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RESUMO

Este artigo trata do estudo do discurso de odio disseminado através do exercicio do direito
fundamental a liberdade de expresséo, analisado pela perspectiva de dois casos comparados,
um do Brasil e outro ocorrido nos Estados Unidos. O intuito foi fazer um estudo comparativo
desses casos para analisar o nivel de protecdo juridica que esse discurso recebe nos dois
paises. Para tanto foi realizado um estudo comparativo das decisdes judiciais e como esse
conceito de liberdade de expressao é tratado nos dois paises, com foco principal nos votos dos
ministros, por meio de fontes documentais, acordaos de decisdes proferidas pela suprema
corte de cada pais. Levando em consideracdo o contexto historico e sociologico, observou-se
a tradicéo juridica de cada corte percebendo entdo que o discurso de 6dio nos Estados Unidos
€ mais protegido pela liberdade de expressédo, e mais restrito no Brasil. Foi possivel concluir
que existe uma grande distincdo entre a tradicdo juridica dos Estados Unidos e o resto do
mundo ocidental, sendo os Estados Unidos mais resistente as mudancas e por adotar uma
postura mais conservadora. O Brasil, por outro lado, segue as transformacdes e avangos no
direito constitucional dos paises europeus e do direito internacional dos direitos humanos.

Palavras-chave: Caso Ellwanger; Caso Brandemburg vs. Ohio; Direito fundamentais;
Supremo Tribunal Federal; Suprema Corte Americana.

ABSTRACT

This article approaches the study of hate speech disseminated through the exercise of the
fundamental right to freedom of expression, analyzed from the perspective of two compared
cases, one from Brazil and the other from the United States. The aim was to make a
comparative study of these cases to analyze the level of legal protection that this speech
receives in both countries. To this end, a comparative study of judicial decisions was carried
outto determine how this concept of freedom of expression is treated in both countries, with a
primary focus on the votes of the ministers, through documentary sources, decisions of
decisions handed down by the supreme court of each country. Taking into account the
historical and sociological context, the legal tradition of each court was observed, realizing
then that hate speech in the United States is more protected by freedom of expression, and
more restricted in Brazil. It was possible to conclude that there is a great distinction between
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the legal tradition of the United States and the rest of the western world, the United States
being more resistant to changes and for adopting a more conservative stance. Brazil, on the
other hand, is following the transformations and advances in the constitutional law of
European countries and in international human rights law.

Keywords:Ellwanger case; Brandenburg v. Ohio Case; Fundamental rights; Brazilian Federal
Supreme Court; Supreme Court of the United States.

1. INTRODUCAO

Existem manifestacdes de expressdo que sdo constantemente debatidas por se tratarem de
dilemas importantes na vida em sociedade. Destarte, a protecdo do discurso de ddio pelo
direito a liberdade de expressdo € constantemente levada a questionamento, recebendo
abordagens juridicas diferentes de um pais para outro, problema que serd analisado neste
artigo.

Por essa razdo, acredita-se que o modo como o discurso de Odio e tolerado nos Estados
Unidos e proibido no Brasil elucida que os limites a liberdade de expressdo sao diferentes em
cada pais. Assim, parte-se da hipotese de que o discurso de 6dio nos Estados Unidos é mais
tolerado pela liberdade de expressdo, sendo essa uma tradicdo norte-americana que tem
origem na colonizacdo. Por outro lado, a tradicdo juridica brasileira é de seguir as
transformacdes e avancos no direito mundial e por isso tende a restringir os discursos de 6dio,
assim como as cortes europeias.

Tendo isso em mente, este estudo tem como objetivo comparar o nivel de protecdo do
discurso de dédio pela liberdade de expressao nos direitos brasileiro e estadunidense, mediante
exame legislativo e analise de uma decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal do Brasil e
uma da Suprema Corte dos Estados Unidos, contrapondo-as, especialmente no que tange aos
votos dos ministros, para observar as diferencas e semelhancas na tradi¢do juridica de cada
corte.

Para tanto, sera realizada uma pesquisa de natureza qualitativa, descritiva e explicativa,
utilizando-se fontes bibliogréaficas, especialmente do direito constitucional, sobre liberdade de
expressao e discurso de dédio, além de fontes documentais, como a legislacdo correspondente
ao tema e as decisfes judiciais em analise.Assim, proceder-se-aestudo de caso comparado,
através do método hipotético-dedutivo.

A segunda secdo serd dedicada a compreender o que vem a ser liberdade de expressdo e
discurso de 6dio a partir da literatura constitucional, e complementarmente das ideias do
filosofo John Stuart Mill. Por se tratar de uma secdo mais tedrica, esses conceitos serdo
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melhor aprofundados com as decisGes das cortes nas demais secGes, sendo esta uma se¢do um
pouco menor por seu teor mais conceitual.

A terceira secdo, tem uma aplicacdo pratica ao seremexpostos 0s casos Ellwanger, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, e o caso Brandemburg vs. Ohio, julgado pela
Suprema Corte estadunidense. Para tanto, foram usa fontes documentais, acordaos de decisdes
proferidas pela suprema corte de cada pais, disponibilizados no site oficial de cada corte,
sendo realizado um fichamento de cada caso, observando os argumento centrais de cada
decisdo, em especial identificando as tradi¢gdes histéricas nos votos dos ministros.

