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“Ninguém nasce odiando o outro pela

cor de sua pele, ou por sua origem, ou sua
religido. Para odiar as pessoas precisam
aprender, e se elas aprendem a odiar,
podem ser ensinadas a amar.”

(Nelson Mandela, 1995)



RESUMO

Este trabalho trata do discurso de 6Odio e sua limitagdo enquanto liberdade de
expressao, levando em consideragcdo que 0s excessos dessa liberdade constituem
abuso de direito. A liberdade de expressédo é um direito fundamental inviolavel que
esta disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 com o objetivo de garantir
a livre comunicacdo, expressdao e manifestacdo, dentre elas: exteriorizar
pensamentos, crencas e opinides, ou seja, qualquer manifestacdo de pensamento.
Dentro do contexto da liberdade de expressdo existe o hate speech, conhecido
também como discurso de 6dio. Tal discurso € condenado pelo ordenamento juridico
brasileiro, apesar de se tratar de manifestacdo de pensamento, tendo em vista que a
manifestacdo de pensamento de determinado individuo jamais poderd conter
discriminacdo contra outro individuo ou grupo social, gerando um conflito entre a
liberdade de expresséo e a igualdade elencada no artigo 1° da Constituicdo Federal.
Desse modo, o objetivo desse trabalho € entender os limites da liberdade de
expressdo a partir do limite ao discurso de oOdio. Dentro desse contexto ha a
necessidade de usar a técnica da ponderacdo pois existe o conflito entre direitos
fundamentais: liberdade e igualdade, ambos elencados em nossa constituicdo como
clausulas pétreas. Portanto, ha a necessidade de ponderar qual desses direitos deve
prevalecer, tendo em vista que a dignidade humana deve ser sempre preservada. Por
fim, compreende-se que a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto, visto que
decisdes judiciais j4 sobrepuseram a dignidade humana e a igualdade como direitos
com maior peso quando comparadas a liberdade de expressdo no tocante ao discurso
de ddio.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Discurso de 6dio. Igualdade. Dignidade
humana. Ponderacao.



ABSTRACT

This work deals with hate speech and its limitation as freedom of expression, taking
into account that the excesses of this freedom constitute an abuse of rights. Freedom
of expression is an inviolable fundamental right that is provided for in article 5 of the
Federal Constitution of 1988 with the objective of guaranteeing free communication,
expression and manifestation, among them: externalizing thoughts, beliefs and
opinions, that is, any manifestation of thought . Within the context of freedom of
expression there is hate speech, also known as hate speech. Such speech is
condemned by the Brazilian legal system, although it is a manifestation of thought,
considering that the expression of thought of a given individual can never contain
discrimination against another individual or social group, generating a conflict between
freedom of expression and freedom of expression. equality listed in article 1 of the
Federal Constitution. In this way, the objective of this work is to understand the limits
of freedom of expression from the limit to hate speech. Within this context, there is a
need to use the technique of balancing because there is a conflict between
fundamental rights: freedom and equality, both listed in our constitution as stony
clauses. Therefore, there is a need to consider which of these rights should prevail,
given that human dignity must always be preserved. Finally, it is understood that
freedom of expression is not an absolute right, since judicial decisions have already
overridden human dignity and equality as rights with greater weight when compared to
freedom of expression with regard to hate speech.

Keywords: Freedom Of Expression. Hate Speech. Equality. Human Dignity.
Balancing.
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1 INTRODUCAO

A liberdade de expressdo € um direito fundamental inviolavel que esta disposto
no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 com o objetivo de garantir a livre
comunicacdo, expressao e manifestacdo, dentre elas: exteriorizar pensamentos,
crencas e opinides, ou seja, qualguer manifestacdo de pensamento. De modo geral,
nao se pode limitar a liberdade de expressao, visto que esta liberdade é um dos pilares
do Estado Democrético de Direito e estd assegurada pela Constituicdo Democratica
de 1988.

Dentro do contexto da liberdade de expresséo existe o hate speech, conhecido
também como discurso de édio. Tal discurso € condenado pelo ordenamento juridico
brasileiro, apesar de se tratar de manifestacdo de pensamento, tendo em vista que a
manifestacdo de pensamento de determinado individuo jamais podera conter
discriminagdo contra outro individuo ou grupo social, gerando um conflito entre a

liberdade de expressao e a igualdade elencada no artigo | da Constituicdo Federal.

Desse modo, o0 objetivo desse trabalho é entender os limites da liberdade de
expressao a partir do limite ao discurso de 6dio, que pode ser propagado nas redes
sociais, em especial o Whatsapp, que é uma rede de comunicacdo entre usuarios

onde é possivel a propagacéao deste discurso para infinitos individuos.

Este trabalho serd apresentado como um trabalho de conclusdo de curso, visto
que € um requisito para que eu possa encerrar minha formacao em Bacharelado em
Direito, e, para além da minha formacgdo, tenho um grande interesse no assunto,
levando em consideragao que temos vivido tempos de “haters”, que sado aquelas
pessoas que vao até o perfil de outra, em rede social, para proferir xingamentos e
criticas; e “cancelamento virtual”, que acontece quando determinado grupo social
decide excluir um individuo, com incitagdes violentas, baseadas em suas préprias
opinides, gostos e preferéncias pessoais. Portanto, entendo que este € um tema

relevante que precisa ser estudado. (ROSA, 2021.)

De inicio, o presente estudo pretende elucidar o que € liberdade de expresséo e
0 que é Hate Speech; Esclarecer os possiveis limites de cada instituto e demonstrar
como o hate speech é um desdobramento da liberdade de expressao que precisa ser
combatido, levando em consideracdo que devemos lutar contra todos os tipos de

preconceitos e seus discursos.
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Em seguida, pretende-se analisar os limites existentes entre a liberdade de
expressdo ou manifestacdo de pensamento e o discurso de 6dio. Dentro desse
contexto, sera necessario explanar os direitos fundamentais que visam proteger a
dignidade humana, séo eles a liberdade e a igualdade, tendo em vista que sao o0s
principios constitucionais que mais se conflitam em se tratando de Hate Speech.

7

Outro ponto importante é a analise da evolucdo histérica da sociedade da
informacé&o e o papel do Whatsapp na concretizacdo da liberdade de expressao, pois
atualmente, a internet esta diretamente associada a manifestacfes de pensamento,
tendo em vista que a grande maioria da populacdo faz uso de redes sociais, seja
ativamente, externando suas opinides e seus ideais, seja passivamente, apenas como

observadores.

Por fim, ser4 estudada a técnica da ponderacédo na resolucédo do conflito, tendo
em vista que a ponderacdo € um meio pelo qual a doutrina visa estabelecer a
conciliacdo de principios conflitantes, levando em consideracdo que cada principio
deve ser aplicado na medida em que melhor contribua para a justica. E analisar como
a doutrina vem aplicando este principio nas situacdes-problema, em especifico na
relacdo liberdade de expressdo e hate speech, visto que é o limite dessa liberdade

gue sera estudado neste trabalho.

Este limite imposto ao principio fundamental, neste estudo, encontra-se baseado
no conflito entre liberdade de expressdo e igualdade, ambos garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Com o intuito de poér fim ao discurso de &dio, seria
razoavel, de acordo com a proporcionalidade, limitar a liberdade de manifestacéo de
pensamento, quando esta discriminar determinada pessoa ou grupo social.

