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RESUMO

A presente monografia trata da influéncia do discurso de édio como meio
propulsor para o processo de racionalidade legislativa na producéo de leis penais. O
estudo delimita-se a analisar como o discurso de édio gera um natural debate acerca
da necessidade de uma resposta estatal imediata, partindo da verificacdo das
possiveis irritacdes sistémicas do meio social ao meio juridico, especialmente na
producdo de normas penais incriminadoras, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
com énfase no Projeto de Lei 7.582/2014 e no Projeto de Lei 8.540/2017. A partir da
tematica, a andlise sera desenvolvida em torno da seguinte problematizacdo: em que
medida a estabilidade e a funcdo da norma penal € orientada e comprometida a partir
de um discurso de 6dio no processo de racionalidade da lei penal? Consoante a isso,
objetiva-se com o estudo, averiguar se o processo de racionalidade da lei penal é
produzido e orientado por meio do discurso de 6dio. As razdes da pesquisa sintetizam
no fato de que as agressoées verbais de 6dio, quando naturalizadas, representam um
retrocesso democratico, sendo viavel o estudo por pesquisar como as expressdes da
opinido publica podem atingir as acdes do Poder Legislativo. A metodologia
empregada na presente monografia tem natureza teérica-empirica, com tratamento
de dados qualitativo, carater descritivo, e dados e procedimentos técnicos de carater
bibliografico e documental. Além disso, utilizar-se-4 para o estudo, a pesquisa
bibliografica por documentacao indireta e 0 método hipotético-dedutivo para andlise e
interpretacéo de dados. Por fim, o estudo foi desenvolvido em duas se¢des. A primeira
trara aspectos relacionados ao direito constitucional a liberdade de expressdo em
contraponto ao discurso de 6dio, bem como o discurso de 6dio nas redes sociais e na
esfera politica e parlamentar. O segundo capitulo serd fomentado na criminalizacao
do discurso de odio, no qual se abordara a racionalidade legislativa penal, o ativismo
judicial e a fragilizacdo do Direito Penal nos crimes de 6dio, além dos novos tipos

penais de crime de odio.

Palavras-chave: discurso de 6dio — liberdade de expresséo — racionalidade.



ABSTRACT

This monograph deals with the influence of hate speech as a means of
propelling the process of legislative rationality in the production of criminal laws. The
study is limited to analyzing how hate speech generates a natural debate about the
need for an immediate state response, starting from the verification of possible
systemic irritations from the social environment to the legal environment, especially in
the production of incriminating criminal norms, from the Federal Constitution of 1988,
with emphasis on Bill 7582/2014 and Bill 8540/2017. Based on the theme, the analysis
will be developed around the following problematization: To what extent is the stability
and function of the criminal law guided and compromised from a hate speech in the
process of rationality of criminal law? Accordingly, the objective of the study is to
ascertain whether the process of rationality of criminal law is produced and guided
through hate speech. The reasons for the research are summarized in the fact that
hateful verbal aggression, when naturalized, represents a democratic setback, and the
study is viable by researching how the expressions of public opinion can affect the
actions of the Legislative Power. The methodology used in this monograph has a
theoretical-empirical nature, with qualitative data treatment, descriptive character and
technical data and procedures of a bibliographic and documentary character. In
addition, the bibliographic research by indirect documentation and the hypothetical-
deductive method for data analysis and interpretation will be used for the study. Finally,
the study was developed in two sections. The first will bring aspects related to the
constitutional right to freedom of expression in contrast to hate speech, as well as hate
speech on social networks and in the political and parliamentary sphere. The second
chapter will be fomented on the criminalization of hate speech, in which criminal
legislative rationality, judicial activism and the weakening of criminal law in hate crimes

be addressed, in addition to the new criminal types of hate crime.

Keywords: hate speech — freedom of expression — rationality.
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INTRODUCAO

Contemporaneamente, o0 crescente aumento da intolerancia, o6dio e
preconceito, propagados socialmente, produzidos pelo senso comum como discurso
agressivo, gera, na mesma proporcao, um natural debate acerca da necessidade de
uma resposta estatal imediata. Nesse sentido, a presente monografia trata da
influéncia do discurso de 6dio como meio propulsor para o processo de racionalidade
legislativa na producéo de leis penais.

O estudo delimitar-se-4 a partir da verificacdo das possiveis irritacdes
sistémicas do meio social ao meio juridico, especialmente na producdo de normas
penais incriminadoras, a partir da Constituicdo Federal de 1988, com énfase no
Projeto de Lei 7.582/2014 e no Projeto de Lei 8.540/2017. Assim, a problematizacao
que motiva o desenvolvimento da analise visa a identificar em que medida a
estabilidade e a funcdo da norma penal é orientada e comprometida a partir de um
discurso de 6dio no processo de racionalidade da lei penal.

Consoante a isso, 0 objetivo geral da pesquisa visa a averiguar se 0 processo
de racionalidade da lei penal é produzido e orientado por meio do discurso de 6dio.
Ainda, objetiva-se, especificamente analisar o discurso de édio e as formas mais
notaveis desse fendbmeno social, pesquisar se a legislacao penal brasileira pode ser
influenciada pelo discurso de édio e se a criminalizacdo do discurso de 6dio fere o
direito constitucional a liberdade de expressao. Além disso, pretende-se examinar a
(inracionalidade dos novos tipos penais de crimes de odio.

A relevancia da pesquisa sintetiza-se ao analisar como o discurso de 4dio
interfere na sociedade brasileira, em especial no processo de cria¢do de leis penais.
A tematica esta interligada com o direito constitucional da liberdade de expressao,
direito supremo que, em tese, ndo poderia ser violado. Em contraponto, o discurso de
odio fere e incita a violéncia, situacdo que, também em termos constitucionais, nao
pode ser aceita. Assim sendo, o0 estudo é relevante e coeso pois busca averiguar como
o discurso de 6dio pode influenciar na criacdo e na aplicacdo dos novos tipos penais,
criados a partir do clamor social gerado por um discurso odioso.

O fato é que, ainda que seja uma tematica antiga, porém, sempre atual, 0

assunto enseja uma analise por diferentes aspectos, para possibilitar uma melhor
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compreensao da complexa estrutura social. A escolha da tematica visa a averiguar
como os discursos agressivos que incitam a violéncia e o odio contribuem na
aplicabilidade da norma penal brasileira. A estrutura social naturaliza a excluséo de
determinados grupos, normalmente o publico mais vulneravel e minoritario,
oportunizando, assim, a existéncia de crimes de 6dio de forma inconsciente.

As razdes da pesquisa sintetizam no fato de que as agressoées verbais de 6dio,
quando naturalizadas, representam um retrocesso democrético. O preconceito e a
intolerancia expressos pela opinido do senso comum agressivo, conduzem a
existéncia de um cenario de constante violéncia, material e simbdlica, que atinge
direitos fundamentais dos receptores dos discursos. Devido ao fato de o estudo
consubstanciar-se na racionalidade da lei penal, visa a pesquisa a observar as
reacdes que 0s novos tipos penais poderao provocar na sociedade, antes e depois da
elaboracdo da norma, pesquisando possiveis descompassos entre a realidade
pretendida e a resposta atingida por meio da norma.

Consoante a isso, 0 tema apresenta importancia tanto para o meio académico,
guanto para a sociedade em geral, pois trata das complexidades sociais relacionadas
a violéncia, ao 60dio e ao preconceito contra determinados grupos sociais,
comportamentos que por vezem tendem a ser naturalizados e transmitidos entre
geracOes. Pode ser que, irrefletidamente, comportamentos baseados no 6dio sejam
profanados, pelo fato de estar firmado um pensamento retrégrado de hierarquia entre
grupos sociais. Tal situacdo ndo pode ganhar guarida no Estado Democratico de
Direito e deve ser combatida, vez que vai de encontro aos preceitos constitucionais.

Logo, viavel o estudo proposto na pesquisa na medida em que investiga como
as expressodes da opinido publica podem atingir as acdes do Poder Legislativo, sendo
que podera proporcionar contribuicbes expressivas referente a importancia de
preservar o respeito e as escolhas de cada ser humano. A reflexdo acerca da
(inracionalidade da lei penal orientada pelo discurso de 6dio se faz necessaria para
averiguar certos comportamentos inadequados e antidemocraticos arraigados no
sistema social que devem ser enfrentados, pois acabam por interferir na vida de todos
os cidadaos por tratar da criagao, aplicagao e repercussao dos novos tipos penais.

Sobre a metodologia que nortear4 a presente monografia, sera adotada a
pesquisa de natureza teodrica-empirica, vez que enfatiza o construto literario relativo
ao tema existente na doutrina e na legislacao. Possui tratamento de dados qualitativo,

carater descritivo, com dados e procedimentos técnicos de carater bibliografico e



11

documental. Utilizar-se-a, para a investigacdo, a pesquisa bibliografica por
documentacdo indireta, tendo por base a analise de dados bibliograficos e da
legislagcdo brasileira. Ainda, para a andlise e a interpretacdo dos dados, o método de
analise principal a ser utilizado, com o intuito de pesquisar o fendbmeno social e juridico
proposto, € o hipotético-dedutivo, que parte, neste caso, das hipoteses construidas no
desenvolvimento do estudo.

A monografia sera desenvolvida em dois capitulos, nos quais, de modo geral,
serdo abordados, num primeiro momento o principio constitucional da liberdade de
expressdo em contraponto ao discurso de o6dio. E, no segundo momento, a
possibilidade de criminalizacdo do discurso de odio.

O primeiro capitulo desenvolvido na presente monografia, faz mencao a tutela
constitucional ao principio da liberdade de expresséao, direito fundamental, que em
tese, ndo pode ser violado. Nesse viés abordam-se 0 senso comum agressivo € 0
discurso de odio, os quais, de igual forma, carecem da tutela constitucional para com
as vitimas dos discursos odiosos, além de mencionar as limitagbes ao referido
principio da liberdade de expressédo, especialmente quando em contraponto com o
discurso de odio. Para finalizar a primeira secdo, aborda-se o discurso de 6dio em
redes sociais, na esfera politica e parlamentar.

