamentais (CASTILHO, 2015, p. 202).

A ideia de geragbes de direitos fundamentais estd relacionada com o lema
revolucionario francés do século XVIII, qual seja, liberdade, igualdade e fraternidade, inclusive
guanto a sequéncia histérica de institucionalizagdo. Embora sucessivos, o processo de
implantacdo nas diversos textos constitucionais se deu de forma cumulativa e qualitativa
(BONAVIDES, 2009, p. 563).

De acordo com Castilho “Nos ultimos anos, entretanto, parte consideravel da doutrina
passou a criticar o termo “geragéo” para designar as diferentes etapas das conquistas acima
referidas” (CASTILHO, 2015, p. 203).

Infere-se da doutrina de Fachin que a interpretacdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais podem se dar de forma errénea a depender da terminologia adotada. A utilizagédo
do termo geracgdes pode levar a ideia da existéncia de sucesséo entre as diversas geragfes de
direitos fundamentais, de forma que a primeira desapareceria com o advento da segunda que,
por sua vez, se extinguiria com o surgimento da terceira e assim gradativamente. Todavia, hdo
é assim gque se sucede. O surgimento de novos direitos ndo tem a capacidade de substituir
agueles ja existentes. Ndo ha morte em se tratando de direitos, pelo que ndo se aplica a norma
do direito das sucessdes, em que ha sucessdo de direitos e deveres entre pessoas. Nao é
possivel estabelecer similitude entre a conjuntura das pessoas e dos direitos (FACHIN, 2015,
cap. XVIII, item 4, s/p).

Embora utilizem o termo geracfes de direitos fundamentais, de acordo com Mendes e
Branco “os direitos de cada geracdo persistem validos juntamente com os direitos da nova
geracdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das concepcdes juridicas e sociais
prevalentes nos novos momentos” (MENDES, BRANCO, 2016, p. 136).

Nas palavras de Fachin, “E mais apropriado, entdo, falar-se em dimensdes de direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais de uma dimens&o, porque representam acréscimo aos
direitos das dimensdes precedentes, com estes interagem, e todos coexistem
harmoniosamente” (FACHIN, 2015, cap. XVIII, item 4).

Os direitos fundamentais ndo podem ser analisados de forma isolada. Todos eles
constituem um sistema Unico, que tem por escopo a protecdo da dignidade da pessoa humana.
Por isso a doutrina tem dado preferéncia, nos ultimos anos, aos termos fases e dimensdes
(CASTILHO, 2015, p. 203).

Adentrando as caracteristicas de cada dimensao, a primeira delas abarca os direitos
contidos nas revolucbes americana e francesa. Conhecidos como de primeira dimenséo por
serem 0s primeiros a ser positivados. Tencionava-se, em especial, assegurar uma esfera de
autonomia pessoal resistente as expansfes do poder. Por isso que esses direitos se
constituirem em postulados de abstengdo dos governantes, acarretando em obrigacdes de ndo



fazer, de nao intervir sobre aspectos da vida privada de cada um. Tidos como indispensaveis a
todas as pessoas, trajando, entdo, pretensdo universalista. Relacionam-se a liberdades
individuais como de reunido, consciéncia e inviolabilidade de domicilio (MENDES, BRANCO,
2016, p. 135).

Os direitos de terceira dimensao estédo associados ao vocabulo fraternidade, por serem
associados aos conhecidos direitos de solidariedade (CASTILHO, 2015, p. 203). Diferenciam-
se pela titularidade difusa ou coletiva, na medida em que nascem para a tutela de
coletividades, grupos, e ndo do homem isoladamente. Destaca-se o direito ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a paz e a conservacgao do patrimdnio histérico
e cultural (MENDES, BRANCO, 2016, 135).

A eficacia e aplicabilidade desses direitos dependem muito de seu enunciado, de modo
que ha diversos direitos sociais que, para 0 seu gozo ensejam a regulamentacdo por norma
infraconstitucional. Os direitos democraticos e individuais, em regra, possuem aplicabilidade
imediata (art. 5°, 81°, da CF/1988), porém esse simples enunciado ndo bastaria se outros
mecanismos ndo fossem previstos para que a tornasse eficiente, no caso os remédios
constitucionais (MORAES, 2015).

Quanto aos destinatarios, os direitos fundamentais sdo, em regra, destinados a todos
0s seres humanos. O art. 5° da Constituicdo Federal, dispositivo na qual esta previsto o rol de
direitos fundamentais, em seu caput diz o seguinte: “todos séo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes [...]".

O termo “estrangeiros residentes no pais” deve ser interpretado no sentido de que sua
aplicacédo apenas pode ser garantida em territorio nacional, sendo de tais modos extensiveis a
qualquer estrangeiro que esteja no territério nacional, podendo, inclusive se valer dos remédios
constitucionais como o habeas corpus e o mandado de seguranca.

Embora, a rigor os direitos fundamentais sejam extensiveis aos estrangeiros, ha
excecdes. Consoante explicam Mendes e Branco (2016, p. 171),

Ha direitos que se asseguram a todos, independentemente da
nacionalidade do individuo, porquanto sdo consideradas emanacdes
necessérias do principio da dignidade da pessoa humana. Alguns
direitos, porém, sdo dirigidos ao individuo enquanto cidaddo, tendo
em conta a situacdo peculiar que o liga ao Pais. Assim, os direitos
politicos pressupdem exatamente a nacionalidade brasileira. Direitos
sociais, como o direito ao trabalho, tendem a ser também
compreendidos como néo inclusivos dos estrangeiros sem residéncia
no Pais.

Como excecdo, ha direitos fundamentais que por sua prépria natureza ndo podem ser
extensiveis aos estrangeiros. E o caso, por exemplo, dos direitos politicos. No caso, a
Constituicdo veda expressamente que os estrangeiros se alistem como eleitores, consoante se
verifica de seu artigo 14, §2°: “Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante
o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos”.

No que toca especificamente a liberdade de expresséo, constituem-se em emanacdes
do principio da dignidade da pessoa humana, considerados direitos individuais, e nessa linha,
extensiveis aos estrangeiros. Em seu voto proferido no Habeas Corpus 94.477/PR, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes explica:

O STF entendeu que seria uma violéncia ndo reconhecer o direito de
propriedade do estrangeiro no Brasil, independentemente da sua
residéncia, e que nao faria sentido recusar-lhe legitimidade ao
mandado de seguranca, interpretando a clausula do caput do rol dos
direitos fundamentais como a denotar que os direitos individuais sao
garantidos em concreto dentro dos limites da soberania territorial do
Pais (STF, Habeas-corpus n.° 94.477, 2011).

Em regra, os direitos e garantias fundamentais sdo destinados a todas as pessoas,
independente de sua nacionalidade, exceto aqueles que ensejam o status de cidaddo para sua
fruicdo, em especial, os direitos politicos.



