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RESUMO

O presente trabalho objetivou discutir a relacdo da liberdade de expressdo e seus limites no
discurso de odio. A analise do tema baseia-se no estudo da previsdo constitucional acerca da
liberdade de expressdo nos ordenamentos juridicos americano e europeu, e no estudo da
jurisprudéncia atual brasileira, passando-se entdo a analise dos principios da ponderacdo e
proporcionalidade como meios do qual se é possivel solucionar conflitos de normas
fundamentais caso a caso. Por fim, fez-se o estudo de um caso concreto: RHC 146.303/RJ, caso
do pastor Tupirani da Hora Lores, no qual o Supremo Tribunal Federal decidiu por conferir a
liberdade de expressdo um carater ndo absoluto.
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ABSTRACT

The present work aimed to discuss the relation of free speech and its limits in the hate speech.
The analysis of the theme is based on the study of the constitutional prediction on free speech
in the American and European legal systems, and on the study of the current Brazilian
jurisprudence, and the principles of weighting and proportionality are analyzed as means by
which it is possible to resolve conflicts of fundamental rules on a case-by-case basis. Finally, a
case was studied: RHC 146.303 / RJ, in the case of Pastor Tupirani da Hora Lores, in which the
Brazilian Court decided to grant free speech a non-absolute character.

Keywords: Constitutional Law; Freedom of speech; Hate speech; Weighting and
proportionality.
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INTRODUCAO

A liberdade de expressdo, mais do que apenas um direito fundamental, é também um
elemento essencial na construcdo de uma sociedade livre e plural, podendo ser considerada um
dos pilares da democracia.

E por meio da comunicagéo, da troca de ideias e opinides, que os individuos se inserem
e participam da vida em sociedade, bem como se informam e se envolvem nas decisdes do
Estado. Cumpre ressaltar que ao longo da historia observa-se que nos regimes totalitarios, a
censura e a repressdo da expressdo e da manifestacdo do pensamento foram usadas como
ferramentas importantissimas para calar e controlar a sociedade.

Através da protecdo ao direito individual de se pensar livremente e de manifestar esse
pensamento, € que o principio democratico se consolida, razdo pela qual a liberdade de
expressao possui tanto destaque nos ordenamentos juridicos de Estados Democréaticos de
Direito.

Entretanto, muitos sdo os aspectos que envolvem o exercicio dessa liberdade, como a
liberdade de imprensa, de religido, de ensino e informacdo. Dentre esses aspectos, alguns se
mostram mais delicados e polémicos, como, por exemplo, a questdo do discurso de 6dio.

Assim, necessaria se faz a analise do tema sob a ética da liberdade de expressdao, mas
levando-se em conta também outros principios e direitos, principalmente a dignidade da pessoa
humana.

No presente artigo, busca-se estudar a relacéo entre a liberdade de expresséo e o discurso
de ddio através da analise dos sistemas americano e europeu sobre o assunto, procurando
observar como o tema € tratado em cada ordenamento por meio das decisGes das Supremas
Cortes de cada pais, atentando para os aspectos distintivos entre elas.

O segundo capitulo tratara mais especificamente dos principios da ponderacdo e
proporcionalidade, sendo eles uma possivel solu¢do no caso de colisdo de normas
fundamentais, como no caso estudado no proximo capitulo.

Por fim, o terceiro capitulo é dedicado ao exame do caso do Pastor Tupirani da Hora
Lores, RHC 146303/RJ julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2018, caso em que se
verifica a colisdo de duas normas fundamentais, quais sejam: a liberdade de expressédo e a
liberdade religiosa.

No julgamento do caso em tela, verifica-se o debate acerca dos limites da liberdade de
expressdo e as técnicas usadas para possivel resolugdo no caso de colisdo de normas
fundamentais.
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1. CONCEITO E HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos basicos, através dos quais todas as pessoas
tém a existéncia digna assegurada. A liberdade de expressdo € uma ramificacdo do direito
fundamental de liberdade e serve como instrumento para o exercicio desse direito. (CABRAL,
2013).

José Afonso da Silva ensina que os direitos fundamentais ndo sao a contraposicdo dos
cidaddos administrados a atividade pablica, como uma limitacdo ao Estado, mas sim uma
limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dele
dependem. (SILVA, 2001, p. 178).

Nesse sentido, Davi Lago traz que:

Esses direitos basilares podem ser considerados, sem exageros, como um
grandioso monumento juridico-cultural da civilizagdo humana como um todo
— civilizagdo ferida por barbéaries das mais horrendas, como guerras
sanguinarias, campos de tortura, violéncia contra os mais vulneraveis,
exterminio de etnias. As conquistas dos direitos reorientam a humanidade ao
convivio pacifico e a coexisténcia das pessoas, a despeito de suas diferengas
de opinido. (LAGO, 2018).

Manoel Gongalves Ferreira Filho, buscando uma melhor forma de lecionar, fez uma
relacdo entre as trés dimensdes de direitos e garantias fundamentais e o lema da Revolucgédo
Francesa, onde os de primeira dimensdo seriam os relativos a liberdade, os de segunda, 0s
relacionados a igualdade e os de terceira, a fraternidade. (FERREIRA, 2005, p. 57)

Davi Lago leciona que ap6s a Segunda Guerra, houve a reconfiguracdo da ordem
politica global e, assim, consolidou-se o paradigma do Estado Democratico de Direito. Lago
diz que, em tal modelo de Estado, hd de se reconhecer uma “expansdo da democratizagdo
politica” e uma “busca pela protecao dos direitos fundamentais”.

Para ele,

tais direitos incluem ndo apenas os assegurados pelos liberais (direitos civis)
e pelos socialistas (direitos sociais), mas também uma nova geracdo de
direitos, como os referentes a humanidade (dignidade de cada pessoa), 0s
referentes a categorias especificas (direitos dos deficientes fisicos e das
criangas, por exemplo), e os referentes a minorias étnicas ou religiosas.
(LAGO, 2018).

Nevita Luna leciona que os direitos da primeira geracdo, em que esta inserida a liberdade
de expressao, “sao considerados direitos negativos, que se esgotam num dever de abstengao do

Estado na esfera particular do individuo”. (LUNA, 2014, p. 230)
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Desta forma, verifica-se a importancia dos direitos fundamentais para a construcao de
uma sociedade plural e democratica.

1.1. Da liberdade de expresséo

As liberdades de expressdo, informacao, reunido, consciéncia, religido e de associacao
estdo relacionadas com os direitos negativos, ou melhor, direitos de defesa. No entanto, José
Joaquim Gomes Canotilho verifica um traco caracteristico dessas liberdades em relagdo aos
outros direitos, qual seja, “a possibilidade de escolha de um comportamento”, sendo que
“componente negativa das liberdades constitui também uma dimensdo fundamental”
(CANOTILHO, 2002, p. 1246). Essa possibilidade de escolha se da no &mbito da liberdade de
expressao, por exemplo, no direito de ter ou ndo uma opinido, de manifestar ou ndo uma ideia.

Apds extenso periodo de restricdes de direitos e liberdades no Brasil, eis que ressurge a
democracia, através da vigente Constituicdo, com inimeras garantias e direitos fundamentais,
que, para Samantha Meyer-Pflug versavam tanto na érbita individual, como também, social e
politica. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 65).