Por fim, a quarta secdo propde-se a comparar as duas realidades, utilizando-se do método
analitico, para entender qual é o nivel protecdo do discurso de 6dio pelo direito fundamental
de liberdade de expressdo em cada pais, levando em consideracdo o contexto historico e
socioldgico, e utilizando-se das constituicbes federais, doutrina apresentada na segunda se¢édo
e principalmente os votos dos ministros, expostos na terceira se¢do, para observar a tradi¢éo

juridica de cada corte.

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO

Com o objetivo de melhor analisar o nivel de protecdo do discurso de ddio pela liberdade de
expressdo no Brasil e nos Estados Unidos, é necessario, em primeiro lugar, compreender 0s
conceitos de liberdade de expressdo, bem como o contexto histérico e juridico, para, em
sequida, debrucar-se sobre discurso de odio hodiernamente utilizado pela doutrina,
considerando que a conceituacdo de discurso de 6dio serd a partir da Otica da liberdade de
expressao, servindo para compreensdo de se esse tipo de discurso atua ou ndo como limite ou

ndo a esse direito.
2.1. Liberdade de expressao

O direito a liberdade de expressdo pode ser entendido como aquele que “[...], destina-se a
tutelar o direito de externar idéias, opinides,juizos de valor,em suma, qualquer manifestacéo
do pensamento humano” (BARROSO, 2004, p. 18).

O filésofo John Stuart Mill (2019) argumenta em seu livro, “Sobre a Liberdade”, que ainda
gue uma opinido seja totalmente verdadeira, parcialmente verdadeira ou totalmente falsa, ela
deve ser divulgada:

Se é totalmente verdadeira, ou parcialmente verdadeira — como é o caso mais
frequente —, entdo proibi-la € um mal, porque impede as pessoas de tomar
contacto com novas verdades. Se é totalmente falsa, ainda assim € (til que as
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pessoas a conhegam, porque perceber as posi¢des dos adversarios é essencial
para perceber melhor a nossa prépria posicdo, e porque uma opinido que nao
é criticada passa a ser aceite acriticamente etorna-se um dogma morto, ainda
que verdadeiro. (MILL, 2019, p. 15-16).
Esses espacgos de troca de opinides sdo chamados, por Mill, de livre mercado de ideias. O
pressuposto do livre mercado de ideias € que “se deve permitir a expressdo de todos, para que
a melhor ideia prevaleca” (CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 90), por esse motivo “qualquer
ideologia pode ser publicamente sustentada, desde que ndo se trate de palavras de luta
(fightingwords)” (CAVALCANTEFILHO, 2017, p. 90-91). As palavras de luta séo:
[...] aquelas que, por sua propria declaracdo, infligem dano ou tendem a
incitar uma violacdo imediata da paz. Tem sido bem observado que tais
declaragBes ndo sdo parte essencial de qualquer exposicdo de ideias, e sdo de
valor social tdo leve como um passo para a verdade que qualquer beneficio
que possa ser derivado delas é claramente superado pelo interesse social na
ordem e na moralidade (ESTADOS UNIDOS, 1942, traducdo nossa).
A liberdade de expressdo é altamente valorizada no dmbito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, isso se percebe pois esta garantida em diversos documentos internacionais,
tais como a “Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 19), no Pacto dos Direitos
Civis e Politicos (art. 19), na Convencdo Européia de Direitos Humanos (art. 10), na
Convencédo Interamericana de Direitos Humanos (art. 13) e na Carta Africana de Direitos
Humanos (art. 9°)” (SARMENTO, 2006, p. 25).Apesar da ampla prote¢ao, “¢ explicito o
posicionamento adotado pelas organizacdes internacionais de direitos humanos contra a
protecdo ao exercicio abusivo deste direito, voltado ao ataque contra minorias estigmatizadas”
(SARMENTO, 2006, p. 25 e 26). Do mesmo modo, essa liberdade é limitada por outros
principios no direito interno de varios Estados, especialmente aqueles com constituicdes
modernas. Nesses casos:

[...] a Liberdade de Expressdo ndo é absoluta, nem é um direito fundamental
de hierarquia maior, aos moldes da tutela estadunidense. Essa Liberdade tera
que ser compatibilizada com outros direitos fundamentais, em respeito ao
sistema constitucional em vigor. Para tanto, podera ser utilizada, em casos de
violagdo de direitos, uma solucdo promovida pelo principio da
proporcionalidade ou da cedéncia reciproca entre valores constitucionais, ou
ainda outros recursos disponibilizados pela hermenéutica (FREITAS;
CASTRO, 2013, p. 349).