1.2 Do direito a liberdade de expresséo

A liberdade de expressao é um direito fundamental formal previsto expressamente na
Constituicdo Federal, em diversos de seus dispositivos. Por isso, goza de um regime especial,
conforme explicado em tdpico anterior.

O termo liberdade de expressdo, entendido em sentido amplo, abrangendo as
liberdades de pensamento, comunicacdo, imprensa e religido, remonta a Carta Imperial de
1824, embora sua concretizacdo tenha ganhado forca com a Constituicdo Federal de 1988. E o
gue ensina Sarlet, Marinoni, e Mitidiero (2016, p. 264), que assim explicam:

Embora se possa afirmar que foi apenas sob a égide da atual
Constituicdo Federal que as liberdades de expressao encontraram o
ambiente propicio para a sua efetivagao, & preciso registrar que tais
liberdades se fazem presentes na trajet6ria constitucional brasileira
desde a Carta Imperial de 1824. Com efeito, de acordo com o art.
179, IV, daquela Constituicdo, “todos podem comunicar os seus
pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los pela Imprensa,
sem dependéncia de censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos, que cometerem no exercicio deste Direito, nos casos, e
pela forma, que a Lei determinar”. Na Constituicdo de 1891, art. 72, §
12, constava que “em qualquer assunto € livre a manifestagédo do
pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de
censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos
e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato”. O
texto da Constituicido de 1934, todavia, foi mais detalhado, como se
percebe da redagéo do art. 113, n. 9: Em qualquer assunto é livre a
manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei
determinar. N&o é permitido o anonimato. E assegurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros e periédicos independe de licenga do
Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda de guerra ou
de processos violentos para subverter a ordem politica ou social.

E possivel perceber que a liberdade de expressdo vem sendo tutelada pelo direito
brasileiro ha um extenso periodo, ganhando for¢a com a Constituicdo de 1988, em especial,
pelo seu aspecto democratico.

Especificamente na ConstituicAo Federal de 1988, a liberdade de expresséo tem
previsdo em diversos dispositivos ao longo de seu texto. Porém, é no art. 5°, inciso IV a sua
previsao inicial, determinando ser “livre a manifestagdo do pensamento, vedado o anonimato”.

De acordo com Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 264), esse dispositivo “faz as
vezes, no caso brasileiro, de uma espécie de clausula geral, foi complementado e guarda
relagéo direta com uma série de outros dispositivos da Constituigao [...]".

No entanto, a tutela da liberdade de expressao se estende a varios outros dispositivos
constitucionais, elencando de forma especifica as liberdades de comunicagdo, imprensa,
religido, ensino, entre outros.

Para André Ramos Tavares (2016, p. 483), a delimitagdo do contetido da liberdade de
expressdo enseja analisar as suas varias dimensdes. Para tanto, necessario seria analisar o
direito em suas dimensfes substancial, instrumental, coletiva e individual.

A dimensao substantiva faz referéncia a prépria atividade de pensar, resguardando o
direito de criar as proprias convic¢des, ao passo que a dimensao substancial se relaciona com
a protecdo de se utilizar qualquer meio possivel para a exteriorizacdo do pensamento. Ja as
dimens@es individual e coletiva tem ligacdo com o aspecto subjetivo do direito. A dimenséo
individual garante ao ser se formar sem ser obrigado a seguir um prévio modelo, enquanto a
dimensédo coletiva tutela o interesse do individuo de se informar para formar a sua prépria
personalidade (TAVARES, 2016, p. 483).

O Supremo Tribunal Federal atestou a importancia do direito a liberdade de expresséo,
reconhecendo suas dimensfes individual e coletiva, dando interpretacdo conforme a



constituicdo ao art. 287 do Cdadigo Penal, excluindo a possibilidade de criminalizacao da defesa
a legalizacdo das drogas (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
153/DF, 2010).

Quanto a sua finalidade, o principal objetivo da liberdade de expresséo é a formacao da
autonomia individual. Esta finalidade é a prépria razdo de existir do direito ora estudado, o que
nao obsta a existéncia de outras finalidades decorrentes desta, como a procura da verdade, a
garantia de um mercado livre das ideias, a participagdo no processo de autodeterminagdo
democratica, a protecdo da diversidade de opinides, a estabilidade social e a transformagéo
pacifica da sociedade e a expressado da personalidade individual o livre desenvolvimento da
personalidade do individuo e a garantia da democracia e pluralismo politico (TAVARES, 2016,
p. 485).

Nas palavras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p.492),

Assim como a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento encontra um dos seus principais fundamentos (e
objetivos) na dignidade da pessoa humana, naquilo que diz respeito a
autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade do individuo,
ela também guarda relacdo, numa dimenséo social e politica, com as
condicdes e a garantia da democracia e do pluralismo politico,
assegurando uma espécie de livre mercado das ideias, assumindo,
neste sentido, a qualidade de um direito politico e revelando ter
também uma dimensdo nitidamente trans-individual, j& que a
liberdade de expressdo e 0s seus respectivos limites operam
essencialmente na esfera das relagbes de comunicacdo e da vida
social.

Ao homem, portanto, busca-se garantir ndo s6 a possibilidade de desenvolver seu
pensamento, como expor a terceiros as suas ideias através de todos os instrumentos
possiveis, respeitados alguns limites. A sua finalidade, portanto, reside no préprio homem e
seu desenvolvimento pessoal.

Malgrado seu status fundamental, nenhum direito é absoluto, de modo que a liberdade
de expressdo deve respeitar algumas balizas em sua fruicdo. Archibald Cox, citado por
Tavares (2016, p. 486) discorre que “a liberdade de expressdo, apesar da sua fun-
damentalidade ndo pode nunca ser absoluta”.

Nas palavras de Mendes e Branco (2016, p. 271),

Dessa forma, admite a interferéncia legislativa para proibir o
anonimato, para impor o direito de resposta e a indenizagao por
danos morais e patrimoniais e a imagem, para preservar a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, € para que se
assegure a todos o direito de acesso a informagao. Prevé, também, a
restricdo legal a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco,
medicamentos e terapias (art. 220, § 40). Impde, ainda, para a
produgdo e a programagao das emissoras de radio e de televiséo, o
“respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”,
confiando a lei federal a tarefa de estabelecer meios para a defesa
desses valores (art. 220, § 30, II).

Ha importantes limitacdes, portanto, no préprio texto constitucional, resguardando
outros direitos significativos, como os direitos da personalidade, em especial a privacidade,
além de outras garantias ligadas a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, ensina Tavares (2016, p. 488):

Em outro giro, se a liberdade de expresséo encontra-se tutelada para,
dentre outras finalidades, assegurar a formacdo da personalidade
individual (ainda que ndo seja, evidentemente, responsavel pela
totalidade dessa formacédo), seria insuportavel que seu exercicio
engendrasse justamente o desrespeito a direitos da personalidade e,
ademais, provocasse com isso aquela formacdo por meio das



divulgacdes viciadas, gerando uma mensagem implicita de que os
direitos podem sempre ser violados.