A atual Constituicao, de 1988, trouxe um vasto rol de protecdo, destacando-se o direito
a liberdade de pensamento e expressdo, e vedando o anonimato (art. 5°, 1V), proibindo a
censura, tendo sido garantido o direito de resposta proporcional ao agravo (art. 5°, V).
(CABRAL, 2013).

No caso do Brasil, no tocante ao conceito de liberdade de expressdo, Samantha Meyer-
Pflug entende que “engloba a exteriorizacdo do pensamento, ideias, opinido, convicc¢des, bem
como de sensacdes e sentimentos em suas mais variadas formas, quais sejam, as atividades
intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacdo”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 66)
Entretanto, ndo ha entendimento consolidado e normatizado especificamente acerca do discurso
de odio, ou mesmo as definicdes dos limites da liberdade de expressdo. Desta forma, é
importante analisar como as demais legislagdes vém lidando com essa discussao.

A Constituicéo brasileira de 1988, em seu artigo 5°, conferiu ampla protecéo a liberdade
de pensamento ao reconhecé-la como direito fundamental e clausula pétrea3, o que impede que

qualquer meio estatal suprima essa garantia, ou venha violar o seu nucleo essencial, a pretexto

3 Cléausulas pétreas sdo limitagdes materiais ao poder de reforma da constituicio de um Estado. Em outras palavras,
sdo dispositivos que ndo podem ser alteradas, por meio da confec¢do de nova constituicdo, mas ndo abolidas, que
tende a abolir as normas constitucionais relativas as matérias por elas definidas.
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de uma possivel regulacdo. (FARIAS, 2004, p. 191) Para que a regulamentacdo a liberdade de
expressdo seja legitima ela deve se fundamentar no texto constitucional.

A liberdade de expressao consiste, entdo, no direito de cada individuo pensar e incluir
as ideias que Ihe aprouver sem sofrer qualquer restricao ou retaliagdo por parte do Estado. Como
diz José Afonso da Silva: “E o direito de cada individuo de escolher as ideias que quer adotar
ou n&o, de ser livre para decidir exteriorizar seus pensamentos”. (SILVA, 2005, p. 241).

Por outro lado, ha que se levar em consideracdo que os homens, na maioria das vezes,
possuem opinides divergentes uns dos outros. Tem-se, entdo, que o exercicio dessa liberdade
de expressdo do pensamento ndo pode dar-se de forma absoluta, sendo uma das partes saird
prejudicada e, por consequéncia, o direito a liberdade de pensamento estara sendo negado em
sua esséncia. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 72).

E de extrema importancia ter o conhecimento sobre a influéncia e impacto do discurso
na formacéo de opiniGes e na solidificacdo de ideologias e analisar até que ponto a liberdade de
expressao pode ser exercida e quais sdo seus limites, quando os reflexos desse direito passam a
atingir negativamente a esfera de outro direito fundamental, como por exemplo, a dignidade da

pessoa humana em confronto com a liberdade de expressao. (CABRAL, 2013).
1.1.1. Da dignidade da pessoa humana

O discurso de 6dio é todo ato que discrimine ou incite & discriminagdo, de alguma forma,
e geralmente é destinada as minorias (CABRAL, 2013, p. 6). Segundo Samantha Meyer-Pflug,
o discurso de odio representa um “perfil polémico envolvendo a liberdade de expressdo”,
podendo ser considerado uma apologia abstrata ao 6dio, ja que resume o desprezo e
discriminagdo a determinados grupos. A autora alerta que “o discurso de 6dio ndo é voltado
apenas para a discriminagao racial”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97-98).

Cumpre observar a relagdo existente entre a liberdade e a dignidade da pessoa humana,
posto que ambas s@o direitos fundamentais, garantidos pela Constituicdo e desempenham
importante funcdo na preservagdo dos demais direitos e até mesmo do proprio sistema
constitucional democratico. Deve-se procurar proteger tanto a dignidade da pessoa humana
como a liberdade (MEYER-PFLUG, 2009, p. 126), uma vez que sdo condi¢cdes minimas
necessarias a existéncia do homem e do Estado democratico. (OLIVEIRA, 2016).

A discriminacéo e a desigualdade sdo incompativeis com a dignidade da pessoa humana
(MARTINEZ, 1986, p. 69). Martinez muito bem leciona que “deve-se prestigiar a tolerancia, o

multiculturalismo e as diversidades étnicas, pois s6 assim se preserva a dignidade da pessoa
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humana”. (MARTINEZ, 1986, p. 72) Do contrario, ndo se encontrara uma solucio ao problema
que seja adequada e eficaz. E preciso reconhecer que a tolerancia é uma virtude. (MARTINEZ,
1996).

Para averiguar se o sistema constitucional brasileiro admite a protecdo ao discurso de
odio é necessario observar como o sistema constitucional europeu e o americano garantem a
liberdade de expressdo, bem como encaram esse tema polémico. (MEYER-PFLUG, 2009, p.
129).

Nesse cenario, cumpre registrar que o direito internacional ndo proibe o discurso de 6dio
de forma absoluta, verificando-se que em certas situacdes ele é permitido e em outras ndo
(ROSENFELD, 2001). O que se percebe é que o direito americano confere maior protecdo a
esse discurso do que a Europa. (BRUGGER, 2007, p. 118).

1.2. Sistema americano de protecdo a liberdade de expresséo

A liberdade de expressdo, nos Estados Unidos da Ameérica, se constitui em um dos
principais direitos fundamentais, tal qual um dos que mais suscita controvérsias judiciais, visto
que a discussao sobre seus limites € mundial. A Primeira Emenda4, que assegura a liberdade
de expressdo, € uma garantia do interesse do individuo em se expressar. Pode-se dizer que se
traduz em uma protecdo da prépria soberania popular. (TOCQUEVILLE, 1998, p. 141).

O modelo americano segue a liberdade negativab, em que qualquer discurso, por si
mesmo, ndo produz dano, odio, violéncia ou intolerancia. No entanto, Samantha Meyer-Pflug
leciona nesse sentido que:

quando o discurso ndo mais esta sendo feito em abstrato, ou seja, quando
ultrapassa o plano das ideias, revelando ndo mais apenas um posicionamento
politico, mas ja dirigido a incitar a violéncia, ameacando concretamente
pessoas reais, s6 entdo a Suprema Corte Americana entende ser possivel a
penalizacdo dos responsaveis. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 131).

O sistema americano favorece a liberdade de expressdo no discurso de 6dio, desde que
ele ndo resulte em uma acéo ilegal imediata. Logo, o discurso de édio esta protegido enquanto
se mantém no mundo das ideias. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 148).

Para Samantha Meyer-Pflug, tem-se que conflitos que envolvem a liberdade de

expressao devem ser solucionados com a aplicacao do principio da proporcionalidade que serve

4“0 congresso nacional ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos
cultos, ou cerceando a liberdade de palavra ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e
dirigir ao Governo peti¢Oes para a repara¢do de seus agravos”. (ESTADOS UNIDOS, 1791).

5 E entendida como a ndo-interferéncia do poder do Estado sobre as acdes individuais: o individuo é o mais livre
guanto mais o Estado deixar de regular a sua vida. (LIBERDADE NEGATIVA, 2017).
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de modelo tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia na solucdo de conflitos entre
direitos fundamentais. A Suprema Corte Americana faz uso do definitional balancing
(ponderagéo categorica) que consiste em, num caso concreto, considerar-se todos os interesses
gue se encontram em pauta, para depois firmar determinadas regras que balizem a decisdo final.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 148).