Contudo, em paises com tradicdes liberais,em especial os Estados Unidos, o direito a
liberdade de expressdo costuma ter um peso maior, sendo visto como “um direito prioritario
gue normalmente prevalece sobre interesses contrapostos de dignidade, honra, civilidade e
igualdade.” (BRUGGER, 2007, p. 118).
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Dessa forma, o direito a liberdade de expressdo esta presente em muitos ordenamentos,
porém, este pode ser mais ou menos limitado por outros direitos fundamentais, dependendo
da tradicdo juridica de cada pais, como nos Estados Unidos, que trazem a tradicdo anglo-saxa
de liberal devido ao contexto de sua colonizagéo.

2.2. Discurso de édio como limite a liberdade de expressao

Para essa pesquisa, o discurso de odio (hate speech) foi analisado em conjunto com a
liberdade de expressdo, sendo este um limite a esse direito. Segundo Brugger (2007), o
discurso de ddio ndo é expressamente proibido ou permitido por qualquer Estado, o que
acontece é que, em alguns ordenamentos juridicos, ele é mais protegido pelo direito a
liberdade de expressdo, ou ndo, quando contraposto com outros direitos fundamentais.
Entende-se como discurso de 6dio “a expressdo cujo conteudo ofende a honra ou a imagem de
grupos sociais, especialmente minorias, ou prega a discriminacdo contra os integrantes desses
grupos” (MEYER-PFLUG apud CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 53) geralmente ligados a
“raca, religido, cor, origem, género, orientagdo sexual” (CAVALCANTE FILHO, 2017, p.
17), sendo algumas de suas nomenclaturas o “racismo, xenofobia, homofobia,
antissemitismo” (CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 17).

Assim, o discurso de odio € visto como uma forma de expressdo depreciativa contra um
individuo ou grupo, existindo a partir do momento em que € exteriorizada. O discurso de 6dio
tem como objetivo:

[...] propagar a discriminacgdo desrespeitosa para com todo aguele que possa
ser considerado “diferente”, quer em razio de sua etnia, sua opgao sexual,
sua condicdo econémica ou seu género, para promover a sua exclusao social
(FREITAS, 2013, p. 344).

Sao também efeitos do discurso de 6dio “o avango dos extremismos e radicaliza¢des sociais e
politicas em todo Mundo”(SARLET, 2019, p. 1209). Além disso, ele “acirra sectarismos,
instila a divisdo social, gera niveis preocupantes de instabilidade politica e mesmo representa,
cada vez mais, ameagas concretas para a democracia” (SARLET, 2019, p. 1209). Sarlet ainda
explica:

Que o 6dio e sua veiculagdo pelas mais diversas formas ndo ¢ um fenébmeno
novo, ja existindo onde se faz presente mais de uma pessoa, mas segue, cada
vez mais e especialmente em virtude do potencial de difusdo da internet,
atingindo dimensfes de alto impacto, ndo parece ser objeto de maior
discordancia. Pelo contrério, cuida-se de algo presente no nosso dia-a-dia e
que tem tido consequéncias devastadoras sobre a vida de inumeros
individuos, familias e coletividades, sem falar no impacto sobre a sociedade,
economia, politica e cultura. (SARLET, 2019, p. 1208).

88|Pagina
Zeiki, Barra do Bugres, v. 2, n. 2, p. 84-100, (2022).



Diante disso nota-se que a0 mesmo tempo em que a internet, em especial com a popularizagéo
da internet movel, torna-se ferramenta poderosa no sentido de permitir que as pessoas
expressem e facam ouvir suas ideias, a disseminacdo de discurso de édio também aumenta e
chega a mais interlocutores adeptos a esse discurso. Isso torna ainda mais relevante a
discussdo juridica dos limites da liberdade de expresséo.

Percebe-se que em cada ordenamento juridico essa forma de manifestacdo tem diferentes
niveis de protecdo pelo direito a liberdade de expressdo. Desse modo, na proxima secao serdo
analisadas duas decisfes, uma julgada no Brasil e outra nos Estados Unidos, para analisar
como essa relacdo € aplicada nos casos concretos escolhidos.

3. ESTUDO COMPARADO DE CASOS DE DISCURSO DE ODIO JULGADOS
PELAS SUPREMAS CORTES BRASILEIRA E ESTADUNIDENSE

O primeiro caso a ser analisado é o caso Ellwanger (HC 82.424/RS?) julgado no Brasil em 17
de setembro de 2003 pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2004). O segundo caso serd o
Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444, julgado nos Estados Unidos em 09 de junho de 1969 pela
Suprema Corte estadunidense (ESTADOS UNIDOS, 1969).

3.1. Caso Ellwanger

E possivel afirmar que o caso Ellwanger, HC 82.424/RS (BRASIL, 2004),é o tinico “em que
o STF analisou especificamente a questdo do discurso do 6dio” (CAVALCANTE FILHO,
2017, p. 150) e “é considerado um leading case da jurisprudéncia brasileira sobre o ‘discurso
de 6dio”” (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020, p. 21).

Trata-se doHabeas Corpus (HC) 82.424-2 (BRASIL, 2004), caso julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, em que figurava como paciente “o escritor e sdcio da empresa Revisdo
Editora Ltda., SiegfriedEllwanger, acusado do crime de racismo [...] por ter sido autor de
obras literarias com conteudo antissemita, racista e discriminatorio” (SILVA et al, 2011, p.
456).