O que se demonstra aqui é que pela sua propria natureza o direito a liberdade de
expressdo encontra limite nos direitos da personalidade, de modo de que o desrespeito de um
pelo outro tem por consequéncia sobrepujar uma das finalidades da propria liberdade de
expressdao, que € justamente garantir a formacéo da personalidade do individuo.

1.3 A dignidade da pessoa humana como limite

O termo dignidade da pessoa humana no direito brasileiro remonta a Constituicdo
Federal de 1934, onde ja se encontrava positivada (art. 115) no titulo referente a ordem
econdmica e social. Com a Segunda Guerra Mundial e as atrocidades dela decorrentes, esta
passou a fazer parte dos diversos textos constitucionais dos Estados, inclusive a nossa
Constituicdo Federal de 1988, onde figura de forma expressa como fundamento da republica
(art. 1°, inciso 1ll, da CRFB/1988).

Diante da intima relacdo dignidade da pessoa humana/direitos fundamentais, pode ser
considerada uma das bases na qual se assenta o direito constitucional.

O fato de o constituinte ter inserido o principio da dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos do Estado democratico de direito “reconheceu categoricamente que é o
Estado que existe em funcdo da pessoa humana e ndo o contrario, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade Estatal” (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2016, p. 259).

De acordo com Moura e Firmeza (2015),

Os principios juridicos sdo chamados, por alguns, de “espirito da
ordem juridica”, por serem componentes do direito e também por
procurarem fundamentar todo o sistema juridico, aptos, inclusive, a
conferir uma boa carga de certificacdo as decisdes juridicas, e quanto
maior a sua utiliza¢do, maior a legitimidade de tais decisfes.

Apesar da dignidade da pessoa humana constar do texto constitucional como
fundamento da republica, o seu status juridico normativo pode assumir a fun¢éo de principio
el/ou regra, além de operar como direito fundamental. Nao ha clareza se a dignidade assume a
condicao de principio ou regra ou mesmo se opera apenas como principio de carater objetivo
ou se assume a funcdo de direito fundamental. Entretanto, a sua localizagdo no texto | dos
principios fundamentais leva a crer que 0 constituinte a elevou ao status de principio
fundamental, ndo a incluindo no rol de direitos fundamentais (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2016).

De acordo com Rizzatto Nunes (2010, p. 59),

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o ultimo arcabougo da guarida dos direitos
individuais. A isonomia serve, é verdade, para gerar equilibrio real,
porém visando concretizar o direito & dignidade. E a dignidade que da
a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo
intérprete.

Nesta licdo, a dignidade humana é um principio cuja observancia € obrigatdria na
aplicacdo do direito.
Para Moura e Firmeza (2015, s/p),

Por ser atributo inerente do ser humano, de forma inalienavel e
irrenunciavel, a dignidade da pessoa humana implica em uma gama
de direitos e deveres fundamentais que asseguram e garantem
protecdo a pessoa contra qualquer tipo de ato desumano ou
degradante, tutelando condi¢cbes minimas existenciais para uma vida
digna e saudavel, e que deve ser levado em consideragao
diuturnamente, seja para a compreensao, interpretacdo e aplicacédo



legal, doutrinaria e jurisprudencial, em especial no tocante aos
direitos fundamentais e aos direitos da personalidade.

Em apertada sintese, é possivel concluir pelas licdes dos doutrinadores que a
dignidade da pessoa humana pode apresentar diversas funcgdes dentro do ordenamento
juridico, seja norma, principio ou fundamento. Os demais direitos tém por fim efetivar a
dignidade humana, servindo esta, deste modo, como principio a ser utilizado em eventual
conflito de normas.

N&o menos importante, consoante ensinam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 264) a
dignidade da pessoa humana tem por fungdo servir como o limite dos limites. Em suas
palavras,

[...] opera simultaneamente como limite e limite dos limites na seara
dos direitos fundamentais, o que, em apertada sintese, significa que
(na condigdo de limite) com fundamento na dignidade da pessoa
humana, ou seja, em virtude da necessidade de sua protecdo, ndo s
é possivel como poderd ser necessario impor restricbes a outros
direitos fundamentais, como ocorreu, em carater ilustrativo, no caso
da interrupgdo da gravidez em casos de anencefalia fetal, quando o
STF privilegiou a dignidade (e autonomia) dos pais em detrimento da
salvaguarda, ainda que por pouco tempo, da vida do feto.

Essa importante atribuicdo induz a que um direito fundamental ndo possa ser invocado
para tutelar uma situacéo fatica que coloque em risco a dignidade de um ser humano. De igual
forma, em eventual conflito entre direitos fundamentais, deve se levar em conta como critério
de decisdo, uma posicéo favoravel aquele que efetive a protecao a dignidade do ser humano.

2 O TRATAMENTO LEGAL DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA INTERNET

O direito a liberdade de expressado tem disposi¢cao expressa no artigo 19 da Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948:

Todo ser humano tem direito & liberdade de opinido e expresséo; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras (ONU, Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, 1948, art. XIX) .

Na ordem constitucional, vem previsto de forma genérica em seu artigo 5°, inciso IV: é
livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato. No entanto, h& diversas
outras disposicdes no texto constitucional tratando de forma mais especifica deste direito
(BRASIL, Constituicdo Federal, 1988). De outra parte o inciso V do mesmo dispositivo disp&e
que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano
material, moral ou a imagem” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988). O que se observa é que
de um lado o texto constitucional garante o direito ao individuo se expressar livremente,
entretanto ndo o exime da responsabilidade por eventuais excessos que prejudiqguem terceiros.

Na esfera infraconstitucional, a utilizacdo da internet no Brasil foi regulamentada pela
Lei Federal n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), que, conforme dispbe a sua ementa:
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil (BRASIL,
Lei 12.965, 2014).

Na esfera criminal, embora ndo se refira de maneira especifica a internet, a Lei n.°
7.716/1989 cuida de tipificar as condutas resultantes de discriminagdo, consoante se observa
de seu artigo que assim estabelece: “serao punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes
de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional” (BRASIL,
Lei 7.716, 1989).



2.1 O Marco Civil da Internet

A Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) regulamenta a utilizacdo da internet no
Brasil, tanto aos usuarios, provedores, como também por parte do poder publico. E o que se
observa em seu artigo 1°, que assim dispde: “esta Lei estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para 0 uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relagdo a matéria”.

