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RESUMO
O presente estudo problematiza os limites do exercicio da liberdade de expressao em meios
virtuais e o discurso de 6dio. Destarte, o objetivo geral desta pesquisa consistiu analisar de

que forma o Judicidrio brasileiro tem interpretado as interse¢des entre discursos de ddio
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em meios virtuais e o exercicio da liberdade de expressao. O estudo se utiliza do método
dialético e de abordagem qualitativa. Os tipos de pesquisa adotados o bibliografico e
descritiva. A técnica de coleta de dados foi a documental, por meio de julgados encontrados
no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, categorizados a luz andlise de contetido. Quanto a primeira categoria analitica
eleita, constatou-se que os votos dos Ministros foram embasados em teses distintas para a
delimitar os limites entre a liberdade de expressao e o discurso de édio. Descaracteriza-se o
crime de racismo, na tese defendida, a partir do argumento de que quando o constituinte
quis se referir a raca apenas quanto a popula¢do negra, nao sendo possivel aludir aos
judeus enquanto tais. Ainda, quanto a esta categoria, vé-se que também se utiliza de fatos
historico-biblicos para fundamentar a decisdo. Por outro lado, se fundamenta a decisao do
primeiro julgado analisado a partir do postulado do principio da proporcionalidade, seja em
sua alianga com a perspectiva sobre dignidade da pessoa humana, como meio de solucao de
conflitos, ou no sentido de invoca-la para afirmar que o principio da liberdade de expressao
deve prevalecer sobre a situacdo de racismo envolvida. Na segunda categoria analitica
concluiu-se que a decisdo se inspira no caso analisado inicialmente - reconhecido como o
marco do debate sobre discurso de 6dio no Brasil - ao retomar os fundamentos do principio
da proporcionalidade e da dignidade como ponderadores do caso em questdo. Por fim, e de
forma controversa, inferiu-se da ultima categoria analitica que a decisdo do caso colocado
ndo se utiliza do principio da proporcionalidade - como se vé firmado nos outros julgados
analisados - tendo, ao contrario, legitimado o discurso de 6dio contra minorias sexuais.

Palavras-chave: discurso de 6dio; liberdade de expressao; meios virtuais; Brasil.
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The present study problematizes the limits of the exercise of freedom of expression in
virtual environments and the discourse of hatred. Thus, the general objective of this
research was to analyze how the Brazilian judiciary has interpreted the intersections
between hate speech in virtual environments and the exercise of freedom of expression.
The study uses the dialectical method and a qualitative approach. The types of research
adopted are bibliographic and descriptive. The technique of data collection was the
documentary, through judgments found in the Court of Justice of Rio de Janeiro, Superior
Court of Justice and Supreme Federal Court, categorized in the light of content analysis. As
for the first analytical category elected, it was found that the votes of the Ministers were
based on distinct theses to delimit the boundaries between freedom of expression and hate
speech. The crime of racism is disqualified, in the thesis defended, from the argument that
when the constituent wanted to refer to the race only as the black population, not being
possible to allude to the Jews as such. Also in this category, it is seen that historical-biblical
facts are also used to support the decision. On the other hand, it is based on the decision of
the first court examined from the postulate of the principle of proportionality, either in its
alliance with the perspective on dignity of the human person, as a means of resolving
conflicts, or in the sense of invoking it to affirm that the principle of freedom of expression
should prevail over the situation of racism involved. In the second analytical category, it
was concluded that the decision is based on the initial case - recognized as the frame of the
discourse on hate speech in Brazil - to retake the principles of proportionality and dignity
as weighing the case in question. Finally, and in a controversial way, it was inferred from
the last analytical category that the decision of the case is not based on the principle of
proportionality - as it is established in the other judgments analyzed - but, on the contrary,
legitimized the hate speech against minorities sexual relations.

Keywords: hate speech; freedom of expression; virtual media; Brazil.
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INTRODUCAO

A liberdade de expressdo é um direito universal que todos tém de manifestar seu
pensamento, estando previsto na Constituicdo brasileira. Tal direito foi conquistado com
muitos esforcos, em variadas épocas e a partir de diferentes lutas sociais.

Com o advento da internet, essa garantia teve seu exercicio ampliado, tendo em vista
que, com tal instrumento, rompe-se com muitos limites para a comunicagdo em massa. As
fronteiras entre nagdes ja ndo é mais obstaculo para a rede mundial de computadores, uma
vez que a internet tem chegado nos lugares mais remotos do planeta.

Apesar das mudangas que a internet trouxe ao cotidiano das pessoas, especialmente
nas maneiras de expor seus pensamentos e de se relacionarem umas com as outras, seu uso
acaba, por vezes, por resultar no aparecimento de desrespeitos que, invariavelmente,
culminam em violagcdes de direitos, conflitos estes que antes apenas se davam no mundo
real.

Diante desse cenario, o Estado, na figura do Judiciario, assume papel primordial para
coibir praticas que extrapolem o direito de manifestacio do pensamento, a fim de
harmonizar as relagdes sociais.

Nesse sentido, o presente estudo tem como problema de pesquisa: de que forma o
Judiciario brasileiro tem interpretado as intersecdes entre discursos de 6dio em meios
virtuais e o exercicio da liberdade de expressao?

O objetivo geral desta pesquisa foi: analisar de que forma o Judiciario brasileiro tem
interpretado as intersegdes entre discursos de 6dio em meios virtuais e o exercicio da
liberdade de expressao. Os objetivos especificos eleitos foram: refletir acerca do exercicio
da liberdade de expressio e a sua ponderacdo com outros direitos e garantias
fundamentais; conceituar o discurso de 0dio, identificando seus elementos

caracterizadores; e, identificar de que forma o Judicidrio brasileiro tem interpretado as
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intersecdes entre discursos de 6dio em meios virtuais e o exercicio da liberdade de
expressao.

A presente pesquisa tem sua justificativa na busca por compreender a constante
banalizag¢do da proliferacdo de discursos com conteddo discriminatdério contra algumas
classes ou grupos de pessoas, com vistas a expor tal problematica, para que a sociedade
possa construir uma ampla discussdo acerca das consequéncias negativas da propagacao de
discursos odiosos.

Apesar da no¢ao, no meio académico, de que nao se deve analisar um fato com o
crivo do senso comum, é corriqueiro depararmo-nos com profissionais do direito que
relativizam direito fundamentais quando se trata de questdes que envolvem minorias
sociais, fazendo, muitas vezes, julgamentos estereotipados. Assim, a discussdo na academia
acerca da problematica em torno de assuntos relacionados a estigmas sociais, a fim de
desmitificar preconceitos, levando-se em conta todas as diferencas que sdo inerentes a uma
sociedade multicultural, tornam-se essenciais.

Por compreendermos que os fendmenos nao sdo processos fixos, mais sim mutaveis,
sendo preciso observa-los como um todo (GIL, 2008), este estudo se utilizou do método de
pesquisa dialético. Quanto a abordagem, empregou-se a de carater qualitativa, compativel a
natureza dos dados eleitos e analisados (PRODANOV, 2013). Os tipos de pesquisa que
foram utilizados para a elaboracao da presente pesquisa foram a bibliografica, descritiva e
exploratéria (LAKATOS; MARCONI, 2003). Da perspectiva da coleta dedados, utilizou-se a
documental (LAKATOS; MARCONI, 2003). Julgados do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, eleitos a partir de critérios
pré-estabelecidos. Por fim, adotou-se enquanto técnica de apreciagdo dos dados a analise do
conteudo, por esta permitir a categorizacdo das informagdes coletadas, proporcionando

averiguar questdes subjacentes ao no material eleito (BARDIN, 1977).
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A pesquisa estad estruturada da seguinte forma: na primeira parte do
desenvolvimento é abordado o principio da liberdade de expressdo e sua ponderacao com
outros direitos, em especial com o principio da dignidade humana; a segunda parte trata da
problematica do discurso de 6dio fazendo mencdo a algumas expressoes e significados a
seu respeito; na terceira parte abordou-se a respeito do marco civil da internet,
esclarecendo-o e o apontando como mecanismo de parametros para o uso ordenado da
internet, e na coibicao de crimes cibernéticos. Por fim, esta pesquisa apesenta os resultados
e discussdes obtidos a partir da andlise de alguns julgamentos de grande repercussao

nacional, que trazem em seu bojo temas relacionados ao discurso de 6dio em meios virtuais.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

Neste primeiro tépico, aborda-se o tema, direito a liberdade de expressdo e a sua
ponderagdo com outros direitos previstos em nosso ordenamento juridico. Para tanto, sdao
trazidos conceitos sobre o principio constitucional em questdo. Também teceremos
comentarios acerca de outros direitos, em especial o principio da dignidade da pessoa
humana. No segundo subitem serdo feitos comentarios sobre do discurso de 6dio, trazendo
conceitos acerca de tal fenomeno. Por fim, serd estudado o chamado “Marco Civil da
Internet”, que trouxe no seu bojo regramentos que viabilizaram o uso adequado da internet
pelas pessoas. Também, neste topico, serdo discutidos alguns crimes que sdo comumente

praticados na interacdo dos usuarios.