O segundo capitulo apresenta reflexdes acerca da criminalizacdo do discurso
de odio. Pontua-se, em seu desenvolvimento, a racionalidade legislativa penal em
relacdo a criminalizacdo do discurso de 6dio. Além disso, abordam-se o ativismo
judicial e a fragilizacdo do Direito Penal nos crimes de édio, pensados com base a
encontrar respostas ao natural debate acerca da atuacdo estatal que cria,
deliberadamente, leis com o intuito de responder a um clamor social. Para finalizar o
estudo, bem como exemplificar a tematica abordada, apresenta-se 0s novos tipos
penais de crime de 6dio, com énfase ao Projeto de Lei 7.582/2014 e ao Projeto de Lei
8.540/2017.
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1. LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DISCURSO DE ODIO

A presente monografia tem o propdsito de analisar a influéncia do discurso de
odio como meio propulsor para o processo de racionalidade legislativa na producéo
de leis penais. Nesse sentido, o tema do estudo foi escolhido devido ao fato de que
na sociedade, atualmente, percebe-se o0 crescente aumento da intolerancia, odio e
preconceito, 0s quais sdo propagados socialmente, produzidos pelo senso comum
como discurso agressivo, 0 que gera, na mesma proporcao, um natural debate acerca
da necessidade de uma resposta estatal imediata.

Diante disso, como forma de elucidar o assunto, coloca-se em contraponto a
liberdade de expresséao frente ao discurso de édio. Logo, neste periodo, a pesquisa
foi elaborada em trés momentos, no qual, o primeiro trara a explanacao sobre a tutela
constitucional da liberdade de expresséo, garantia constitucional proveniente de uma
sociedade regida por um Estado Democratico de Direitos e, na consequente analise
sobre a (im)possibilidade de qualificacdo como um direito de carater absoluto quando
em confronto com outras garantias fundamentais igualmente constitucionalizadas.

Em seguida, serdo abordados o senso comum agressivo e o discurso de odio.
Diante disso, da-se enfoque aos discursos com base em senso comum agressivo
voltados a grupos socais minoritarios e vulneraveis. Assim como ao discurso de 6dio,
proveniente de senso comum agressivo, 0 qual conduz a um cenario de constante
violéncia social, com violacdo de direitos fundamentais, o que representa um
retrocesso democratico. Além de abordar o discurso de édio no viés do qual possui
ampla relagdo com o principio constitucional da liberdade de expressao, descrevendo
os limites do exercicio do referido principio.

Por fim, objetiva-se relatar o discurso de 6dio nas redes sociais, com base
na possibilidade de comunicacdo instantdnea, a qual agrava a disseminacdo e
continuidade dos discursos de 6dio no espaco virtual. Assim como, objetiva-se
abordar o discurso de 0dio na esfera politica e parlamentar, em razdo da notoria
visibilidade e influéncia do determinado grupo como lideres e figuras publicas. Logo,
aborda-se as definicdes estipuladas no campo do Direito Eleitoral referente ao
assunto, bem como a limitagcdo ao exercicio da imunidade parlamentar decorrente da

inviolabilidade por discursos proferidos por parlamentares, no exercicio de sua fungéo.
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1.1 A TUTELA CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O principio da liberdade de expressdo, tutelado constitucionalmente, “é
frequentemente considerado um dos pilares da democracia e, por consequéncia,
merecedor de protecdo especial pelo sistema juridico” (GOMES; SALVADOR,;
LUCCAS, 2020, p. 36). Uma sociedade regida por um Estado Democratico de Direito,
caracterizado pela democracia, em que o poder emana dos seus cidadaos, pressupde
a existéncia e tutela de garantias fundamentais, com direitos e deveres individuais e
coletivos, dispostos constitucionalmente.

Nesse sentido, a atual Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
atribuiu ao principio de liberdade de expresséo o status de direito fundamental, tal
como previsto em seu Art. 5°, inciso IV, IX e XIV:

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

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...]
IX - é livre a expressd@o da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou liceng¢a; [...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional; (BRASIL, 1988).

Ainda, o referido principio encontra tutela constitucional no Art. 220 da

Constituicao Federal, vedando-lhe a restricdo ou censura:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacgédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

81° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacgéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica. (BRASIL, 1988).

Do exposto, percebe-se que a liberdade de expressao é um principio basilar do
Estado Democratico de Direito, sendo um pressuposto para o funcionamento do
regime democréatico. O mencionado principio possui ampla relagcdo com a existéncia
de uma sociedade de livre circulagédo de fatos, ideias e opinides. (PONTIERI, 2020).

Sendo assim, os cidaddos amparados pela garantia constitucional, expressam-se

livremente no ambiente social e democratico no qual estao inseridos.



14

Cabe realizar uma observacdo acerca da amplitude do alcance do termo
liberdade de expresséo. A liberdade de pensamento em si ndo é problema para o
campo do direito, visto que o pensamento do individuo ndo pode ser limitado ou
punido. Logo, apenas a manifestacdo do pensamento, exteriorizada no meio social, é
objeto da protecdo constitucional, no referir-se a liberdade de expressdo como
garantia fundamental do cidadao. (BENTIVEGNA, 2019).

Ao analisar o principio da liberdade de expresséo previsto na Constituicao
Federal, afere-se que o referido primado possui dois desdobramentos:

O sistema demaocratico e juridico-constitucional da liberdade de pensamento
é basico e desdobra-se das seguintes maneiras: a) liberdade de consciéncia,
compreendendo a liberdade de crenca (direito de professar qualquer religido
ou de ser ateu) e a liberdade de opinido (ou o direito de possuir convicgdes
proprias em matéria politica ou filoséfica); b) liberdade de exteriorizagdo do
pensamento, abrangendo a liberdade de culto (organizacdo de movimentos
religiosos, proselitismo, edificacdo de igreja e templo) e, além disso, a
liberdade da palavra, imprensa, catedra, ou aprendizagem cientifica, artistica,
literaria. (PINTO FERREIRA, 1989, p. 70 apud BENTIVEGNA, 2019, p. 86).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal definiu seu posicionamento em
relacdo ao assunto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130.
(BRASIL, 2009). O referido posicionamento foi estabelecido no sentido de que nao
cabe ao Estado intervir ou definir previamente as razdes de expressao dos individuos,
visto tratar-se de um direito fundamental. Porém, ressalva-se a existéncia de interesse
publico no que diz respeito ao principio constitucional da liberdade de expressao,
independentemente do contetdo veiculado. (PONTIERI, 2020).

Sobre o direito de liberdade de expressdo exercido socialmente, John Stuart

Mill (2019) reflete acerca de sua limitagao:

Se todos os seres humanos, menos um, tivessem uma opinido, e apenas uma
pessoa tivesse a opinido contraria, 0s restantes seres humanos teriam tanta
justificacdo para silenciar essa pessoa como essa pessoa teria justificacéo
para silenciar os restantes seres humanos, se tivesse poder para tal. (MILL,
2019, p. 52).

Neste ponto de vista, cada individuo expressa aquela parte do mundo com a
gual possui contato, as pessoas com as quais convive e as situa¢des que vivéncia em
seu cotidiano. A confianca sobre a certeza desse posicionamento coletivo, ndo se
abala pela ciéncia de que em outro tempo, lugar ou grupo social, pensa-se de modo

exatamente oposto, transferindo a responsabilidade da certeza para o seu proprio
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mundo, qual seja, grupo social. Sendo certo que pensamentos e correntes de opiniao
encontram rejei¢do, tanto sobre posicionamentos passados, como no presente, e
também poderéo ser modificados ao tempo futuro. (MILL, 2019).

Todavia, ao buscar estabelecer uma limitagdo ao principio da liberdade de
expressdo, cabe analisar se 0s seus reflexos e consequéncias podem resultar em
alguma forma de censura nos casos concretos. Nesse sentido, censurar o direito de
liberdade de expressédo revelaria uma face autoritaria do poder publico para com a
sociedade, visto que, enquanto garantia fundamental, pressupbe a auséncia de
intervencao do Estado frente a liberdade concedida ao cidaddo. Logo, o alcance do
referido principio deve ser o mais amplo possivel, havendo imposicao de limites
apenas nos casos de conflito com outros direitos ou principios, os quais recebem o
mesmo status e devido amparo constitucional. (PONTIERI, 2020).

A liberdade de expressdo é considerada a maior expressdo de liberdade
concedida ao individuo. Ao analisar os limites ao exercicio da liberdade de expressao,
percebe-se a presenca de uma carga ideolégica, com posicionamentos contrarios. Por
um lado, busca-se a proporcionalidade, na qual se estabelece um equilibrio entre a
liberdade de expressao e a tutela a outros direitos igualmente constitucionalizados, a
partir de uma analise de interesses feita em cada caso concreto. Porém, sob o viés
de outro ponto de vista, ao determinar a supremacia do principio da liberdade de
expressao como um valor absoluto sobre todos os demais direitos, visa-se estabelecer
uma espécie de sobredireitos, em uma estrutura de hierarquia. (REALE JUNIOR,
2010).

Ao aprofundar o assunto, percebe-se que direitos fundamentais ndo possuem
carater absoluto, com a possibilidade de limitagdo pelo poder publico quando frente a
conflitos de direitos e principios, 0s quais ostentam o mesmo status constitucional.
Nesse aspecto, o cidadao ndo estard amparado quando, ao desfrutar de sua liberdade
de expressao, ferir um direito fundamental de outro individuo, causando-lhe algum mal
injusto e reprovavel, os quais podem ocorrer, por exemplo, nos crimes raciais, contra
a honra, imagem ou privacidade, podendo gerar o dever de reparacdo do dano
causado a vitima. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

Infere-se do texto constitucional que a liberdade de expressado encontra
respaldo no proprio dispositivo constitucional que a introduz. O referido principio
encontra sua extensao limitada ao ser estabelecido no Artigo 5° da Constituicdo

Federal, que apesar da abrangéncia do termo, em seus incisos 1V, V e X, enfatiza-se
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a vedacado do anonimato e a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, assegurando indenizacao pelos danos materiais e morais
decorrentes de sua violagdo. (BENTIVEGNA, 2019).