Como ja referido, a solugdo adotada pelo sistema americano no combate ao discurso de
odio tem sido conferir mais liberdade de expressdo para a parte atingida para que, por meio do

debate aberto e livre, possa evitar manifestacdes dessa natureza. (MEYER-PFLUG, 2009).

1.3. Sistema europeu de protecdo a liberdade de expressao

O modelo europeu, acredita na ndo supremacia da liberdade de expressao, usando-se da
liberdade positiva6 para coibir tal liberdade diante do discurso de 6dio. Luna observa e leciona
gue nesse sistema, a liberdade ndo € o valor constitucional mais importante, essa posi¢éo
pertence a dignidade humana, tratada como principio constitucional supremo e direito
fundamental. (LUNA, 2014, p. 239).

Samantha Meyer-Pflug traz que, na Europa, a maioria dos paises assegura em suas
Constituicdes a liberdade de expressdo, mas ndo de forma absoluta, pois o proprio Texto
Constitucional traz os limites para o seu exercicio. O sistema europeu de protecdo a liberdade
de expressdo em grande parte ndo € regido pelo "principio da neutralidade" do Estado ante
quaisquer conteudos imaginaveis de um discurso, como ocorre no sistema americano.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 149).

A Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha, de 23.05.1949, protege a
liberdade em seu artigo 2.1 ao assegurar: “Toda pessoa tera direito ao livre desenvolvimento da
sua personalidade, na medida em que néo violar os direitos de outrem e ndo infringir a ordem
constitucional ou a lei moral”. Assegura-se 0 principio da prote¢éo da liberdade (ALEXY, 2002,
p. 331), constituida por um feixe de direitos a algo e também por normas objetivas que garantem
ao titular do direito fundamental a possibilidade de realizar a acdo permitida. Se uma liberdade
esta associada a um tal direito e/ou norma, entdo, ela é uma liberdade protegida. (ALEXY,
2015, p. 233).

® Liberdade positiva é definida como ter o poder e 0S recursos para cumprir suas proprias potencialidades e para
controlar e determinar suas proprias a¢des e destino. E a nogdo de liberdade como autorrealizagdo. (LIBERDADE
POSITIVA, 2018).
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Da simples leitura do referido dispositivo constitucional verifica-se que o direito a
liberdade ndo € absoluto, uma vez que tem como limites a ordem constitucional ou a lei moral.
O artigo 5.1 da Constituicdo Alema dispde:

Art 5.1. Seré assegurado a todos o direito de exprimir e divulgar livremente a sua
opinido verbalmente, por escrito e por imagens, bem como 0 acesso, sem
constrangimentos, & informacdo em fontes acessiveis a todos. Serdo
garantidas a liberdade de imprensa e a liberdade de informar por rédio,
televisdo e cinema. N&do havera censura. (ALEMANHA, 1949).

J& no item 5.2. da Constituicdo fica estabelecido que "esses direitos terdo seus limites
circunscritos aos preceitos das leis gerais, as disposi¢cdes legais de protecdo a juventude e ao
respeito a honra pessoal”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 174).

Nessa perspectiva, pode-se concluir que o principio da dignidade da pessoa humana

adquire valor maximo de hierarquia no ordenamento juridico aleméo.

1.4. Discurso de 6dio

Atualmente, no ambito da protecdo a liberdade de expressdo, os Estados-membros da
federacao brasileira vém se deparando com o discurso de 6dio, sendo esse um aspecto polémico
do seu exercicio, visto que ha controvérsias sobre sua limitacdo. Deve-se esclarecer entdo se 0
discurso de ddio estd ou ndo abarcado pelo direito fundamental a liberdade de expresséo.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 219).

O discurso de 6dio é conceituado como “a manifestacdo de ideias que incitam a
discriminacdo racial, social ou religiosa em relagdo a determinados grupos, na maioria das
vezes, as minorias”. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como detentor de direitos.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 97).

Os efeitos negativos do discurso de 6dio sdo reconhecidos tanto no sistema americano
quanto no sistema europeu de protecédo a liberdade de expressdo. Ambos condenam esse tipo
de discurso. Porém, no americano ele é evitado por meio de sua permissdo pura e simples, pois
se acredita que desta forma, exposto ao debate publico, ele perde a sua eficacia. Ja o sistema
europeu proibe o discurso de odio para proteger a dignidade e a prépria honra de suas vitimas.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 219).

Entre as muitas dificuldades que o tratamento do discurso de 0dio apresenta para o
sistema juridico, salienta-se, em alguns casos, a dificuldade de sua identificacdo, isso porque a

incitacdo ao ddio, ou a discriminacdo nele compreendida pode ndo se dar de forma explicita.
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Dai a dificuldade de se combater esse discurso, pois aqui a agressdo é encoberta, mas nem por
isso deixa de ferir o direito de suas vitimas. (ROSENFELD, 2001).

Samantha Meyer esclarece que o grande desafio que se apresenta para o Estado e para
a propria sociedade é “permitir a liberdade de expressao sem que isso possa gerar um estado de
intolerancia, ou acarrete prejuizos irrepardveis para a dignidade da pessoa humana e também
para a igualdade”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 99).

Ha que se fazer uma distingéo nitida entre o fato de ndo gostar ou discordar de uma ideia
e censura-la ou negar sua manifestacdo. S&o coisas extremamente diferentes. A liberdade de
expressdo consente a todo individuo contestar e discordar da opinido e das ideias expostas, mas
negar o direito delas se externarem é censura. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 103).

Realizada essa construcdo, imprescindivel para a compreensdo do tema, passar-se-a a
exposicdo e analise dos principios da ponderacéo e proporcionalidade como possiveis solucdes

para o conflito de normas hierarquicamente analogas.

2. PRINCIPIOS DA PONDERACAO E PROPORCIONALIDADE

Durante muito tempo a subsuncéo foi a Unica forma para compreensédo da aplicacdo do
direito, como leciona Barroso: “premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor
— os fatos — e produzindo como consequéncia a aplicacdo do contetdo da norma ao caso
concreto”. Como ja se viu, essa espécie de raciocinio continua a ser fundamental para a
dindmica do direito. Mais recentemente, porém, a dogmatica juridica deu-se conta de que a
subsuncdo tem limites, ndo sendo por si sé suficiente para lidar com situacdes que, em
decorréncia da expansao dos principios, sdo cada vez mais frequentes. Nao é dificil demonstrar
e ilustrar o argumento. (BARROSO, 2004).

Para Barroso, a dificuldade descrita ja foi amplamente percebida pela doutrina; é
pacifico que casos como esses ndo séo resolvidos por uma subsungéo simples. Sera preciso um
raciocinio de estrutura diversa, mais complexo, capaz de trabalhar em varias direcdes,
produzindo a regra concreta que vai guiar a hipotese a partir de uma sintese dos distintos
elementos normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. De qualquer forma, cada um
desses elementos devera ser considerado na medida de sua importancia e conveniéncia para o
caso concreto. Barroso exemplifica ainda que, na resolucéo final, “tal qual em um quadro bem
pintado, as diferentes cores possam ser percebidas, embora algumas delas venham a se destacar
sobre as demais”. Esse €, de maneira geral, 0 objetivo daquilo que o jurista convencionou
denominar de “técnica da ponderagao”. (BARROSO, 2004, p. 6).
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Ocorre que, torna-se inevitdvel a eclosdo de conflitos entre as normas da Lei
Fundamental em uma sociedade pluralista como a brasileira, onde diversos setores
apresentavam-se representados no Poder Constituinte Originario, como ainda se apresentam no
Poder Reformador, acolhendo normas que promovem interesses e valores opostos. (SILVEIRA,
2013, p. 1-2).