2.1 Reflexdes sobre o exercicio da liberdade de expressido e a sua ponderagdo com

outros direitos e garantias
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O ideario de diginidade humana tem suas raizes histéricas na doutrina confucionista
e cristd, em uma visdo mais metafisica. No pensamento da filosofia classica da antiguidade,
a ideia de dignidade humana estava atrelada a posicdo social em que o individuo se
encontrava. Na Roma aintiga, a dignidade humana deixa de ser vinculada ao status social e
passa a ter a ideia de que tal principio é algo que é inerente ao homem e, sendo assim, todos
ficavam sujeitos a mesma lei (SANTOS, 2016).

Todavia, foi com a filosofia kantiana que a definini¢cdo de dignidade da pessoa humana
ganhou novos contornos. Na concep¢do katiniana de dignidade, as pessoas nao poderiam
ser tratadas como objetos. Segundo Santos (2016, p. 67): “Kant concentra seu interesse
numa questdo pratica ‘Que devo ser’. Trata-se de refletir quais os principios a priori pelos
quais o ser humano deve conduzir sua agao”.

Professar pensamentos é direito universal que todos tém de livre expor, por
qualquer meio, suas opinides. Trata-se direito constitucionalmente previsto, podendo ser
usado livremente, sem censura prévia, sendo vedado, entretanto, o anonimato. E um direito
fundamental importantissimo ao Estado Democratico, sem o qual o Estado sucumbiria
(MAIA, 2016).

A liberdade de expressao encontra-se prevista no artigo 5°, incisos IV, IV, IX, XIV e
XLII, bem como nos artigos 206, inciso II; 215 e 220 da Constituicdo Federal brasileira
(BRASIL, 1998). Tal direito estd, também, previsto no direito internacional, na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos.

Conceitualmente, para Locke (2004, p. 16): “a liberdade é um direito natural que esta
vinculado ao homem”. Para o autor, a liberdade é um principio que a todos é inerente,
sendo ele um comando basico sem o qual os demais direitos fundamentais nao subsistiriam.

Também, segundo Lenza (2016, p. 1182): “o art. 5.2, IV, CF/88, estabelece uma

espécie de ‘clausula geral’ que, em conjunto com outros dispositivos, asseguram a liberdade
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de expressdo nas suas diversas manifestacdes”. Na mesma linha de pensamento, o autor
explana que a liberdade de expressao, por ser uma clausula geral, se manifesta na forma de
liberdade de manifestacao do pensamento - incluindo a liberdade de opinido-; liberdade de
expressdo artistica; liberdade de ensino e pesquisa; liberdade de comunicacdo e de
informacao - liberdade de “imprensa” - e liberdade de expressao religiosa Lenza (2016, p.
1182). Vé-se, deste modo, que os direitos fundamentais e principios podem, em algumas
ocasides, entrar em rota de conflito, fazendo-se necessario sua solugdo, para harmonizagado
social.

O conflito é algo que é inerente ao ser humano. Em uma divergéncia com outra
pessoa, a visdo do agente conflitante é de que a parte contraria nada mais é que um inimigo
e, como tal, deve ser tratada. Quando ha um embate, cada uma das partes tenta colocar ou
impor seus argumentos de forma a neutralizar a outra. Para solucionar eventual discérdia
que se coloca, é necessario que se tome ciéncia de que ha a controvérsia e, sendo assim,
tentar soluciona-la (VASCONCELOS apud SANTOS, 2016).

A liberdade de pensamento, que é um viés do direito a liberdade de expressao, foi
conquistado apenas recentemente e que se bem usado revela-se elemento de formacdo de
opinido de grande valia para uma sociedade democratica (CALDAS, 1997).

Para identificar se a pratica da liberdade de expressdo vai de encontro a um direito
de outra pessoa faz-se necessario visualizar a inten¢do do agente na emissdo da mensagem
e, em seguida, o dano causado a um direito. Cabe frisar, também, que se deve discriminar a
zona exata em que a liberdade de opindo esta afetando direito alheio, para ndo criar
conclito de interesses (MAIA, 2016).

Frise-se que nenhum direito no ordenamento juridico brasileiro é absoluto, nao
podendo, ninguém, se utilizar de certa garantia incomedidamente. Nesse sentido, aponta
Branco (2011, p. 162): “os direitos fundamentais sao absolutos, no sentido de se situarem

no patamar maximo de hierarquia juridica e de ndo tolerarem restrigao [...]". Os principios
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fundamentais, assim, podem sofrer limitacdes quando em conflito com outras normas ou
valores de ordem constitucional, fazendo-se mister a observacdo de todos os direitos em
interacao harménica (BRANCO, 2011).

Técnica basica para ponderacdo de direitos em conflitos é a utilizacdo do principio
da proporcionalidade. Nesse caminho, na colisdo direitos fundamentais, ha de se destacar
duas caracteristicas para analisar qual comando deve ser colocado em pratica. Primeiro
dever ser destacado que no conflito aparente entre normas fundamentais nenhum direito é
suprimido, sendo apenas deixado de ser praticado ao caso concreto. Segundo, que a analise
de qual regra sera colocado em pratica em detrimento de outra, quando em rota de choque,
apenas é feita quando da colisdo no caso concreto, mas em todo caso sempre observando,
na sua maxima, a preservacao da dignidade da pessoa humana, este principio basico
previsto no art. 1° da Constitui¢cdo Federal brasileira (MAIA, 2016).

No que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, o Judiciario vem tendo
dificuldades em emprega-lo em seus julgados, tendo em vista a diversidade cultural
brasileira, marcada pela heranca escravista e elitista. Aliado a isso, na esfera politica, em
nossa historia, houve uma variacdo de regimes politicos dos quais a democracia é pequena
parcela, dificultando a uniformizacao do entendimento quanto a esse o principio (SANTOS,
2016).

Assim, segundo Sarlet (2002, p. 26), dignidade é: “Qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos [...]”. Assim
sendo, a liberdade de expressdo terd sempe um limitador normativo do préprio artigo 52,
inciso IV do CF de 1998, a saber, a vedagdo ao anonimato.

Embora ndo haja no ordenamento juridico brasileiro normas que prevejam o

discurso de 6dio - préximo tépico deste estudo - ha posicionamentos de tribunais que dao
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alguns caminhos para soluc¢do de conflitos envolvendo a colisdo entre normas e principios,

como no emblematico “caso Ellwanger”3.

2.2 Discurso de 6dio: expressodes e significados

A liberdade de expressdao, em qualquer de suas modalidades, configura-se
mecanismo essencial para o progresso de um pais.

Com a evolucdo da tecnologia, as barreiras espaciais ja ndo sdo mais fatores que
limitam a comunicagdo em massa, principalmente a produzida pela rede mundial de
computadores. Paralelo a isso, entretanto, se ndo bem utilizado, o direito fundamental a
liberdade de expressao pode dar ensejo a individuos oportunitas disseminarem discursos
odiosos contra determinado grupo e classe de pessoas.

No que tange a definicao de discurso de 6dio, alguns autores tecem alguns conceitos
do que viria a ser tal fen6meno. Segundo Santos (2016, p. 17): “Etimologicamente a palavra
o0dio vem do latim odium e é sindnimo de inimizade, aversao, fastio, indignacdo, colera,
furor e pode ser definido como um sentimento de profunda inimizade”. O autor afirma,
ainda, que o dircurso de 6dio é constituido por dois nucleos basilares, sendo eles
intolerancia e violéncia.

Assim é que, em circunstancias em que se realga a condicdo humana de um dado
sujeito, reafirmando-se o sentimento de alteridade, ha um esforco em compreender a sua
identidade, e isso consolida aquilo que marca o nosso apego a valores de respeito. Quanto
mais somos expostos a alteridade, enfatizamos casos de 6édio, como a xenofobia, o racismo e

ao etnocentrismo, enquanto problemas sociais (KARNAL, 2017).

3 0 caso Ellwnger esta relacionado ao julgamento do HC 82.424 de 17/09/2003, pelo STF. Referido julgado diz
respeitos a uma denuncia do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em relacdo a um livro vendido por
Siegfried Ellwanger, a partir de 2 de novembro de 1996, na Feira do Livro, o qual traz mensagens racistas,
discriminatorias e preconceituosas, incitando e induzindo ao 6dio contra a raga judia (SANTOS, 2016).
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As mensagens de 6dio, assim, tém dois destinatarios com consequéncias distintas. O
primeiro destinatario é a vitima, que é o alvo direto da agressdo do propagador da
mensagem de ddio. J& o segundo destinatario, é outros leitores a que a mensagem se destina
(SANTOS, 2016). Nesse contexto, é que a linguagem assume fung¢ao primordial no exposicao
oral em si. A linguagem, deste modo, ndo deve ser compreendida como, apenas, jungao de
palavras, mas uma relagdo entre sujeitos (emissor e receptor). Nessa relacdo devera haver
educacdo e concientizac¢do, a fim de se evitar conflitos entre as pessoas (MAIA, 2016).