Este trabalho tem caréater bibliografico. Pesquisei autores e textos que tratam da
liberdade de expresséo relacionada ao discurso de édio e dos principios que se
conflitam com essa tematica, e fiz um compilado te6rico que me ajudaram a entender
como a jurisprudéncia vem tratando casos concretos com o tema em questao, e como

0s autores de Direito Constitucional tratam o referido tema.
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2 O HATE SPEECH E O COMBATE A DISCRIMINACAO

Para iniciar este estudo, é importante identificar o que é Hate Speech e quais os
seus conflitos quanto a liberdade de expresséo. De acordo com o Dictionary.com?, o
Hate Speech, traduzido do inglés como discurso de édio, é:

“Qualquer ato verbal que ofenda, desmoralize ou incite o 6dio contra
um individuo ou um grupo, levando como base caracteristicas pessoais
como raga, cor, religido, orientacdo sexual, ou qualquer outra
caracteristica que seja passivel de discriminagédo”. (Dictionary.com,
2021)

Colaborando com o entendimento de Hate Speech, Thiago Anastécio Carcara
(2017, p 03) elenca que o discurso de odio, termo pelo qual também é conhecido o
Hate Speech, acontece dentro da sociedade porque ela é organizada em grupos ou
classes conforme suas predisposi¢cdes em critérios sociais, ou seja, 0s individuos de
cada sociedade se relacionam em grupos de acordo com 0s critérios sociais,
econdmicos, religiosos, étnicos etc. que os envolve. Dentro dessas circunstancias,
para Carcara, nasce o discurso de 6dio, considerado por ele a “mais pura € intolerante
manifestacdo do pensamento dirigida a individuos em geral, pertencentes a grupos
minoritarios.”

Carcara acredita que o discurso de 6dio estd dentro de um contexto onde
determinados individuos ou grupos sociais se consideram superiores aos demais,
minorias, e sentem-se no direito de disparar ofensas discriminatdrias para essa
referida classe. Assim, Carcara caracteriza o hate speech: “incitagdo a violéncia em
desfavor de grupos minoritarios por meio de simbolos, discursos, textos, gestos, etc.”
(CARCARA, 2017. p 19)

Segundo José Afonso da Silva (2011, p 05), o discurso de 6dio fere ndo so a
dignidade do individuo a quem o discurso é proferido, mas de todo o grupo social a
gue este individuo pertence. Em suas palavras:

“Quando uma pessoa dirige um discurso de 6dio a outra, a dignidade é
vulnerada em sua dimenséo intersubjetiva, no respeito que cada ser humano
deve ao outro. Mas nédo s0 isso. No caso do discurso odiento, vai-se além: é
atacada a dignidade de todo um grupo social, ndo apenas a de um individuo.
Mesmo que este individuo tenha sido diretamente atingido, aqueles que
compartilham a caracteristica ensejadora da discriminacdo, ao entrarem em

! Disponivel em https://dictionary.com. Definitions for “hate speech”. Acesso em 28 de abril de 2021.
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contato com o discurso odiento, compartilham a situac¢éo de violagdo. Produz-
se 0 que se chama de vitimizacéo difusa. N&o se afigura possivel distinguir
guem, nominal e numericamente, sdo as vitimas. Aquilo que se sabe é que
ha pessoas atingidas e que tal se da por conta de seu pertencimento a um
determinado grupo social.”

Winfried Brugger (2007, p 118) pontua que o discurso de &dio usa de
discriminacdo através de palavras com tenéncia a insultar, intimidar ou assediar
individuos por causa de sua raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo, religido... ou que

tem o poder de estimular a violéncia, édio ou discriminacdo contra estes individuos.

Para Miguel Salgueiro Meira (2011, p 45), ha uma clara intencao discriminatéria
nos discursos manifestados em mensagens e expressdes racistas, homofobicas,
xenoéfobas e misoginas: discriminar e estigmatizar as pessoas que fazem parte do
grupo social a que esses discursos foram originados. Portanto, entende-se que esses

discursos tem uma unica finalidade: discriminacao.

Muitas vezes, o0 hate speech passa despercebido, como discurso de opinido ou
manifestacdo de pensamento, geralmente justificado pela maxima de que a liberdade
de expressdo permite tal conduta. Porém, a liberdade de expressédo, apesar de ser
um direito estabelecido pelo Estado Democratico de Direito, através da Constituicéo
Federal de 1988, ndo pode ser usada como justificativa para ferir a dignidade de outro

individuo ou grupo social.

Daniel Sarmento (2010, p 210) em seu conceito de discurso de 6dio estabelece-
0 como uma questao que se encontra no limite da liberdade de expressao, visto que
se caracteriza pelas manifestacbes de 6dio e desprezo, ou intolerancia contra
determinados grupos sociais, tendo como motivagdo a discriminacao relacionada as
caracteristicas pessoais, como: religido, género, etnia, orientacdo sexual, entre

outros".

2.1 A DISCRIMINACAO E AS MEDIDAS TOMADAS PARA COMBATE-LA

Para entender o que é discriminacdo, a Organizacdo das Nacdes Unidas, a fim
de eliminar a discriminacao social, firmou em 1968 a Convencéo Internacional sobre

Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, visando principalmente
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proteger as liberdades e direitos individuais, em especial, os Direitos Humanos. Em

seu artigo 1°, a referida Convencgao caracterizou a expressao ‘discriminagéo racial’.?

Portanto, internacionalmente, a discriminagdo racial € toda e qualquer
manifestacdo preconceituosa com o intuito de diminuir ou até mesmo excluir
determinado individuo ou grupo social baseado nas suas caracteristicas pessoais,
sejam elas racga, cor, etnia com a finalidade de restringir a igualdade de direitos com
as demais pessoas.

Essa Convencéo foi um passo muito importante na luta contra a discriminacéo,
pois foi a partir dela que se formalizou o combate a discriminagdo. O primeiro passo
para que todos lutem contra esse preconceito € caracteriza-lo, e foi exatamente esse
o Objetivo do artigo 1° da Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminacdo Racial.

Colaborando com o combate a discriminacado, a Declaracédo das Nacdes Unidas
Sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagao Racial, proclamada pela
Assembleia Geral das Nacbes Unidas na sua resolucdo 1904 (XVIII) de 20 de
novembro de 1963, estabelece em seu artigo 4° que os Estados devem tomar medidas
gue revejam as politicas publicas para revogar leis que permitam a perpetuacéo da
discriminagdo racial. Portanto, devem aprovar leis que proibam a discriminacdo e

combater 0s preconceitos que trazem a tona a discriminacéo racial.®

Esse foi um passo crucial, pois tal Declaracdo fez com que os Estados

participantes revogassem leis que permitiam a discriminacao racial, como também

2Art. 1° - Para os fins da presente Convencéo, a expressdo "discriminagdo racial" significara toda
distincdo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio
em um mesmo plano (em igualdade de condi¢éo) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econ6mico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.
(CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO RACIAL, 1966)

8 Artigo 4° - Todos os Estados deverdo tomar medidas efetivas para rever as politicas governamentais
e outras politicas publicas e para revogar leis e regulamentos que tenham como consequéncia a criagao
e perpetuacéo da discriminacao racial onde quer que ela ainda exista. Deverdo aprovar legislacdo que
proiba tal discriminacdo e adaptar todas as medidas adequadas para combater os preconceitos que
d&o origem & discriminacao racial. (DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE A ELIMINACAO
DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO RACIAL, 1963)
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que criassem leis proibindo a prética discriminatéria. Desse modo, legalizou-se o

combate a discriminacéo racial em todo o mundo.