Ellwanger, em seus livros “Holocausto judeu ou alemdo? Nos bastidores da mentira” e “Os
conquistadores do mundo: os verdadeiros criminosos de guerra”, relaciona os judeus como

sendo da raca judaica, caracterizada, segundo ele, por uma inclinacdo parasitaria que enraiza

2Habeas Corpus n2 82.959/RS impetrado em favor de SiegfriedEllwanger que havia sido condenado pelo crime
de antissemitismo e recorreu ao Supremo Tribunal Federal fundamentando que os judeus ndo eram uma racga e
portanto ndo se tratava de crime de racismo, sendo assim, prescritivel. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 30 mar. 2021.
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no sangue judeu, consoante explica Reale Junior (2010). E ndo é s6. Ellwanger também
“defende-se 0 regime nazista, pretendendo negar o holocausto, desfazendo a memdria de
Auschwitz e transformando os judeus nos verdadeiros culpados pela 2a Grande Guerra e
unicos beneficiarios dela” (REALE JUNIOR, 2010, p. 377).

Apesar de ter sido absolvido em primeira insténcia, Cavalcante Filho (2018) explica que o réu
foi condenado pelo Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), decisdo que foi
recorrida pela defesa de Ellwanger.

Cavalcante Filho (2018) explica também que a tese de extingdo da punibilidade pela
prescritibilidade® do crime era sustentada utilizando-se do argumento de que os judeus ndo
eram uma raga e portanto o caso nao tratava de crime de racismo, ndo sendo assim protegidos
pela Constituicdo Federal “como os judeus ndo constituiam uma raga, ndo se poderia punir o
paciente pelo crime de racismo. Logo, o0 delito cometido poderia prescrever”
(CAVALCANTE FILHO, 2018, p. 153).

No Supremo Tribunal Federal, o Ministro Mauricio Corréa, que votou pelo indeferimento do
HC n° 82.424/RS, argumenta que baseando-se nos tratados de direito internacional subscritos
pelo Brasil “considera-se crime a propagacdo de doutrinas fundadas em discriminacdes e
baseadas na superioridade ou d6dios raciais” (BRASIL, 2004, p. 577). O voto divergente do
ministro trouxe a discussao os limites da liberdade de expressao no caso de colisdo de direitos
essenciais, afirmando que atos discriminatorios sdo vedados pela Constituicdo Federal.

Em seu voto o Ministro Celso de Mello, que também manifestou-se pelo indeferimento do
pedido, ressaltando a vedacdo das expressdes de ddio, por ndo serem compativeis com 0s
valores constitucionais, em especial o direito de igualdade de dignidade da pessoa humana.
Interessante destacar que o0 voto reconhece, inclusive, a limitacdo do direito fundamental pelo
direito penal, o que evidencia a importancia de reconhecer seus limites(BRASIL, 2004).

O Ministro Gilmar Mendes votou pelo indeferimento do HCn® 82.424/RS e fundamentou
também com base nos limites a liberdade de expressdao (BRASIL, 2004), afirmando que “essa
liberdade ndo alcanca a intolerancia racial e o estimulo a violéncia, tal como afirmado no
acorddo condenatorio.”(BRASIL, 2004, p. 670-671).

Do mesmo modo, o Ministro Carlos Velloso votou pelo indeferimento e sobre o direito a

liberdade de expressdo afirmou:

3Nos casos previstos no artigo 107 do Cédigo Penal, o Estado ndo exerce o direito de punir. O inciso IV prevé a
prescricdo como causa extintiva da punibilidade, ou seja, passado o tempo previsto no artigo 109 do Cdédigo
Penal o Estado ndo podera mais punir o agente pelo crime (BRASIL, [2020]).
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[...] ndo h& direitos absolutos. Ora, ndo pode a liberdade de expressdo
acobertar manifestacGes preconceituosas e que incitam a pratica de atos de
hostilidade contra grupos humanos, manifestagdes racistas, considerado o
racismo nos termos anteriormente expostos, manifestacfes atentatérias a
dignidade humana e a direitos fundamentais consagrados na Constituicéo,
manifestacOes racistas que a Lei Maior repudia (C.F., art. 4°, VIII; art. 5°,
XLII) (BRASIL, 2004, p. 689).

O ministro reafirma o carater ndo absoluto da liberdade de expressao, concordando em ndo ser
possivel acobertar manifestacbes que incitam a prética de acOes atentatOrias aos direitos
fundamentais protegido na Constituicdo Federal.

De modo contrério aos votos explorados, o Ministro Marco Aurélio votou pelo deferimento
da incidéncia da prescricdo punitiva. Importante mencionar que ainda que o ministro tenha
votado pelo deferimento do HC n° 82.424/RS, ele ressaltou que a liberdade de expressdo ndo
apenas e passivel de limitacdo, mas seus limites, desde que embasados na Constituicdo e, em
especial, em outros direitos fundamentais, é essencial a uma sociedade democratica, ndo
sendo o abuso desse direito protegido pela Constituicdo (BRASIL, 2004).