Partindo dessas premissas, verifica-se alguns elementos basicos que caracterizam o
discurso de 6dio, sendo eles discriminacdo e a externalidade. Segundo Brugger apud Santos
(2016, p. 15): “discurso de 6dio consiste em expor ideias de conteudo ofensivo, que incita a
discriminagdo racial, social ou religiosa a determinados grupos”.

Nas mensagens macadas por conteddo de 6dio, deve-se ser analisar o discurso em
si, posto que este tem papel preponderante na mensagem transmitida. A mensagem podera
acarretar consequéncias boas ou mas, a depender do seu contetido e seu destinatario-
receptor.

Nesse contexto, é que a linguagem assume fungao primordial no exposicao oral em
si. A linguagem, deste modo, ndo deve ser compreendida como, apenas, juncao de palavras,
mas uma relagdo entre sujeitos (emissor e receptor). Nessa relacdo, devera haver educagao
e concientizacao, a fim de se evitar conflitos entre as pessoas (MAIA, 2016).

E desse entedimento, que parte-se do presuposto de que ao se proferir palavras, o
emissor devera identificar a zona exata dessa mensagem, o seu alcance, de forma a
mensurar sua extencdo, conteido e a quem atingiu. Afinal, o trato com a outra pessoa
demonstra muito da nossa incapacidade de viver com a diferenca e de achar uma razao na
violéncia. O diferente nos afeta, ndo somos, por vezes, receptivos as diversidades (KARNAL,

2017).
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Compreende-se, deste modo, que as mensagens proferidas devem levar em
consideracao a quem se destina, de modo que haja alteridade no tratamento para com
quem a recebe, em uma relacao reciproca de respeito e ética (SANTOS, 2016).

No contexto dos meios virtuais, as manifestacdes odiosas encontraram ambiente
propicio para sua propagacdo, tendo em vista a existéncia da crenca de que quem publica
conteido na rede nao sera alvo de responsabilizagdo. Assim, as mensagens com conteddo
de 6dio apresentam-se de forma dissimulada, onde o propagador de ddio afirma exercer
seu direito a liberdade de expressao. Na verdade, sente-se raiva e furor do que é diferente,
daquilo que ndao conhecemos em sua integralidade, que vai além dos nossos sentidos. Pois,
ndo se sente 6dio de quem fracassa ou de quem ndo “nos incomoda”. Por exemplo, ndo
sentimos raiva de um presidente do sexo masculino que é eleito, mas sentimos 6dio se for
eleita uma presidente, pelo fato de ser do sexo feminino (KARNAL, 2017).

No contexto na internet, a ndo presenca fisica dos atores nos meios virtuais é um
fator a ser observado. E desse contexto que surge a sensa¢do de impunidade inserta aos
individuos que utilizam a internet como meio para propagacdo de discursos odiosos
(SANTOS, 2016). E no panorama de discursos de 6dio que surge a figura chamada de hater,
que, em portugués, denomina-se odiador4.

Nesse contexto, meios virtuais vem sendo utilizadas como mecanismo para
cometimento de crimes, quando usados por pessoas como meio de menosprezo, repudio e

intolerdncia para com um determinado grupo de sujeitos. Segundo Meyer-Pflug (2009, p.

4 Essa figura esta relacionada ao hip hop Americano, é aquela pessoa que fala mal de outra me espaco na
internet o Desejo do hater é disseminar 6dio para determinado grupo de pessoas, utilizando-se de estigmas
sociais. Geralmente pessoas como os haters, propagam mensagens com conteido odioso como meio de obter
visibilidade, popularidade e reputagdo ao seu cla de convivéncia social. Tal figura tem como objetivo intimo,
externar seu preconceito e 6édio por segregacdo a um determinado grupo. Para tanto, o hater achou nos meios
virtuais local adequado para seu intento, que é a exposicao de manifestacdes preconceituosos de segregacao,
utilizando-se de simbolos linguisticos, que denigrem a imagem de outras pessoas, cometendo crime (SANTOS,
2106).
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98): “a manifestacdo de ideias de 6dio [..] se apresenta, num primeiro momento,
incompativel com o respeito a dignidade da pessoa humana”.

Os casos de xenofobia, racismo, sexismo, entre tanto outros, nos meios de
comunicagdo, caracterizam o abuso de direito que esta previsto no art. 187 do Cédigo Civil.
Neste artigo afirma-se que se comete ato ilicito quando o sujeito age além de algum direito
previsto em detrimento de outro, requerendo das autoridades maior agdo (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o aparato estatal deve criar mecanismo inibitorios concretos, com o
fito de coibir praticas atentatdrias aos direitos fundamentais basicos, em especial a
dignidade da pessoa humana, criando, por exemplo, leis que responsabilizem ac¢des
voltadas a discriminagao.

Segundo Meyer-Pflug (2009, p. 99): “[..] o grande desafio que se apresenta para o
Estado e para a prépria sociedade é permitir a liberdade de expressdo sem que isso possa
gerar um estado de intolerancia, ou acarrete prejuizos irreparaveis [...]".

Diante de tal cenario, faz-se necessario que o Estado e sociedade civil organizada
tenham consciéncia desta problematica do discurso de 6dio que vem se alastrando e a
combata, a fim de que tal questdao nao se propague em sociedade.

Serdo analisadas algumas consequéncias penais da proliferacdo do discurso de 6dio
na internet, bem como sera discutida a lei do Marco Civil da Internet, que passa a regular o
uso desse espaco e a possivel responsabilizacao de pessoas que publiquem contetidos que

denigram algum direito alheio.

2.3 Crimes cibernéticos e o marco civil da internet

0 sentimento de ndo ser responsabilizado por publicacdes ofensivas na internet é
fator estimulante para que pessoas mal-intencionadas pratiquem condutas desvirtuadas na

rede de computadores. Com a criagdo de normas penais especificas, condutas na interagdo
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com a web, que ofendam direitos, vém sendo inibidas. Apesar disso, havia uma lacuna
legislativa no sentido de normatizar o uso da internet.

Discutiremos a chamada “Lei do Marco Civil da Internet”, que trouxe regramentos que
viabilizam o uso adequado da internet pelas pessoas. Também, neste tdépico, serdo
mostrados alguns crimes que sdo comumente praticados na interacdo dos usuarios na
internet.

Na interacdo com a internet pode acontecer de pessoas cometerem crimes, como,
por exemplo, os de 6dio. Alguns ilicitos que podem existir nessa interagdo sao os crimes
contra a honra - injuria, calinia e difamagdo -; ameacga; racismo®> - induzimento ou
incitacdo a discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional (este inafiancavel e imprescritivel, nos termos do artigo 5°, inciso XLII, do CF de
1988); e apologia ao crime e incitacdo ao crime (SANTOS, 2016).

Apesar de nossa legistalacio apontar um arcabougo de dispositivos que
criminalizam condutas envolvendo ddio a determinado grupo de pessoas, fazia-se
necessario uma legistalacao que normatizasse com mais eficacia o uso regrado e adequado
da iternet, para evitar abusos em seu exercicio. Para tanto, coube a Lei 12.965, de 23 de
abril de 2014, denominada de Marco Civil da Internet, o papel de regular o uso adequado da
internet.

Este diploma legal criou mecanismos essenciais — apesar de possiveis criticas - para
o0 acesso ordenado na rede de computadores, estabelecendo direitos e deveres dos usuarios
frente a relagdes firmadas na internet, fato antes tratado de maneira difusa pelo Cédigo

Civil e pelo Codigo de Defesa do Consumidor (MAIA, 2016).

5 Contudo, deve-se nio confundir o crime de racismo com a injuria qualificada do art. 140, paragrafo terceiro,
do Codigo Penal Brasileiro. No crime tipificado na Lei n? 7.716/89, a ofensa é dirigida a toda uma raga, ja na
injuria qualificada do paragrafo terceiro do Cédigo Penal, a ofensa é direcionada a honra subjetiva do
individuo, ofensa relacionada a raga, cor, etnia, religido ou origem (SANTOS, 2016).
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Antes, os tribunais e juizes ndo tinham diretrizes especificas para tomar decisdes
sobre a rede, acabando, muitas vezes, por decidir lides segundo suas convicgdes. Nesse
sentido comenta Lemos (2014, p. 10): “Ao contrario do que alguns entusiastas libertarios
poderiam achar, a auséncia de leis nesse ambito ndo representa a vitéria da liberdade. Ao
contrdrio, gera uma grande inseguranca juridica”.

J& nos primeiros artigos da legislacio em comento vé-se fundamentos

principiolégicos. Segundo Barreto e Brasil (2016, p. 354):

No Capitulo I (Disposi¢des Preliminares) da Lei n® 12.965/2014, tem-
se o art. 2°, que traz os fundamentos da disciplina do uso da internet
no Brasil; no art. 3°, os principios nao taxativos; no art. 49, os
objetivos; no art. 52, conceitos fundamentais a compreensdo da
norma legal.