No Brasil, a discriminagcdo é condenada pela Constituicdo Federal. No artigo 5°,
XLI, a constituicao estabelece que “alei punira qualquer discriminagao atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais”. Sao estes o] direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

No mesmo raciocinio, a Constituicdo estabelece no artigo 5°, XLIl, que “a pratica
do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel”. Portanto, corrobora com o
entendimento internacional contra a discriminacdo racial e cumpre com a

determinacao das Nacdes Unidas de promover leis combatendo tal discriminacao.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969),
estabelece que “A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao odio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.” (Artigo 13, paragrafo 5)*

O Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966, decretado no
Brasil em 6 de julho de 1992, estabelece em seu artigo 20 que “Sera proibida por
lei qualquer propaganda em favor da guerra” e que “Sera proibida por lei qualquer
apologia do &dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacao, a hostilidade ou a violéncia.”

Portanto, percebe-se que internacionalmente, desde os anos 60, existe a luta
contra as discriminacdes. Inicialmente contra a discriminacdo racial, em 1963, na
Declaracdo das NacgOes Unidas Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, em seguida, em 1968 na Convengao Internacional sobre
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, e em 1969, a partir da
Convencao Americana de Direitos Humanos o combate as discriminacdes cresce,

agora envolvendo a luta contra o 6dio nacional e religioso, além do racial.

4CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969)
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm Acesso em
20/11/2021

SPACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS (1966) Decretado pelo
presidente Fernando Collor em 06 de julho de 1992.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm Acesso em 20/11/2021.



http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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No Brasil, a Lei 12.288/2010 estabeleceu o Estatuto da Igualdade Racial. Este
estatuto estabelece o Combate a discriminacao racial, religiosa, entre outras. No artigo
1°, o estatuto dispde que se destina “a garantir a populagdo negra a efetivacdo da
igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos e o combate a discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica.” Além
de conceituar a discriminacéo racial ou étnico-racial, no paragrafo 1° deste mesmo
artigo:

“toda distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicdes,
de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou
privada;”

Ainda no Estatuto da Igualdade Racial, o art. 26 dispde sobre o combate a
intolerancia religiosa, em especial, com o objetivo de coibir o uso dos meios de
comunicacao social na divulgacao de situacdes, imagens e discursos que exponham
seus adeptos ao 6dio ou ao desprezo por conta da religido africana, pois hd uma forte
discriminacdo no Brasil quanto as religides africanas, e este instituto veio para

combater estas discriminacdes religiosas.®

Este Estatuto foi muito importante para o Brasil, pois além da Constituicdo, a
partir dele houve uma Lei para caracterizar a Discriminacdo no pais. Através dele o
Estado se manifestou contra a discriminacdo racial, contra a intolerancia religiosa,
além de garantir os direitos da populacdo negra e com religido de raizes africanas,

visto que séo as religides que mais sobrem discriminacdo no Brasil.

6Art. 26. O poder publico adotara as medidas necessérias para o combate a intolerancia com as
religiBes de matrizes africanas e a discriminacao de seus seguidores, especialmente com o objetivo de:
| - coibir a utilizacdo dos meios de comunicagéo social para a difusdo de proposicdes, imagens ou
abordagens que exponham pessoa ou grupo ao 6dio ou ao desprezo por motivos fundados na
religiosidade de matrizes africanas;
Il - inventariar, restaurar e proteger os documentos, obras e outros bens de valor artistico e cultural, os
monumentos, mananciais, flora e sitios arqueoldgicos vinculados as religibes de matrizes africanas;
Ill - assegurar a participagéo proporcional de representantes das religides de matrizes africanas, ao
lado da representagéo das demais religides, em comissdes, conselhos, 6rgdos e outras instancias de
deliberagéo vinculadas ao poder publico.
ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL, Lei 12.288/2010. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112288.htm Acesso em 20/11/2021



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12288.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12288.htm
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Com o objetivo de promover e defender o direito a liberdade de expresséo e
acesso a informacdo no mundo, a Artigo 19, organizacdo ndo governamental de
direitos humanos que nasceu em Londres em 1987, organizou um estudo envolvendo
oficiais da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas e de outras organizacdes e elaborou os
“Principios de Camden sobre Liberdade de Expressdo e Igualdade”. Neste
documento, contém propostas para que 0s organismos governamentais implementem
em seus territérios para garantir a Liberdade e a Igualdade. O 12° principio trata de
uma recomendagéo para que os estados elaborem uma legislagéo acerca do discurso
de 6dio.”

Este principio € de suma importancia, pois é necessario que existam leis para
tratar desse tema, visto que atualmente o discurso de ddio é facilmente identificado e

deve ser punido, para que nao cresca desenfreadamente.

No Brasil, a Lei n°® 7.716/1989 define os crimes de preconceito de raga ou cor
e estabelece no artigo 20 o crime do discurso de 6dio: “Praticar, induzir ou incitar a
discriminacao ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.” E
acrescenta aumento de pena para casos em que o crime for cometido em meio de

comunicacgéo social®.

Portanto, percebe-se que a discriminacdo social vem sendo combatida ha

muitos anos, porém, atualmente, com o advento da internet e a era da Sociedade da

712.1. Todos os Estados devem adotar legislacdo que proiba qualquer promocéo de 6dio religioso,
racial ou nacional que constitua uma incitagdo a discriminacao, hostilidade ou violéncia (discurso do
6dio). Sistemas juridicos nacionais devem deixar claro, seja de forma explicita ou por meio de
interpretacdo impositiva, que:

i. Os termos ‘6dio’ e ‘hostilidade’ se referem a emogdes intensas e irracionais de oprébrio, animosidade
e aversao ao grupo visado.

ii. O termo ‘promogao’ deve ser entendido como a existéncia de intengdo de promover publicamente o
6dio ao grupo visado.

iii. O termo ‘incitagdo’ se refere a declaragdes sobre grupos religiosos, raciais ou nacionais que criam
risco iminente de discriminacgdo, hostilidade ou violéncia a pessoas pertencentes a esses grupos.

iv. A promocao, por parte de comunidades diferentes, de um sentido positivo de identidade de grupo
ndo constitui discurso do édio.

Artigo 19. Principios De Camden Sobre A Liberdade De Expresséo E Igualdade (2009, p 10)

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

Pena: recluséo de um a trés anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por intermédio dos meios de
comunicacado social ou publicacéo de qualquer natureza: (Redacdo 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)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9459.htm#art1
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Informacdo, o compartiihamento de qualquer tipo de discurso € difundido muito
rapidamente, e € necessario estabelecer limites aos individuos que propagam odio e

violéncia no meio virtual.
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3 A EVOLUCAO HISTORICA DA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Desde o inicio do século XXlI, a internet vem sendo difundida no dia a dia das
pessoas, aproximando as pessoas que estdo distantes e tornando mais facil a
propagacéao de ideais e pensamentos de qualquer lugar do mundo, 24 horas por dia.
Deste modo, nossa vida tornou-se, na maior parte do tempo, virtual, visto que estamos
conectados a internet seja com nossos celulares, ou computadores, tendo acesso as

informacg0des divulgadas por todo o mundo.

Dentro desse contexto, Pierre Lévy (1997, p 11) escreveu sobre a virtualizacao da
vida, que se trata de um movimento geral de virtualizacao que afeta tanto a informagéo
e a comunicagao, como também o funcionamento econdmico, a sensibilidade coletiva
e até mesmo o exercicio da inteligéncia. Essa virtualizacdo de que trata Lévy afeta o
conceito de ‘estar junto’, pois atualmente existem comunidades virtuais, empresas
virtuais, etc. Sendo assim, Lévy afirma que “embora a digitalizacdo das mensagens e
a extensdo do ciberespaco desempenhem um papel capital na mutacdo em curso,

trata-se de uma onda de fundo que ultrapassa amplamente a informatizagao”.