Em seu primeiro capitulo, a lei trata dos principios, objetivos e garantias no uso da
internet no Brasil. Nas palavras de Jesus e Milagre (2014, p.15),

Importante mencionar que no Brasil ndo existia lei especifica que
tratasse dos deveres dos provedores de acesso, aplicacbes e dos
direitos dos usuarios. Questdes submetidas ao Judiciario comumente
apresentavam decisdes contraditérias e eram julgadas com base na
aplicagdo do Cddigo Civil Brasileiro, Cdédigo de Defesa do
Consumidor e outras legislagfes existentes.

Para Viana (2014, p. 134), “[...] a Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) sem
duvida veio a por um Fim no clima de anomia que imperava na utilizacdo da rede no pais,
trazendo delimitagcdes ao condicionar e regular esse campo da vida social”.

Nas palavras de Leite (2014, p. 244),

[...] € importante ter em mente que o Marco Civil foi elaborado num
contexto de desregulamentacéo da internet ou, pelo menos, de uma
grande confusdo normativa responsavel por uma inseguranca
juridica. Dai que ele buscou unificar os elementos constitucionais que
devem orientar a regulagdo da internet no pais em nivel
infraconstitucional, inclusive a elaboracdo de outros diplomas
normativos que ainda seréo criados.

No artigo 2°, a Lei cuida dos fundamentos da utilizacdo da internet no pais, com a
seguinte redagéo:

Art. 20 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento
o respeito a liberdade de expressdo, bem como: | - o reconhecimento

da escala mundial da rede; Il - os direitos humanos, o
desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em
meios digitais; Ill - a pluralidade e a diversidade; IV - a abertura e a

colaboracéo; V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e VI - a finalidade social da rede (BRASIL, Lei 12.965,
2014).

O texto privilegiou a liberdade de expressdo como fundamento principal, considerando
tudo que atente a este direito uma violagdo ao Marco Civil. Ademais, impede a remocao de
contelidos da internet com base em mero dissabor, salvaguarda inexistente no direito brasileiro
até entdo, de modo que antes do Marco Civil era comum a remocdo de contetdos
extrajudicialmente por provedores diante de denuncias online, por inseguranca em manté-los
(JESUS, MILAGRE, 2014, p. 22).

Ainda sobre os fundamentos, Jesus e Milagre (2014, p. 20) destacam que “a rede nao
deve ser vista apenas e tdo somente como um comércio, mercado ou oportunidade de lucro,
mas como um direito e garantia fundamental, um elemento para transformacéo da sociedade”.

Adiante, no artigo 3° da lei 12.965, o legislador tratou de inserir os principios nortes
relacionado a internet:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios: | - garantia da liberdade de expressdo, comunicacao e
manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; Il
- protecdo da privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, ha forma
da lei; IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede; V -



preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais
e pelo estimulo ao uso de boas praticas; VI - responsabilizacdo dos
agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VII -
preservacdo da natureza participativa da rede; VIII - liberdade dos
modelos de negécios promovidos na internet, desde que né&o
conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei (Brasil,
Lei 12.965, 2014).

Embora a liberdade de expressdo figure como um fundamento no uso da internet,
opera igualmente como principio, como pode se observar da redacédo da lei. De outra parte, se
constitui em principio a privacidade do usuario, em sentido amplo, bem como a protecdo de
seus dados pessoais prevista no inciso lll. De acordo com Jesus e Milagre, Até hoje, ndo se
dispunha de uma legislacdo que protegesse o cidadao em face da violagcao de sua privacidade
ou dados pessoais (JESUS, MLAGRE, 2014, p. 22).

Em sintese, observa-se que o Marco Civil trouxe para a esfera infraconstitucional
principios constitucionalmente estabelecidos, em especial a liberdade de expressdo e a
privacidade do usuério. Tratou, ainda, de elencar dispositivos especificos a respeito da
responsabilidade por eventuais violacdes a direitos fundamentais. Logo, contribuiu
substancialmente para a seguranca juridica nas relacdes desenvolvidas por meio da internet.

Tomando por expresséo chave o termo “liberdade de expressao”, & possivel encontrar
cinco resultados na Lei n.° 12.965/2014, que, por sua vez, serdo apresentados a seguir.

A primeira previsao se encontra no artigo 2°, caput, onde estabelece que “a disciplina
do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao [...]
(BRASIL, Lei 12.965, 2014). De acordo com a interpretacdo de Jesus e Milagre (2014, p. 19)
sobre esse dispositivo, “tudo que atente a tal direito sera uma violagdo ao Marco Civil
Brasileiro”. A liberdade de expresséo prevalecera sempre, desde que nao viole direitos de
terceiros”.

O artigo. 3°, por seu turno, estabelece os principios que regem o uso da internet no
Brasil. Em seu inciso | elenca expressamente a liberdade de expressdao como um desses
principios: “l - garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal’. Esse dispositivo traz o que deve ser
estritamente observado na utilizagdo da internet, e deixa claro que a liberdade de expresséo,
além de constituir um fundamento, também opera como principio previsto no Marco Civil
(JESUS, MILAGRE, 2014, p. 21).

De acordo com Viana,

Deve ser observado, por fim, que essa liberdade de expressdo, ao
ser arrolado como principio do uso da internet no Brasil (inciso | do
art. 3° da Lei n°® 12.965/214), se fundamenta de modo integrativo-
sistematico com o principio da cidadania (inciso | do art. | o da CF)
em seu aspecto inclusivo, visto que o art. 40 do Marco Civil da
Internet em seu inciso | estabelece o objetivo “do direito de acesso a
internet a todos”. Essa disposigao legal clara e explicita nos leva a
concluir este tépico afirmando que a internet como espacgo
democrético trouxe como inova¢do normativa, juntamente com o0s
elementos constitucionais acima analisados, o fundamento da
cidadania inclusiva na internet, como uma das facetas da liberdade
de expressdo, o que cria uma demanda de adoc¢do de politicas
publicas de incluséo digital (VIANA, 2014, p. 131).

Conforme se infere da colocacgéo feita pelou autor supracitado, a normatizacdo da
liberdade de expressdo no Marco Civil da Internet é relevante para o direito, ao passo que
contribui, aliada a outros valores expressos nesta lei e na prépria Constituicdo Federal, para a
adocao de politicas publicas de inclusao digital.

A terceira previsao € no artigo 8°, caput e paragrafo Unico. Esse dispositivo estabelece
0 seguinte:



Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao
nas comunicacdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet.

Paragrafo Unico. Sao nulas de pleno direito as clausulas contratuais
gue violem o disposto no caput [...] (BRASIL, Lei 12.965, 2014).

A lei, mais uma vez frisou a importancia dos direitos a liberdade de expressado e
privacidade dos usuarios, trazendo de forma expressa o comando de serem nulas as clausulas
contratuais que afrontarem tais direitos.