O principio da dignidade da pessoa humana é um exemplo de fundamento com
notorio reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro. O principio ndo deve ser
dotado de caréater absoluto, como todos os demais direitos e garantias constitucionais,
tendo em vista as circunstancias apresentadas em cada caso concreto ou quando em
colisdo com outros principios sujeitos ao mesmo valor constitucional. Porém, a
dignidade da pessoa humana deve ser preservada para a garantia de igualdade social
e como maneira de coibir formas de discriminacdo. Logo, a dignidade da pessoa
humana deve prevalecer mesmo frente ao principio da liberdade de expressao, ndo
obstante seja uma garantia fundamental a um Estado Democrético de Direito. (REALE
JUNIOR, 2010).

Sobre a dignidade da pessoa humana, a Constituicdo federal, em seu Art. 1°,

inciso Ill, atribuiu-lhe o carater de fundamento do Estado Democratico de Direito:

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

No mesmo sentido, ao mencionar o principio da liberdade de expresséo, o qual
nado possui a atribuicdo de carater absoluto, percebe-se que o proprio texto
constitucional Ihe impde limites e restricbes, ao consagrar outros direitos
fundamentais, assegurando indenizacao pelos danos provenientes de sua violacao.
Ora, dessa forma, exemplificando, ndo pode o individuo ferir a honra e a imagem de
outrem em nome da liberdade de expressédo. Ainda, o texto constitucional estabelece
objetivos fundamentais para a construcdo de uma sociedade igualitaria e livre de
preconceitos e discriminacao, firmando um compromisso com o tratamento igualitario
entre os cidadaos pertencentes e subordinados ao regime democratico instituido.
(SARMENTO, 2006).

Nesse sentido, o texto constitucional estabelece a igualdade, a reducao de
desigualdades e a vedacéao ao preconceito dentre seus objetivos fundamentais no Art.
3¢, incisos |, 1l e IV da Constituicado Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
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| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]

Il - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag&o. (BRASIL, 1988).

Ainda, a Constituicao federal tutela o principio da igualdade no préprio caput do
Art. 5°, visa a afastar as discriminacdes de género no inciso |, além de prever punicéo

a qualquer forma de discriminacédo em seu inciso XLI:

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

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constitui¢éo; [...]

XLI - a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais; (BRASIL, 1988).

Atualmente, principalmente devido ao acesso facilitado a rede de internet e as
midias sociais, pode-se perceber o aumento da difusdo de ideias e informacdes, as
quais sdo manifestadas com base no direito constitucional de liberdade de expressao.
Por um lado, o pluralismo de informacdes facilita a comunicacdo geral e publica, na
medida em que permite a distribuicdo de conteudo informativo entre diversas pessoas
instantaneamente. De outro modo, a manifestacdo de pensamentos pode contribuir
para a disseminacado de juizos de valores desfavoraveis e invasivos, por exemplo na
privacidade ou imagem alheia, constituindo abuso do exercicio de liberdade de
expressdo. (BENTIVEGNA, 2019).

A liberdade de expresséo consiste em uma faculdade dada ao individuo para
manifestar opinides, em qualquer meio de comunicacdo escolhido livremente.
Ressalta-se que a comunicacéao social ocorrida por meio dos veiculos de comunicacgao
em massa, viabiliza mormente a livre manifestacdo de ideias, por se tratar de uma
caracteristica notavel da sociedade contemporanea. As informacdes veiculadas pelos
meios de comunicacdo podem ser apresentadas de forma favoravel ou inofensiva,
assim como indiferente e atentatdria a direitos fundamentais. Contudo, certo que o
Estado democratico possui como prerrogativa coibir excessos. (SOUZA FILHO, 2007).

Assim, compreende-se que, embora o principio da liberdade de expressao
encontre tutela constitucional como garantia fundamental do individuo, ndo se trata de

um direito com carater absoluto. Sendo assim, o exercicio da liberdade de expressao
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sera limitado quando confrontar com outro direito de mesmo status constitucional.
Bem como, quando ao desfrutar de tal liberdade, ferir-se um direito fundamental de
outro individuo, de forma injusta e invasiva, a qual constitui um abuso de direito,

podendo gerar a obrigacdo de repara¢do do dano causado a vitima de seus atos.

1.2 NOVOS TEMPOS: UM SENSO COMUM AGRESSIVO E O DISCURSO DE ODIO

O discurso de odio possui ampla relagdo com o principio constitucional da
liberdade de expresséo, em razéo de que, por vezes, profere-se discursos com cunho
ofensivo e discriminatorio, ou seja, discursos de 6dio, disfarcados de liberdade de
expressdo. Os discursos com base em senso comum agressivo incitam a violéncia e
0 6dio, normalmente afetando os grupos sociais minoritarios e mais vulneraveis. O
preconceito e a intolerancia expressos pela opinido do senso comum agressivo,
conduzem a existéncia de um cenario de constante violéncia, material e simbolica,
que atinge direitos fundamentais dos receptores dos discursos, 0 que representa um
retrocesso democratico.

Nesse sentido, embora a livre manifestacdo de pensamento encontre previsao
constitucional e seja considerada uma garantia fundamental, ndo possui importancia
maior do que os outros direitos fundamentais igualmente constitucionalizados, em
razdo que nao ha direitos supremos. Logo, o principio da liberdade de expressao nao
possui valor absoluto e pressupde uma resposta penal punitiva, em razado dos
prejuizos causados a individuos e grupos vulneraveis, os quais tém a dignidade
ameacada e ofendida em decorréncia de manifestacbes de o6dio e violéncia,
disfarcados de exercicio da liberdade de expressado. (DALMOLIN, 2015). Um Estado
Democratico de Direito ndo pode permitir que os disseminadores do 6dio utilizem
como defesa uma garantia constitucional, com a finalidade de abrandar as
consequéncias de seus atos preconceituosos e discriminatorios.

Acerca da extensdo do conceito de discurso de o6dio, o qual pode ser
conceituado, de maneira geral, como manifestagdes propagadas com “palavras que
tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas, em virtude de sua raca, cor,
etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido”. (SCHAFER; LEIVAS; SANTOS, 2015).
Essas manifestacdes de 0dio possuem a capacidade de instigar a violéncia e incitar a
discriminacao contra determinados grupos de individuos, os quais sao inferiorizados

e encontram-se vulneraveis as margens das manifestagcfes de édio.
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O teor discriminatorio das manifestacbes de 6dio, consistem na incitacdo a
discriminacéo racial, social ou religiosa dirigidas ao coletivo, qual seja um grupo social
vulneravel, ou individualmente, a um individuo enquanto pertencente a um
determinado grupo de minorias sociais. Do mesmo modo, o discurso de édio pode ser
dotado de mensagem explicita ou implicita, o que, por vezes, dificulta sua
identificacdo, em razdo de que a incitacdo pode apresentar-se de forma clara ou
subliminar. (SANTOS, 2016).

O alvo do discurso de 6dio é, normalmente, um grupo vulneravel ou um
individuo enquanto pertencente aquele grupo vulneravel. Esse grupo, por sua vez, €
formado por individuos que possuem caracteristicas comuns, 0s quais se juntam em
razdo da proximidade de semelhancas e pela sensagdo de pertencimento. A
vulnerabilidade, a qual esse grupo esta exposto, diz respeito a predisposicéo de sofrer
violéncia ou discriminacdo em decorréncia das proprias caracteristicas que os fazem
agrupar-se. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

Os grupos vulneraveis ou as minorias, podem ser compreendidas como
pessoas pertencentes a grupos menos poderosos na sociedade, e, por isso, sofrem
algum tipo de dominacao, intolerancia ou exclusdo. Em contraponto, um grupo social
COmMpOSto por pessoas gque pensam ser mais poderosas ou superiores, cria um padréao
social que exclui todos aqueles que sao diferentes e, por consequéncia, considerados
inferiores, sendo oprimidos socialmente. (MIRANDA, 2020).

Ao buscar definir uma classificacao aos grupos vulneraveis, adota-se algumas
estratégias. A primeira estratégia define os grupos vulneraveis em uma listagem
especifica, como por exemplo, mulheres, negros, judeus ou homossexuais. Algumas
redes sociais utilizam da mencionada estratégia na definicdo de termos de uso para
evitar a propagacao do discurso de 6dio virtual, em uma chamada categoria protegida.
Ja a segunda estratégia adota uma conceituacdo mais ampla, a qual abre espaco para
debates sobre quais grupos estariam compreendidos na definicdo de vulnerabilidade.
(GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

As minorias podem ser caracterizadas em razdo da vulnerabilidade juridico-
social, visto que ndo sdo contempladas por legislacdes e politicas publicas. Diferentes
grupos podem ser considerados vulneraveis em diferentes lugares e espacos sociais,
a depender do grupo social dominante daquele local. Os exemplos mais comuns de
discriminagcao séo étnicos, religiosos, de género, de sexualidade, linguisticos, fisicos

e culturais. Logo, ao considerar o padrdo dominante em determinado local, até mesmo
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as normas desse Estado possuem carater excludente em relacdo as minorias.
(MIRANDA, 2020).