Hoje, a velocidade em que as informacfes sdo repassadas e a crescente
ascensdo do numero de pessoas com acesso a internet e as redes sociais no mundo
torna a distribuicdo de contetdo mais rapida e de facil acesso. Para Raquel Recuero
(2010, p 24), o aumento do niumero de computadores e do acesso a internet como
ferramenta para comunicacdo aumentou também a quantidade de informacdes
propagadas que, devido a atual estrutura da rede de comunicacdo, permitem que
essas informacdes persistam no tempo. Ela observa que muitas informagbes
alcancam consideravel divulgacao no rol de “digital trash”, que sédo informacdes que
poderiam passar despercebidas pelos meios de comunicacdo, por serem
desinteressantes, ludicas ou até mesmo nao suscetiveis de divulgacdo. Entretanto,

no ambiente virtual, essas informacdes encontram terreno fértil para sua divulgagao.

Deste modo, entende-se que a internet hoje € um terreno de ampla fertilidade,
visto que atualmente ela € vista como um ambiente aberto a interacdo, possuindo
capacidade para promover discursos autbnomos ou criticos, sendo também um meio
que proporciona uma facilidade de propagacéo do discurso de 6dio, muitas vezes
permitindo que ele seja feito de forma anénima. (SAMPAIO, 2011, p 01)

Sendo assim, estamos inseridos neste meio, onde nos comunicamos com outros

individuos através de um espaco virtual conhecido como Ciberespaco, que nas
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palavras de Pierre Lévy (2010, p 94), é um “espago de comunicagdo aberto pela

interconexao mundial dos computadores e das memorias dos computadores”.

Exercemos essa comunicagdo através do que chamamos de redes sociais,
onde podemos expressar opinides de modo escrito, falado, em video, em fotos ou
imagens, dentre outras maneiras, visto que o meio virtual sempre esta se inovando

atraves de novas tecnologias.

Atualmente, existe uma rede social onde os individuos divulgam seus
pensamentos, opinides, e onde muitas vezes torna-se palco para o discurso de 6dio,
essa rede se chama Whatsapp. Analisando esse contexto de liberdade de expressao
e hate speech, dentro da atual sociedade da informacdo, este estudo trata da

resolucao de conflitos ocasionados nesta rede social.

3.1 O PAPEL DO WHATSAPP NA CONCRETIZACAO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

As redes sociais sdo hoje um ambiente virtual onde as pessoas podem se
comunicar, compartilhar opinides ou simplesmente trocar fotos e noticias do que
ocorre no mundo. Essas a¢des podem ser feitas de individuo para individuo ou de

individuo para grupos, onde se conectam varias pessoas ao mesmo tempo.

7z

Hoje, uma rede social que é bastante utilizada e que permite esse
compartilhamento de informag6es é o Whatsapp, aplicativo de mensagens moveis, e
€ nessa rede social que iremos focar essa analise relativa ao discurso de 6dio e a

liberdade de expressao.

Sabemos que todos séo livres para manifestarem seus pensamentos, pois a
Constituicao Federal assegura este direito. Hoje, nossa manifestacido de pensamento
nao € mais somente de forma falada, de pessoa para pessoa, como ha alguns anos.
A internet trouxe uma tecnologia incrivel para aproximar as pessoas que estédo

distantes.

O fato de cada um poder se conectar com outras pessoas independente da
distancia fisica trouxe inumeros beneficios e também trouxe alguns conflitos

importantes a serem discutidos. Quando uma mae que mora numa cidade X
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consegue, através de um aplicativo de mensagens conversar por chamada de video
ou voz, com seu filho que mora em outro pais, por exemplo, ela vé essa ferramenta
como uma coisa maravilhosa, pois é algo que a permite estar proxima do seu filho
apesar da distancia fisica que os separa. Porém, quando um individuo Y, que é
preconceituoso com pessoas negras, por exemplo, usa essa rede social para
compartilhar palavras de cunho racistas em um grupo onde estéo presentes pessoas
movidas pelo mesmo preconceito, esta rede social pode estar sendo usada como
palco para a incitacdo ao 6dio. Neste ponto ja implicaria em um ponto negativo, mas

a culpa neste caso nédo é do aplicativo, e sim do usuario que o utiliza para este fim.

Entdo, o que quero expor aqui neste estudo, é que a liberdade de expresséo nos
permite manifestar nossos pensamentos onde estivermos, e o Whatsapp permite que

nosso pensamento divulgado dentro de sua rede chegue a inlmeras pessoas.

De acordo com o grupo Facebook, empresa que detém a propriedade do
aplicativo Whatsapp, no Brasil existem cerca de 120 milhdes de usuarios do
Whatsapp.® Ndo se pode negar que este aplicativo torna mais facil a comunicacéo

entre amigos, familiares, funcionarios de uma mesma empresa, etc.

Outra caracteristica do Whatsapp, € que nele, os usuarios podem compartilhar
seus status, que sdo fotos ou videos que ficam na rede social por 24 horas e depois
desaparecem. Essa fun¢do do aplicativo permite o compartilhamento para todas as

pessoas que tem o niumero de telefone do usuario salvo.

Dentro desse contexto, € perceptivel que o Whatsapp € uma rede social que
corrobora com o direito a liberdade de expressédo, e que permite aos seus usuarios a
manifestacdo de pensamento. Portanto, essa liberdade, como veremos a seguir, ndo
pode ferir os demais direitos fundamentais, tornando necessaria a imposicdo de

limites que seus usuarios devem ter ao utilizarem o aplicativo.

9 MORENO, DANIEL. 2019. https://itforum.com.br/colunas/whatsapp-na-empresa-ate-onde-vai-a-
liberdade-do-empregado/ Acesso em 21 de novembro de 2021



https://itforum.com.br/colunas/whatsapp-na-empresa-ate-onde-vai-a-liberdade-do-empregado/
https://itforum.com.br/colunas/whatsapp-na-empresa-ate-onde-vai-a-liberdade-do-empregado/
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4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE ENVOLVEM A TEMATICA DO
DISCURSO DE ODIO

Os direitos fundamentais sdo elencados pela Constituicdo Federal e visam
proteger os individuos e garantir o minimo necessario para que vivam com dignidade
dentro da sociedade. Eles sdo baseados no principio da dignidade humana, que
estabelece as necessidades vitais de cada um, e esta disposto no artigo 1°, inciso Ill
da Constituicdo Federal de 1988.1°

Neste trabalho, iremos nos aprofundar nos direitos fundamentais a liberdade e a
igualdade, tendo em vista que séo 0s principios constitucionais que mais se conflitam

em se tratando de Hate Speech.

4.1 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA RELACAO COM O
DISCURSO DE ODIO

A liberdade é um direito fundamental garantido pelo artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988. Essa liberdade abrange tanto a liberdade de se expressar e
manifestar seus pensamentos, sendo vedado fazé-lo de forma andnima, como a
liberdade de ser informado e ter acesso aos meios de comunicacéo, conforme consta

nos incisos IV e IX da Constituicdo.!

Segundo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas (resolucdo 217 A Ill em 10 de dezembro
de 1948), em seu artigos 18: “todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia, e religido.” (UNICEF, 1948)

0Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

HArt. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IV- é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o0 anonimato;

IX- é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca; (BRASIL, 1988)
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Além da liberdade supracitada, no artigo 19, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos estabelece que “todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao” e afirma que esse direito engloba a liberdade de ter suas préoprias opinides,
de receber e transmitir suas ideias por qualquer meio, independente de qual fronteira
se encontre.’? (UNICEF, 1948)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui seu conceito de liberdade
de expressao e entende que a expressao e a difusédo do pensamento sao indivisiveis,
sendo portanto, os incisos IV e IX do Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988
reconhecidos pela referida Corte:

“Em sua dimenséo individual, a liberdade de expressdo ndo se esgota no
reconhecimento tedérico do direito a falar ou escrever, mas compreende
também, inseparavelmente, o direito a utilizar qualquer meio apropriado para
difundir o pensamento e fazé-lo chegar ao maior nimero de destinatarios.
Quando a Convencdo proclama que a liberdade de pensamento e de
expressdo compreende o direito a difundir informagdes e ideias “por qualquer...
processo”, esta destacando que a expressao e a difusdo do pensamento e
dainformacdo sdo indivisiveis, de modo que uma restricdo das possibilidades
de divulgacéo representa diretamente, e na mesma medida, um limite ao direito
de se expressar livremente. Dai a importancia do regime juridico aplicavel a
imprensa e ao status de quem se dedique profissionalmente a ela®s.”
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2014).