0 Marco Civil esta dividido em cinco capitulos, a saber: disposicoes preliminares -
que aduz a bases principiolégicas -; provisdo de conexdo e de aplicacdes de internet;
atuacao do Poder Publico e disposi¢cdes finais. Analisa-se o Marco Civil da Internet a partir
de trés pontos: dos principios, fundamentos e objetivos da disciplina do uso da internet no
Brasil e sua relacdo com o direito de informacgdo; do estabelecimento de direitos e deveres
dos usudrios e provedores para a consecuc¢ao do direito de informacgao; da atuacao do Poder
Publico e sua conexdao com consolidacao da cidadania (BARRETO; BRASIL, 2016).

Os direitos que sdo estabelecidos no Marco Civil da Internet, vao desde o direito a ter
os seus dados de conexdo salvaguardados contra agentes externos, ou de informacgao claras
sobre eles - definidos nos contratos firmados com empresas prestadoras de servico de
internet -; ter assegurada a inviolabilidade e o sigilo de suas comunicagdes, entre outros

(MAIA, 2016).
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Alguns outros fundamentos que sao resguardados pela lei em comento, dentre
outros, é liberdade de expressdo, comunicacdo, manifestacdo de pensamento, neutralidade
e protecdo da privacidade. No tocante a tais fundamentos principiolégicos, nota-se a
inclusdao dos direitos humanos ligados ao direito a informag¢do, como fundamento
normativo. A introducao de tal direito no uso da internet mostra que o legislador tem a
intencdo de assegurar que o espaco virtual ndo deve ficar restrito a uma parte da
populagdo, independentemente de condicao social, raca e nacionalidade (CARVALHO, 2014)
e que deve ser construido de forma equanime.

Merece destaque o principio da preservacao e garantia da neutralidade da rede. O
que viria a ser essa neutralidade? Nada mais é do que a garantia de que todas as
comunicacgdes serdo tratadas de forma igual, sem distingdo no que se refere ao destinatario,
bem como qualquer informacdao. Em outras palavras, os dados que circulam na internet
devem ter igual tratamento, ndo podendo sofrer qualquer restricdo na sua transmissao. E,
ainda, que interceptacdo de trafego s6 pode ocorrer por ordem da justica (CARVALHO,
2014).

Como ja mencionado, um dos principios do Marco Civil da Internet é a garantia a
liberdade de expressao e preservacao da privacidade. O artigo 8° da norma oferece garantia
aos direitos mencionados, de modo a lhes dar seguranga no seu exercicio, afirmando que
sao nulas de pleno direito clausulas contratuais que violem tais principios (BRASIL, 2014).

A disciplina no uso da internet no Brasil, segundo a Lei do Marco Civil, tem por
objetivo, dentre outros, a promoc¢ao: do direito de acesso a internet a todos; do acesso a
informacao, ao conhecimento e a participagdo na vida cultural, e na condug¢do dos assuntos
publicos. Aqui, cabe destacar a preocupacao da legislativa em garantir que todos tenham
acesso a internet e que essa possibilidade tenha por designio a participacao efetiva na
cultura e assuntos publicos. Afinal, segundo a norma em comento, o acesso a internet é

essencial ao exercicio da cidadania (BRANT, 2014).
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Ainda, a Lei aduz que sao assegurados aos usuarios a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, sua protecdo e indenizag¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo, e inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢des privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial (BRASIL, 2014). Vé-se que, ao passo que a norma protege os usudrios de
violagdes a sua intimidade e vida privada, por publica¢des de terceiros, também assegura
indenizacao material e moral decorrente de violagdo, buscando inibir condutas de pessoas
que possam usar a web para fazer publicacdes que ofendam direitos de outros usuarios.

Nesse sentido, é inquestionavel que a Lei do Marco Civil da Internet afastou
questionamentos jurisprudenciais importantissimos acerca de quem era o verdadeiro
responsavel por publicacoes nas redes de computadores, se era o usuario ou o provedor de
internet. Passa-se a afirmar expressamente, em seu artigo 18, que é o usudario o reponsavel
civilmente por danos decorrentes de conteudo publicado na internet.

Entretanto, no art. 19 da norma, afirma-se que, caso devidamente notificado, por
ordem judicial, ndo seja retirado o conteudo ofensivo publicado, o provedor de acesso sera
responsabilizado, devendo tal ordem judicial, sob pena de nulidade, fazer a identificagdao
clara e especifica do conteido apontado como infrigente, permitindo a assimilacdao do
material (MAIA, 2016). Essa regra surge para assegurar o direito a liberdade de expressao e
impedir, assim, a censura. No entanto, afirma o mesmo regramento legal, que, para casos de
infracGes a direito de autor, assim como direitos conexos, faz-se necessario previsao legal
especifica, a qual devera respeitar o direito a liberdade de expressao e demais direitos
previstos no artigo 5° da Constituicao brasileira (BRANT, 2014).

Como pode ser percebido, o Marco Civil preservou certa independéncia de operagado
por parte do provedor de aplicagdes, que poderad escolher entre remogdo voluntaria do
conteudo, de acordo com suas regras internas, sem, com isso, ser responsabilizado até que

haja uma ordem judicial (CARVALHO, 2014).
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O regramento legal também aponta que causas que dizem respeito aos danos
decorrentes de violagdo a direitos inerentes a honra, reputacdo ou direitos de
personalidade podem ser apresentadas em Juizados Especiais, inclusive, mediante
antecipacao dos efeitos da tutela - quando houver fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao e quando houver indicios do direito perquirido (BRASIL, 2014).

Ainda aduz o artigo 23 da legislacdo em comento que é dever do juiz, quando da sua
autuacdo em demandas judiciais relacionadas a fatos decorrentes da internet, tomar as
providéncias necessdarias a garantia do sigilo das informagdes recebidas e a preservacao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usudrio, podendo determinar segredo
de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro (BRASIL, 2014).

Entretanto, cabe ressalvar, que os denominados sites de buscas, como por exemplo
Google e Yahoo, ndo respondem por resultados de buscas que neles sao realizadas, uma vez
que estes ndo guardam dados. Esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justica
brasileiro que, ao julgar o Recurso Especial n? 1316921/R], de Relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, entendeu que sites de busca ndao armazenam conteddos e que seu objetivo é
apenas indicar os sites que contém determinados contetdos objeto da pesquisa, sendo
estes os responsaveis por dados neles armazenados (MAIA, 2016).

Por outro lado, cabe destacar que aos provedores é vedado disponibilizar dados que
possam ferir a privacidade dos usudrios sem o consentimento destes, sob penas de
responsabilizagao.

Outro fator que deve ser destacado é que provedores constituidos de pessoas
juridicas com fins econémicos, deverdao manter sob sigilo nos seus bacos de dados, data e
hora de uso de cada IP por um periodo de 6 meses (MAIA, 2016).

Em suma, mesmo com a expansdo do uso da internet, o Brasil apenas veio a criar

uma norma para direcionar o uso da web em 2014. Mas, em todo caso, tal norma estd em
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vigor e, para além de possiveis criticas, representa um passo importante para

regulamentacgdo efetiva no uso da internet no pais.

3 RESULTADOS E DISCUSSOES: ANALISE DE JULGADOS SOBRE DISCURSO DE ODIO NO
BRASIL

Nos resultados e conclusdes aqui dispostos, serdo analisados trés julgados, sendo
eles oriundos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. A primeira parte das andlises consiste em problematizar o
julgamento do HC n® 82.424 de 17/09/2003 pelo Supremo Tribunal Federal, a respeito de
um crime de racismo. A segunda diz respeito a uma acao de reparagdo com pedido danos
morais, ajuizada por Maria do Rosario em face do deputado federal Jair Messias Bolsonaro,
fundado no fato de este ter ofendido sua honra ao proferir discursos ofensivos na Camara
dos Deputados, no Youtube e em um jornal de grande circulacdo, aduzindo, em linhas gerais,
“que ndo a estupraria porque ela nao merecia”. Por fim, o terceiro julgado analisado tem
como fundamento a analise de uma apelacao que se originou de uma a¢do Civil Publica, com
pedido de condenac¢ao de dano moral coletivo, proposta pelo Ministério Publico em face de
um parlamentar municipal, que teria feito declaragdo homofébica e proferido discurso de
odio contra os integrantes de comunidade LGBT em uma rede social.

A eleicdo dos trés julgados mencionados se deu no sentido de buscar identificar os
parametros adotados pelo Judiciario brasileiro, nas suas mais variadas esferas, na solucao
de casos que envolvam atos de discriminagdo - discurso de édio.

Assim, selecdo dos julgados utilizados nesta pesquisa foi feita a partir das paginas
oficias do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal brasileiro. A busca levou em consideragcdo a utilizacdo de

descritores como: “liberdade de expressdo”, “discurso de 6dio” e “discriminacao”. Analisou-
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se todo o material disponivel e relacionado ao contetido dos julgados mencionados
presentes nos diarios oficias dos respectivos Tribunais.