O Ministro Nelson Jobim votou pelo indeferimento do HC n° 82.424/RSe em sua confirmacao
de voto afirmou que (BRASIL, 2004):

[...] o ddio racial causa lesdo ao objetivo de uma politica de igualdade, que é
uma politica democréatica. A igualdade, portanto, é precondicdo para a
democracia e o0 objetivo da liberdade de opinido. As opinides
consubstanciadas no preconceito e no ddio racial ndo visam contribuir para
nenhum debate inerente as deliberacGes democraticas para qual surge a
liberdade de opinido. Ndo visam contribuir para nenhuma deliberacdo, ndo
comunicam idéias que possam instruir o compromisso que preside a
deliberacdo democratica (BRASIL, 2004, p. 973).

O voto confirma a importancia da igualdade em uma politica democratica, ndo sendo o ddio
racial legitimado.

Importante ressaltar que os votos que deferiram o HC n° 82.424/RS (BRASIL, 2004)
seguiram o argumento da defesa de que o caso ndo tratava-se de racismo ja que ndo
considerava 0s judeus como uma raca, € ndo focaram no discurso de 6dio em si. Isso revela
que ainda que a corte ndo tenha sido unanime na votacdo com o indeferimento da medida, o
mesmo nao é possivel afirmar com relacdo a natureza absoluta ou limitada da liberdade de
expressao, pois 0s votos confirmaram que o direito a liberdade de expressdo ndo é absoluto.
Os ministros afirmaram a importancia da liberdade de expressdo em uma democracia,
contudo, elucidaram também que esse direito ndo protege as manifestaces discriminatorias.
Foi explicado que os atos de 6dio vdo de encontro aos principios da igualdade e dignidade da

pessoa humana, que sao protegidos constitucionalmente e sédo pilares do sistema democratico.
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Em outras palavras, € consenso que a liberdade de expressdo ndo pode ser protegida de forma
absoluta, ao ponto de essa protecdo ensejar na legitimacdo de condutas que pregam o 6dio a
minorias e lhes ferem direitos fundamentais.

Assim, é possivel perceber que o Supremo Tribunal Federal, Gltima instancia do judiciario
Brasileiro, ndo vé o direito a liberdade de expressdo como direito absoluto, mas que € limitado

por outros direitos fundamentais, ndo sendo o discurso de ddio protegido por esse direito.
3.2. Caso Brandemburg vs. Ohio

O caso que decide sobre os limites do direito a liberdade de expresséo julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos a ser analisado é o caso Brandemburg vs. Ohio. Sobre os fatos:

[...] no julgamento do caso Brandemburg vs. Ohio, em 1969, a Suprema
Corte norte-americana reformou decisdo que condenara Brandemburg, um
lider da KuKluxKlan no Estado de Ohio, pelo delito de apologia ao crime
(criminal syndicalism). Este individuo organizara e promovera um encontro
daquela nefasta entidade, para o qual convidara um repoérter, que transmitiu
ao publico, pela televisdo, algumas imagens do evento. Na filmagem, viam-
se pessoas encapuzadas queimando cruzes e proferindo palavras de ordem
contra negros e judeus. Num dado momento, Brandemburg usou da palavra
para dizer que ‘os crioulos (nigger) deveriam ser devolvidos para a Africa e
os judeus para Israel’, e, em outra passagem, proferiu ameacga, afirmando que
se 0 Presidente, 0 Congresso e a Suprema Corte continuassem a prejudicar a
raca caucasiana, a KuKluxKlan poderia tentar se vingar (SARMENTO,
2006, p. 07-08).

Segundo a Suprema Corte (ESTADOS UNIDOS, 1969), Clarence Brandenburg foi
condenado pelo tribunal do estado de Ohio (TrialCourt) e recorreu para a corte de apelagdo do
estado (AppellateCourt) que também reafirmou sua condenacéo, assim como a Suprema Corte
de Ohio (Ohio SupremeCourt), sendo assim condenado em todas instancias estaduais. Por
fim, o caso foi levado a Suprema Corte dos Estados Unidos (United StatesSupremeCourt).
Sobre a condenacao de Clarence:

Clarence Brandenburg foi condenado por violar estatuto criminal de Ohio
que proibia “defesa do cometimento de crime, sabotagem, violéncia ou
terrorismo como fim de obter reforma politica” e “a assembleia voluntaria de
qualquer sociedade ou grupo de pessoas formado para ensinar ou defender
doutrinas de sindicalismo criminoso”. (GOMES, SALVADOR, LUCCAS,
2020, p. 73)

Brandenburg defendia que o estatuto criminal de Ohio violava a primeira emenda da Bill

ofRights, que trata sobre a Liberdade de Expressdo (free speech), prevendo a protecdo da
liberdade de fala e vedando qualquer tipo de restricdo a palavra ou a imprensa, ndo se
admitindo nenhum tipo de censura prévia (prior restraint) (ESTADOS UNIDOS, 1791):
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O Congresso ndo fard nenhuma lei a respeito do estabelecimento de uma
religido, ou proibindo o seu livre exercicio; ou restringir a liberdade de
expressdo ou de imprensa; ou o direito do povo de se reunir pacificamente e
de fazer uma peticdo ao governo para reparar suas queixas(ESTADOS
UNIDOS, 1791, traducéo nossa).