Contudo, ndo é possivel definir clara e categoricamente as vitimas de um
discurso de 6dio. Porém, sabe-se que os destinatarios das manifestagfes odiosas sao
pertencentes a grupos sociais mais vulneraveis. Logo, quando o emissor do discurso
de &dio ataca um individuo que pertence a um determinado grupo social, a dignidade
de todo o grupo € afetada. Isso porque, embora apenas a um individuo tenha sido
dirigido o discurso de édio, aqueles que partilham das mesmas caracteristicas que as
suas, também serdo atingidos, em uma forma de dano difuso e coletivo. (SILVA et al.,
2011).

Ao analisar o discurso de &dio infere-se duas consequéncias, quais sejam o
insulto e a instigacdo. O insulto diz respeito a prépria vitima, que é a principal
destinataria da manifestacdo odiosa. Os danos, provenientes do insulto proferido,
alcancam todo o grupo social do qual a vitima faz parte, pessoas que tém sua
dignidade violada e ameacada. J& a instigacao, por sua vez, abarca todas as demais
pessoas que ndo sao tidas como alvos diretos do discurso de 6dio, mas devido a
exposicao a manifestacdo discriminatoria tende a participar como emitente de outros
futuros discursos de 6dio, disseminando a violéncia as minorias. (SANTOS, 2016).

A intencdo do remetente do discurso de 6dio em causar a exclusao de
determinado grupo social possui relagédo com a ideia de que se considera superior aos
demais e acredita dominar os outros, principalmente quando em situacdo oposta a de
suas convic¢des. Essa postura pode explicar o motivo do comportamento intolerante
e violento, justificado ou mascarado por fins de liberdade de expressao, valores
familiares ou superioridade cultural. (DALMOLIN, 2015).

Comportamentos intolerantes e violentos ao buscar a exclusdo de um
determinado grupo social em razdo da diferenca em suas conviccdes pode ser
explicado com base na cultura preponderante socialmente. O fator cultural influencia
a escolha de valores dispostos em uma sociedade, assim como parametros de
conduta que devem ser aceitos no ambito das relagdes sociais. Os sistemas de
representacdo produzem mudancgas estruturais na sociedade e, por consequéncia,
influenciam na formacdo da identidade do individuo. A identidade, por sua vez, é
utilizada para afirmar pertencimento e igualdade, e, da mesma maneira, possui o

condéo de afirmar as diferencgas sociais. (SANTOS, 2016).
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A fragilidade dos grupos minoritarios pode ser percebida em sociedades
democraticas, quando uma cultura majoritaria, ao exercer o poder politico, exclui as
minorias, negando a efetividade de direitos fundamentais em razéo das diferencas do
grupo. Infere-se que, apesar da tutela de garantias fundamentais constitucionalizadas
igualmente a todos os cidadaos, existem regras repressivas, implicitas a sociedade,
as quais desprezam as minorias em razao da preponderancia da cultura majoritaria.
Ao explanar sobre a ascendéncia de diferencas, observa-se nas relagdes sociais
atuais, um crescimento de atitudes e politicas, as quais ameacam e violam direitos
fundamentais tutelados em sociedades democraticas. (HABERMAS, 2002).

O grupo social majoritario utiliza de estratégias de convencimento para difusdo
de ideais discriminatorios e odiosos. Como forma de obtencédo de adeptos, utiliza-se
da publicidade para criacao de estereétipos, por exemplo, além de uma limitacéo de
pontos de vista e criacdo de inimigos contrarios aos seus preceitos. Nesse sentido, o
discurso de 6dio aumenta sua difusédo social ao desfrutar de argumentos emocionais
em mensagens aparentemente dotadas de cunho indireto, as quais geram um
sentimento social mediato de discriminag&o. (SILVA et al., 2011).

A formacéo da identidade do individuo com base na diferenciacéo estabelecida,
primordialmente, pelo sistema de representacdo predominante socialmente, possui a
aptiddo de gerar a aversdo ao diferente e consequente discriminacdo. Na
diferenciacdo de grupos sociais adeptos ou contrarios as convic¢des dispostas, se
estabelece a diferenca por meio da inclusdo dos favoraveis, os quais apresentam
caracteristicas semelhantes e serdo representados devido a sensacdo de
pertencimento. Ou, ainda, se estabelece a diferenciacdo por meio da exclusdo, dos
demais contrarios ao disposto, 0s quais nao pertencem ao grupo € nao serao
representados. Dessa forma, impde-se uma espécie de demarcacdo social com a
natural normalizacdo da exclusdo das diferencas sociais. (SANTOS, 2016).

Nesse sentido, depreende-se 0 aumento de posicionamentos discriminatorios
e autoritarios a formas de vida e culturas diferentes na medida em que a sociedade
propde a imposicao dos cidadaos a um sistema juridico igualitario com a exigéncia de
que se ignore as diferengas sociais. Sendo assim, a problematica diz respeito a como
garantir mutuamente a igualdade de direitos e o respeito na convivéncia social em
meio a composicdo heterogénea das sociedades multiculturais, devido ao crescente
pluralismo de estilos de vida, com pessoas estranhas entre si, mas que desejam

permanecer com suas diferencas. (HABERMAS, 2002).
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Do exposto, € possivel perceber que o discurso de 6dio € composto de dois
elementos basicos, quais sejam, a discriminagao e a externalidade. A discriminacao é
baseada na oposicao entre dois grupos sociais considerados superiores e inferiores,
no qual respectivamente, o grupo superior € o emitente do discurso de 6dio enquanto
0 grupo inferior é o alvo. Ja a externalidade manifesta-se na medida em que, como
toda expressao discursiva, o discurso de 6dio pressupde a transposicao de ideias do
plano mental ao discurso propriamente proferido. Sendo assim, quando o discurso
nao € externado trata-se de mero pensamento, o qual ndo gera danos, tendo em vista
nao ser destinado a um alvo concreto no plano fatico. (SILVA et al., 2011).

A discriminacdo pode ser percebida quando ndo se reconhece o outro como
um ser igual e singular em face dos demais individuos que compde a estrutura social
do grupo dominante. O individuo que possui caracteristicas variadas, considerado
diferente ou minoria social, torna-se objeto do discurso de 6dio em razdo da sua
prépria identidade. O dano causado ao individuo, vitima do discurso de 6dio, ou ao
grupo social minoritario, do qual ele possui caracteristicas semelhantes, atinge nao so
a diferenca apresentada, como também a igualdade, ao negar o reconhecimento do
outro em uma dimensao juridica e solidaria. (MARTINS, 2019).

Nesse sentido, o discurso de odio tem o intuito de macular e causa efeitos
nocivos aos ofendidos em razdo da ofensa a dignidade humana e da violacdo a
direitos fundamentais. Logo, os danos causados as vitimas com as manifestacdes
odiosas pressupdem a necessidade de intervencéo e controle por parte do Estado e
regulacdo especifica no campo do Direito. O discurso de 6dio possui cunho
discriminatorio e demonstra claro desprezo por um grupo social ou componentes
desse grupo, tidos como inferiores e minorias. (SILVA et al., 2011).

E dizer, o discurso de 6dio apresenta-se como um ato de n&o reconhecimento,
no qual se atribui as vitimas menor dignidade devido as diferencas apresentadas.
Além, por consequéncia, de uma clara demonstracdo pela busca de negagdo ao
respeito igualitario, principio basilar de um Estado Democratico de Direito. O grupo
considerado minoritario, ndo desfruta de reconhecimento social na medida em que se
torna alvo de exclusdo praticada pelo grupo majoritario, o qual, em contrapartida,
recebe incentivos de representantes sociais e da cultura preponderante socialmente,
a qual pode haver sido fundada com base em discriminagao e 6dio. (MARTINS, 2019).

Ao buscar estabelecer um marco historico aos discursos de 6dio, percebe-se

gue, por vezes, arraigados a sociedade, refletem uma sociedade retrégrada e podem



23

ser relacionados aos primérdios da concepcao da natureza do mal. A concepcédo do
mal foi construida com base no cristianismo, principalmente nas culturas ocidentais.
A cultura judaico-crista estabelece o conceito de culpa e puni¢cao aos contrarios aos
preceitos instituidos a época. Sigmund Freud, nas primeiras décadas no Século XX,
transformou a questdo da maldade em agressividade. Porém, com a Segunda Guerra
Mundial, o conceito de mal se transforma em praticas de discriminacdo, dominacgéao e
exterminio, presentes nos regimes totalitarios. (SANTOS, 2016).

Nesse contexto, a fildésofa Hannah Arendt estabelece o pensamento de que, na
atualidade, o mal se tornaria algo banal e disponivel a todos, presente no cotidiano
das relacdes sociais. Ao analisar 0 contexto social atual mostra-se coerente ao
vivenciado, tendo em vista que a sociedade da informacéo instituida socialmente, ndo
se mostra capaz de assolar com o preconceito e intolerancia enraizados nas relacdes
humanas, desde os primordios da civilizagdo. Nesse sentido, o 6édio mostra-se, em
geral, como uma questdo atinente a sociedade moderna e sua intensidade depende
da forma com a qual ele é propagado. (SANTOS, 2016).

Contudo, é necessario a atuacdo estatal e regulacdo especifica no ambito
juridico para coibir as praticas discriminatorios oriundas de discursos de 6dio. O
Estado democratico de direitos pressupde a adocédo de politicas publicas para que se
possa regular as relacfes sociais, para a efetiva protecdo da coletividade, sem a
exclusdo de determinados grupos. As relacdes de poder existentes e dominadas por
grupos majoritarios, resultam no estabelecimento de diferenciacdes e auséncia da
efetiva igualdade social. Logo, as restri¢cdes instituidas ao discurso de 6dio contribuem
para um equilibrio social e fortalecimento da democracia, para que a cidadania possa
ser exercida de forma igualitaria entre todos os individuos. (PAMPLONA, 2018).