Como demonstrado, a lei trouxe dispositivos especificos regulamentando um direito
constitucionalmente previsto. As disposi¢des, entretanto, sdo genéricas, cabendo uma analise
de como tal direito tem sido aplicado pelos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica).

Em consulta ao sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, utilizando por critério de
pesquisa as seguintes palavras: “marco civil da internet” e “liberdade de expressao”, é possivel
encontrar apenas um resultado que trata deste tema. Trata-se do Recurso extraordinario n.°
660861/MG. No caso, o tribunal reconheceu repercussdo geral da matéria admitindo o
recebimento do recurso, entretanto até o presente momento néo julgou o mérito da questéo.

Esse recurso tem por objeto a andlise constitucional da colisdo entre a liberdade de
expressdo e informacdo em face da privacidade, intimidade, honra e a imagem nas rela¢gfes
desenvolvidas na internet, além da responsabilidade civil do provedor no caso de publicacdes
ofensivas por terceiros em sites de relacionamento.

No Superior Tribunal de Justica, utilizando do mesmo critério de pesquisa, chegou-se
apenas a um resultado. Trata-se do Recurso Especial n.° 1.568.935-RJ, cujo relator foi o
Senhor Ministro Ricardo Villas Béas Cueva.

Nesse julgado, o tribunal fixou entendimento no sentido de que o provedor de acesso
de internet ndo pode ser responsabilizado civilmente por contetdos ofensivos postados por
terceiro. No caso, foi dado provimento ao recurso especial interposto pelo provedor para
afastar a sua condenagcdo em danos morais e materiais, em razdo de ndo atender solicitagéo
administrativa para excluséo de contetdo ofensivo inserido em rede social por terceiro.

A tese aplicada foi no sentido de que o provedor s6 poderia ser responsabilizado se,
caso notificado judicialmente, néo viesse a cumprir a decisdo emanada pelo poder judiciario.

Em seu relatério, o Ministro articula que o provedor ndo pode promover a exclusdo de
conteddos com base em notificagbes administrativas, sendo tarefa do poder judiciario analisar
eventual ofensa a direito e, deste modo, determinar a exclusdo do conteddo. Nas palavras do
Ministro,

Essa aparente ineficiéncia, contudo, ndo pode ensejar a puni¢cdo do
provedor e sua imediata responsabilizacdo, pois, caso todas as
denuncias fossem acolhidas, acodadamente, tdo somente para que o
provedor se esquivasse de acdes como a presente, correr-se-ia o
risco de um mal maior, o de censura, com violagdo da liberdade de
expressédo e pensamento (art. 220, § 2°, da Constituicdo Federal).
N&o se pode exigir dos provedores que determinem o0 que é ou nao
apropriado para divulgacdo publica. Cabe ao Poder Judiciario,
guando instigado, aferir se determinada manifestacdo deve ou néo
ser extirpada da rede mundial de computadores e, se for o caso, fixar
a reparacao civil cabivel contra o real responséavel pelo ato ilicito.

Ao provedor ndo compete avaliar eventuais ofensas, em virtude da
inescapavel subjetividade envolvida na andlise de cada caso.
Somente o descumprimento de uma ordem judicial, determinando a
retirada especifica do material ofensivo, pode ensejar a reparagao
civil. Para emitir ordem do género, o Judiciario avalia a ilicitude e a
repercussdo na vida do ofendido no caso concreto (STJ, Recurso
Especial n.° 1.568.935-RJ, 2016).

Como se V&, a corte cuidou de resguardar o direito a liberdade de expresséo, evitando
eventual censura na rede, aplicando ao caso o artigo 19, 8§1° do Marco Civil da Internet, no
sentido de que apenas o poder judiciario pode determinar que o provedor proceda a exclusédo
de contelidos postados por terceiros nas redes sociais.



2.2 A lei dos crimes discriminatérios

Na esfera criminal, os atos discriminatérios sao tipificados como crime na Lei n.° 7.716
de 5 de janeiro de 1989. De acordo com sua ementa, a lei “define os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor” (BRASIL, Lei 7.716, 1989).

Originalmente em seu artigo 1° a lei previa o seguinte: “art. 1° Serdo punidos, na forma
desta Lei, os crimes resultantes de preconceitos de raca ou de cor”. Entretanto, com a redagao
dada pela Lei n.° 9.459/1997, passou-se a prever expressamente a sua aplicacdo a crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

Em seu artigo 20 a lei cuida da pratica dos atos discriminatérios com a seguinte
redacao:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (Redacéo dada pela
Lei n° 9.459, de 15/05/97);

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.(Redacéo dada pela Lei n°
9.459, de 15/05/97);

8§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
suéstica ou gamada, para fins de divulgacdo do nazismo. (Redacéo
dada pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97)

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.(Incluido pela Lei n°
9.459, de 15/05/97);

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por
intermédio dos meios de comunicacdo social ou publicacdo de
gualquer natureza: (Redacédo dada pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97);
Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.(Incluido pela Lei n°
9.459, de 15/05/97);

8 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial,
sob pena de desobediéncia: (Redacdo dada pela Lei n°® 9.459, de
15/05/97);

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensédo dos exemplares
do material respectivo;(Incluido pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas ou
televisivas.(Incluido pela Lei n° 9.459, de 15/05/97);

Il - a cessacgdo das respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas,
eletrdnicas ou da publicacdo por qualquer meio; (Redacao dada pela
Lei n® 12.735, de 2012)(Vigéncia);

Il - a interdicAo das respectivas mensagens ou paginas de
informacdo na rede mundial de computadores. (Incluido pela Lei n°
12.288, de 2010)(Vigéncia);

8 4° Na hipétese do § 2° constitui efeito da condenacéo, apds o
transito em julgado da deciséo, a destruicdo do material apreendido.
(Incluido pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97).

Como se pode ver, a norma trata especificamente da pratica, indugao ou incitacao a
atos discriminatorios. Consoante sera explicado em topico proprio, o discurso de 6dio consiste
justamente em induzir ou incitar a pratica de atos discriminatérios a grupos minoritarios.

O paragrafo segundo do artigo supracitado ainda prevé um aumento de pena para o
caso da prética do crime pelos meios de comunicacdo social ou publicacdo de qualquer
natureza. Tudo leva a crer que esse aumento de pena se deve a gravidade da conduta, tendo
por escopo desestimular eventuais agentes a pratica-la.

Importante inovacao € a trazida pelas Leis 12.735/2012 e 12.288/2010, que alteraram a
redagdo dos incisos Il e Ill do 83° do artigo supracitado. Com a nova redacdo, pode o juiz
determinar a cessacao daquelas publicagBes ofensivas e discriminatorias, priorizando o bem
estar da vitima do delito.