Nessa linha de pensamento, mesmo sendo normas de aplicacdo imediata, os direitos e
garantias fundamentais considerados pela Carta Magna ndo sao ilimitados, uma vez que
encontram 0s seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Constituicdo
Federal. (MORAES, 2002).

Desta maneira, dispondo os direitos fundamentais o carater de principios, normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas, os tribunais brasileiros tém se utilizado do principio da proporcionalidade
quando confrontados pela apreciacao de um conflito entre direitos fundamentais. Nesse sentido:

Uma das teses fundamentais expostas na teoria dos Direitos Fundamentais é
que esta definicdo (os direitos fundamentais como principios) implica no
principio da proporcionalidade com seus trés subprincipios: idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, e vice-versa: que o carater
de principios dos direitos fundamentais se segue logicamente do principio da
proporcionalidade. (ALEXY, 2002).

No mesmo sentido, Willis Santiago Guerra Filho afirma, ao tratar da relatividade dos
principios constitucionais, bem como de um critério a ser adotado quando do conflito entre
direitos fundamentais, que:

Né&o ha principio do qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta,
em toda e qualquer hip6tese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a
uma determinada pauta valorativa — digamos, individual- termina por infringir
uma outra — por exemplo, coletiva. Dai se dizer que hd uma necessidade l6gica
e, até, axiologica, de se postular um principio de proporcionalidade, para que
se possa respeitar normas, como os principios — e, logo, também, as normas
de direitos fundamentais, que possuem o carater de principio -, tendentes a
colidir. (GUERRA FILHO, 2003).

Nesta seara, a ponderacdo de interesses exsurge quando, pelo menos, dois principios
constitucionais estiverem em rota de colisdo, em referéncia a um caso concreto, momento no
qual cabera a um intérprete, em um primeiro plano, em consonancia com o principio da unidade
da Constituicdo — o qual objetiva a busca de uma conciliagdo entre normas constitucionais
aparentemente conflitantes, evitando as antinomias e colisdes —, proceder a interpretacdo dos
canones envolvidos, para verificar se eles efetivamente se confrontam na resolugéo do caso, ou

se, ao contrario, é possivel harmoniza-los. (SILVEIRA, 2013, p. 6).
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Constatada uma efetiva colisdo entre direitos fundamentais, por se tratar de uma situagao
concreta em que as normas se contém no interior dos seus limites imanentes, ndo sendo possivel
harmoniza-las, passara o intérprete a uma segunda fase de analise, qual seja, a ponderacdo de
interesses. (SILVEIRA, 2013, p. 7).

Neste caso, ele deve, a luz das circunstancias concretas, impor “compressoes”
reciprocas sobre os interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando alcangar um
ponto 6timo, onde a restricdo a cada interesse seja a minima indispensavel a sua convivéncia
com o outro. (SARMENTO, 2003, p.102).

E sob este prisma que o operador do Direito, diante da percepgéo dos valores e principios
agasalhados no interior do ordenamento juridico, atribuird um peso especifico a cada norma em
colisdo, para que se possa, assim, constatar, diante das circunstancias concretas, qual dos
direitos fundamentais devera prevalecer. (SILVEIRA, 2013, p. 7).

Outrossim, as restricbes impostas aos interesses em disputa devem ser arbitradas
mediante o emprego do principio da proporcionalidade, devendo o julgador buscar um ponto
de equilibrio entre os interesses em jogo, que atenda aos seguintes imperativos: a) a restri¢éo a
cada um dos interesses deve ser idonea para garantir a sobrevivéncia do outro; b) tal restricao
deve ser a menor possivel para a protecdo dos interesses contrapostos e; ¢) o beneficio logrado
com a restricdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse
antagbnico. (SARMENTO, 2003, p.105).

Percebe-se, pois, diante da constatacdo da necessidade da ponderacdo de interesses,
frente a uma colisdo inarredavel de direitos fundamentais, qual dos direitos apresentados sob a
forma de principios deverd prevalecer, em feitio a proporcionalidade. (SILVEIRA, 2013, p. 8).

Assim, pois, o principio da proporcionalidade revela-se como, dentre suas multiplas
funcBes, um mecanismo juridico de salvaguarda e protecdo eficaz dos direitos fundamentais,
perante as multiplas facetas do poder estatal, devendo fornecer, destarte, os critérios das
limitacOes a liberdade individual. (SILVEIRA, 2013, p. 15).

Sob influéncia do direito alem&o, em especial, com a jurisprudéncia da Corte
Constitucional, o principio da proporcionalidade ganhou expresso desenvolvimento, em grande
parte devido a necessidade de se evitar eventuais atrocidades como as perpetradas pelo
legislador nazista, recebendo, assim, especial protecdo no texto constitucional (SILVEIRA,
2013, p. 12).

O principio da proporcionalidade é, pois, instrumento de interpretacdo a ser utilizado na

ponderacdo de direitos em colisdo, objetivando auferir aquele que, diante das circunstancias
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faticas e juridicas do caso concreto, detém o maior peso especifico, prevalecendo um sobre o
outro na solucdo da lide (SILVEIRA, 2013, p. 14).

Humberto Avila, em sua obra “Teoria dos Principios”, discorre que a analise do modo
de conflito normativo também se constitui em um passo decisivo no aprimoramento do estudo
das espécies normativas. Mas apesar disso, precisa ser aperfeicoado. Isso porque ndo é
apropriado afirmar que a ponderacéo € método privativo de aplicacdo dos principios, nem que
os principios possuem uma dimens&o de peso. (AVILA, 2015, p. 74).

A atividade de ponderacao de regras verifica-se na delimitacao de hipoteses normativas
semanticamente abertas ou de conceitos juridico-politicos, como Estado de Direito, certeza do
Direito, democracia. Nesses casos o0 intérprete tera de examinar varias razdes contra e a favor
da incidéncia da regra, ou investigar um plexo de razdes para decidir quais elementos
constituem os conceitos juridicos-politicos (PECZENIC, 1989, p. 183). Como os dispositivos
hipoteticamente construidos séo resultados de generalizagdes feitas pelo legislador, mesmo a
mais precisa formulacédo é potencialmente imprecisa, na medida em que podem surgir situacdes
inicialmente ndo previstas (SCHAUER, 1991, p. 35). Nessa hipotese, o aplicador deve analisar
a finalidade da regra, e somente a partir de uma ponderacédo de todas as circunstancias do caso
pode decidir que elemento de fato tem prioridade para definir a finalidade normativa.
(PECZENIC, 1999, p. 181).