Em conformidade com este entendimento, André Ramos Tavares (2021, p 626)
afirma que ndo ha diferenca no que tange a liberdade de expressao no que dispde 0s
artigos IV e IX. Ele conclui que a liberdade de expresséo (inciso IV) abarca a
manifestacdo de pensamento (inciso IX):

“(...) a liberdade de expresséo é direito genérico que finda por abarcar um
sem-numero de formas e direitos conexos e que ndo pode ser restringido a
um singelo externar de sensac¢des ou intuicdes com a auséncia elementar da
atividade intelectual, na medida em que a compreende. Dentre os direitos
conexos presentes no género liberdade de expressdo podem ser

12Art. 18 - Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; esse direito
inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca
pelo ensino, pela pratica, pelo culto em publico ou em particular. (Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos, Acesso em 15 de
novembro de 2021)

Art. 19 - Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinies e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias
por quaisquer meios e independentemente de fronteiras. (Declaracéo Universal dos Direitos Humanos,
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos, Acesso em 15 de novembro
de 2021)

13 Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Justica,
Comisséo de Anistia, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Traducdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Brasilia: Ministério da Justica, 2014. (p.42)
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mencionados, aqui, 0s seguintes: liberdade de manifestacdo de pensamento;
de comunicacdo; de informacéo; de acesso a informacéo; de opinido; de
imprensa, de midia, de divulgacéo e de radiodifusdo.”

Para Luis Roberto Barroso (2004, p 18), a liberdade de expressao “destina-se
a tutelar o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor, em suma, qualquer

manifestacdo do pensamento humano.”

Em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo, José Afonso da Silva
(1992, p 229), concluiu que a liberdade de expresséo encontra-se na manifestacao do
livre pensamento, onde abrange os sentimentos e conhecimentos do individuo, sejam
eles artisticos, intelectuais, cientificos, entre outros. Portanto, decorre da liberdade de
pensamento ou de opinido, que para ele € o direito de um individuo possuir conviccdes

sobre religido, ciéncia, arte, politica, dentre outros assuntos.

De modo geral, ndo se pode limitar a liberdade de expresséo, visto que esta
liberdade é um dos pilares do Estado Democrético de Direito e estd assegurada pela
Constituicdo Democratica de 1988. Tendo em vista ser um direito e garantia individual
elencado pela Constituicdo, trata-se de clausula pétrea, conforme dispde o artigo 60,
paragrafo 4°, inciso V!4, portanto, é um direito de todos os individuos e da

coletividade, porém a prépria Constituicdo estabelece alguns limites a essa liberdade.

O fato de a Constituicdo de 1988 elencar no rol das clausulas pétreas a
liberdade de expresséo, ndo significa dizer que o individuo pode usar este direito para
ridicularizar, ofender e incitar 6dio e violéncia a determinados grupos sociais, pois da
mesma maneira que a liberdade de expressdo é um principio garantido pela
Constituicdo, também existem outros direitos garantidos pela Carta Magna, que
podem vir a conflitar entre si, sendo eles elencados neste mesmo rol de clausulas
pétreas: o principio da igualdade (Art. 5°, caput, CF) e da dignidade humana (Art. 1°,
[, CF®.)

Um dos limites a liberdade de expressao € o anonimato, conforme artigo 5°,
inciso 1V, levando em consideragcédo que a liberdade permite a livre manifestacao de

pensamento, porém, em contrapartida, quando determinada pessoa se expressar em

14Art. 60, § 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir; IV - os
direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)
15Art. 1°, Ill - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)
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relacdo ao tema que for, deve se identificar. Desta forma, o Constituinte evita que a

liberdade de expresséo tenha em seu teor, abusos deste direito.®

Outro limite, encontra-se no artigo 5°, inciso V, que assegura o direito de
resposta, ou seja, cada individuo € livre para manifestar seus pensamentos, mas caso
esse pensamento ofenda ou discrimine outro individuo ou grupo social, aos ofendidos
é cabivel o direito de resposta, podendo acionar os meios judiciais para que possam
requerer os danos morais, materiais ou a imagem, de acordo com a proporcionalidade

da ofensa.l’

A Constituicao também elenca no artigo 5°, inciso V, outra limitagcdo ao direito
a liberdade de expresséo, visto que este artigo estabelece que a honra, a intimidade,
a vida e a imagem de cada individuo sao inviolaveis. Deste modo, também é cabivel
acionar os meios judiciais para reparacéo de danos materiais e/ou morais, decorrentes

da sua violacdo desta norma.'®

Ora, quando o constituinte fala em seu texto que a liberdade de expresséo veda
0 anonimato, € porque tem o intuito de evitar o abuso desse direito. E 0 que seria 0
abuso de direito? Para Venosa (2003, p 603-604), é quando um individuo usa um
direito que esta positivado ou que € permitido pela sociedade de modo além do que
seria razoavel. Quando sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes,
incorrendo no ato abusivo. Para ele, o ato abusivo é contrario ao direito e ocasiona

responsabilidade para quem o cometeu.®

No ordenamento juridico brasileiro o abuso de direito esta disposta no titulo dos
atos ilicitos. Para Moreira (2003) este ato “é uma conduta voluntaria, comissiva ou
omissiva, negligente ou imprudente, que viola direitos e causa prejuizos a terceiros.”
Ou seja, usar do direito a liberdade de expressao para ofender alguém com incitacées

discriminatérias é sim um abuso do direito constitucional a liberdade de expressao.

6Art. 59, IV- é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato; (BRASIL, 1988)
17Art. 5°, V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por
dano material, moral ou a imagem. (BRASIL, 1988)

18Art 5° X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;
Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como fato de usar de um poder, de uma faculdade,
de um direito ou mesmo de uma coisa, além do razoavelmente o Direito e a Sociedade permitem. O
titular de prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua conduta contraria a
boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins econémicos e sociais da norma, incorre no ato abusivo.
Nesta situacao, o ato é contrario ao direito e ocasiona responsabilidade.” VENOSA. 2003, p 603-604.
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Moreira (2003) acrescenta que existem dois tipos de situagbes no abuso de
direito: “Uma € a situacdo de quem, sem poder de invocar a titularidade de direito
algum, simplesmente viola direito alheio. Outra situacéo € a daquele que, sendo titular
de um direito, irregularmente o exerce.” Ora, todos nds somos titulares do direito a

liberdade de expressao, mas devemos exercer esse direito de modo regular.

O cédigo civil no artigo 187 estabelece que também comete o ato ilicito o titular
de direito que o exerce de modo a exceder os limites impostos pelo seu fim social,
pela boa fé e pelos bons costumes?°. Deste modo a legislacédo regula o modo com
gue devemos exercer nosso direito, para evitar excessos e responsabilizacdo. Para
aquele que exceder esses limites, tera consequéncias estabelecidas pelo referido
Cadigo Civil.