Em sintese, a lei cuidou criminalizar a pratica do discurso de ddio. No entanto, ndo sdo
todos os casos possiveis abarcados pela norma. Ha diversos casos igualmente de discursos
discriminatérios que ndo sao abarcados pela norma, como o caso de eventuais discriminacfes
dirigidas a homossexuais.

3 O DISCURSO DE ODIO NA INTERNET

Em setembro de 2009, o Tribunal de Justi¢a julgou apelacéo interposta pelo Ministério
Publico, em face de sentenga que absolveu o réu Marcelo Valle Silveira Mello, acusado da
pratica de crime de racismo. No caso, o réu se utilizou da rede social ORKUT, onde se
manifestou contra a politica de cotas adotada, com as seguintes palavras:

Infelizmente em universidade publica ndo da camarada, pra branco
passar precisa tirar 200, e pros macacos passar é so tirar - [menos]
200 [...] esses pretos vao € estragar a universidade publica mais do
gue ja estragam...ndo sabem nem escrever [...] (SILVA et al, 2011, p.
459).

Em outra ocasiao,

Julho de 2011. O pastor Silas Malafaia utiliza um de seus programas veiculados na TV
para criticar o uso de simbolos religiosos pelos integrantes da parada Gay de Sdo Paulo. Em
dado momento, defende que a igreja catdlica “tem que cair de pau em cima dos caras”. Pouco
antes, afirmara ndo se importar com criticas do movimento gay: “podem falar o que quiserem.
Mas eu lhes pergunto: quem séo os doentes? Quem sao os verdadeiros doentes, minha gente?
(CINTRA, Reinaldo Silva, 2012, p.5).

Essas citacdes revelam na pratica o que € o chamado discurso de édio. Convém
demonstrar o tratamento juridico que é dado a este fendbmeno.

3.1 Conceito

O discurso de édio é uma das facetas do direito a liberdade de expresséo, constituindo
uma pratica condenavel no atual estado democratico de direito. De acordo com Silva et al
(2011, p. 411),

O discurso de o6dio compde-se de dois elementos basicos:
discriminac&o e externalidade. E uma manifestacdo segregacionista,
baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido) e, como
manifestagdo que €, passa a existir quando € dada a conhecer por
outrem que nao o préprio autor. A fim de formar um conceito
satisfatorio, devem ser aprofundados esses dois aspectos,
comecando pela externalidade.

O discurso de 6dio, nesta licdo, apresenta elementos objetivos e subjetivos. O
elemento subjetivo se constitui na necessidade do autor do discurso possuir um sentimento de
odio em relagdo a um determinado grupo, com viés discriminatorio. O objetivo, por sua vez,
constitui a externalidade do discurso por algum meio de comunicacdo. Quando presentes
esses requisitos ha a incidéncia do discurso de édio.

Na licao de Hundertmarch e Gregori (2014), o "discurso de 6dio consiste em uma
manifestacdo externalizada que atinge a honra de uma coletividade, direcionada a determinado
grupo que partilha de uma identidade comum".

Quanto a definicdo do vocébulo, nas palavras de Brugger (2007, p. 118),

[...] o discurso do 6dio refere-se a 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, édio ou discriminagéo contra tais pessoas.



Da exegese dessa licdo, o discurso de édio estaria restrito a um rol de possiveis
discriminacbes como raca, cor, etnia, entre outros. No entanto, ha criticas acerca dessa
definicao.

Para Silva et al (2011, p. 448),

O homem, dada sua contingéncia, é capaz de manifestar numerosas
caracteristicas, concretas ou abstratas, passiveis de reconhecimento,
diferenciagdo e, malgrado seu, discriminagdo. Faz pouco sentido
restringir essas caracteristicas aquelas tidas como mais recorrentes
Oou mais graves, pois poder-se-ia cometer uma injustica.

Nessa perspectiva, ndo faria sentido restringir as possiveis formas de discriminacéo
aguelas mais graves, ensejando uma analise de cada caso no sentido de averiguar se presente
a discriminacéo a determinado individuo ou grupo.

3.2 Os elementos do discurso

O discurso de 6dio se subdivide em dois atos, quais sejam: o insulto e a instiga¢do. De
acordo com Silva et al (2011, p. 448),

O primeiro diz respeito diretamente a vitima, consistindo na agressao
a dignidade de determinado grupo de pessoas por conta de um traco
por elas partilhado. O segundo ato é voltado a possiveis “outros”,
leitores da manifestacdo e ndo identificados como suas vitimas, os
gquais sdo chamados a participar desse discurso discriminatorio,
ampliar seu raio de abrangéncia, fomenta-lo ndo sé com palavras,
mas também com acdes.

O discurso, entéo, pode ser no sentido de agredir diretamente & vitima, no caso, grupo
de pessoas, ou, por outro lado, pode consistir em instigar outras pessoas a cometer o ato.

Em relagdo ao modo pela qual se da a manifestacdo desse discurso, Hundertmarch e
Gregori (2014) explicam o seguinte:

O discurso de édio visa aumentar sua probabilidade de aceitagéo por
conta do uso de argumentos emocionais e da auséncia de
contraposicdo direta e imediata a tais mensagens, considerando as
duas facetas de instigar e de insultar, tem-se que o discurso além de
expressar, almeja aumentar a discriminacao.

E para parte emocional das pessoas que os agentes do discurso de 6dio se voltam,
almejando prejudicar um grupo especifico, seja insultando diretamente ou instigando outras
pessoas a fazé-lo.

Pode-se dizer, ainda, que o uso de técnicas persuasivas tem por escopo nao apenas a
aceitacdo do discurso, como também almeja intensificar a discriminacgéo.

No que tange aos seus efeitos, o discurso de 6dio acaba por provocar uma lesdo a
dignidade da pessoa humana.

Segundo Hundertmarch e Gregori apud Pflug (2014), “o discurso de 6dio consiste em
um dos aspectos polémicos da liberdade de expressdo. Consiste na manifestacdo de ideias
que incitam discriminacdo racial, social ou religiosa em relagdo a determinados grupos, na
maioria das vezes, as minorias”.

O Marco Civil, como explicado em item anterior, elenca em seu artigo 3° os principios
que pautam o0 uso da internet. Dentre esses principios estdo o direito & privacidade e a
liberdade de expressdo. Em principio, interpretando esse dispositivo, ndo ha qualquer
hierarquia dentre eles.

Diante dessa situacdo de paridade, resta ao poder judiciario dirimir a questao quando
provocado em casos concretos. A solucdo desses conflitos remete a teoria constitucional da
ponderacédo, desenvolvida por Robert Alexy.



Como dito, o discurso de 6dio constitui uma faceta do direito a liberdade de expressao.
De outro lado se encontra o principio da dignidade da pessoa humana, caracterizando, assim,
um verdadeiro conflito de normas de direitos fundamentais.