Em suma, os individuos utilizam discursos para expressar opinides e
sentimentos, e dessa forma, revelam sua conviccéo ideoldgica. Os discursos de 6dio
sao proferidos com o intuito de ofender e causar aversdao a um determinado grupo, o
qual se considera diferente. A intencdo do emitente do discurso de odio reside no
propésito de que a sociedade se volte contra esse grupo minoritario, considerado
diferente dos padrbes do grupo dominante, causando sua excluséo do contexto social.
Dessa forma, resta evidente o sentimento de crueldade por tras de um discurso de
odio, o qual visa ao sofrimento e a opressao de um grupo social em razdo de suas

caracteristicas ou posicionamentos. (MIRANDA, 2020).
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Com base no exposto, pode-se inferir que a garantia constitucional da liberdade
de expressdo possui a clara intencdo de tutelar quem puramente manifesta
pensamentos e convicgdes de forma a n&o vulnerar qualquer direito alheio. Dessa
forma, o discurso de édio, o qual incita a violéncia e a intolerancia contra um grupo
social vulneravel, ndo esta abarcado pela liberdade de expresséo, visto que o referido
discurso viola direitos fundamentais e a dignidade do individuo. Em sintese, a
fragilidade de grupos minoritarios pode ser percebida pela imposi¢cdo social de uma
cultura majoritéria, a qual se considera superior, segregando as minorias e negando

a efetividade de direitos fundamentais em razao das diferengas do grupo.

1.3 O DISCURSO DE ODIO EM REDES SOCIAIS E NA ESFERA POLITICA E
PARLAMENTAR

A fragilidade dos grupos minoritarios pode ser percebida em sociedades
democréticas, quando uma cultura majoritaria, ao exercer o poder politico, exclui as
minorias, negando a efetividade de direitos fundamentais em raz&o das diferengas do
grupo. Nesse sentido, a cultura dominante pode ser vista presente na esfera politica
e parlamentar, na medida em as manifestacdes proferidas, geralmente veiculadas
pela midia ou redes socias, possuem a aptidao de influenciar a sociedade em suas
convicgOes e consequentes manifestacdes de pensamento, em razao da influéncia da
representatividade do grupo, bem como devido a disseminagcdo instantanea de
informacdes na esfera midiatica ou no ambiente virtual.

A partir de uma analise do contexto social atual, percebe-se que em fatos de
notoriedade, mormente devido a exposi¢cao midiatica e consequente disseminag¢do em
massa das informagfes veiculadas, reivindica-se o discurso de 6dio e encobrem-se
com direitos fundamentais, convic¢des religiosas ou posicionamentos politicos. Diante
disso, os discursos e posicionamentos sociais que incitam o 6dio, preconceito e
intolerancia sdo expressados com base na liberdade de expressao ou de crencga, na
medida em que o Estado garante os referidos principios como direitos fundamentais,
sendo, portanto, encobertos pela referida liberdade. (DALMOLIN, 2015).

Nas redes sociais, por exemplo, encontram-se vastas manifestacées de
pensamento ofensivas e discriminatorias. A possibilidade de comunicagao
instantanea agrava a disseminacgao e continuidade dos discursos de 0dio no espaco

virtual. Esses discursos de Odio normalmente ocorrem por meio de ataques,
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geralmente como opinido ou resposta a algum compartilhamento de outro usuario ou
discursos originarios com a intencdo de insulto e discriminacdo de determinados
grupos. O objetivo do individuo que profere o discurso discriminatério ndo é a
interacao social, mas puramente a difusdo de seus ideais de 6dio. (MIRANDA, 2020).
Normalmente, expdem o0s seus pontos de vista de forma convidativa, velando o ddio,
para obter maior nUmero de adeptos das suas consideracoes.

O potencial lesivo do discurso de ddio proferido nas redes sociais € devastador,
tendo em vista o alcance instantaneo da informagéo veiculada em escala global, bem
como a perpetuacao no tempo e espaco. A gravidade do referido discurso, proferido
nas redes sociais, relaciona-se com o fato de que quanto maior o grupo de pessoas
atingidas pela mensagem, maior também o impacto causado na vida de pessoas
pertencentes aos grupos vulneraveis desrespeitados pelo discurso. Também, quanto
maior o alcance, maior o niumero de apoiadores a odiosidade. Como consequéncia,
maior a capacidade de construcdo de um cenario social propicio a causar danos
concretos as minorias, no ambito psicoldgico, socioecondmico ou quanto a propria
integridade fisica. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

O acesso a rede de internet, principalmente as redes sociais, intensificou o
dissenso sobre a possibilidade de participagcdo na esfera publica, dos quais,
historicamente, apenas um grupo restrito de pessoas havia acesso ao debate publico.
O ambiente é propicio e favoravel ao compartilhamento de opinides e divulgacdo de
conteddos em vasta escala instantaneamente. A amplitude alcangcada pelas
informacdes veiculadas e a seguranca com base no principio da liberdade de
expressdo, aumentam a capacidade de disseminacdo dos discursos de 6dio e a
consequente vulnerabilidade dos grupos sociais minoritarios, os quais sao alvos
ameacados pelos discursos odiosos. (NAPOLITANO; STROPPA, 2017).

O termo discurso de odio relacionado as redes sociais, mormente é utilizado
de forma genérica, misturando ameacas concretas e manifestacbes de pensamento
ou posicionamentos extremistas sobre a vida publica. Dessa forma, os provedores de
aplicagéo de internet configuram suas plataformas com base em diretrizes internas,
as quais sdo aceitas pelos seus usuarios a partir de termos de uso, que, por sua vez,
manifestam politicas voltadas ao combate do discurso de édio, com a remocgéo de
conteudos nocivos e violentos expressos com base em preconceito e intolerancia a
determinados individuos ou grupos sociais. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).
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Ao analisar a possivel responsabilizacéo de provedores de conexao de internet
no que tange aos discursos de odio proferidos em seus canais de comunicacéo, a Lei
n° 12.965/14, considerada o marco civil da internet, em seu Art. 18, estabelece uma
isencdo do provedor da internet por danos decorrentes de contetdo veiculado por
terceiros. Ademais, o Art. 19 da referida lei determina a responsabilizacdo dos
provedores de internet somente nos casos de descumprimento de ordem judicial
especifica para retirada de contetdo nocivo gerado por terceiros. (BRASIL, 2014).

Criou-se o entendimento de que os provedores de aplicacdes de internet sao
meros canais de conexdo e divulgacdo de informacgdes, 0s quais ndo possuem
controle sobre o contetdo veiculado pelos seus usuarios. Além disso, a referida
legislacdo dispde em seu texto, a possibilidade de imposicao de responsabilidade civil
aos provedores de conexao de internet apenas nas situacbées em que uma ordem
judicial estabelece a indisponibilidade do conteudo danoso veiculado, o qual tem o
prazo estipulado descumprido, gerando a eventual responsabilizacéo.
(NAPOLITANO; STROPPA, 2017).

As dificuldades de responsabilizacdo cumuladas com a falta de regulacdo
juridica especifica para o tema, gera uma sensacdo de impunibilidade quanto aos
discursos de édio proferidos no ambito da rede de internet, em especial nas redes
sociais. Logo, as condutas criminosas praticadas no ambiente virtual carecem de
tipificagéo para regulagdo, punicdo de infratores e prevencao para o combate as novas
praticas delituosas. A atuacao legislativa mostra-se indispenséavel para adaptacao da
sociedade quanto a realidade tecnoldgica. A tipificacdo no campo do Direito Penal
torna-se imprescindivel, na medida em que o ciberespaco e sua cultura afetam
significativamente as relacbes sociais, sendo estes, bens juridicos, dos quais
necessita-se a devida tutela. (VIDAL, 2018).

Outrossim, a internet assim como outros espacos de interacdo social, pode ser
utilizada para boas ou mas condutas, a depender dos seus usuarios. Atualmente, nao
existe legislacéo especifica para regulacdo de discurso de 6dio proferidos no ambito
da internet. Porém, a Lei n° 12.965/14, considerada o marco civil da internet, dispde
gue a disciplina de uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressdo, mas também, entre outros, o respeito aos direitos humanos,
a pluralidade e a diversidade. (BRASIL, 2014).

O marco civil da internet, reafirma, com destaque, a liberdade de expressao

nos contornos da lei, a qual € mencionada como um fundamento, principio e até
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mesmo condi¢do para o pleno acesso a rede, como forma de assegurar a liberdade
dos usuarios em suas manifestacdes e impedir a censura. Porém, sabe-se que o
principio da liberdade de expresséo deve ser limitado para coibir praticas discursivas
danosas. Contudo, o marco civil da internet foi elaborado para regulacao da rede de
internet no Brasil, mas, além disso, constitui uma afirmacdo de direitos, pela
perspectiva de tutela de direitos e garantias fundamentais dos seus usuarios.
(SOUZA, 2015).

Mostra-se indispensavel a atuacdo do Estado para coibir a pratica de crimes
virtuais, os quais expde os usuarios as manifestacées ofensivas com a intencéao de
desqualificar a honra e a imagem do grupo vulneravel. O regulamento juridico deve
especificar o assunto, com a finalidade de tutelar a vida privada, a intimidade e a
privacidade dos usuarios das redes de internet, em especial das redes sociais. Logo,
com regulamentacéo especifica e punicdo adequada aos infratores, torna-se possivel
a devida protecao e garantia de direitos fundamentais, assim como a conscientizacao
social, para buscar a efetiva igualdade entre os cidaddos amparados pelo regime
democrético. (TRENTIN; TRENTIN, 2012).

O problema da seguranca na internet refere-se, especialmente, a autenticidade,
a confidencialidade e a integridade dos conteudos veiculados e dos sujeitos ativos e
passivos pertencentes ao ambiente virtual. Nesse sentido, soma-se a vulnerabilidade
de grupos sociais minoritarios, alvos de discursos odiosos, cumulado com a escassez
legislativa que regulamente o tema, assim como a inegével dificuldade na puni¢do das
condutas delituosas. Mostra-se necessaria e urgente a iniciativa legislativa para
assegurar a efetiva protecdo da dignidade humana, sob pena de contribuir para a
disseminacdo de ideais preconceituosos e agravar a inseguranca social frente a
vulnerabilidade. (VIDAL, 2018).