Ora, a Constituicdo estabelece que todos somos livres para nos expressar e
manifestar nossos pensamentos, porém, ndo podemos ultrapassar os limites que
foram tratados neste estudo até aqui para evitar responsabilizacdes por incorrer em

abuso de direito.

Esta manifestacdo de pensamento, na sociedade em que vivemos, pode ser
exteriorizada através do envio de mensagens em redes sociais, sendo a mais comum:
o Whatsapp, tendo em vista que a internet € um meio em que se veicula muita
informacgéo, permitindo exposi¢cdo de ideias, pensamentos e opinides para infinitos

individuos em apenas um clique.

Dentro deste contexto, veremos que a liberdade de expresséo, apesar de ser um
direito elencado na Constituicdo Federal, ndo possui supremacia sobre os demais
principios, tendo em vista que um individuo ndo pode usar de seu direito a

manifestacéo de pensamento para ofender ou discriminar outrem.

E valido ressaltar que para além da quest&o da liberdade de expressdo e da
igualdade que conflitam-se no tocante ao discurso de 6dio, este discurso também fere
a moralidade, tendo em vista que ferir a dignidade de determinado grupo social ao

incitar o 0dio por questdes como raca, sexualidade ou religido por exemplo, ataca

20Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. CODIGO
CIVIL/2002.



30

diretamente a moral e 0s bons costumes, pois apesar de estar cada vez mais difundido
0 odio nos discursos das pessoas, essas incitacdes ndo sdo o padrao de norma moral

aceitos em sociedade.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE RELACIONADO AO DISCURSO
DE ODIO

O principio da igualdade, ou direito fundamental a igualdade, esta previsto no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que dispde que todos séo iguais perante a
lei.?! Este artigo estabelece, entre outros direitos, o direito a igualdade para todos,
sem nenhum tipo de distingdo. Deste modo, a igualdade também encontra-se

elencada no rol das clausulas pétreas da nossa Constituicdo Federal.

E importante falar de igualdade, relacionando ao tema em quest&o: liberdade de
expressao e discurso de odio, visto que o discurso de 6dio tem sido justificado pela
liberdade de expressdo, mesmo sendo um abuso deste direito. E neste momento que
o direito a igualdade deve ser ponderado, pois o fato de um individuo ter o direito de
se expressar livremente ndo pode ultrapassar o limite da igualdade para todos

estabelecida pela constituicao.

Um exemplo concreto da aplicacdo do principio da igualdade nas decisdes
judiciais no Brasil foi a acéo civil publica ajuizada pela Defensoria Publica do estado
de Séo Paulo em desfavor do entdo candidato a presidéncia da republica Levy Fidelix
no ano de 2014, que incorreu em discurso de 6dio ao expressar sua opinido em debate
publico veiculado pelos meios de comunicacéo, onde se expressou com uma frese de
teor homofébico que dizia “6rgao excretor nao reproduz”, sendo discriminatério com o
grupo LGBT. Por esta atitude do candidato Levy Fidelix, ele foi condenado em primeira
instancia ao pagamento de indenizacéo por danos morais no valor de R$ 1.000.000,00
(um milh&o de reais), em decisdo da magistrada Flavia Poyares Miranda:

“O candidato ultrapassou os limites da liberdade de expresséo, incidindo em
discurso de 6dio, pregando a segregacdo do grupo LGBT. N&o se nega o

2LArt. 5°; Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. (BRASIL, 1988)
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direito do candidato em expressar sua opinido, contudo, 0 mesmo empregou
palavras extremamente hostis e infelizes a pessoas que também sdo seres
humanos e merecem todo o respeito da sociedade, devendo ser observado
o principio da igualdade.” (SAO PAULO, Tribunal de Justica, 2014)

Neste julgamento é possivel perceber que apesar de a liberdade de expressao
ser um direito fundamental estabelecido pela Constituicdo Federal, ela possui um
desdobramento conhecido como discurso de 0dio, que ndo € aceito pela nossa
jurisprudéncia, visto que fere o principio da dignidade humana e da igualdade que
também estéo elencados na nossa Constitui¢ao.

Neste caso especifico, todo o grupo social LGBT foi ofendido com as palavras do
candidato, e o fato de ele proferir as palavras de incitacdo ao 6dio em rede nacional
tornou a propagacdao do discurso ainda maior. Portanto, para entender como a
jurisprudéncia decidiu esse caso, € necessario entender sobre ponderacdo na

resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais, que é o topico a seguir.
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5 A PONDERACAO NA RESOLUCAO DO CONFLITO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O método da ponderagdo na resolucao dos conflitos é um instituto estudado pelo
direito constitucional afim de solucionar problemas ou conflitos entre direitos
fundamentais. Neste capitulo iremos demonstrar como surgiu essa técnica e como ela

pode solucionar conflito de direitos.

Antes de falar diretamente em ponderacado, € necessario falar no suporte féatico.
Segundo Virgilio Afonso da Silva (2006, p 30), suporte fatico, baseado no modelo
proposto por Alexy e defendido por Borowski, é:

“a soma do ambito de protec@o (AP) e da intervencao estatal (IE). A esse
suporte fatico é contraposta a chamada fundamentacgéo constitucional (FC).”
Na formulacdo de Borowski: se (APx e IEx) e ndo-FCx, entdo CJx. Nessa
formulagdo, "X" consiste em uma acéo, um estado ou uma posi¢éo juridica.
Isso significa, segundo Borowski, que: se x é algo protegido pelo ambito de
protecdo de algum direito fundamental (APx) e se ha uma acédo estatal que
intervém em x (IEX) e se essa intervencdo ndo é fundamentada (ndo-FCx),
entdo deverd ocorrer a consequéncia juridica prevista pela horma de direito
fundamental para o caso de x (CJx), que &, em geral, uma exigéncia de
cessacdo da intervencao estatal.”

Silva (2006 p 30) acredita que este modelo tem um problema, visto que define
suporte fatico como a soma somente do ambito de protecdo e da intervencao estatal.
Em suas palavras:

“Ora, se suporte fatico sdo os elementos que, quando preenchidos, dao
ensejo a realizagdo do preceito da norma de direito fundamental, é faciimente
perceptivel que ndo basta a ocorréncia desses dois elementos para que a
conseqiiéncia juridica de um direito de liberdade seja acionada. E ainda
necessario que nado haja fundamentacéo constitucional (ndo-FC) para a
intervencdo. Se houver fundamentacdo constitucional para a intervencéo,
estar-se-a diante ndo de uma violagdo, mas de uma restrigcdo constitucional
ao direito fundamental, o que impede a ativagdo da conseqiiéncia juridica
(declaragéo de inconstitucionalidade e retorno ao status quo ante). Por isso,
parece-me mais correto definir o suporte fatico ndo apenas como a soma do
ambito de protecdo e da intervencéo estatal, mas incluir nesse conceito a
auséncia de fundamentacgao constitucional.”