A partir da analise de contelido, na apreciacado, foram elaborados quadros analiticos
com excertos que interessam a pesquisa. Cada tabela organiza-se em categorias analiticas.
Os quadros analiticos foram organizados em trés colunas: Coluna 1 (Categoria Analitica),
Coluna 2 (Unidade de Registro); e Coluna 3 (Unidade de Contexto). Para cada categoria
analitica escolhida apresentamos uma tabela de forma a categorizar os achados presentes
nos julgados. As categorias analiticas eleitas foram: marco juridico da discussdo sobre
liberdade de expressdo e discurso de 6dio no Brasil; Reducdo a dignidade feminina -
limitacdo a imunidade parlamentar; Julgamento antagénico - mitigacdo de direitos
fundamentais.

O exame dos julgados serd apresentado a seguir, de acordo com cada categoria

analitica.

3.1 Marco juridico da discussao sobre liberdade de expressao e discurso de 6dio no

Brasil

O primeiro julgamento a ser analisado é um divisor de aguas no que se refere a
julgamentos de crimes de racismo. Nas palavras do Ministro Celso de Mello trata-se de:
“julgamento impregnado de indiscutivel transcendéncia e revestido de irrecusavel valor
simbolico”. Tal julgamento é marcante pelo fato de que se chegava, pela primeira vez, a
Corte brasileira um caso envolvendo a delimitacdo do exercicio da liberdade de expressao e
da igualdade com outro direito fundamental.

O fato que ensejou a impetracao do HC 82.424/RS diz respeito a uma denuncia do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em relacdo a um livro vendido por Siegfried

Ellwanger, a partir de 2 de novembro de 1996, na Feira do Livro. A obra trazia mensagens
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de cunho racista, discriminatério e preconceituosas, incitando e induzindo o 6dio contra
judeus. Nessa obra o autor propunha o revisionismo histérico do Holocausto dos judeus.
Isto é, de que o Holocausto foi uma construc¢do dos judeus para seu préprio beneficio sob os
alemaes.

A partir de tais fatos o Ministério Publico ofereceu denuncia contra Siegfried
Ellwanger pela pratica de incitacdo e induzimento a discriminacgdo racial. Todavia, a juiza do
caso, Bernadete Coutinho Friedrich, absolveu o acusado sob o argumento de que o mesmo
praticou o fato amparado pela égide do principio constitucional da liberdade de expressao.
Os assistentes de acusagdo, inconformados com o desfecho do caso, recorreram da sentenga
de primeiro grau. Em sede de julgamento de segundo grau, a sentenga foi totalmente
reformada a favor dos assistentes de acusacao.

Apés essa decisdo, o acusado encaminhou recurso ao ST], tendo, nesta Corte, sido
mantida a decisdo de segundo grau. E, por fim, o acusado recorreu ao STF. Nas duas dltimas
Cortes julgadoras o acusado, como tese principal, afirmava que os judeus ndo se
constituiam de uma raga, mas sim de um povo, motivo pelo qual ndo poderia ser condenado
pela pratica do crime de racismo. Sua tese, nesse ponto de vista, se pertinente e se caso
conseguisse um julgamento favoravel, o crime de mera discriminacdo ja haveria prescrito.
Cabe incialmente frisar que dos 11 votos dos Ministros, apenas foram analisados quatro
votos, visto que os demais votos, apesar suas importancias, traziam aspectos relativamente

recorrentes aos demais.

TABELA 1: Marco juridico da discussio sobre liberdade de expressao e discurso de

o0dio no Brasil
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ANALISE DE
CONTEUDO HC 82.424/RS
CATEGORIA UNIDADE DE REGISTRO UNIDADE DE CONTEXTO
ANALITICA
Voto do Ministro Moreira Alves:”. Assim, a questao que
se coloca nesse habeas corpus é a de se delimitar o
sentido e alcance da expressdo ‘racismo [...]".
Sentido e alcance da “Considerando, assim, em interpretacdo estrita, o crime
expressao racismo: de racismo, a que se refere o artigo 5° XLII, da
concessio da ordem de | Constituicdo, como delito de discriminacdo ou preconceito
habeas corpus racial, ha de se enfrentara questio que, entdo, se poes, e é
a de se saber se os judeus sdo, ou ndo, raca. E, a esse
Marco respeito, impde-se a resposta negativa, com base,

juridico da
discussao
sobre
liberdade de
expressao e
discurso de
o6dio no

Brasil

inclusive, em respeitaveis escritores judeus que tratam
dessa questdo”

“Nao sendo, pois, os judeus uma ra¢a, nio se pode
qualificar o crime por discriminacdo pelo qual foi
condenado o ora paciente como delito de racismo[...]”
“[...] Constituinte Carlos Alberto Caé [..], [..] tinha a
seguinte justificacdo: [...] formas de discriminagao racial,
velada ou ostensiva, que afetam mais da populagdo
brasileira constituidas de negros ou descendentes de
negros [...], [...] a construcdo do Estado democratico se
inicia pela superac¢do das discriminac¢des, pela superagio
dessa tentativa de classificar o homem pela cor da pele
[..]”

“Em face do exposto, defiro o presente habeas corpus para
declarar a extingdo da punibilidade do ora paciente pela

prescri¢ido da pretensdo punitiva.”
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Voto do Ministro Mauricio Correa: “Novamente,
entretanto, o anjo apareceu para Abrado e lhe diz: “Sara
Primeiro voto contrario | ird conceber! Como ird conceber se ela tem mais de 90
a ordem de habeas anos? Ela vai conceber, repetiu!”
corpus: fundamentando | “Ndo vou aqui recordar aos ilustris colegas essa passagem
com narrativas biblicas | histdrica relativamente ao que sucedeu com o povo judeu,
mas sim, que em face dessa situacdo discriminatéria
criou-se no verndculo um peculiar substantivo judiacdo
como sinénimo de pessoa que sofre nas maos de alguém,
tendo como matriz o verbo judiar. Por que isso? Porque os

judeus teriam judiado de Cristo”

Voto Ministro Gilmar Mendes: “Surge assim, conforme
Taguieff, um dos dois elementos centrais metaféricos
constitutivos das defini¢des do racismo - a pureza da raca
-, e por meio de uma referéncia que caracterizava o
nacional-socialismo, antes mesmo de sua instituicio como
Solucionando conflitos a | regime. O segundo elemento metaférico, a superioridade
partir do método da da raga, apareceu no suplemento de 1953 da mesma
proporcionalidade Larousse.”
“Assim, ndo vejo como atribuir ao texto constitucional
significado diverso [...]”
“Se se aceita a idéia de que o conceito de racismo
contempla, igualmente, as manifestacbes de anti-
semitismo ha de se perguntar sobre como se articulam as
condutas ou manifestacbes de carater racista com a
liberdade de expressdo.”
“A par dessa vinculacdo aos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade alcan¢a as denominadas
colisdes de bens, valores ou principios constitucionais.
Nesse contexto, as exigéncias do principio da

proporcionalidade representam um método geral para a
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solucdo de conflitos entre principios, isto, € um conflito
entre normas que, ao contrario do conflito entre regras, é
resolvido ndo pela revogacdo ou reducido teleoldgica de
uma das normas [...]”

“Nesse sentido, afirma Roberto Alexy: o postulado da
proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado
como uma lei de ponderagdo, cuja formula mais simples

voltada para os direitos fundamentais [...].

Voto do Ministro Celso de Mello: “Nio tenho duvida,
Senhor Presidente, de que o Supremo Tribunal Federal,
nesta tarde, reinem-se para proferir um julgamento
impregnado de indiscutivel transcendéncia e revestido de
A transcendéncia do irrecusavel valor simbdlico, pois, hoje, estd em debate,
julgamento: principio da | nesta Corte, questio que se projeta com maxima
dignidade da pessoa intensidade na definicdo de um dos mais expressivos
humana como elemento | valores, cujo respeito confere legitimac¢do ético-juridica a
central ordem normativa edifica e se estrutura o préprio Estado
Democratico de Direito. “
“Refiro-me ao principio indisponivel da dignidade da
pessoa humana, que, mais do que elemento fundamental
da Republica (CF, art. 1° inciso III, representa o
reconhecimento de que reside, na pessoa humana o valor
fundante do Estado e da ordem que lhe di suporte
institucional.”
“Nao custa relembrar que, em matéria de direitos
humanos, a interpretagdo juridica hda de considerar,
necessariamente, as regras e clausulas do direito interno e
do direito internacional.”
“[...]a existéncia de interesse publico na revelagdo e
esclarecimento da verdade, em torno de ilicitudes penais

praticadas por qualquer pessoa, basta, por si sé, para
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atribuir, ao Estado, o dever de atuar na defesa de
postulados essenciais, como o sdo aqueles que proclamam
a dignidade da pessoa humana e a permanente
hostilidade contra qualquer comportamento que pessoa
gerar o desrespeito a alteridade, com inaceitavel ofensa
aos valores da igualdade e da tolerancia, especialmente
quando as condutas desviantes, como neste caso,
culminem por fazer instaurar tratamentos
discriminatérios fundados em inadmissiveis ddios

raciais.”