Nesse contexto, Avila exemplifica:

E precisamente em decorréncia das generalizagdes que alguns casos deixam
de ser mencionados e outros sao mal incluidos. A proibicdo de entrada de
cdes em restaurantes deve-se ao fato de que os cidaddos normalmente
possuem cdes e que eles, via de regra, causam mal-estar nos clientes.
Qualquer cédo esta proibido de entrar. E se for um filhote recém-nascido,
enrolado em uma manta nos bragos da dona? Um cdo empalhado? Um céo
utilizado pela policia? Nesses casos, o aplicador, em vez de meramente
focalizar o conceito de “cdo”, devera avaliar a razdo justificativa da regra para
decidir pela sua incidéncia. Sendo a razdo justificativa da regra que proibe a
entrada de cdes a protecdo do sossego e da seguranca dos clientes, podera
decidir a respeito da aplicacdo da regra aos casos mencionados. Mas sendo
possivel passar da hipGtese da regra & sua razdo justificativa, abre-se ao
aplicador a possibilidade de proibir a entrada de pessoas que terminem com
0 sossego dos clientes, como bebés chorando, ou permitir a entrada de
animais que ndo coloquem em risco a seguranca dos clientes, como um
filhote de urso, ou mesmo cdes mansos. (SCHAUER, 1991, p. 47 e 59 apud
AVILA, 2015, p.79).

Somente por meio da ponderacéo de razfes € que se pode decidir se o aplicador deve
abandonar os elementos da hipotese de incidéncia da regra em busca do seu fundamento, nos
casos em que existe uma divergéncia entre eles. (SCHAUER, 1991, p. 94 e ss. apud AVILA,
2015, p. 80).
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A ponderacdo diz respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida em que
qualquer norma possui um carater provisério que podera ser ultrapassado por razdes havidas
como mais relevantes pelo aplicador diante do caso concreto. O tipo de ponderacdo que é
diverso. (AVILA, 2015, p. 81).

O essencial, de tudo quanto se acaba de afirmar, é o seguinte: dizer que tanto as regras
quanto os principios exigem um processo discursivo e argumentativo de sopesamento de raz6es
ndo é igual a afirmar que as regras e 0s principios se submetem ao mesmo processo discursivo
e argumentativo de sopesamento de razdes. Nesse ponto, ressalta-se que: o tipo de ponderagédo
e de justificacdo é distinto na aplicacdo das regras e dos principios, como sera adiante
demonstrado. (AVILA, 2015, p. 81 e 82).

Assim, diante do exposto, entende-se que a colisdo de principios constitucionais ou de
direitos fundamentais nao se resolve mediante o emprego dos critérios tradicionais de solucao
de conflitos de normas. Em tais hipoteses, o intérprete constitucional precisara socorrer-se da
técnica da ponderacdo de normas, valores ou interesses, por via da qual devera fazer concessfes
reciprocas entre as pretensdes em disputa, preservando o maximo possivel do contetudo de cada
uma. Em situacBes extremas, precisard escolher qual direito ird prevalecer e qual serad
circunstancialmente sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a adequacgéo
constitucional de sua decisdo. (BARROSO, 2004).

O legislador infraconstitucional pode atuar no sentido de oferecer alternativas de
solucdo e balizamentos para a ponderacdo nos casos de conflito de direitos fundamentais.
Todavia, por forca do principio da unidade da Constitui¢do, ndo podera determinar, em abstrato,
a prevaléncia de um direito sobre o outro, retirando do intérprete a competéncia para
verificar, in concreto, a solucdo constitucionalmente adequada para o problema. (BARROSO,
2004).

3. ESTUDO DE CASO (RHC 146.303/RJ)

O sistema constitucional brasileiro protege a liberdade de expressdo, bem como a
dignidade da pessoa humana e veda a pratica da intolerancia. A maioria dos tratados que versam
tanto sobre a protecdo a liberdade de expressédo, como a proibicdo de praticas discriminatorias
e atentatorias aos direitos fundamentais, foram ratificados pelo Brasil, como dispds o primeiro
capitulo. A Constituicdo de 1988, por sua vez, conferiu protecdo especial aos direitos
fundamentais e inexiste no ordenamento juridico patrio uma lei especifica proibindo o discurso
de 6dio. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 198).
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O Supremo Tribunal Federal, recentemente, teve de decidir sobre um caso que envolvia
o discurso de 6dio e a préatica da intolerancia religiosa. Foi a partir dessa deciséo proferida, que
se consolidou a delimitacdo do tratamento conferido a matéria pela jurisprudéncia

constitucional patria.

3.1. Caso pastor Tupirani da Hora Lores — RHC 146.303/RJ

Em 6 de marco de 2018, o Supremo Tribunal Federal decidiu um caso relevante que
envolvia os limites da liberdade de expresséo e o conflito com a intolerancia religiosa.

Tratava-se do RHC 146.303 do Rio de Janeiro, impetrado em favor do paciente Tupirani
da Hora Lores que havia sido denunciado por crime de incitacdo ao 6dio, descrito no art. 20,
82° da Lein. 7.716/89, qual seja:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos
meios de comunicagdo social ou publicagdo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa. (Incluido pela Lei n°® 9.459, de
15/05/97) (BRASIL, 1989).

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de votos, negou
pedido de trancamento da acdo penal formulado pela defesa de Tupirani da Hora Lores, pastor
da Igreja Pentecostal Geracdo Jesus Cristo, condenado por praticar e incitar discriminagéo
religiosa. (BRASIL. STF, 2018).

Lores foi condenado pelo juizo da 20? VVara Criminal da Capital (Rio de Janeiro) a pena
de 3 anos de reclusdo em regime aberto e ao pagamento de 36 dias-multa, pela pratica do crime
previsto no artigo ja descrito. A pena privativa de liberdade foi substituida por restritiva de
direito. (BRASIL. STF, 2018).

Consta dos autos que, na condicdo de pastor, ele publicou na internet videos e postagens
que ofendiam autoridades publicas e seguidores de crencas religiosas diversas — catolica,
judaica, islamica, espirita, wicca, umbandista e outras —, pregando inclusive o fim de algumas
delas e imputando fatos ofensivos aos seus devotos e sacerdotes. O Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro manteve a condenacéo, reduzindo apenas a quantidade de dias-multa inicialmente
imposta. (BRASIL. STF, 2018).

Ap0s decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que rejeitou habeas corpus la

impetrado, a defesa do pastor apresentou recurso ordinario constitucional ao Supremo Tribunal
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Federal pedindo o trancamento da ac¢ao por atipicidade7 da conduta. Segundo os advogados de
Lores, a condenacdo ideoldgica de outras crencas € inerente a préatica religiosa, e se trataria de
exercicio de uma garantia constitucionalmente assegurada, qual seja, a liberdade de expresséo.
(STF, 2018).

O relator do caso, ministro Edson Fachin, votou pelo provimento do recurso. Para ele,
apesar de caracterizar uma atitude “absolutamente reprovavel e arrogante”, o ato narrado ndo
pode ser tipificado penalmente. A conduta, ainda que “intolerante, pedante e prepotente”, se
insere no embate entre religides e decorre da liberdade de proselitismo8 essencial ao exercicio
da liberdade religiosa. Para o relator, “descabe ao Poder Judiciario censurar, por razdes
estritamente metajuridicas9, manifestagdes do pensamento. Assim, eventual infelicidade de
declaraces e explicitagdes escapa do espectro de atua¢do do Estado-Juiz”. (BRASIL. STF, p.
10).