Por outro lado, a restricdo de certas manifestacdes na esfera publica e até a
imposicao de medidas interventivas mais severas quanto a certos discursos proferidos
por lideres ou figuras publicas, podem ser utilizadas para defesa de minorias em
virtude de ofensas proferidas por meio de discursos de 6dio, tendo em vista que 0s
referidos agentes possuem a capacidade de criacdo de politicas publicas concretas,
dotadas de legitimidade e passiveis de normalizacdo social. Pode-se citar
especificamente o campo do Direito Eleitoral e do Direito Parlamentar, os quais
possuem diferentes restricdes de discursos proferidos por seus oradores. (GOMES;
SALVADOR; LUCCAS, 2020).
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Na sociedade atual, de matriz tecnoldgica, 0s conteddos possuem
disseminacéao instantanea e, geram uma vulnerabilidade e incapacidade de controle
frente & inseguranca sobre a informacao veiculada, a qual pode estar contaminada
com inverdades, distor¢cdes e manipulacdes. Nesse sentido, as plataformas digitais,
como as redes sociais, realizam uma selecéo do contetdo a ser entregue ao usuario,
em uma espécie de modulacdo da opinidao e comportamento individual, a partir da
circulagdo de contetdos determinados com base em interagdes e no tratamento de
dados pessoais, muitas vezes ocorrido sem o conhecimento dos usuarios. (COSTA,;
BLANCO, 2019).

Representantes politicos, de notéria visibilidade, a partir de uma disputa
polémica, buscam contrapor os grupos envolvidos em posi¢cbes antagbnicas, ao
utilizar da influéncia social para favorecer questdes de cunho moral e privado em suas
plataformas de reivindicacdo social e politica, mesmo que para isso discrimine-se
determinados individuos. Além disso, com o0 avanco tecnoldgico, as manifestacdes
veiculadas pela midia e vastamente proferidas em redes sociais tém o condao de
induzir e reconfigurar a sociedade. (DALMOLIN, 2015).

Os processos politicos e as campanhas eleitorais sdo demasiadamente
impactados pelos contetudos veiculados nas plataformas digitais. Contetldos com o
viés de fake news dominam as campanhas eleitorais atuais. A fake News com base
na definicdo adotada pela Comisséo Europeia € entendida como uma desinformacéo
intencional, com capacidade de enganar deliberadamente o publico e obter vantagens
econbmicas. Esses conteudos enganosos dominam o periodo de elei¢des e circulam
nos meios de comunicacdo que possuem como intuito manipular fatos e influenciar a
opinido de eleitores. Logo, todo o sistema politico é impactado e, por vezes,
beneficiado com o referido contetdo enganoso. (COSTA; BLANCO, 2019).

Diante desse cenario, com estratégias de uso de dados indevidos por
plataformas digitais e partidos politicos, viabiliza-se a produgdo de campanhas
eleitorais com conteddo que Vviola valores éticos, direitos humanos e
consequentemente, a propria legislacao pertinente ao tema. Esse panorama torna-se
claro ao constatar que os conteudos veiculados ndo tem carater noticioso, mas
puramente enganoso, 0s quais despertam indignacdo, medo ou raiva no publico
afetado por seus discursos. Logo, considerando a polarizagéo politica, assim como a
intolerancia social, elimina-se o dialogo e cria-se um cenario propicio a violéncia, em
um aparente retrocesso democratico. (COSTA; BLANCO, 2019).
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O campo do Direito Eleitoral apresenta regulacao definida e rigorosa, impondo
limites, especialmente, em relacdo as propagandas politicas, prescrevendo sancfes
a campanhas, candidatos e partidos que infringem as normas estabelecidas. O Cédigo
Eleitoral, Lei n° 4.737/65, proibe a propaganda que utiliza preconceito de raca, classe
ou que pratica crimes contra a honra (BRASIL, 1965), tendo em vista que apresentam
fatos negativos e inveridicos contra candidatos e partidos, os quais podem influenciar
na decisdo tomada pelos eleitores. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

Na prética, a responsabilizacdo penal-eleitoral exige o enquadramento da
conduta no tipo objetivo e a individualizacao da vitima, o que torna dificil a punicéo de
campanhas politicas que ofendam grupos minoritarios. Por outro lado, o dispositivo
legal que permite a remocdo de propagandas eleitorais de carater discriminatério,
compreende apenas preconceitos de raca e de classe, embora permita uma
interpretacdo extensiva. Porém, nem todos os atos praticados por candidatos séo
considerados propaganda para fins juridicos, como é o caso do entendimento do
Tribunal Superior Eleitoral em relacdo a debates eleitorais ou entrevistas concedidas
por candidatos em contexto eleitoral. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

Para exemplificar o assunto, o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral em
um dos seus julgados foi no sentido da extincdo do processo sem resolu¢cao do mérito
em virtude de as manifestacdes proferidas pelo candidato terem sido vinculadas a
debate eleitoral, considerado como uma ressalva estabelecida no Art. 45, inciso V e
Art. 46, ambos da Lei n° 9.504/97 (BRASIL, 1997). O Art. 45, inciso V, do referido
Cadigo, prevé uma excecdo aos debates eleitorais, 0s quais ndo sdo enquadrados a
vedacdo atribuida aos meios de comunicacdo na veiculacdo de propaganda com
critica a candidato ou partido politico, mesmo que de forma dissimulada, fora do prazo
de elei¢cdes. Enquanto que o Art. 46 dispbe sobre a faculdade atribuida aos meios de
comunicacdo em realizar a transmissao de debates eleitorais. (GOMES; SALVADOR,;
LUCCAS, 2020).

O discurso de 6dio esta dirigido a isolar um inimigo baseado em meios de
opressao, o que pode ocorrer por meio de manifestacées explicitas ou argumentos
disfargcados de protecdo moral e social. Trata-se de manifestacdes de 6dio dotadas
de intolerancia ao diferente, as quais colocam o grupo vulneravel na condigdo de
inimigo, como se o fato de pertencer a um determinado grupo conduzisse a existéncia

de um crime. Manifestacbes desse tipo podem ser notadas em discursos
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parlamentares, 0os quais ultrapassam os limites de uma democracia ancorada em
direitos humanos. (SCHAFER; LEIVAS; SANTOS, 2015).

Ao analisar o discurso de 6dio na esfera parlamentar, cabe ressaltar que os
congressistas possuem imunidade material, tendo em vista a inviolabilidade civil e
penal, por opinides, palavras e votos. A referida imunidade, ancorada na liberdade de
expressdo, deve realizar uma ponderacdo dos interesses em jogo. Caso o
parlamentar insulte gravemente minorias e defenda praticas discriminatérias e
criminosas, sem fundamentacdo, € relevante que o julgador afaste a tutela
constitucional da imunidade. (SCHAFER; LEIVAS; SANTOS, 2015).

Alids, como ensina Osmar Veronese, o “parlamentar que, em um ato oficial da
assembleia respectiva profere um discurso, apresenta um parecer escrito, vota ou de
alguma forma se manifesta, estara protegido pela imunidade material”. (VERONESE,
2006, p. 63). Nesse sentido, os discursos proferidos por parlamentares, quando em
exercicio da sua funcdo, sdo dotados de inviolabilidade. Cabe ressaltar que
manifestacbes de édio de cunho privado que violam direitos fundamentais de outros
individuos ou que apresentam uma estratégia de ataque coordenado a determinado
grupo em razdo de questdes morais, podem configurar abuso de prerrogativas
constitucionais.

Alguns lideres parlamentares utilizam as redes sociais como uma estratégia de
comunicacdo politica. Nesse sentido, agentes e instituicbes do Estado sao
constantemente provocadas a utilizar plataformas de comunicagédo digital, com a
finalidade de estabelecer proximidade com a esfera civil e possibilidade de
comunicacdo instantanea entre representantes e representados. Logo, o0s
representantes politicos ao utilizar das plataformas de comunicacdo digital,
especialmente as redes sociais, promovem a visibilidade de sua imagem publica,
assim como influenciam na formacdo da convic¢cdo daqueles que acompanham o
conteudo de suas manifestacbes. (MARQUES; AQUINO; MIOLA, 2014).

As liderancas do parlamento dettm um maior poder institucional e, por
consequéncia, maior visibilidade em meios de comunicacéo e plataformas de midias
digitais. A visibilidade, por sua vez, acarreta maior requisicdo de demandas por parte
dos cidadaos, os quais provocam as determinadas personalidades politicas a
manifestar-se sobre atividades e posicionamentos. No mesmo sentido, pode-se
compreender o uso das redes sociais associado a uma ideia de campanha

permanente, na qual politicos profissionais mantem uma atuagéo positiva e constante
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com o intuito de acumular eleitores para o préximo pleito eleitoral, explorando todos
0s meios de comunicacao disponiveis. (MARQUES; AQUINO; MIOLA, 2014).

Considerando a influéncia que o determinado grupo possui socialmente quanto
a manifestacdo de sua opinido, vidvel mencionar que fazem parte do grupo dominante
socialmente, o qual tem o poder de moldar o pensamento e comportamento dos seus
influenciados. Nessa perspectiva, manifestacdes de 6dio a grupos vulneraveis ou a
incitacao a violéncia social, proferidas por representantes politicos, pode soar positivo
aos seus seguidores, além da possibilidade de encontrar apoio de parte da sociedade,
pertencente sobremaneira ao grupo dominante, os quais reforcam demandas sociais
por alternativas repressivas. (CIOCCARI; PERSICHETTI, 2018).