Voto do Ministro Marco Aurélio: [..] direito
fundamental da liberdade de expressao exerce um papel
Liberdade de expressao | de extrema relevancia, insuplantavel, em suas mais
versus discurso de 6dio: | variaveis facetas [...].
ponderacio de direitos | [...] ndo se pode servir de abstrato para a restricdo da
e liberdade de expressao simples alegacdo de que a opinido
desproporcionalidades | manifestada seja discriminatéria, abusiva, radical,
absurda, sem que haja elementos concretos [..]. O
principio da liberdade de expressdo, como os demais
principios que compdem o sistema dos direitos
fundamentais, ndo possui carater absoluto. [...] o choque
de principios encontra solugdo na dimensio do valor, a
partir do critério da ponderacdo, que possibilita um meio

termo entre a vinculagao e a flexibilidade dos direitos [...].

Fonte: Dados provenientes da pesquisa

Na tabela 1, ao analisar o julgado em tela, constata-se nos votos dos Ministros teses
distintas. No primeiro voto analisado, o Ministro Moreira Alves aceita a ordem de habeas
corpus no sentido de extinguir a punibilidade do acusado, com fundamento de que o artigo

5°, XLII, da Constituicdo, proclama-se que o crime de racismo constitui crime inafiancavel e
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imprescritivel, apenas abarcou como racismo, a discriminagdo para com raga negra. O
referido Ministro defende sua tese, fundamentando-se na premissa da vontade do
constituinte no momento dos debates parlamentares para implementa¢cao da Emenda que
fez surgir o artigo relativo ao racismo, bem como com base no argumento de que haviam
escritores judeus que defendiam que judeus ndo se constituiam de uma raga, mais sim de
povo.

Dworkin apud Ommati (2016), afirma que ao analisar-se a questdo da intencdo do
legislador, o interprete deve fazer duas anadlises: o que o constituinte queria naquele
momento da criacdo da norma constitucional e buscar saber qual era a concep¢do moral
daquela regra que estava sendo formulada, devendo, em todo caso, esta dltima prevalecer.
Segundo Ommati (2016) o juiz deve observar todo o contexto histérico por traz do direito
que esta para ser empregado, isto é, analisar o que ele é, e o que ele pode vir a ser. Partindo
dessas premissas, conclui-se que o julgador, quando estiver diante de um caso concreto, em
que se utilize da tese do desejo do legislador constituinte no momento da criacdo da norma,
que se atenham a concepg¢do abrangente do regramento juridico, isto é, seu alcance e
objetos juridicos pretendidos.

Quanto ao alcance da expressao racismo, o Ministro Moreira Alves lhe concede uma
concepg¢ao limitada, no sentido de apenas abarcar a raca negra, entretanto, o Ministro
Marcio Correa afirma em seu voto vista, que nao ha mais que se falar, do ponto de vista
cientifico, em subdivisdo da raca humana, sendo que conceito de raca é meramente social.
Portanto, ndo se pode limitar o conceito de raga, como queria o Ministro Moreira Alves,
apenas a raca negra, posto que tal conceito é mais abrangente, tendo aspectos sociais e
historicos muito fortes. Na verdade, o conceito de raga, tanto na forma conceitual ideolégica
formado na Europa, ou como justificagdo de urgéncia para experiéncias chocantes e
sangrentas, sempre trouxe os mais horrendos fundamentos da ordem civilizatéria ocidental

(ARENDT, 1989).
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Por seu turno, constatou-se, que o Ministro Mauricio Correa, proferiu seu voto em
sentido contrario ao do relator, no sentido denegar a ordem de habeas corpus, utilizando-se
como embasamentos tedricos, precipuamente, textos biblicos, mais especificamente, as
narrativas em que tém no seu cerne os judeus como personagens centrais. Apesar de o
Ministro acertar quanto a denegacdo da ordem de habeas corpus, entretanto, ndo se
afigurou coerente a utilizacdo de narrativas biblicas para fundamentar voto do julgamento,
principalmente de um assunto tdo delicado, como se apresentava. Embora o pais se
denomine democratico e, como tal, diferencia-se de paises em que seu governo é baseado
em um Estado pela lei religiosa (RANCIERE, 2014), na pratica, existem muitas
incongruéncias.

Todavia, o cerne do julgado esta nos votos do Ministro Gilmar Mendes e Ministro Celso
de Mello, votos esses, que se complementaram. Em ambos os votos, os Ministros denegaram
a ordem de habeas corpus.

O primeiro Ministro, ao proferir seu voto, traz, efetivamente, uma solugdo concreta
para deslinde do conflito, a saber, a utilizacdo do principio da proporcionalidade como
meétodo de solucdo de antagonismos de direitos em um caso concreto. Afinal, o principio da
proporcionalidade é um instrumento de interpretacdao que se faz preciso quando ocorrer
antagonismo entre direitos fundamentais na solucao de conflitos (BONAVIDES, 2002).

O segundo, por sua vez, afirma que qualquer conduta deve ser balizada pela égide do
principio da dignidade humana, devendo tal principio ser observado sob pena de afronta a
direitos universais basicos. Afirma, ainda, que nenhum direito é absoluto, ndo podendo ser
utilizado como meio de discriminacdo e repulsa para com outras pessoas. Ademais,
constate-se que o Ministro, ao pronunciar-se sobre o caso, menciona tratados e
regramentos de direito internacional que protegem direitos humanos fundamentais,

ratificados pelo Brasil.
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Em outro momento, afirma-se que o fato de existir interesse publico na elucidagdo
de um fato em torno de crimes perpetrados por qualquer pessoa, basta, por si s6, para que o
Estado intervenha, a necessidade de fazer cessar hostilidades a algum bem juridico. O
Ministro proclamou ainda, que seria inaceitavel a ofensa aos valores como o da igualdade e
da tolerancia, principalmente quando tais condutas culminem em tratamentos
discriminatérios fundados em édio para com uma raga.

Por fim, ao analisar o voto do Ministro Marco Aurélio, constatamos algumas
peculiaridades a serem descritas a seguir. O referido Ministro, apesar de utilizar o principio
da proporcionalidade como meio de solucao do conflito colocado, acaba reconhecendo a
ordem de habeas corpus, no sentido de extinguir a punibilidade do autor. No raciocinio,
embora reconhecendo que todos os direitos e garantias ndo sejam absolutos no nosso
ordenamento, para ele, no caso em tela, o autor, apesar de ter praticado um ato reprovavel,
exerceu seu direito a liberdade de expressdo, ndo se podendo fazer avaliacdes em abstrato
acerca da garantia da liberdade de expressdao de um lado e de outro o principio da
dignidade da pessoa humana.

Hoje, a doutrina majoritaria, bem como as decisdes dos tribunais, reconhece que o
principio da proporcionalidade é o melhor meio para a solucao de conflitos entre normas
constitucionais que se apresentem em um caso concreto.

Em suma, este julgamento é um divisor de aguas por ser o parametro para a solugdo
de outras lides de mesma espécie que apareceram nos anos seguintes, tendo estes, também,
como tese de solucao do conflito, a utilizacdo do principio da proporcionalidade e da

dignidade da pessoa humana.

3.2 Reducido a dignidade feminina: limita¢dao a imunidade parlamentar
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O segundo julgado a ser analisado tem origem em uma ag¢ao de reparagao de danos
morais ajuizada pela deputada federal Maria do Rosario em face do também deputado
federal Jair Messias Bolsonaro, por este ter ofendido a honra da autora ao proferir discursos
ofensivos na Camara dos Deputados, no Youtube e em um jornal de grande circulagao,
relatando que nao a estupraria porque ela ndo merecia. A sentenca de primeiro grau julgou
parcialmente procedente o pedido, condenando o réu ao pagamento de indenizacdo. Em

segundo grau, o acorddo negou provimento a apelagdo.

TABELA 2: Reducdo da dignidade feminina- limita¢cao a imunidade parlamentar

ANALISE DE RESE N 1.642.310 - DF (2016,/0264000-5)
CONTEUDO

CATEGORIA UNIDADE DE REGISTRO UNIDADE DE CONTEXTO
ANALITICA

Minisistra Nancy Andrighi: “Na licdo de Carlos
Alberto BITTAR, os danos morais afligem os aspectos
mais {ntimos da personalidade humana e também

aqueles de valoragdo social do individuo][...]"

Reducio a Exortagéo a violéncia “A respeito da ofensa suportada pela recorrida,
dignidade contra a mulher cumpre notar que a ofensa perpetrada pelo recorrente
feminina toca em uma questdo nevralgica, de extrema
- limitacdo a sensibilidade para a sociedade brasileira, que é a
imunidade violéncia contra a mulher. Por mais tratados e leis que
parlamentar abordem esse assunto, a realidade permanece

apavorante para a grande maioria das mulheres deste
pais.”

“Até o ajuizamento da agdo, o contetido foi visualizado
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por mais de duzentas e noventa mil pessoas (fl.6 e-
sT)),

sendo as reagdes dos usudrios do Youtube imediatas,
em claro tom ofensiva a recorrida, como consta nos
autos (fl. 14 e-ST]): ‘Mas iae essa puta naum defende
‘Vocé merecia ser estuprada sim, Unica mulher. que
merecia era vc’ bandido quer que tem ele da uma
estupradinha nela?’. ‘Eu estupraria Maria do Rosario,
mas com os dedos porque com aquela cara nem com

Viagra’.”