Fachin reitera que a liberdade religiosa abarca o0 caso em apreco, entretanto, discorre o
relator que “por outro lado, a liberdade religiosa, como ¢é proprio dos direitos e garantias
fundamentais, ndo ostenta carater absoluto, devendo ser exercitada de acordo com a delimitagéo
precisada pela propria Constituicao, forte no Principio da Convivéncia das Liberdades Publicas.
Nesse sentido, observa Ada Pellegrini Grinover que as liberdades publicas:

[...] tém sempre feitio e finalidades éticas, ndo podendo proteger abusos
nem acobertar violagBes. [...] as liberdades puablicas ndo podem ser
entendidas em sentido absoluto, em face da natural restricdo resultante do
principio da convivéncia das liberdades, pelo que nenhuma delas pode ser
exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias.
(GRINOVER, 1982, p. 251).

A questdo que se debate, em breve sintese, diz respeito a possivel colisdo entre as
liberdades de expressdo e religiosa e o discurso de odio. Indispensavel averiguar, no caso
concreto, a conformidade constitucional das opinides explicitadas pelo paciente e se transborda,
ou ndo, dos limites do exercicio das liberdades constitucionalmente asseguradas. (BRASIL.
STF, p. 13-14).

O relator traz ainda que “diversas religides ostentam carater universalista, vale dizer,
almejam converter o maior numero possivel de pessoas. Embora nem todas as religides
detenham referida caracteristica, o cristianismo, de modo geral persegue objetivo

universalista”. Nessa medida, expde que “tolher o proselitismo? indispensavel a consecucao das

" Quando o fato ndo possui todos elementos legais para se constituir em um delito.

8 O proselitismo ¢ o intento, zelo, diligéncia, empenho de converter uma ou varias pessoas, ou determinados
grupos, a uma determinada causa, ideia ou religido.

® Que ndo se consegue analisar por maneiras convencionais da forma como seria analisado pelos principios da
jurisprudéncia; diz-se do estado juridico.
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finalidades de religides que se pretendem universais configuraria, ao fim e ao cabo, o ataque ao
nucleo essencial da liberdade de expressdo religiosa”. (BRASIL. STF, p. 14-15).

O proselitismo, portanto, ainda que acarrete incobmodas comparacfes religiosas, nao
concretiza, por si s@, 0 espaco normativo dedicado a incriminacdo de condutas preconceituosas.
Tal acéo constitui ndo apenas desdobramento da liberdade de expressao religiosa, mas, mais do
que isso, figura como nucleo essenciall0 desse direito, de modo que negar sua pratica
configuraria, inafastavelmente, excessiva restricdo as liberdades constitucionais. (BRASIL.
STF, p. 16).

Para Fachin, entdo, “discursos que evidenciem diferencas ou até mesmo juizos de
superioridade ndo consubstanciam, automaticamente, preconceito ou discriminagéo, sob pena
de, como ja dito, esvaziamento do nucleo essencial das manifestacbes religiosas,
compreendidas em sua inteireza”.

Em voto diverso, proferido em 2016, o relator traz ainda que:

O discurso discriminatério criminoso somente se materializa apds
ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater cognitivo, em que
atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de viés valorativo,
em gue se assenta suposta relacdo de superioridade entre eles e, por fim; uma
terceira, em que o agente, a partir das fases anteriores, supde legitima a
dominacdo, exploracdo, escravizagdo, eliminagdo, supressdo ou redugdo de
direitos fundamentais do diferente que compreende inferior.

[...] Conduta que, embora intolerante, pedante e prepotente, se insere no
cenario do embate entre religiGes e decorrente da liberdade de proselitismo,
essencial ao exercicio, em sua inteireza, da liberdade de expressdo religiosa.
Impossibilidade, sob o angulo da tipicidade conglobante, que conduta
autorizada pelo ordenamento juridico legitime a intervencdo do Direito Penal.
(STF, FACHIN, 2016).

A sentenga condenatéria proferida pelo juizo da 20® Vara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro reproduz trechos atribuidos ao pastor que traduziriam ofensa a grupo
religioso. Desta feita, Fachin entende que é incontroverso que o paciente atue na condi¢do de
lider religioso. Por essa razdo, suas explicitacbes devem ser concebidas de acordo com a
regéncia da liberdade de expressao religiosa que ndo corresponde, em sua inteireza, a aplicavel
a liberdade de expressdo associada aos demais elementos objetivo do tipo penal em apreco
(artigo 20 da Lei n. 7.716/89). (BRASIL. STF, p. 25).

Afirma, ainda, o relator que:

[...] a afirmac&o de superioridade da crenca professada pelo paciente, apesar
de indiscutivelmente intolerante, pedante e prepotente, além de certamente
questionavel na prépria ambiéncia em que explicitada, encontra guarida na

10 Principio que visa garantir um nicleo essencial para os direitos fundamentais, ndo admitindo, em nenhuma
hipotese, que seu ndcleo essencial seja violado, finalidade esta que orientara a atuagdo do legislador, fixando-lhe
um limite de atuacdo. (CHEQUER, 2013)

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 01 | p.52-77 | Jul./Dez. 2020



Direitos Democraticos & Estado Moderno

liberdade de expresséo religiosa e, em tal dimensdo, ndo preenche o &mbito
proibitivo da norma penal incriminadora. (BRASIL. STF, p. 20).

Assim, o relator deu parcial provimento ao recurso para o fim de determinar o
trancamento da acdo penal, entendendo assim ndo haver tipicidade formal e material da
conduta, elemento essencial a persecucdo. (BRASIL. STF, p. 27).

O ministro Dias Toffoli, que inaugurou a corrente vencedora pelo desprovimento do
recurso, divergiu do relator. Para ele, social e historicamente o Brasil se orgulha de ser um pais
de toleranciareligiosa, valor que faz parte da construcdo de nosso estado democratico de direito.
De acordo com Toffoli, a sentenca condenatoria transcreve videos publicados na internet que
alimentam o 6dio e a intolerancia. Citando trechos dos videos, o ministro entendeu que, se 0
Estado nédo exercer seu papel de pacificar a sociedade, vai se chegar a uma guerra de religides.
Salientou o ministro Toffoli ainda que: “Ao invés de sermos instrumento de pacificacdo, vamos
aprofundar o que acontece no mundo”. Conforme o ministro, “surgindo a intolerancia religiosa
e havendo congruéncia com fatos tipificados como delito, cabe ao Estado, sim, agir”. (BRASIL.
STF, p. 28).

O ministro alega em seu voto que “a liberdade religiosa também se exprime, portanto,
por meio da comunicacdo das ideias religiosas, que é também vertente da liberdade de
expressao e, como tal, pode ser exteriorizada tanto no ambiente privado quanto no publico”.
Todavia, declara ainda que “se ¢, de um lado, isento de duvidas que o direito a liberdade
religiosa encerra vasta protecao constitucional, ndo menos certo € que sua aplicacdo, no caso
concreto, requer sempre um confronto com os demais principios envolvidos na situacdo em
apreciacao”. (BRASIL. STF, p. 33).

Para o referido ministro, “a tolerancia religiosa — é parte indissociavel da feicdo e da
construcdo de nosso Estado Democrético de Direito”. Assevera ainda que se caracteriza como
elemento intrinseco de limitagdo do direito a liberdade religiosa, traduzindo-se em parametro
primeiro para a exteriorizacdo de condutas de uma fé que atinjam outras formas de crenca
religiosa. (BRASIL. STF, p. 34).

