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Direito Comparado: JustiASa do CanadAj amplia conceito de
“discurso do Asdio”

O “discurso do 6dio” e o tratamento juridico que se lhe deve dar € objeto de interesse recente
na dogmatica brasileira1], embora 0 marco jurisprudencia sobre o tema segja 0 famoso Caso
Ellwanger, julgado pelo Supremo Tribunal Federal ha quase 10 anos.[2] Siegfried Ellwanger,
nacional brasileiro, fez publicar obras de carater antissemita e que negavam a ocorréncia do

RQage not fou

Holocausto dos judeus na Segunda Guerra Mundial. Ele foi denunciado pela prética de apologia ao
preconceito e a discriminacéo dos judeus (artigo 20 daLei 7.716/1989, com a redacdo dadapela Lei

8.081/1990) e surgiu a discussao sobre estar prescrita sua conduta, tese que seria afastada pela
reconducdo desse tipo penal ao conceito de “crime de racismo”, 0 que atrairia as clausulas de

inafiancabilidade e de imprescritibilidade, ambas constitucionalmente previstas no artigo 5°, inciso XLII.

O STF, em um dos mais discutidos julgamentos de sua historia, 0 que se nota pela profusdo de estudos
publicados sobre esse aresto, considerou que haveria efetivo delito de racismo, até em razéo de o Brasi|
ser aderente a “tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminagdes
raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou preferéncias oriundas de raca,
cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o ‘antissemitismo’”.[3] De
tal forma, “[a] edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéi as antissemitas, que buscam resgatar
e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos

histéricos incontroversos como o Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e

desqualificagdo do povo judeu, equivalem aincitacéo ao discrimen com acentuado contetido racista,

reforcadas pelas consequéncias historicas dos atos em que se baseiam” .[4]

Para o STF, aliberdade de expresséo ndo contemplaria, em seu suporte fatico, aincitacdo ao racismo, o
gue permitiria concluir que o Tribunal, com base nateoriainterna, haveriareduzido ex ante o arco no
gual se dilata esse direito. As conclusdes do STF, embora amplamente apoiadas pela dogmética, foram
criticadas por alguns autores, como Virgilio Afonso da Silva, pela auséncia de rigor metodol 6gico na
construcao de seus fundamentos. Esse problema da incoeréncia argumentativa é notavel quando se
compara o Caso Ellwanger com a ADPF 130, na qual se considerou ndo recepcionadaal el de Imprensa.

Defato, na ADPF 130, o STF definiu a existéncia de dois “blocos de direitos’, o primeiro sob a rubrica

das liberdades comunicativas, e 0 segundo, compreensivo dos direitos da personalidade (mais

especificamente os relativos aimagem, a honra e avida privada). No “balanceamento” entre esses dois
blocos, que ja se encontraria realizado pela propria Constituicdo de 1988, as liberdades comunicativas
teria preval éncia em seu exercicio, ganhando relevo os direitos da personalidade em uma segunda etapa,
guando se discutiria o direito de resposta e a reparacédo dos danos eventual mente causados pelo exercicio

abusivo das mencionadas liberdades. Nos termos do acérdao: “Dai que, no limite, as relactes de

imprensa e as relagdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no
sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou sgja, antes de tudo prevalecem as
relagbes de imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do
Estado, sobrevindo as demais relagbes como eventual responsabilizagdo ou consequéncia do pleno gozo

das primeiras’. Assim, “[0] corpo normativo da Constituicéo brasileira sinonimiza liberdade de
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informagdo jornalistica e liberdade de imprensa, rechagante de qualquer censura préviaaum direito que
€ signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado
de civilizagao” .[5]

Se os dois acordaos pudessem ser compatibilizados, o que € bem complexo em face dos termos
contundentes com que ambos trataram as condutas a eles submetidas, ter-se-ia a seguinte formula: 1) o
discurso do 6dio seria pré-excluido do suporte fético das liberdades comunicativas, o que compreenderia
tanto a edicdo de livros, quanto a publicagéo de artigos, a producéo de filmes, pecas de teatro ou
programas de televisao; 2) as liberdades comunicativas ndo se limitam ex ante pelos direitos da
personalidade, mas, em caso de violagdo desses Ultimos, os infratores podem ser chamados a responder
civilmente ou a assegurar o direito de resposta as vitimas. Na se¢do 1 daférmula, pode-seincluir a
censura ainformacdes ou dados rel ativos aos incapazes (artigo 155 do Codigo de Processo Civil) ou
sigilo da correspondéncia e das comuni cagdes tel egréficas, de dados e das comuni cagdes tel ef bnicas,
com asressalvas do inciso XI1 do artigo 5° da Constituicéo de 1988.

Note-se que essa formulacdo é reconhecidamente suscetivel de criticas, até pela dificuldade de se
harmonizar os entendimentos exal cados nos dois julgamentos do STF. Esses problemas de interpretacéo
das liberdades comuni cativas, um tema especial mente polémico, acentuaram-se com outro julgamento
do STF, o também célebre Caso dos Humoristas. Ao apreciar a constitucionalidade dosincisos |1 elll
do artigo 45 da Lei n® 9.504/1997, o Tribunal decidiu que “programas humoristicos, charges e modo
caricatural de pdr em circulacéo ideias, opinides, frases e quadros espirituosos compdem as atividades de
‘imprensa’, sinbnimo perfeito de ‘informagéo jornalistica (parégrafo 1° do artigo 220). Nessa medida,
gozam da plenitude de liberdade que é assegurada pela Constituicdo aimprensa’. Em tal ordem de
ideias, “[d] liberdade de imprensa assim abrangentemente livre ndo € de sofrer constri¢cbes em periodo
eleitoral. Ela é plenaem todo o tempo, lugar e circunstancias. Tanto em periodo nédo-€eleitoral, portanto,
guanto em periodo de eleicbes gerais. Se podem as emissoras de radio e televisdo, fora do periodo
eleitoral, produzir e veicular charges, sétiras e programas humoristicos que envolvam partidos politicos,
pré-candidatos e autoridades em geral, também podem fazé-lo no periodo eleitoral” .[6]