Essa situacao remonta a teoria de Robert Alexy que distingue as normas juridicas em
regras e principios. De acordo com sua teoria, essa distincao é fundamental, uma vez que o
conflito de regras e principios se da de forma distinta (ALEXY, 2008).

Para tanto, o autor conceitua principios da seguinte maneira:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios s&o, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacéo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas (ALEXY, 2008, p.90).

Por sua vez, traz a seguinte definicdo para o termo regras:

[...] s&o normas que s&o sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige,
nem mais nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel (ALEXY, 2008, p.
91).

A importancia dessa conceituacgdo reside no eventual conflito de normas. Um conflito
entre regras leva, consequentemente, a declaracdo de invalidade de uma delas. De outra
parte, a colisdo entre principios ndo converge na declaracdo de invalidade de um deles.
Quando ha um conflito onde uma situagao é autorizada por um principio e proibida por outro,
um deles terd que ceder, sem, no entanto, ser extirpado do ordenamento juridico (ALEXY,
2008).

De acordo com Trevisan (2015, p.148),

As regras usuais da interpretacdo juridica mostram-se insuficientes
guando estdo em jogo direitos fundamentais. Isso porque tais direitos
sdo propensos a colidir. Como direitos fundamentais sédo, em geral,
normas de carater principiolégico, as colisbes entre eles podem ser
resolvidas sem que um deles deixe de pertencer ao ordenamento
juridico.

Em sintese, a solugdo de um conflito de normas demanda uma analise quanto a
natureza da mesma. N&do ha dividas que as nhormas em questao se constituem em principios,
pois ndo guardam a caracteristica do “satisfazer ou n&do” como proposto por Alexy. Pelo
contrario, sdo conceitos abertos, na medida em que orientam na aplicacdo dos demais direitos.

A solucdo do conflito entre elas, entdo, enseja a aplicacdo da ponderacdo analisando a
proporcionalidade no caso (ALEXY, 2008).

De outra parte, ha uma tendéncia no Supremo Tribunal Federal de se adotar a doutrina
da posicao preferencial ao direito a liberdade de expressao (VIANA, 2014).

Segundo Viana (2014),

Esta doutrina da preferred position reconhece que a free speech é de
tamanha importancia para as liberdades democraticas que a
liberdade de expressédo ndo pode ser virtualmente restringida pelo
Governo para prestigiar outros valores. Aqui no texto, essa doutrina
surge em conexao com a técnica da ponderacdo, o que indica que
esta posicdo preferencial ndo pode ser levada a extremos como um a
postura a priori em termos absolutos a favor da liberdade de
expressdo, mas sim que devem ser tomadas cautelas no sentido de
ao maximo possivel ndo produzir restricdes que conduzam ao perigo
da slippery slope



Essa doutrina de origem norte americana ja foi usada como fundamento pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.°
130. Nesta ocasiao o tribunal entendeu pela precedéncia da liberdade de imprensa em face de
direitos ligados a honra e a imagem, sem, contudo, excluir eventual responsabilidade civil por
excesso de gozo do direito a informar (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 230, 2009).

Essa preferéncia, no entanto, ndo é absoluta. De acordo com Rothenburg et al (2015),
o direito de expresséo é “[...] suscetivel de restricdo em razdo da concorréncia negativa de
outros direitos fundamentais e bens constitucionais, como ocorre quando ha divulgacao de
discursos discriminatorios”.

No ano de 2003 o Supremo Tribunal Federal apreciou o Habeas corpus n.° 82.424-
2/RS) um caso que, embora ndo se refira expressamente a uma situacao de discurso de odio
externalizado por intermédio da internet, constitui-se em um importante indicativo da posicédo
daquela corte sobre o tema.

Naquela oportunidade, o tribunal foi provocado a se manifestar em sede de habeas
corpus cujo paciente foi acusado de crime de racismo (artigo 20 da Lei n.° 7.716/1989, com
redacdo dada pela Lei n.° 8.081/1990) por ter sido autor de obras literarias com conteldo
antissemita, racista e discriminatério.

O paciente era Siegfried Ellwanger, escritor e socio da empresa Revisdo Editora Ltda.,
responsével pela divulgacdo dos conteudos tidos por racistas, antissemitas e discriminatorios.
No decorrer do processo, o acusado foi absolvido em primeiro grau e condenado em segundo.
Em seguida, a defesa impetrou habeas corpus ao Superior Tribunal de Justica, o qual foi
denegado, recorrendo em seguida ao Supremo Tribunal Federal.

Trés questdes foram suscitadas nesse recurso, dentre elas a prescritibilidade do crime,
0 enquadramento dos judeus no conceito de raga, o conflito entre normas, no caso, o direito a
liberdade de expressdo e o principio da dignidade da pessoa humana. O que importa ao
presente trabalho é especificamente o embate das normas juridicas, ponto que sera
explicitado.

Nesse ponto, a maioria dos Ministros entendeu que, embora ndo se olvide da
importancia do direito a liberdade de expresséo para o sistema democratico, ndo lhe pode ser
concedida uma amplitude absoluta. O Ministro Gilmar Mendes invocou a teoria da ponderagéo
desenvolvida por Robert Alexy para a solucdo do conflito. Em parte de seu voto assim
ponderou:

[...] N&o se contesta, por certo, a protecdo conferida pelo constituinte
a liberdade de expressdo. Nao se pode negar, outrossim, o seu
significado inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, é
inegavel que essa liberdade ndo alcanca a intolerancia racial e o
estimulo a violéncia, tal como firmado no acorddo condenatério. H&
inGmeros outros bens juridicos de base constitucional que estariam
sacrificados na hipotese de se dar uma amplitude absoluta,
intangivel, a liberdade de expressao na espécie (STF, Habeas corpus
82.424, 2003).

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, na hipétese de conflito entre direitos
fundamentais, caberia ao julgador analisar a questdo a luz do principio da proporcionalidade
(adequacdo, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito) da restricdo imposta ao
agente. No caso, entendeu proporcional a supressao da liberdade de expressdo do agente em
prol da dignidade da pessoa humana, além de sua condenacéo criminal pela pratica do crime
de racismo.

O que se percebe pelo que foi exposto, é que a dignidade da pessoa humana constitui
um limite até para o direito de liberdade de expressdo, entendimento que vem sendo
concretizados por decisdes proferidas pelas mais altas cortes do pais.

3.3 O reconhecimento do discurso
O Pacto Internacional sobre Direitos Civis trouxe relevante dispositivo versando sobre a

questdo. Em seu artigo 20 determina que: “1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em
favor da guerra. 2. Sera proibida por lei qualquer apologia do édio nacional, racial ou religioso



que constitua incitamento a discriminagéo, a hostilidade ou a violéncia” (BRASIL, Decreto n°®
592, 1992).