Apesar de ter sido condenado em todas as instancias ordinarias pelo discurso de &dio
proferido, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu de forma contréria, decidindo:

[...] reverter a condenacdo do fazendeiro, uma vez que suas palavras, apesar
de moralmente reprovaveis e repulsivas, ndo se configuravam em palavras
de luta (fightingwords), até mesmo pelo contexto em que foram proferidas.
(TRINDADE 2017, p. 97-98).

Assim, percebe a forca da Primeira Emenda nas manifestaces nos Estados Unidos, ja que
ainda que seja discriminatério, a Suprema Corte Americana entendeu que ndo poderia limitar
um discurso sO por seu conteudo. Nota-se, portanto, que o discurso de o0dio é mais protegido
pela liberdade de expresséo liberdade de expressdo nos Estados Unidos.

O caso tornou-se conhecido por definir o limite a liberdade de expressdo, sendo utilizado

como critério “imminentlawlessaction”:

No julgamento, a Suprema Corte utilizou o texto do imminentlawlessaction,
pelo qual um discurso pode ser proibido, se seu propdsito for incitar ou
produzir atos ilegais iminentes. Assim, a partir deste precedente, passou-se a
entender que a primeira emenda protege discursos até o ponto em que eles
ndo incitem terceiros a cometerem atos de violéncia ou atos ilegais
(GOMES, SALVADOR, LUCAS, 2020, p. 73).

Em suma, para limitar o direito a liberdade de expressdo é necessario que um discurso gere
atos ilegais, ndo sendo levado em consideracdo os direitos da igualdade e dignidade da pessoa
humana, ou mesmo a lesdo a outros direitos fundamentais essenciais em uma democracia.
Esse critério demonstra a tradicdo liberal dos Estados Unidos, que tem como base de todo

sistema juridico a liberdade de seu povo. Ainda sobre a deciséo:

A decisdo da Suprema Corte, sem sequer adentrar na questdo do racismo,
considerou inconstitucional a lei do Estado de Ohio, porque entendeu que ela
punia a defesa de uma idéia, o que seria plenamente incompativel com a
liberdade de expressdo. Nas palavras do Tribunal, “as garantias
constitucionais da liberdade de expressdo e liberdade de imprensa ndo
permitem que o Estado proiba a defesa do uso da forca ou da violagéo da lei,
exceto quando esta defesa seja direcionada a incitar ou promover agéo ilegal,
e seja adequada ao incitamento ou a producdo desta acdo”. A linha tracada
pela Corte distinguiu a defesa de idéias racistas — protegida pela liberdade de
expressao — da incitagdo a prética de atos violentos — ndo protegida.
(SARMENTO, 2006, p. 08)
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A Suprema Corte sequer levou em consideracdo a questdo racial como um problema,
restringindo-se a importancia da liberdade na defesa de uma ideia.

Desse modo, diferentemente do Supremo Tribunal Federal, a Suprema Corte Americana
entende que o discurso de édio pode ser protegido pela liberdade de expressdo, exceto quando
promover ou incitacdo acdo ilegal, demonstrando que os dois paises limitam o discurso de

odio de forma diferente.

4. NIVEL DE PROTECAO DO DISCURSO DE ODIO PELA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

No Brasil, o conteudo de um discurso é importante para sua vedacdo, sendo utilizado o
principio da ponderacdo* no caso do direito a liberdade de expressdo ferir a dignidade da
pessoa humana ou o principio da igualdade. Desse modo, manifestagdes com conteudo
discriminatorio ndo sdo protegidas pela liberdade de expressdo, conforme percebe-se nos
votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Nos Estados Unidos, por outro lado, o conteudo do discurso € irrelevante, ainda que ele seja
ofensivo, ndo sendo levado em consideragdo se o autor agiu de forma discriminatoria ou se
ofendeu algum individuo ou grupo. A liberdade de expressdo somente € limitada quando
resulta em uma iminente acdo ilegal, ou seja, quando através do discurso o autor instiga ou
pratica um crime, como foi citado na se¢éo 3.2.

Em ambos ordenamentos, brasileiro e estadunidense, segundo percebeu-se através dos casos
expostos, o discurso de odio é conceituado da mesma forma, contudo direito a liberdade de
expressdo, por outro lado, é limitado de formas diferentes. Assim, no Brasil a liberdade de
expressao € mais restrita, em especial quando colide com o principio da igualdade e dignidade
da pessoa humana, sendo vedada qualquer forma de discurso de 6dio. Nos Estados Unidos,
por outro lado, a liberdade de expressdo € somente limitada quando esta gera uma acao legal,
diferentemente do resto do mundo ocidental, de modo que sua protecdo tem carater quase
absoluto:

[...] o discurso do 6dio é muito mais protegido nos Estados Unidos do que na
Alemanha, Europa, Canada e na maioria dos paises com constituigdes