Nos debates, por ocasido do julgamento da ADI 4.451, destacou-se que a atividade humoristica tem
como nota essencial a exposi¢cao das pessoas (sgam elas candidatos a cargos el etivos ou ndo) ao
ridiculo, a um processo ideol dgico (ndo no sentido politico, € claro) de diminuicdo de suas qualidades e
de acentuacéo de suas caracteristicas incomodas ou esteticamente assimétricas. E é nesse ponto que
surge o ponto de conex&o com o titulo desta coluna: os limites entre o “discurso do 6dio” e aliberdade
de expressdo, a partir de um recente julgado da Suprema Corte do Canada. E conveniente resumir essa
decisdo canadiana, tomada a unanimidade, que foi publicada em fevereiro de 2013: a) o Cédigo Pendl
do Canada considera criminosa qualquer ato de carater racista, homofobico, antissemitas ou que tenha
por fim “deliberadamente promover o 6dio”, de maneira publica, contra grupos identificaveis; b)
William Whatcott, um ativista religioso, vinculado a uma comunidade cristd, distribuiu panfletos com
texto depreciativo aos homossexuais; ¢) o tribunal provincial de Saskatchewan condenou William
Whatcott sob o fundamento de que esse material afrontava a dignidade, alimentava o sentimento de odio
e menosprezava 0s homossexuais. Ele foi condenado a pagar 17.500 délares canadenses a titulo de

reparacao.

Houve recurso para a Suprema Corte do Canada, que manteve o0 acérddo do tribunal de Saskatchewan,
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por considerar que efetivamente a conduta de William Whatcott se enquadrava no conceito de “discurso
do 6dio”. A liberdade de expresséo religiosateria de ser protegida, mas ao ridicularizar e menosprezar as
pessoas, Whatcott foi longe demais e abusou de seu direito fundamental. A despeito da confirmagédo do
julgado local, aindenizag&o foi reduzida para 7.500 dolares canadenses.

A decisdo da Suprema Corte do Canada tem sido objeto de grande polémica no pais. Seus defensores
argumentam gue a cultura e os valores canadianos s&o menos tol erantes com os abusos da liberdade de
expressdo (inclusive areligiosa) do que seus vizinhos norte-americanos. E de se recordar a esse respeito
as posi¢des de Ronald Dworkin sobre o discurso do 6dio: a) ndo se deve proibir o discurso do 6dio de
maneiraa priori: € necessario gue ele sgja posto alume, conhecido e submetido ao crivo socia, até para
gue sofra aindispensavel critica; b) os eventuais abusos cometidos nessa manifestacdo da liberdade
comunicativaimplicardo a responsabilidade do infrator.[7] Essa visdo dworkiniana € bastante simétrica
aos fundamentos do STF na ADPF 130, embora ali se tenha discutido as liberdades comunicativas e ndo
o discurso do 6dio. Mas, se 0 “modelo” da ADPF 130 prevalecer (primazia da liberdade de expresséo e
submisséo aos efeitos civeis por seus excessos) em casos de discurso do odio, ter-se-ia uma nitida
contradicéo com as conclusdes do recente julgado da Suprema Corte do Canada.

Do exame de todas essas decisdes sobrelevam duas consequéncias: a) € necessario que os estudos (e 0s
julgados) envolvendo os conflitos entre a liberdade de expresséo e a preservacéo da intimidade ou da
dignidade de pessoas ou de grupos desenvolvam pressupostos metodol 6gicos coerentes. Muitavez, a
decisdo — como se deu no Caso Ellwanger — é adequada em seus fins, mas cria um sério custo
argumentativo para o proprio Tribunal e uma pletora de efeitos inesperados para outras situacfes, como
se pode notar ao seinserir um elemento mais complexo na equacdo, ao exemplo daliberdade religioss;
b) o Brasil precisa definir se adota o caminho norte-americano ou a via de pré-exclusdes do suporte
fético daliberdade de expressdo. Ha diversas proposi ¢cfes | egidlativas em andamento no Congresso
Nacional sobre esse dificil equilibrio entre direitos fundamentais. E € muito conveniente que a doutrina
— tantas vezes focada em discussoes retoricas ou populistas — fornega um referencial tedrico Gtil para
esse importante debate sob pena de ser esquecida porque irrelevante, como tantas vezes ha conclamado
Lenio Luiz Streck em suas excelentes colunas.

[11 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressdo e discurso do 6dio : racismo,
discriminacéo, preconceito, pornografia, financiamento publico das atividades artisticas das campanhas
eleitorais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; POTIGUAR, Alex. Liberdade de expressao e o
discurso do adio : aluta pelo reconhecimento da igualdade como direito a diferenca. Brasilia:
Consulex, 2012; BOTELHO, Marcos César. Liberdade religiosa, homossexualismo e discurso do odio.
Argumenta : revista do curso de mestrado em ciéncia juridica da Fundinopi, n. 16, p. 283-301,
jan/jul. 2012.

[21 STF. HC 82424, Relator Min. Moreira Alves, Relator p/ Acorddo: Min. Mauricio Corréa, Tribunal
Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004.

[3] Trecho da ementa do acérdado do HC 82424.

[4] Trecho da ementa do acérddo do HC 82424.

[5] STF. ADPF 130, Relator Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-208 6-11-
2009.

[6] STF. ADI 4451 MC-REF, Relator Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010,
publicado em 1°
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