De acordo com Silva (2006, p 34), esse modelo é o que Alexy chamou de
suporte fatico em sentido amplo, que primeiramente define o que é protegido, tendo
em vista que as condutas abarcadas pelo ambito de protecéo de determinado direito
fundamental, em um caso concreto, irdo depender de um sopesamento, antes de ser
decidido pela protecéo definitiva desse direito ou n&o. Portanto, aqui ndo se fala em

direitos absolutos, visto que dependerdo de um sopesamento.
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Silva (2006, p 34, 35) afirma que no suporte amplo, “existe uma distingéo entre
0 que é protegido prima facie e o que protegido definitivamente”, isto porque para
analisar um fato em concreto, primeiramente €& necessario perguntar “o que é
protegido prima facie por este direito?” Para que possa ser analisado o direito em
questdo, de modo aberto, por isso chama-se suporte em sentido amplo, devido a
caracteristica de amplitude da protecédo. Para entender melhor, Silva cita um exemplo,
vejamos:

Também a resposta individualizada a mesma questdo - 0 que é protegido
prima facie? - segue o mesmo carater aberto. Exemplo: o que é protegido
pelo direito a livre manifestacdo do pensamento (constituicdo, art. 5°, 1V)?
Toda e qualquer manifestacdo de pensamento, ndo importa o contetdo
(ofensivo ou n&o), ndo importa a forma, ndo importa o local, ndo importa o dia
e o horario. O mesmo vale para todos os direitos fundamentais. E claro que
a primeira reacao a essa ideia poderia ser: "entdo estamos diante de direitos
absolutos?". A resposta é - e sO poderia ser - "ndo". A razdo € simples. Como
foi visto acima, a definicdo do ambito de protecdo € apenas a definicao
daquilo que é protegido prima facie, ou seja, de algo que podera sofrer
restricdes posteriores.
Deste modo, a livre manifestacdo do pensamento € um direito prima facie, que
serd analisado no caso em concreto, e havendo conflito de direitos, ser& necessério o

sopesamento antes da decisdo pela protecéo desse direito ou nao.

Conforme afirma Virgilio Afonso da Silva (2006, p 35), € possivel haver uma
intervencao estatal para um direito fundamental, isso ocorre quando existe uma
fundamentacéo para tal intervencéo. Isso ndo se trata de violacdo a determinado
direito fundamental, mas sim de uma restricdo. Desde modo, podemos perceber que
os direitos fundamentais ndo possuem carater absoluto, e que para solucionar
possiveis conflitos, € necessario usar a forma de controle de restricdes, que é a regra

da proporcionalidade.

Ora, Silva (2006, p 46) afirma que a aplicacdo do suporte fatico amplo, no
campo dos direitos fundamentais significa estender o &mbito de prote¢céo de todos os
direitos fundamentais e a intervencao estatal. Para ele, ao estender esse ambito de
protecdo, a consequéncia € o aumento de colisdes entre os direitos fundamentais, e
este aumento so € possivel de se resolver através do sopesamento ou da aplicacao
da regra da proporcionalidade. (2006, p 46)

A regra da proporcionalidade possui trés sub-regras: adequacéo, necessidade

e proporcionalidade em sentido estrito (0 que chamamos de sopesamento ou
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ponderacédo) e € a partir da proporcionalidade que Alexy traz a sua teoria dos

principios, conforme afirma Marcelo Neves (2013, p 65 e 66):

“a teoria dos principios de Alexy esta intimamente associada a maxima da
proporcionalidade, especialmente a proporcionalidade em sentido estrito,
mas nao apenas. A primeira e a segunda maximas parciais da
proporcionalidade, a saber, os critérios da adequacéo e da necessidade (ou
do meio menos gravoso), "decorrem da natureza dos principios como
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidade faticas", enquanto a
"méaxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas".
Nesse particular, Alexy sustenta que "a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito € deduzivel do carater principiolégico das normas de direito
fundamental". Mas esclarece que o sopesamento ndo se esgota no plano dos
principios.”

Portanto, podemos entender através dos estudos de Alexy, Marcelo Neves e
Virgilio Afonso da Silva, mencionados neste trabalho, a origem do estudo do
sopesamento/ponderacdo e como ela contribui para a resolucdo de direitos

fundamentais em conflito.

O ministro Luis Roberto Barroso (2004, p 06), em seu artigo Colisdo de Direitos
Fundamentais e de Personalidade, esclarece que: “os direitos fundamentais entre si
nao apenas tém o mesmo status juridico como também ocupam o mesmo patamar

axiolégico. No caso brasileiro, desfrutam todos da condi¢ao de clausulas pétreas.”

As clausulas pétreas que Barroso menciona encontram-se positivadas no artigo
60, paragrafo 4° da Constituicdo Federal de 1988. Dentre elas estdo os direitos e
garantias individuais. Deste modo, os direitos e garantias individuais ndo podem ser
objeto de emenda que os tente abolir, visto que possuem essa condi¢cao de clausulas
pétreas. (CF, Art 60, § 4.°, IV). %

E dentro desse contexto que percebe-se a necessidade de um meio para
solucionar a colisdo de direitos individuais que sdo garantidos pela Constituicao
Federal, visto que tanto a liberdade quanto a igualdade séo direitos fundamentais e

individuais consagrados pela Constituicdo Federal.

22Art. 60- E defeso ao poder constituinte derivado (reformador ou revisor) proceder alteracdes no texto
Constitucional, no tocante aos tépicos enumerados nos incisos de | a IV do § 4.°, art. 60, da CF/88,
quais sejam:

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)
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Barroso pontua que devido a essa coliséo de direitos, o intérprete constitucional
precisou desenvolver técnicas que fossem capazes de resolver o fato da
dialetissidade da Constituicédo, ou seja, o fato de a Constituicdo ter de lidar com valores
e interesses que sejam potencialmente conflitantes e que os principios que nela estao

entrem em colisdo frequentemente. (BARROSO, 2004, p 09)

E necessario, segundo Barroso, que haja um raciocinio que seja capaz de
trabalhar de modo multidirecional de forma que cada um dos elementos sejam
considerados na medida de sua importancia e pertinéncia ao caso concreto, e
compara a decisdo final a um quadro bem pintado, em que todas as cores sao bem
vistas, mesmo que uma se destaque sobre a outra. E acrescenta que esse é o objetivo

do que se chama técnica da ponderagcdo. (BARROSO, 2004, p 09)

Portanto, a ponderagéo de conflitos € um meio que visa estabelecer a conciliagdo
destes principios quando estes estiverem em conflito, tendo em vista que cada
principio deve ser aplicado na medida em que melhor contribua para a justica, em um
caso concreto. Barroso diz que a ponderacdo € uma técnica de deciséo juridica
aplicavel a casos dificeis onde a subsuncdo foi insuficiente, em especial quando existe
um caso concreto onde a aplicagdo de normas que tem a mesma hierarquia indicam
soluc@es diferentes. (BARROSO, 2004, p 09)

Mas como decidir guando uma norma dele prevalecer sobre outra? Barroso afirma
gue esse processo deve ter como fio condutor o principio instrumental da
proporcionalidade ou razoabilidade, visto que tem a finalidade de resolver colisdo de
principios juridicos. (BARROSO, 2004, p 11)

Portanto, a técnica da ponderacdo € o ultimo ponto tratado nesse contexto em
estudo, que segundo Sarmento, é a metodologia empregada na resolucdo de colisdo
de direitos, em cujo centro esté o principio da dignidade humana. (SARMENTO, 2010,
p 25).

Neste contexto em estudo, € impossivel ndo citar Robert Alexy e sua contribuicdo
no estudo da ponderacdo. Para ele, “as decisdes sobre direitos pressupdéem a
identificacdo de direitos definitivos”, e neste ponto, o caminho entre o principio (direito
prima facie) até chegar ao direito definitivo passa por uma definicdo de relagdo de
preferéncia, que segundo a lei de colisdo, é a definicdo de uma regra. E entra no ponto

gue Alexy tanto estudou: a regra versus o principio.
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“Nesse sentido, & possivel afirmar que sempre que um principio for, em ultima
andlise, uma razéo decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entéo, esse
principio € o fundamento-de-uma-regra, que representa uma razéo definitiva
para esse juizo concreto. Em si mesmos, principios nunca sé@o razdes
definitivas.” (ALEXY, 1986, p 92)

Ora, conforme afirma Marcelo Neves (2013, p 62): “0 sopesamento ou a
ponderacado entre principios pressupde a validade de ambos”, portanto, o que se
discute na ponderacdo ndo é a validade do principio X ou y, mas na situacdo em

concreto, qual deles é mais essencial para a resolucéo do conflito.