*Nos casos de colisdo de principios em casos dificeis, ¢ utilizado o principio da ponderacdo: “[...] os diferentes
grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto serdo examinados de forma conjunta, de modo a
apurar 0s pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas a
preponderar no caso. [...] Em seguida, é preciso ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas - € a
solugdo por ele indicada - deve prevalecer em detrimento dos demais. Isto €: sendo possivel graduar a
intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucdo deve ser
aplicada.” (BARROSO, 2004, p. 11)
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modernas. Na jurisprudéncia dominante americana, a liberdade de expressao,
nela incluido o direito de expressar mensagens de 6dio, é um direito
prioritario que normalmente prevalece sobre interesses contrapostos de
dignidade, honra, civilidade e igualdade. Nos Estados Unidos, o discurso do
6dio é visto integralmente como uma forma de discurso, e ndo de conduta,
apesar do fato de que tal discurso possa ser verdadeiramente doloroso para
outros. O direito internacional e a maioria dos ordenamentos juridicos ndo-
americanos atribuem maior protecdo a dignidade, honra e igualdade dos
destinatarios do discurso do 6dio (BRUGGER, 2007, p. 118).

As diferentes realidades juridicas sdo demonstradas também através de suas ConstituicGes. A
Constituicdo Estadunidense traz em sua primeira emenda a proibicdo de qualquer forma de
restricdo ao direito a liberdade de expressdo, conforme visto na se¢do anterior, demonstrando
a valia desse direto para todo o ordenamento.

Percebe-se que a tradicdo estadunidense carrega a tradicdo anglo-sax@ de liberdade, tanto
individual como coletiva perante o poder da realeza. Isto estd expresso na Magna Carta de
1215, que ganhou forga maior com o processo de independéncia das treze colonias. Num
processo de contestacdo e luta contra um poder absoluto e tiranico € muito dificil que nédo
exista dentro de todo discurso libertario algo do discurso de ddio, conforme explica Oliveira
Junior (2008).

Quandose observa o comportamento da Suprema Corte dos Estados Unidos nessa decisao,
percebe-se uma cultura de resisténcia a mudancas, 0 que resultou em cortes menos rigorosas
com discursos discriminatérios, com maior protecdo do discurso de ddio e a defesa veemente
da liberdade de expressdo, além da “nitida influéncia do liberalismo sobre o discurso judicial”
(CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 123).

Outrossim, a Declaracdo dos Direitos dos Estados Unidos é datada em 1791, mais de 200
anos atras, uma realidade muito distinta da atual. Contudo, diferentemente das tendéncias do
resto do mundo, especialmente ap0s duas guerras mundiais, o advento do fascismo, a
Revolucdo Russa e seus desdobramentos, que geraram no mundo todo o sentimento de
necessidade de mudar, novas preocupacfes foram geradas e o direito foi se atualizando
conforme essas novas necessidades, que inclui mudancas de paradigmas.

A tradicdo americana, por outro lado, tende a perpetuar tanto o espirito formador da sua
Constituicdo como do seu texto original, entdo apesar de receber emendas e adesdes, ainda
que de contetdo substancial, ndo ha reformulacdes da Constituicao.

Ao se comparar as duas tradigdes juridicas, fica claro que a tradigdo juridica brasileira tem por
principal caracteristica acompanhar 0s avangos ou 0S movimentos externos, e isso se vé

claramente ao levar em conta que a Constituicdo Federal de 1988, a sétima constituicéo
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Brasileira, tem grande influéncia de outras constitui¢des, inclusive na Constituicdo dos
Estados Unidos.

Portanto, por ser o Estado brasileiro signatario de diversos tratados internacionais, o respeito
aos direitos humanos € parte importante do ordenamento juridico, o que fica demonstrado néo
apenas na decisdo estudada, mas também naqueles que seguiram esse entendimento, como o
ARE 891.647 ED/SP® (BRASIL, 2015), RHC 146.303/RJ®(BRASIL, 2018) e HC 109.676/RJ’
(BRASIL, 2013). Isso inclui a defesa das minorias e a abolicdo de qualquer tipo de
preconceito, dessa forma, ndo ha o que se falar em protecdo da liberdade expressdo para o
discurso de 6dio e liberdade de porte/posse de armas.

Isso é claramente percebido através dos votos dos ministros apresentados na quarta secgéo,
mesmo 0s que votaram pelo deferimento do HC n° 82.424/RS(BRASIL, 2004) afirmaram que
a liberdade de expressédo ndo € absoluta, deixando claro que se 0 caso tratasse exclusivamente
do discurso de ddio, o resultado seria quase ou totalmente unanime.

Além disso, a forma como nossa Constituicdo foi escrita permite que seja dada novas
interpretacdes ao texto constitucional, ndo de forma a mudar o texto original, mas sim para
adequar os principios fundamentais estabelecidos pela constituinte as necessidades de cada
época.

Desse modo, em razdo de sua tradi¢do latina, o discurso de ddio no Brasil ndo é protegido
pelo direito a liberdade de expressdo, sendo repudiado qualquer tipo de manifestacdo
discriminatoria, e 0 mesmo se vé no resto do mundo ocidental, e.g.Alemanha, Franca e
Canada, que segue a mesma tendéncia de acompanhar a evolucdo do direito. Ja os Estados
Unidos tém maior resisténcia as mudancas, e portanto somente vedam esse tipo de discurso se
este resultar em uma iminente acdo ilegal, sendo, portanto, o discurso de édio mais protegido
pela liberdade de expresséo.