Toffoli explica que ha que se fazer distin¢do entre o discurso religioso (que é centrado
na propria crenca e nas razGes da crenca) e o discurso sobre a crenca alheia, especialmente
quando se faga com intuito de atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um
é tipicamente a representacdo do direito a liberdade de crenca religiosa; outro, em sentido
diametralmente oposto, é o ataque ao mesmo direito. (BRASIL. STF, p. 34).

Ratifica, portanto, que:
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a liberdade de crenca e de culto pode ser visualizada sob seu aspecto positivo
— liberdade de se expressar e de viver de acordo com a propria fé — e sob seu
aspecto negativo: sintetizado na tolerancia religiosa (e, nesse passo, na
abstencdo de conduta) para com fé distinta, igualmente protegida. (BRASIL.
STF, p. 35).

Nesse viés, o ministro Toffoli divergiu do relator e negou provimento ao recurso para o
ndo trancamento da acdo penal, considerando, através da ponderacdo de normas, a dignidade
da pessoa humana como soberana nesse caso.

O ministro Ricardo Lewandowski acompanhou a divergéncia dada pelo ministro
Toffoli, evidenciando que as postagens transcritas nos autos alimentam um 6dio que se espalha
em nossa sociedade, tanto no Brasil quanto no mundo inteiro e lembrando que o preambulo da
Constituicdo fala na construcdo de uma sociedade “fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social”. Para o entdo ministro, a acdo do condenado atua contra um
importante valor erigido pelos constituintes como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, que é a solidariedade. (STF, 2008).

Entretanto, o ministro Lewandowski, em decisdo proferida em sede de medida cautelar
na reclamacgdo 23.736 - Rio de Janeiro em 2017 cujo tema do discurso de 6dio também foi
tratado, o ministro diverge de sua atual linha de pensamento e subscreve as palavras de Celso
de Mello que afirma:

Tenho sempre destacado , como o fiz por ocasido do julgamento da ADPF
130/DF, e, também, na linha de outras decisGes por mim proferidas no
Supremo Tribunal Federal (Al 505.595/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO -
Pet 3.486/DF , Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), que o conteldo da
Declaragdo de Chapultepec revela-nos que nada mais nocivo, nada mais
perigoso do que a pretensdo do Estado de regular a liberdade de
expressdo (ou de ilegitimamente interferir em seu exercicio), pois o
pensamento ha de ser livre — permanentemente livre, essencialmente
livre, sempre livre!l!! (BRASIL, 2017).

Terceiro a votar pelo desprovimento do recurso, o0 ministro Gilmar Mendes lembrou do
célebre julgamento do “caso Ellwanger” (HC 82424), em setembro de 2003, quando o Supremo
Tribunal Federal manteve a condenacdo imposta ao escritor gaucho Siegfried Ellwanger por
crime de racismo contra os judeus. Nesse julgamento, foi-se usada a técnica de ponderacao de
principios para a condenacdo e reprovacao do discurso de 6dio no Brasil. (BRASIL. STF, p.
47).

Para Gilmar Mendes, a despeito da importancia conferida a liberdade de expressao, o
préprio texto constitucional determina que sejam respeitados determinados limites. O artigo
220, paragrafo 1°, da Constitui¢do diz que nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir

embaraco a liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social,
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observados determinados incisos do artigo 5°, onde estdo contidas as limitacdes. Para ele, a
liberdade religiosa ndo ostenta carater absoluto. (BRASIL. STF, p. 47).
Nesse sentido, discorre o entdo ministro que:

Né&o é verdade, ademais, que o constituinte concebeu a liberdade de expressao
como direito absoluto, insuscetivel de restricdo, seja pelo Judiciario, seja pelo
Legislativo. [...] o texto constitucional ndo excluiu a possibilidade de que se
introduzissem limitacfes a liberdade de expressdao e de comunicacdo,
estabelecendo, expressamente, que o exercicio dessas liberdades haveria de se
fazer com observéncia do disposto na Constituicdo. Ndo poderia ser outra a
orientagdo do constituinte, pois, do contrério, outros valores, igualmente
relevantes, quedariam esvaziados diante de um direito avassalador, absoluto e
insuscetivel de restricdo. (MENDES, 1994).

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes afirma que na doutrina e jurisprudéncia patrias,
o direito fundamental possui duas acepgdes: 1) a negativa (neutralidade), “consistente na
impossibilidade de o Poder Pablico interferir ou privilegiar determinada vertente religiosa em
detrimento das demais, independentemente de sua denominacao” e também 2) a positiva, na
qual “o Estado deve assegurar a qualquer cidaddo o direito de conservar suas crengas (incluida
a ndo crenga), de mudar de crenca, sem sofrer perseguicdes, podendo exercer em publico ou
particular, a sua crenga ou religido (absten¢do de indiferenga estatal)”. O ministro destacou
ainda que, no Brasil, convivem pacificamente comunidades as mais diversas, que as vezes estdo
em guerra mundo afora. Concluiu dizendo que “esse € um valor que precisamos preservar’.
(BRASIL. STF, 2018).

O ministro Celso de Mello, decano do Supremo Tribunal Federal, também acompanhou
o voto do ministro Dias Toffoli, e frisou que “o direito de pensar, falar e escrever sem censuras
ou restricGes é 0 mais precioso privilégio dos cidaddos, mas que esse direito ndo € absoluto e
sofre limitacdes de natureza ética e juridica”. E, de acordo com o ministro, os abusos, quando
praticados, legitimam a atuacdo estatal. Explicou ainda que “se assim nao fosse caluniar,
injuriar, difamar ou fazer apologia de fatos criminosos ndo seriam suscetiveis de punigdes”.
Para Celso de Mello, o abuso no exercicio da liberdade de expressdo ndo pode ser tolerado.
Assim, a incitagdo ao oOdio publico ndo esta protegida nem amparada pela clausula
constitucional que assegura liberdade de expressdo. Para ele, a “protegdo constitucional que
assegura a liberdade de expressdo do pensamento, ndo pode compreender, em seu ambito de
tutela, manifestagdes revestidas de ilicitude penal”. Ousou ainda dizer que “ndo h4, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto”. (BRASIL.
STF, p. 69).

O ministro Celso de Mello, assim como o ministro Gilmar Mendes, também fez mencéo,
em seu voto, ao julgamento do caso do escritor gatcho Siegfried Ellwanger, caso em que usou-
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se da técnica dos principios da ponderagdo e proporcionalidade, e concluiu pelo desprovimento
do recurso, alegando que o abuso no exercicio da liberdade de expressdo ndo pode ser tolerado,
e que, através da ponderacdo de principios, o Supremo Tribunal Federal deve usar da
proporcionalidade para fazer prevalecer a dignidade da pessoa humana, reconhecendo, assim,
que deve-se preponderar os “principios que exaltam e reafirmam a superioridade ética dos
direitos humanos” acima da estupidez humana e insensibilidade moral. (BRASIL. STF, p. 72).

Nesse caso, a turma do Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria, negar
provimento ao recurso ordinario, aplicando na maioria dos votos os principios da ponderacéo e

proporcionalidade.

CONCLUSAO

A liberdade de expressdo é de extrema importancia para a consolidacdo da sociedade
democrética. Entretanto, o exercicio dessa liberdade acaba levantando dividas em relagdo ao
limite da protecéo conferida pelas Constitui¢des de todo 0 mundo a expressao.