A legislacao brasileira prevé a cassagao de mandatos em razdo de abuso de
prerrogativas, as quais configuram quebra de decoro, de forma analoga a imputacéo
de crimes de responsabilidade ao Presidente da Republica, ministros de Estado e
demais autoridades. O intuito na cassacao do mandato € o de tutelar a honra coletiva
do parlamento. No entanto, na prética, encontra-se dificuldade em estabelecer vinculo
entre o exercicio de liberdade de expressdo e o abuso de direito decorrente de
discurso de édio no contexto politico. Sendo assim, a inviolabilidade do parlamentar,
tem sido relativizada pela jurisprudéncia, tornando possivel a responsabilizacdo na
esfera civel ou penal, pela via jurisdicional. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

A relativizacdo da imunidade parlamentar diz respeito ao fato de a prerrogativa
atribuida aos parlamentares estar relacionada ao exercicio da funcéo, e, dessa forma,
se nao houver vinculo entre o discurso proferido e o exercicio da funcdo, a
inviolabilidade resta prejudicada e com desvio de finalidade. Logo, aplicar a
inviolabilidade quando fora do desempenho da funcéo, seria o equiparado a incitar a
desigualdade diante da lei, tendo em vista que um cidaddo comum responde civil e
penalmente por discursos discriminatérios ou violentos e um parlamentar desprovido
da prerrogativa funcional é condizente a um cidaddo comum. (ZOLANDEK, 2012).

A imunidade atribuida ao parlamentar tem o intuito de garantir a independéncia
e liberdade do Parlamento. Um parlamentar que deixa de defender suas convic¢des
politicas por medo de represélias publicas, deixa de exercer o poder de representagédo
da maneira devida. Porém, a manifestagdo de 6dio agride os preceitos instituidos no
Estado Democratico e quando proferido na esfera parlamentar afasta a prerrogativa
funcional. Como regra, as manifestacbes de parlamentares ndo sdo passiveis de

responsabilizagdo pela via judicial interposto por quem se sinta lesionado. Porém, o
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direito a liberdade de expresséao tem limites, como, por exemplo, na segregacéo de
grupos vulneraveis da sociedade, os quais ja sdo desprovidos da devida tutela de
seus direitos. A responsabilizacdo de parlamentares pressupde uma reflexdo da
gravidade e extensdo dos danos, de forma a garantir a aplicacdo de penalidade
proporcional entre a conduta e a pena. (SOARES, 2017).

Assim, pode-se defender que as manifestacdes dotadas de discurso de 6dio,
possuem potencial capacidade de agravar a vulnerabilidade de um determinado grupo
social, contribuindo para a existéncia de um cenario, cada vez maior, composto de
praticas concretas de discriminacéo e violéncia. Nesse sentido, as redes sociais e 0s
atores sociais de maior visibilidade e influéncia, tal como agentes publicos, ao
propagar os discursos de 6dio acabam por agravar os efeitos nocivos decorrentes da
conduta preconceituosa e intolerante, o que claramente se apresenta como uma
excecdo ao principio da liberdade de expressdo, bem como pressupde a efetiva

regulacédo e sancionamento da conduta delituosa.

2. A CRIMINALIZACAO DO DISCURSO DE ODIO

No primeiro capitulo do estudo, pode-se constatar que a liberdade de
expressdo nao possui hierarquia superior quanto aos demais principios
constitucionais, visto que nao se trata uma norma com valor absoluto. Sendo assim,
no caso de discurso de 6dio, coerente a aplicacdo da sopesacao de principios para a
salvaguarda da dignidade de grupos vulneraveis, bem como necessaria a aplicacédo
de sancao frente a violacdo de direitos dos ofendidos. Isso porque, os discursos de
odio sao dotados de capacidade de agravar a vulnerabilidade dos grupos minoritarios,
situacdo que contribui com o aumento de préticas concretas de violéncia social. Além
da influéncia de redes sociais e representantes publicos que terminam por agravar 0s
efeitos nocivos decorrentes dos crimes de odio.

Diante disso, como forma de elucidar o assunto, expde-se nesse capitulo a
possibilidade de criminalizacéo do discurso de odio. Logo, nesta fase, a pesquisa foi
elaborada em trés momentos, no qual, o primeiro trard a racionalidade legislativa
penal em relagdo a criminalizagédo do discurso de odio. A exposi¢do a violéncia dos
grupos vulneraveis, somada com o sentimento de impunidade frente a auséncia de

tipificacdo legislativa sobre a matéria, termina por criar uma justificativa para o
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desencadeamento do processo de producdo da norma penal, a qual deve pautar-se
no processo de racionalidade para apresentar a devida efetividade pratica.

Nesse passo, serdo abordados o ativismo judicial e a fragilizacdo do Direito
Penal nos crimes de 6dio. Este ponto retrata 0 aumento de casos de crimes de 6dio,
com a consequente ampliacéo na procura pela tutela dos direitos dos ofendidos. Esse
cenario reforca a pratica do ativismo judicial, o qual torna evidente a fragilizacdo do
Direito Penal em relagdo a criminalizagdo dos discursos de 6dio, ante a lacuna na
legislacéo sobre a matéria, perdurando um sentimento de inseguranca juridica.

Ao final, objetiva-se demonstrar os “novos” tipos penais de “crime de 6dio”,
elaborados com vistas a regular e prover a auséncia legislativa quanto a tematica.
Dessa forma, aponta-se nesse ponto, dois projetos de lei, ambos em fase de
apreciacdo, capazes de produzir a devida seguranca juridica sobre a matéria. O
Projeto de Lei n° 7.582/2014, o qual define os crimes de &dio e intolerancia e cria
mecanismos de coibicdo, bem como o Projeto de Lei n° 8.540/2017, referente a

criminalizacdo da intolerancia, 6dio, preconceito e exclusdo no ambiente virtual.

2.1 A RACIONALIDADE LEGISLATIVA PENAL EM RELACAO A CRIMINALIZACAO
DO DISCURSO DE ODIO

Os crimes de discurso de 6dio segregam os grupos vulneraveis da sociedade
e geram um constante sentimento de medo e exposicao a violéncia, com a sensagao
de que ndo ha punicdo aplicavel aos casos concretos em razdo da auséncia de
tipificacdo expressa sobre o crime na legislacdo brasileira. Nesse sentido, a
racionalidade contribui com o processo legislativo de forma teorica e pratica, na
criacdo do texto legal e aplicagdo da lei. Logo, a criagdo da norma penal para
tipificacdo do discurso de édio, dotada de carater punitivo, precisa estabelecer um
vinculo entre a norma e a estrutura juridica e social do Pais.

O d4dio se apresenta como um elemento pertencente a estrutura do Estado
moderno, e dessa forma, reforca o dever estatal em apresentar uma resposta
adequada para combater o problema social. Nesse sentido, os crimes de 6&dio
ocorrem, mormente, devido ao contexto social, histdrico e politico ao qual a vitima da
pratica delituosa esta inserida, sendo o oOdio direcionado ao grupo social de
pertencimento do individuo, e ndo apenas motivado pelo préprio sentimento de odio.

(DADICO, 2021). Assim sendo, os discursos de 6dio ndo estdo relacionados a
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discussfes esporadicas, mas estéo alicercados a opinides alimentadas por geracoes,
sem qualquer motivo plausivel. A ofensa, discriminacdo e violéncia sdo proferidas
simplesmente pela existéncia de determinado grupo social.

Ao analisar a origem do sentimento avigorado de 6dio que domina a sociedade
percebe-se que pode ser proveniente de conflitos de classes sociais diferentes, com
forte influéncia politica. De uma analogia com a classica obra o Espirito das Leis de
Montesquieu, na qual relaciona-se a lei com diversas relagbes costumeiras,
necesséria a criagdo de leis para manter as relagbes sociais, sem as quais as
disposicfes sdo meramente passageiras, “a desigualdade entrara pelo lado que as
leis n&o tiverem protegido e a republica estara perdida”. (MONTESQUIEU, 2000).

Da realizagdo de um aparato historico, pode-se mencionar alguns casos
notaveis, 0s quais tém em sua esséncia o ddio, tais como as persegui¢des raciais nos
Estados Unidos ou as perseguicfes a imigrantes na Europa. Mas o exemplo mais
relevante foi o holocausto, um dos maiores crimes de 6dio da histéria, uma vez que a
ocorréncia do genocidio em escala tinha como objetivo a purificacdo da raca alema
com a consequente segregacéo dos demais grupos sociais, tais como judeus, ciganos
e homossexuais. (MARTINS, 2020).

Ao analisar o contexto atual, evidencia-se que a legislacéo brasileira ndo prevé
expressamente o conceito de discurso de 6dio, o que torna clara a fragilizacao da area
do direito e do ambito juridico em relacdo a problematica social. Nesse sentido, utiliza-
se de entendimentos minimos sobre o discurso de 6dio, o qual é entendido como
manifestacfes que visam a excluir as diferencas presentes nos grupos vulneraveis,
com a finalidade de torna-lo menos digno de direitos e oportunidades, legitimando a
pratica de discriminacéo e violéncia imposta pelo grupo social majoritario socialmente.
(GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

Sobre o sentimento de impunidade social que permeia a sociedade frente ao
discurso de édio, pode-se perceber que “se deixamos ver os homens que o crime
pode ser perdoado e que o0 castigo ndo € sua continuacéo necessaria, nutrimos neles
a esperanga da impunidade”. (FOUCAULT, 2014, p. 95). Sendo assim, a necessidade
de punicdo é proveniente de um sentimento social aflorado frente ao delito cometido
e os danos causados a vitima e a sociedade, a constancia de um senso comum
agressivo na sociedade pressupde uma resposta estatal imediata ao problema social.

O discurso de 0dio mostra-se como uma preocupacao social, assim como uma

preocupacao ao ramo do direito, na medida em que o Direito Penal ndo pode
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permanecer inerte frente ao problema social. A necessidade de atribuir uma punicao
aos comunicadores de discurso de odio tem o intuito de evitar os efeitos negativos na
sociedade democrética, sobretudo para a garantia de tratamento igualitario das
minorias no ambiente social. (ZILIO, 2017).