As duas tradigdes juridicas tracam caminhos diferentes, de certo modo até antagdnicos,

possibilitaram que o mesmo direito, a liberdade de expressdo, fosse limitada de formas

°Recurso Extraordinario com Agravo n° 891.647, em que o tribunal confirma a condenacdo dojornalista Paulo
Henrique dos Santos Amorim no crime de injlria, sendo confirmado o abuso no exercicio da liberdade de
expressdo. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur320474/false. Acesso em: 30 mar.
2021.
6 Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 146303 / RJ, em que o tribunal nega provimento ao recurso impetrado
por Tupirani da Hora Lores e fundamenta que o discurso com contetido de intolerancia religiosa é um ataque ao
direito a liberdade de crenca religiosa. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur388361/false. Acesso em: 30 mar. 2021.
"Habeas Corpus n° 109.676 / RJ impetrado em favor de Eduardo Banks dos Santos Pinheiro que requereu a
declaragdo  de inconstitucionalidade do crime de injdria  qualificada.  Disponivel — em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur238436/false. Acesso em: 30 mar. 2021.
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diferentes, fazendo com que o discurso de 6dio seja permitido em um pais e proibido em

outro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A segunda secdo, destinada a conceituar liberdade de expressdo e discurso de 6dio e
contextualizar as tradi¢des juridicas dos paises, demonstrou que a liberdade de expressao é
entendida como o direito de externar opinides. Nos Estados Unidos, pais de tradi¢cdo anglo-
saxa de liberdade, tende a alargar o conceito de liberdade de expressdo, enquanto o Brasil
tende a restringir para garantir outros direitos, principal razéo pela diferenca entre os dois
paises.

Conforme visto através dos votos dos ministros de ambos 0s paises, apesar de sua
importancia, a liberdade de expressdo ndo se trata de um direito absoluto, podendo ser
limitada. Desse modo, o discurso de 6dio, que sdo manifestaces de carater discriminatorio,
pode atuar como limites desse direito, situacdo que muda de acordo com o ordenamento
juridico.

Através da exposicdo dos votos dos ministros nos dois casos ficou evidente que a tradicéo
juridica do Brasil e dos Estados Unidos sdo muito diferentes, havendo grande rigor dos
ministros brasileiros para ndo tolerar discursos de 6dio. Nos Estados Unidos, por outro lado,
sdo criadas barreiras para ndo haver a restricdo de manifestacdes, ainda que de contetdo
discriminatorio.

Como resultado da comparacdo realizada na quarta secdo, entende-se que a constituicdo
estadunidense é fruto de uma tradicdo anglo-saxa liberal que vem desde a colonizagdo, que
continua a perpetuar o espirito formador da sua constituicdo que tem como principio
norteador o direito a liberdade. A tradicdo estadunidense tende a resistir & mudancgas em seu
ordenamento juridico, sendo assim o direito a liberdade de expressdao mais protegido por nao
ter acompanhado o avanco do direito no resto do mundo e adotar uma postura mais
conservadora, tanto juridica quanto politica.

Ja a tradicdo juridica brasileira é de seguir as transformacGes e avancos no direito
constitucional dos paises europeus e do direito internacional dos direitos humanos, e por isso
tende a restringir os discursos de 0dio, assim como as cortes europeias e 0 resto do mundo
ocidental.

Desse modo, percebe-se que a grande distingdo entre a tradicao juridica dos Estados Unidos e
o resto do mundo ocidental, pois ainda que existam diferentes tradi¢cOes culturais e que a

constituicdo de cada pais tenha sido elaborada em contextos historicos distintos. Apds 0s
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eventos catastroficos que a humanidade vivenciou, o mundo ocidental se reformulou,
enquanto os Estados Unidos permaneceu com uma postura conservadora, resistente as
mudancas, sem alteracdes significativas em seu direito constitucional desde sua criagéo.

Essa distingdo entre Brasil e Estados Unidos ndo se resume ao fato de ambos terem nascidos e
se desenvolvidos em tradi¢Bes diferentes, visto que os EUA se difere também de paises cujo
berco juridico seria e mesmo que o dele, o melhor exemplo disso € o seu vizinho Canada. Nos
parece que a tradicdo estadunidense, na sua insisténcia na observancia no espirito
revolucionario do século XVIII, se afastou bastante ndo s6 da tradicdo juridica brasileira
como da maior parte dos paises desenvolvidos ocidentais. O que um dia foi revolucionario,
hoje se tornou conservador.

Portanto, como procuramos mostrar neste trabalho, tanto pela argumentacao tedrica como na
documentacdo utilizada, neste caso nos votos dos ministros em duas cortes superiores, a
hipdtese inicial de queo discurso de 0dio nos Estados Unidos é mais tolerado pela liberdade

de expressao, e mais restrito no Brasil foi confirmada.
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