Dentre os aspectos polémicos envolvendo a liberdade de expressdo, o presente estudo
abordou a questdo do discurso de ddio, focando na analise da jurisprudéncia americana e
europeia.

No ordenamento juridico americano, a liberdade de expressdo estd protegida pela
Primeira Emenda a Constituicdo, de 1791. Ao longo do tempo, a interpretacdo acerca da
abrangéncia do dispositivo constitucional foi sendo modificada, até se chegar ao entendimento
atual, no sentido de ampla protecédo a quase todas as formas de expressao.

Passou-se a adotar o principio do perigo claro e eminente “clear and present danger”,
ou “a¢ao ilegal imediata”, segundo o qual so é passivel de repressdo os discursos que criem um
perigo claro e presente de causar 0os males que o Congresso tem o direito de impedir.

Foi em 1969 que a Suprema Corte firmou o entendimento de que é licita a mera defesa
de ideias abstratas, podendo o discurso ser punido apenas quando dirigido a incitar ou produzir
uma acdo ilegal iminente e que provavelmente incitard e produzirad tal acdo. Ou seja, um
discurso so é punivel se nele for verificada a probabilidade de produzir uma ag&o ilegal iminente
e se 0 agente tiver a intencdo de causar iminentemente essa ilegalidade.

No tocante ao sistema europeu, observa-se clara preocupacdo com a regulacdo da
liberdade de expressdo e a repercussdo do discurso de odio. Sem duvida, a liberdade de
expressdo constitui direito fundamental, mas convive com o principio da dignidade humana a
Ihe opor limites. E importante ressaltar também que o principio da dignidade humana adquire
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valor maximo de hierarquia no ordenamento juridico alemdo consagrado no artigo 1° da
constituicdo alema promulgada no p6s-nazismo. Dessa forma, havera sempre a ponderagdo de
valores em face de conflitos entre a liberdade de expresséo e outros direitos fundamentais. Para
0s casos de violacdo de um direito constitucional, a solucdo dar-se-4 pelo principio da
proporcionalidade.

J& no direito brasileiro, a liberdade de expressao, em razdo de ser um direito individual,
é considerada clausula pétrea, o que significa que ndo pode ser objeto sequer de proposta de
modificacdo constitucional. Ao longo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, varios
s80 0s artigos que asseguram a protecao a esse direito, como por exemplo os artigos 5°, IV e IX
e 220 da Constituicdo Federal de 1988, dispositivos que guardam relagdo mais estreita com o
tema abordado.

No tocante ao exercicio da liberdade de expressdo, boa parte da doutrina entende que
tal ndo é um direito absoluto, podendo a expressao ser restringida quando sua manifestacdo
configurar abuso de direito ou ir de encontro ao disposto na Constituicao.

Quanto ao discurso de ddio, concluiu-se que tal se trata da expressdo do pensamento de
maneira depreciativa, visando humilhar e menosprezar um determinado grupo da sociedade,
geralmente as minorias, com o intuito de ndo apenas discriminar esse grupo, mas também o
excluir socialmente.

Devido ao seu carater incitador, intimidador e depreciativo, o discurso de 6dio acaba
esbarrando em questdes relacionadas a dignidade da pessoa humana e a igualdade, sendo que,
nesses casos, a dignidade e a igualdade funcionam como limitadores da expressdo, vez que um
discurso que afronte esses principios ndo pode ser protegido pela liberdade de expresséo.

O atual entendimento brasileiro percebeu que a liberdade de expressdo pode ser
reprimida utilizando-se critérios juridicos e morais. Ou seja, interpretando-se que um discurso
pode ser punido ndo apenas se extrapolar os limites legais, mas simplesmente se extrapolar
limites morais. A definicdo desses limites é altamente subjetiva, porém passa-se a reconhecer
0s principios da ponderacao e proporcionalidade como sopesadores desse conflito.

E com a coliso entre direitos de igual hierarquia, como o sdo os direitos fundamentais,
que avulta de importancia uma técnica capaz de solucionar a querela posta ao Estado-juiz.

A ponderag&o consiste no método necessario ao equacionamento das colisdes de normas
hierarquicamente iguais em um caso concreto, em que a restricdo a cada um dos direitos
fundamentais envolvidos seja a menor possivel, na medida exata a garantia do direito
contraposto. A insuficiéncia dos critérios classicos para a resolugdo de conflitos acentua a

necessidade da aplicacdo da ponderacédo de interesses.
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Diante da percepcéao dos valores e principios agasalhados no interior do ordenamento
juridico, e a luz das circunstancias faticas e juridicas envoltas no caso concreto, terd de ser
atribuido um peso especifico a cada direito em colisdo, para que se possa constatar qual dos
direitos fundamentais devera prevalecer.

As restrigdes impostas aos direitos fundamentais em disputa devem ser arbitradas
mediante o emprego do principio da proporcionalidade, devendo o julgador buscar um ponto
de equilibrio entre os interesses em jogo.

O principio da proporcionalidade atua, dentre as suas mdltiplas fungdes, como pauta
procedimental de ponderacdo de interesses, e, como principal campo de atuagdo, nos direitos
fundamentais.

Reconhecida a importancia da jurisprudéncia sobre o tema também no ordenamento
juridico brasileiro, passou-se a um estudo mais aprofundado sobre o caso do Supremo Tribunal
Federal envolvendo a liberdade de expressao e o discurso de 6dio: o caso do pastor Tupirani da
Hora Lores.

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal decidiu-se que a liberdade de expressdo, por
ndo se tratar de garantia absoluta, deve ser submetida a limites morais e juridicos, ndo podendo
seu exercicio implicar em ilicitude penal. Entendeu-se também que em casos como o do
paciente, de discursos preconceituosos, ou de Odio, esta-se diante de um impasse entre a
liberdade de expressdo, mais precisamente a religiosa, e a dignidade da pessoa humana, e que,
frente a tal impasse, e usando-se da ponderacdo, deve prevalecer esse Gltimo principio.

O que se pode perceber com essa decisdo € que o judiciario brasileiro adotou uma
postura mais restritiva em relacdo ao exercicio da liberdade de expressao, estabelecendo como
parametros para essa restricdo, ndo apenas limites juridicos, mas também limites morais,
adotando assim a linha de pensamento europeia.

Nesse Viés, atentou-se para a importancia da jurisprudéncia, porquanto o sopesamento
entre a liberdade de expressédo e os principios supramencionados deve ser feito caso a caso, no
contexto dos fatos especificos.

Assim, diante de todo o exposto, ndo parece coerente que se dé a liberdade de expressdo
um carater absoluto, porém, principalmente no que diz respeito a discursos de 6dio, o limite
entre o que esta protegido e o que é contrario a Constituicdo ndo se mostra muito claro, ficando
a cargo do Judiciario fazer uma andlise casuistica nesse sentido.

Por fim, o debate acerca dos limites entre a liberdade de expressado e o discurso de 6dio
é relevante e ganha espago nas ciéncias juridicas porque, embora trate de um problema antigo,

algumas questdes permanecem sem contornos bem definidos. Uma solugédo para o conflito de
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normas fundamentais tem se dado através da aplicacdo dos principios da ponderagdo e
proporcionalidade caso a caso. Assim, tem-se a probabilidade de se alcangar uma sociedade

igualitaria, plural e desprovida de qualquer forma de intolerancia.
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