Em decorréncia desse dispositivo, um grupo de oficiais da ONU e de outras
organizac8es se reuniu em Londres nos dias 11 de dezembro de 2008 e 23-24 de fevereiro de
2009, e elaboraram os denominados principios de Camden sobre a liberdade de expresséo e
igualdade (ARTIGO 19, Principios de Camden sobre Liberdade de Expressdo e Igualdade,
2009).

Retirando fundamento do artigo 20 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
bem como os principios de Camden sobre a liberdade de expresséo e igualdade, a Artigo 19
recomenda a adog¢do de alguns critérios para enquadrar um discurso como sendo do 6dio, isso
com o fim de orientar as cortes no trato do tema. As recomendac¢fes sdo as seguintes:

i. severidade: a ofensa deve ser “a mais severa e profunda forma de
oprobrio”. ii. intengdo: deve haver a intengdo de incitar o odio. iii.
conteddo o forma do discurso: devem ser consideradas a forma,
estilo e natureza dos argumentos empregados. iv. extensdo do
discurso: o discurso deve ser dirigido ao publico em geral ou a um
namero de individuos em um espaco publico. v. probabilidade de
ocorréncia de dano: o crime de incitacdo ndo necessita que o dano
ocorra de fato, entretanto é necesséria a averiguagdo de algum nivel
de risco de que algum dano resulte de tal incitagdo. vi. iminéncia: o
tempo entre o discurso e a acdo (discriminagcdo, hostilidade ou
violéncia) ndo pode ser demasiado longo de forma que ndo seja
razoavel imputar ao emissor do discurso a responsabilidade pelo
eventual resultado. v. contexto: o contexto em que é proferido o
discurso é de suma importancia para verificar se as declaracdes tem
potencial de incitar 6dio e gerar alguma ac¢éo (ARTIGO 19, Panorama
sobre discurso de 6dio no Brasil).

Essas recomendacdes existem justamente no sentido de fornecer elementos para o
reconhecimento da existéncia do discurso de 6dio, evitando restricdes arbitrarias a liberdade de
expressao.

Para Rothenburg et al (2015, p. 8),

[...] o estabelecimento de parametros para que haja restricdes deve
estar muito bem justificado, haja vista uma evidéncia histérica: as
limitagBes a liberdade de expressao revelam-se muito mais nocivas
para a humanidade do que aptas a criacdo de uma sociedade mais
justa e solidaria.

Diante da gravidade de atos preconceituosos e discriminatérios, contra a raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional das pessoas, foi promulgada, em 5 de janeiro de 1989 a
Lei n.° 7.716/1989 (posteriormente alterada pelas Leis n° 12.735/2012 e 12.288/2010)
criminalizando essas condutas. Essa lei trouxe importante instituto permitindo ao juiz, depois de
ouvido o ministério publico, que determine a cessacdo das transmissdes radiofénicas,
televisivas, eletrbnicas ou da publicacdo por qualquer meio, bem como a interdicdo das
respectivas mensagens ou paginas de informacao na rede mundial de computadores (BRASIL,
Lei 7.716, 1989).

De outra parte, o Marco Civil da Internet ndo traz qualquer disposi¢cdo expressa que
verse sobre manifestacdes discriminatérias na internet. Consoante ja trabalhado em topico
anterior, a responsabilidade do provedor por conteddos gerados por terceiro depende de
notificagao judicial para exclusdo do contetido. A responsabilizagdo s6 ocorre quando depois
de notificado o provedor ndo cumpre a ordem judicial.

Em todo o caso, diante da precedéncia do direito a liberdade de expresséo, a exclusédo
de conteudo depende de ordem judicial, ndo podendo emanar de uma simples solicitagdo
administrativa, sob pena de caracterizar censura.



CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi apresentado, é possivel concluir que a liberdade de expresséo
constitui um direito/principio fundamental para a existéncia do Estado Democratico de Direito,
na medida em que so6 é possivel existir democracia na auséncia de censura, principalmente por
parte do Estado.

De outra parte, a dignidade da pessoa humana, qualidade inerente a propria pessoa,
constitui-se em fundamento/principio do direito, operando como limite ao gozo da garantia a
liberdade de expresséo.

Malgrado a livre expressdo do pensamento seja um requisito fundamental para o
desenvolvimento do ser humano, esse direito ndo é absoluto. O seu gozo nao pode ultrapassar
os direitos da personalidade (intimidade, honra e vida privada) de outras pessoas, por serem
esses direitos igualmente importantes na tutela da dignidade da pessoa humana.

Portanto, na hip6tese de conflito com entre esses direitos, € necessario um
sopesamento, se valendo o jurista da teoria da ponderacdo, aplicando o principio da
proporcionalidade para a resolugéo do caso.

Com o advento do Marco Civil da Internet, estabeleceu-se uma regra que,
concretizando a prépria liberdade de expresséo, determinou que a exclusdo de contetdos
considerados ilicitos da rede mundial de computadores demanda obrigatoriamente uma
apreciagdo pelo Poder Judiciario, sendo reservado a este 6rgdo determinar a exclusdo da
informacao e responsabilizar os agentes envolvidos.

Essa posicdo foi, inclusive, chancelada pelo Superior Tribunal de Justica, que
aplicando a norma ao caso, decidiu no sentido de que cabe apenas ao Poder Judiciario esse
controle, evitando qualquer leséo a liberdade de expresséo.

Assim, no caso de um discurso de 6dio praticado contra um grupo qualquer, caberia a
este grupo provocar o Estado Juiz com o fim de fazer valer o seus direitos e excluir o contetido
tido por ilicito.

A questdo do discurso de 6dio culmina na colisdo entre o direito a liberdade de
expressdo em contraposicdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Tratando-se de
direitos fundamentais, a doutrina se posiciona no sentido da necessidade de uma ponderacéo
entre as normas para o fim de resolver o problema.

A questdo ja foi tratada pelo Supremo Tribunal Federal, que valendo-se da ponderagéo
entendeu pela prevaléncia da dignidade do ser humano em prol da liberdade de expressao,
num caso de discurso de 6dio contra judeus.

Na esfera criminal, importantes formas de discurso de 6dio séo tipificadas como crime,
quais sejam: discriminacéo, preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
No entanto, nem todas as formas possiveis estéo ali discriminadas.

Em sintese, embora o Marco Civil da Internet tenha trazido como principios
fundamentais no uso da internet a liberdade de expressao e a privacidade do usuario, ndo
tratou de maneira especifica acerca do discurso de Odio. Entretanto, pela sua potencial
lesividade, muitos de seus desdobramentos sdo tipificados como crime.

No campo jurisprudencial, o posicionamento € no sentido de fazer prevalecer a
dignidade do ser humano sobre a liberdade de expressédo, coibindo, assim a préatica de
discursos de édio.
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