Limite a imunidade

parlamentar

“Dessa forma, a imunidade nio é um privilégio pessoal
dos parlamentares, mas é uma garantia para o
desempenho de suas fun¢des nesta qualidade.”

“Na importante doutrina de Maria Celina Bodin
MORAES, hd a ocorréncia de danos morais nas
hipoteses em que violagdo da clausula geral de tutela
da pessoa humana [...].”

“Dessa forma, semelhantemente ao que ocorre com a
liberdade de expressdo, as imunidades parlamentares
materiais ndo podem ser consideradas como
prerrogativas absolutas [...]"

“Conclui-se, assim, que a inviolabilidade parlamentar
deve ser limitada em razido da colisio com outros
principios igualmente assegurados pela constitui¢do.”
“Seguindo a orientagdo firmada pelo STF no
julgamento do Inq. 3932/DF, para que as
manifestacdes do recorrente sejam relacionadas ao
exercicio do mandato, devem conter um teor
minimamente politico, referido a fatos que estejam sob
o debate publico, sob a investigacio dos o6rgaos

estatais ou, ainda, que seja de interesse da sociedade e
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do eleitorado.”

Fonte: Dados provenientes da pesquisa

Nata tabela 2, vé-se a coeréncia do julgador na solugdo do caso colocado. Firma-se
no¢do de que situagdes que envolvam a violéncia contra a mulher sejam naturalizadas.

Ao proferir sua decisdo, a Ministra Nancy Andrighi afirmou que a ofensa praticada
contra Maria do Rosario nada mais é que uma situacdo de violacdo de direitos feminis, por
meio de violéncia de qualquer espécie. Mesmo nosso pais tendo um arcabougo de leis que
desestimulam, em tese, hostilidades contra o sexo feminino, ainda se constata que esse tipo
de opressao insiste em ocorrer no Brasil. Segundo dados do CNJ divulgados em outubro de
2017, em 2016 tramitaram na Justica no Brasil mais de um milhdo de processos relativos a
violéncia doméstica contra a mulher, o que representa, em média, a 1 processo para cada
100 mulheres brasileiras. Desses, pelo menos 13,5 mil sdo casos de feminicidio. Dados
alarmantes que merecem uma melhor atuacao do Estado para que sejam, tais condutas,
totalmente extirpadas do nosso cotidiano (CN]J, 2017).

Nota-se que a Ministra, em seu julgamento, considera o fato ainda mais reprovavel
pelo fato de ter o recorrido postado as ofensas em seu canal no Youtube, tendo tido a
postagem ampla repercussdo negativa, pois os usuarios, ao interagirem com a publicacdo
do deputado, proferiram, também, outras ofensas tdo graves ou mais graves® que a de Jair
Bolsonaro.

O deputado, em sua defesa, afirmou que nao tinha cometido ofensa alguma, pois

estava amparado pela garantia constitucional da imunidade parlamentar. Entretanto, de

6 Vejamos algumas publicagcdes dos usuarios para melhor andlise e compreensio dos aspectos destacados. Em
um trecho um usuario publicou, “Vocé merecia ser estuprada sim, tinica mulher”, ou “quer que tem ele dd uma
estupradinha nela?”. Outro usuario publica em outra parte “Eu estupraria Maria do Rosdrio, mas com os dedos
porque com aquela cara nem com Viagra”. Infere-se dos excertos, que a publicacdo do parlamentar fez gerar
outras publica¢des com alto teor de discurso de ddio contra a vitima, concluindo-se, assim, que as ofensas do
parlamentar estimularam a outros usuarios a proferirem outros insultos.
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forma muito sébria em seu julgamento, a Ministra afirmou que a imunidade parlamentar,
assim como a liberdade de expressdo, ndo sao direitos absolutos, sendo tais garantias
limitadas quando confrontados com outros direitos fundamentais. Ademais, vé-se que
entendimento assumido no voto aponta que tal prerrogativa niao se constitui de um
privilégio pessoal do parlamentar, pois apenas serve como um meio de o politico atuar de
forma mais livre na sua condi¢cdo de legislador, portanto uma qualidade inerente a sua
funcdo, devendo ser utilizado quando as manifestacbes do parlamentar estejam
relacionadas com o cargo, devendo conter um teor minimamente politico.

A imunidade parlamentar, inegavelmente, ¢ um direito constitucionalmente
protegido e importantissimo para a independéncia e separacao dos poderes do pais. Ela
visa buscar a protecdo dos parlamentares, no exercicio de suas fungdes, contra os abusos
dos outros poderes, consistindo em um direito que garante a liberdade de opinides - esta
ramificacdo da liberdade de expressao -, palavras e votos dos membros do Poder
Legislativo (MORAES, 2012). Todavia, a imunidade nao foi idealizada para criar regalias as
pessoas que estejam desempenhado algum mandato eletivo, sendo seu objetivo resguardar
o livre desempenho do parlamentar (MENDES; BLANCO, 2014). Assim, vé-se que ndo pode
o parlamentar valer-se deu seu cargo para objetivos espurios.

Analisamos que a Ministra ao proferir seu julgamento, utilizou-se do fundamento da
proporcionalidade e da dignidade da mulher, preceitos que se coadunam com os do julgado
analisado anteriormente e que foram objeto desse estudo.

Alcancamos que, pelo fato de a julgadora ter afirmado que houve a ocorréncia de
dando moral, pois existiu uma violacdo da clausula geral de tutela da pessoa humana - o
recorrente feriu a dignidade da parlamentar -, bem como pelo fato de a Ministra, ao
proferir sua decisdo, ter ponderado direitos, isto é, concluir que a imunidade parlamentar é
um direito constitucionalmente tutelado, tem-se, quanto ao discurso de 6dio que tal direito

também nao pode ser utilizado como fundamento a ocorréncia desta pratica.
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Assim, como ja discutido/analisado, nenhum direito em nosso ordenamento é
absoluto. Os limites encontram-se quando ha a violacdo de outros direitos, desembocando,
muitas vezes, em outros crimes. Afinal, manifestacdes odiosas se apresentam incompativeis
com o respeito a dignidade da pessoa humana, fazendo-se necessaria a interven¢ao do

Estado para que tais praticas sejam apagadas em sociedade (MEYER-PFLUG, 2009).

3.3 Julgamento antagonico: mitigacao de direitos fundamentais

Por fim, o ultimo julgamento a ser analisando diz respeito a uma ac¢do Civil Publica,
com pedido de condenacdo de dano moral coletivo, proposta pelo Ministério Publico em
face de Carlos Nantes Bolsonaro, a época parlamentar municipal, que teria proferido
declaracdo homofoébica e discurso de 6dio contra os integrantes de comunidade LGBT em
uma rede social, com a seguinte frase: “CHuUuuuPA Viadada. Bolsonaro absolvido!!! Viva
a Liberdade de Expressdo. Parabéns Brasil!”.

O fato se deu logo ap6s o Conselho de Etica da CAmara dos Deputados ter rejeitado,
por 10 votos a 7, a representacao feita pelo PSOL contra o Deputado Federal Jair Bolsonaro,
pai do réu, por aquele ter feito uma declaracdo no programa televisivo “CQC”, afirmando
que seus filhos ndo corriam o “risco” de se casarem com mulher negra. Em julgamento de
primeiro grau, o juizo direito entendeu por julgar improcedente o pedido, com fundamento
de que a expressao do réu, apesar de impertinente e censuravel, ndo tinha potencial lesivo
suficiente para acarretar danos morais. Inconformado, o autor interpdés apelacdo com
fundamento de que a conduta do réu caracterizava discurso de 6dio contra uma minoria,

ofendendo suas diferengas sexuais

TABELA 3: Julgamento antagonico - mitigacdo de direitos fundamentais
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ANALISE DE
CONTEUDO Apelagio Civel n2 0212635-07.2012.8.19.0001
CATEGORIA UNIDADE DE REGISTRO UNIDADE DE CONTEXTO
ANALITICA
Relator Des. Eduardo de Azevedo Paiva: “No caso
dos autos, verifica-se que houve uma troca de ofensas
entre o apelado, o Vereador Carlos Nantes Bolsonaro, e
Julgamento usuarios da rede social conhecida como twitter [...].”
antagonico - Conduta impertinente | “E, num contexto de grosseria e langamento de
mitigacdo de ou preconceito palavras de baixo caldo entre o parlamentar municipal
direitos explicito? e os internautas, o apelado, em retorsdo a insultos,
fundamentais As faces da utilizou a expressdo “chupa viadada”, o que, da forma

discriminagdo velada como exposta, ndo teve a relevancia social necessaria a
configurar o dano moral coletivo [...]".

“Como bem lan¢ado pela douta Procuradoria de Justica,
em seu parecer final (indice 179): ndo foi possivel
observar no caso uma ofensa direta aos principios
constitucionais de forma estanque, mas sim um conflito
de interesses em que a ponderacdo é o que define a
solugdo do caso”.