Em sua obra “Entre Hidra e Hercules”, Neves faz um estudo dos principios e
regras e suas diferencas paradoxais, trazendo no corpo do trabalho a visao de Alexy
sobre como se faz a resolucdo de principios juridicos em conflito. Segundo Neves,
(2013, p 68): “Ele (Alexy) admite que os principios podem abarcar tanto os direitos
individuais quanto os interesses coletivos, surgindo também colisdo entre eles, sem
gue se possa prima facie determinar a prevaléncia dos primeiros sobre os segundos
e vice-versa.”?® Portanto, podemos entender que a aplicacdo da ponderacdo de
principios ndo é uma ciéncia exata. E necessario a andlise do caso em concreto para
gue possa ser determinada a prevaléncia do principio mais justo para determinado

caso.

Neves (2013, p 158), afirma que “a ponderacao entre principios colidentes é
uma das técnicas de argumentacdo e interpretacdo constitucional, permitindo a
comparacao de diferentes perspectivas da Constituicdo e dos direitos fundamentais”
Ou seja, para ponderar principios constitucionais, € necessario que haja uma
interpretacdo do que diz a Constituicdo, comparando as perspectivas da constituicao
e dos direitos fundamentais para decidir o que melhor se adequar ao caso concreto.

Trazendo para o contexto deste trabalho, no tocante ao discurso de &dio,
apesar de se caracterizar como direito fundamental a liberdade de expressédo e
manifestagcdo do pensamento, este ndo pode se sobrepor a dignidade humana e ao
direito a igualdade que também s&o direitos fundamentais estabelecidos na

Constitui¢ao.

23 Alexy, 1986, p. 99 [trad. bras. 2008, p. ii 6j]
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista 0 que foi estudado neste trabalho, podemos perceber que a
liberdade de expressdo € um direito fundamental que ndo € absoluto, pois ao usar
essa liberdade para ofender alguém ou incitar o 6dio a determinado grupo social, este
individuo comete ato ilicito passivel de responsabilizacdo, conforme o artigo 187 do
Cddigo Civil, e se o teor da ofensa ou incitacdo for de discriminacdo quanto a raca,
cor ou religido, incorre em crime disposto no artigo 20 da Lei n® 7.716/1989, e sendo

esse crime cometido em meios de comunicacdo, a pena € aumentada.

Portanto, apesar de nossa Constituicdo estabelecer o direito a liberdade de
expressado, é necessario que cada individuo tome a devida cautela ao compartilhar
suas opinides ou pensamentos, tendo em vista que nenhuma opinido ou pensamento

tem a liberdade tutelada para ofender ou discriminar outrem.

E necessario também entender que a dighidade humana e a igualdade elencadas
na Constituicdo também séo direitos fundamentais que devem ser respeitados, e que
ao manifestar determinado pensamento, um individuo pode estar ferindo estes direitos

de outro individuo ou até mesmo de outro grupo social.

Deste modo, no que se refere ao discurso de édio, pudemos perceber que a
jurisprudéncia ja ponderou principios, como no caso do discurso de Levy Fidelix em
rede aberta de televisdo, mencionado anteriormente, e julgou que o discurso dele,
apesar de possuir liberdade para manifestar seus pensamentos, feriu a dignidade
humana e a igualdade que prega a Constituicdo e, portanto, foi condenado a pagar

indenizacao por danos morais sofridos pela comunidade LGBT.

Sendo assim, é de suma importancia perceber que ao proferir uma declaracéo,
seja verbalmente, seja escrita, seja pessoalmente, seja através de redes sociais, 0
teor de um discurso ndo pode ferir direitos constitucionais. Logo, como visto no
capitulo anterior, os direitos fundamentais ndo sao absolutos e podem ser ponderados

em situacgdes onde haja conflitos, de acordo com cada caso concreto.

Neste ponto, ao estudar a técnica da ponderacgéo, foi possivel perceber que o
direito a igualdade, juntamente com a dignidade humana, prevalecem sobre o da
liberdade de expressao, quando estes entram em choque no tocante a esta liberdade
conter em seu conteudo o discurso de 6dio, tendo em vista que a igualdade elencada
pela Constituicdo é, através da ponderacao, o principio com maior peso nas decisfes

judiciais.
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Quanto ao combate as discrimina¢gfes, pudemos ver que em VArios paises ao
redor do mundo foram tomadas medidas contra este ato, e no Brasil ndo foi diferente.
Temos positivadas tanto em nossa Constituicdo como em legislacdo complementar a
proibicdo quando a discriminagdo por raga, cor, etnia, religido, entre outras. Deste
modo € perceptivel o interesse estatal em evitar as mais variadas formas de
discriminacéo.

Quanto as limitagbes a liberdade de expressdo, pudemos ver que a propria
Constituicdo que estabeleceu a liberdade como direito fundamental, tornou a limita-la
em situacdes onde esta liberdade nédo pode ser absoluta. Sendo assim, entendemos
a caracteristica fundamental da liberdade de expressdo como meio para acesso a
informag&o, comunicacao e manifestacéo de pensamento, mas temos que aceitar as

limitagcBes que a propria norma impde para exercer esta liberdade.

Portanto, para relembrar, os limites a liberdade de expresséo sdo: a) a vedacao
ao anonimato, visto que o fato de um individuo ser livre para se manifestar ndo da a
ele o direito de se expressar anonimamente, evitando que cometa abuso do direito a
liberdade; b) o direito de resposta, levando em consideracdo que se a manifestacao
de pensamento de determinada pessoa trouxe a informagao x ou y sobre outrem, este
tem o direito de se defender pois aos ofendidos € cabivel o direito de resposta,
podendo acionar os meios judiciais para reparacdo de danos neste sentido; c) a
inviolabilidade da honra, intimidade, vida e imagem, podendo acionar 0S meios
judiciais caso haja a violacéo deste direito.

Logo, ndo é permitida a violacdo destes limites, tendo em vista que é possivel que
o individuo ou grupo social ofendido pode acionar os meios judiciais para resolucéo

do conflito, requerendo reparacédo de danos morais nos termos da lei.

Quanto a rede social Whatsapp, ela possui um papel essencial no tocante a
liberdade de expressédo, e torna a vida das pessoas mais faceis por ser de facil
comunicacdo. Apesar de ser um instrumento excelente para comunicacdo, em
algumas ocasifes pode ser usada como palco para discurso de 6dio, porém, como
estabelece a Constituicdo, ela ndo permite o anonimato e, atualmente, existem
politicas proprias quanto ao bloqueio de mensagens com teor discriminatorio,
vexatorio e até mesmo fake news, que torna possivel a cessacdo de determinado
compartilhamento, porém ainda precisa de melhorias, mas ja considera-se um passo

dado, visto que sua politica respeita os direitos constitucionais.
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Ademais, este estudo foi de suma importancia para o entendimento dos direitos
liberdade de expresséao (e seu desdobramento em hate speech, que é condenado pelo
nosso ordenamento juridico), igualdade e o método de resolucao de conflitos, quando

estes principios se colidem, que € a ponderacdao.

Conclui-se que, no tema em questédo, a liberdade de expressdo € um direito
fundamental ndo absoluto que, em casos de hate speech, onde um individuo expde
seus pensamentos para ofender determinado grupo social, o0 ordenamento juridico e
a jurisprudéncia tem decidido como o principio com menos ou relevancia, visto que
nestes casos, a dignidade humana e a igualdade tem sido o direito tutelado com maior

peso.
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