“Também ndo ha como classificar a declaracdo mal-
educada do recorrido como discurso de 6dio, mas sim
como mais uma conduta ofensiva de rebate dentre
tantas outras de que se tem noticia entre a familia do
apelado e integrantes de comunidades LGBT, além de

outros grupos.”

Fonte: Dados provenientes da pesquisa
Nao se pode negar que houve avangos no enfrentamento a discriminacdo contra
LGBT no nosso pais. Todavia é evidente o preconceito que este grupo sofre no Brasil.

Segundo dados da Ouvidoria Nacional do Ministério dos Direitos Humanos (MDH), em
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2016, foram registradas 1.876 dentuncias de violéncia contra LGBT’s. Mas, quantas outras
violéncias sofridas por tais classes ndo sao denunciadas e colocadas a publico (MDH, 2017).

A andlise dos excertos que constroem a tabela 3, apesar da decisdo proferida pelo
julgador, as teses que deram base a conclusdo do julgamento emitido sdo controversas.
Segundo o julgador, ndo houve, por parte do réu, discurso de ddio, portanto discriminagao,
mas sim troca de ofensas e uma “declaragao mal-educada” por parte do apelado, a qual nao
perfaz relevancia social para configurar dano moral coletivo.

Ora, como ja mencionado nesta pesquisa, o dircurso de 6dio é constituido por dois
nucleos basilares, a saber, intolerancia e violéncia (SANTOS 2016). Segundo, ainda, Brugger
apud Santos (2016) expressdes com discurso de 6dio sdo exposi¢cdes de ideias de contetudo
ofensivo, que incita a discriminacdo racial, social ou religiosa a determinados grupos, neles
colocando estigmas sociais.

Analisando, tais conceitos, infere-se, que houve discurso de édio por parte do
recorrido, uma vez que ele se utilizou de violéncia nas expressoes colocadas, com auto teor
discriminatodrio para com o grupo social, estigmatizando-os.

Assim, diante do caso analisado, constata-se que a sociedade se encontra ainda
diante de um grande dilema a ser encarado, que é permitir que haja o livre exercicio da
liberdade de expressao sem que isso gere um estado de intolerancia (MEYER-PFLUG, 2009).

A homofobia é um tabu em nossa sociedade. Segundo Borrillo (2000), o termo
“homofobia” caracteriza-se por duas perspectivas, a saber, a dimensao pessoal, de natureza
afetiva, que se manifesta pela repulsa a homossexuais; e a dimensdo cultural, em que o
objeto da rejeicao nao é o homossexual enquanto individuo, mas a homossexualidade como
fendmeno psicologico e social. Existe um constante estado de intolerancia, de repulsa ao
que é diferente de nds (ECO, 2001).

A partir da analise do caso, constata-se que ndo se pode utilizar como pretexto de

exercicio da liberdade de expressao a discriminacdo a outras classes ou grupos de pessoas,
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posto que tal direito ndo é incondicional. Os direitos e garantias fundamentais, assim,
podem sofrer limitacdes quando em conflito com outras normas ou valores de ordem
constitucional, fazendo-se necessaria a observacdo de todos os direitos em interacdo
harmoénica (BRANCO, 2011).

Assim, vé-se que o julgador ndo se utilizou dos critérios adotados pelos outros
julgados acima analisados, quais sejam, de utilizacdo do principio da proporcionalidade
para a resolucdo do conflito, bem como a observancia do principio da dignidade da pessoa
humana como norteador de condutas, tendo sido tal julgamento antagbnico e incoerente

com os precedentes firmados em matéria de julgamento de casos de discurso de 6dio.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve a finalidade de responder a seguinte problematica: de que
forma o Judiciario brasileiro tem interpretado as intersecdes entre discursos de 6dio em
meios virtuais e o exercicio da liberdade de expressao? Para este fim, nesta pesquisa, foram
eleitos e analisados trés julgados de grande repercussao, a fim de identificar os parametros
adotados pelo Judiciario brasileiro, nas suas mais variadas esferas, na solucao de casos que
envolvam atos de discriminacdo - discurso de o6dio. Tais julgados, versavam acerca de
situagdes de racismo, discriminacao de género e homofobia.

Ao analisarmos a primeira categoria analitica, constatou-se que os Ministros, ao
proferirem seus votos, embasaram-se em teses distintas. Evidenciou-se, no primeiro voto
analisado, que o primeiro Ministro, ao emitir sua decisdo que concedeu a ordem de habeas
corpus, que fez extinguir a punibilidade do autor; alicer¢ou sua tese com base na teoria da
prevaléncia da vontade do constituinte no momento em que estava elaborando a norma
constitucional. Observou-se, assim, que neste sentido, o constituinte, a época que estava

preparando a Constituicdo quis se referir a raca negra, motivo pelo qual ndo poderia
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considerar os judeus como raca para efeitos do artigo 5° da Constituicdo. Constatou-se no
segundo voto analisado que o Ministro, ao proferir sua decisdo, fundamenta, a partir de
narrativas biblicas, o suposto contexto histérico da situagdo. Por sua vez, observou-se nos
dois ultimos votos analisados que os Ministros emitiram suas decisdes aplicando o
principio da proporcionalidade para solucao de conflitos e a utilizacdo - mesmo que de
forma pouco clara - do principio da dignidade humana como parametro as condutas.
Destacamos os aspectos do voto do Ministro Marco Aurélio, que ao proferir seu voto baliza
o principio da proporcionalidade, mas, ao contrario dos outros Ministros, utilizou tal regra
para afirmar que, no caso em questao, o principio da liberdade de expressdo prevalecia, ndo
sendo feita andlise, em abstrato, de colisao entre principios, mas verificando o caso em si.
Conclui-se, assim, que para solucionar um caso que envolva, de um lado o direito a
liberdade de expressdo e de outros direitos da personalidade, no Judiciario brasileiro,
presa-se, mesmo que forma controversa, pelo principio da proporcionalidade para a
ponderacdo dos direitos, a fim de perquirir qual direito, em cada caso concreto, é mais
importante, bem como o principio da dignidade pessoa humana.

A segunda categoria analitica teve como base a analise do julgamento de um caso
envolvendo violéncia de género, onde o apelado tinha proferido palavras ofensivas para
com a vitima. Constatou-se, ao analisar a decisdao emitida pela Ministra, que esta, ao tentar
solucionar o caso proposto, proferiu seu voto afirmando que a imunidade parlamentar,
assim como a liberdade de expressdo, ndo sdo regras absolutas, sendo tais direito limitados
quando confrontados com outros regramentos e garantias fundamentais. Ademais, afirmou
ainda, que tal prerrogativa ndo se constitui de um privilégio pessoal do parlamentar, pois
apenas serve como um meio de o politico atuar de forma mais livre na sua condi¢ao de
legislador, portanto uma qualidade inerente a sua fun¢do. A Ministra, ao proferir seu

julgamento, utilizou-se do fundamento da proporcionalidade e da dignidade da mulher,
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uma vez que limitou, por meio da ponderacdo de direitos, o exercicio da garantia de
imunidade parlamentar, a fim de resguardar o direito a dignidade feminina.

Por fim, a terceira categoria analitica analisou uma agao Civil Publica, proposta pelo
Ministério Publico em face de um parlamentar municipal, que teria feito declaracao
homofo6bica e discurso de 6dio contra os integrantes de comunidade LGBT. Ao analisar
referida decisdo, constatou-se que o julgador, ao proferir seu julgamento, ndao considerou
que houve discurso de 6dio na conduta do parlamentar, mas sim troca de ofensas e uma
“declaragdo mal-educada” por parte do apelado, a qual ndo houve uma relevancia social
para configurar dano moral coletivo. Entretanto, conclui-se, a partir dos estudos ja
realizados nesta pesquisa, que houve discurso de ddio.

Ao analisar tais julgamentos, constatou-se que em apenas dois foi aplicada, para a
solucao dos conflitos, o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o principio da
proporcionalidade para ponderacdo de direitos. No terceiro caso o julgador ndo considerou
como discurso de 6dio a ofensa emitida pelo parlamentar contra LGBT’s.

Inferi-se, assim, que o problema de pesquisa foi solucionado por tudo que foi
exposto. Chega-se a essa conclusao, pois, ao analisar os julgados acima indicados, vemos
que dois deles - e, principalmente o primeiro - traz em seu bojo, como resolucdo de
conflito, a utilizacdo do principio da proporcionalidade como meio de ponderacao de
direitos que se encontram opostos, bem como a utilizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana como modelo de referéncia, a fim de ndo se mitigar direitos universais
basicos.

Dessa forma, portanto, chega-se a resposta do problema de pesquisa, de modo que as
intersecdes entre liberdade de expressdo e discurso de 6dio, no Judiciario brasileiro,
encontram-se quando aquele direito extrapola seu limite de exercicio, desembocando em
discriminacdo, repulsa, intolerancia e furor para com uma pessoa ou classe de pessoas,

ferindo, desse modo, sua dignidade.
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