Frente a lacuna legislativa, o discurso de odio e o sentimento de inseguranca
criam relacdo com o Direito Penal do inimigo, no qual estabelece-se uma figura do
delinquente, reconhecido como inimigo, mormente vinculado a grupos sociais nao
pertencentes & maioria social e busca-se a eliminacdo dos inimigos por meio de
politicas criminais. Quando o individuo descumpre normas estabelecidas socialmente,
o Direito Penal o trata como um inimigo, estabelecendo punicdo com penas ou
supresséao de direitos, preocupando-se com a protecao da vigéncia da norma. (ZILIO,
2017). Normalmente, a figura do inimigo reflete grupos sociais estigmatizados e,
historicamente, em situacdo de vulnerabilidade. Pode-se observar que as minorias
dos discursos de Odio estdo em torno de uma suposta supremacia de classes,
situacdo preconceituosa e discriminatéria que ainda néo foi superada.

Ao tratar do discurso de 6dio, do ponto de vista do bem juridico tutelado,
percebe-se que o0 objeto de protecdo é a dignidade humana, e ndo puramente o
sentimento das vitimas. Nao se pode esquecer de que, sob o viés do funcionalismo
penal teleoldgico de Claus Roxin, o Direito Penal deve realizar a protecdo dos bens
juridicos, assim como a protecdo de valores elementares da consciéncia, de carater
ético-social. As normas penais em um Estado Democratico de Direito, visam permitir
coexisténcia pacifica entre os cidadaos, bem como a garantia a direitos humanos.
(ZILIO, 2017)

Cabe salientar que o pensamento de Roxin € norteado por finalidades politico-
criminais, nas quais busca-se a tutela de bens juridicos indispenséaveis, sendo assim,
cabe ao Direito Penal a defesa de riscos intoleraveis a individuos e sociedade. No
mesmo sentido, Gunther Jakobs alinha o funcionalismo penal a prevencédo geral
positiva, na qual a norma penal tutela os bens juridicos expostos a riscos. Diferencia-
se, porém, ao afirmar que a funcdo do Direito Penal € a confirmacgéo da vigéncia do
ordenamento juridico contra lesfGes, resguardando a estabilizacdo do sistema.
Contudo, recai uma critica sobre o pensamento de Jakobs, na medida em que sua
teoria ndo identifica uma sociedade determinada, o que, consequentemente, gera uma

irracionalidade do Direito Penal do inimigo. (LIRA, 2015).
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Nesse contexto, a producéo de leis pressupde a ideia de que o seu alcance
repercute na vida dos particulares e dos entes estatais, sendo a técnica legislativa um
instrumento do Estado para manter a seguranca juridica. O objeto a ser tratado pela
técnica legislativa deve preservar a unidade e coeréncia do ordenamento juridico, bem
como qualidade, publicidade e viabilidade da norma, com o intuito da elaboracéo de
uma lei com redacao eficiente. Além de que se deve estabelecer, uma relacéo entre
legislador, destinatario da legislagéo, o sistema juridico, fins e valores. (LIRA, 2015).

Manuel Atienza prop6e uma teoria da legislagéo, a qual fundamenta em cinco

niveis de racionalidade, expostos a seguir:

1°) Racionalidade Linguistica (R1), na qual o emissor (editor) deve ser capaz
de transmitir com fluidez uma mensagem (lei) ao receptor (o destinatario); 2°)
Racionalidade Juridico-Formal (R2), no sentido de que a nova lei deve inserir-
se harmonicamente no sistema juridico; 3°) Racionalidade Pragmatica (R3),
na qual a conduta dos destinatarios teria de se adequar ao prescrito na lei;
4°) Racionalidade Teleoldgica (R4), consistente no fato de a lei ter que
alcancar os fins sociais perseguidos; e 5°) Racionalidade Etica (R5), na
medida em que as condutas prescritas e os fins da leis pressupde valores
gue teriam que ser suscetiveis de justificacdo ética. (MANUEL ATIENZA,
2000, p. 20 apud LIRA, 2015, p. 51).

Os niveis de racionalidade com base na Teoria da Legislacéo estdo assentados
nos objetivos de buscar a unidade entre saberes distintos que envolvam a legislagéo,
definir um estatuto epistemoldgico e evitar uma sobrevaloracao da teoria e da técnica
com vistas a uma solucao efetiva, evitando que se mascare o problema. Porém, como
esses niveis de racionalidade destinam-se a andlise interna da atividade legislativa,
torna-se dificil o cumprimento dos objetivos delineados. Necessario que se faca uma
andlise externa, voltada ao relacionamento entre os cinco niveis de racionalidade e
uma possivel combinacdo, para dar conta do processo de producdo de normas
juridicas. (LIRA, 2015).

Portanto, a producdo de leis penais pelo legislador deve passar por um
processo coerente entre os niveis de racionalidade. E essa racionalidade que o
legislador deve seguir para produzir normas juridicas diz respeito a ideia de afastar-
se de seus ideais proprios dominantes, 0os quais impedem a plena eficacia da lei. A

aplicacdo da Teoria da Legislacado evita problemas como o simbolismo da lei, a
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discricionariedade do legislador e o ativismo judicial, bem como reflete a producéo da
legislacdo eficaz, com embacamento cientifico, para melhor atuacdo do Estado na
aplicacdo da lei na pratica. (LIRA, 2015).

No caso, considerando o cenario contemporaneo, necessaria a preocupacao
com a eficacia da lei ap6s sua vigéncia, sob pena de incorrer em mero simbolismo, o
qual apenas exprime a representacdo da atividade legislativa. A legislacdo penal
simbdlica, consiste na irritacdo provocada por sistemas politicos e sociais ao Direito
Penal, desafiado a apresentar uma resposta, por vezes de forma rapida, a pressao
popular. Em vista disso, o Estado alimenta-se de elementos de senso comum e 0
Direito Penal que deveria ser exercido a Ultima razdo, passa a ser 0 primeiro ramo
para enfrentar os ilicitos sociais. (LIRA, 2015).

A sociedade atual repleta de mdltiplas identidades, faz surgir novas relacfes
sociais, com énfase as conflitantes, que impulsionam novas demandas e caracterizam
uma sociedade do medo, marcada pelos riscos sociais tipicos da contemporaneidade.
A fragilidade da legislacao para solucédo de conflitos sociais e a pressao popular por
respostas imediatas, impde ao Estado a criagcdo da norma penal, por meio de edicao
de novas leis, as quais podem ser dotadas de simbolismo, tendo em vista a auséncia
de eficacia na aplicacdo pratica. (CALDERAN; LOUZADA, 2015).

Nesse sentido, estabelece-se uma diferenciacdo entre a legislacéo
instrumental classica e a legislacdo simbdlica. Na legislacdo instrumental, cria-se
relagdo com o discurso denotativo, na qual ha um direcionamento da conduta ou
conteudo da lei para fins fixos, buscando-se alcancar um objetivo previamente
determinado por meio de uma acéo concreta. Ja a legislacdo simbdlica, pode-se
estabelecer relacdo com o discurso conotativo, no qual o sentido mediato do contetido
da norma gera uma desordem entre a acéo produzida e a real necessidade almejada,
sendo a norma destinada apenas para uma parcela de interesses sociais. (MARCELO
NEVES apud CALDERAN; LOUZADA, 2015).

A legislacéo penal simbdlica pode ser definida “como uma produgao de textos
cuja referéncia a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-
juridico” (MARCELO NEVES, 2007, p. 25 apud CALDERAN; LOUZADA, 2015, p. 08).
O simbolismo da legislacdo mostra-se evidente quando a formulacdo do texto legal

possui 0 mero intuito de alcancar um objetivo especifico, tal como a satisfacdo do
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clamor popular por uma resposta imediata ao problema social, e ndo se preocupa com
a eficacia da norma aos casos concretos.

O conteudo da legislacao simbdlica pode ser voltado a confirmacao de valores
sociais, pelo qual o legislador assume um papel de controle para solugéo do problema
social de determinado grupo, mas néo se preocupa com a finalidade da lei. Pode ser
também voltado a demostrar a capacidade de acdo do Estado, com o objetivo de
assegurar a seguranca juridica do cidaddo através da acdo estatal. Além da
possibilidade de adiar a resolugéo efetiva do problema social, criando-se a legislacao
com o fim da resolugcdo momentanea do problema em foco. (CALDERAN; LOUZADA,
2015).

A precisdo da técnica legislativa tem o intuito de evitar estruturas genéricas na
redacao de leis, com a finalidade de afastar incertezas nos destinatarios sobre seus
direitos e deveres. Infere-se que a lei, como produtora de comandos sociais, deve
levar em consideracao principios em sua criacao, para evitar a discricionariedade do
legislador e maior dificuldade de aplicagdo ao caso concreto. Ao utilizar da integridade
e da coeréncia, o legislador produz uma legislacao harménica com o sistema juridico,
observa os niveis de racionalidade e assegura a seguranca e previsibilidade. Logo,
ao incorporar coeréncia e integridade a Teoria da Legislacao, € possivel garantir uma
legislacdo que passa por um processo racional da atividade legislativa.
(HOMMERDING apud LIRA, 2015).

A atuacéo irracional do legislador pode produzir leis penais com limitacdes
formais e materiais, incapazes de aplicacao ao caso concreto. A irracionalidade reflete
uma legislacdo que néo alcanca os fins para os quais foi proposta, tendo a aptidao de
gerar socialmente um sentimento de descrédito na lei, na medida em que se apresenta
dotada de vicios e ndo consegue adequar a conduta dos destinatarios ao texto legal.
A racionalidade das leis penais traduz-se como a qualidade de adequar o raciocinio
legislativo na criagdo de normas penais. (LIRA, 2015).

O legislador deve preocupar-se com a elaboracdo da legislacdo penal com
base em direitos e garantias fundamentais, sobretudo quando nas normas penais
incriminadoras. O fundamento da lei deve ser racional, no qual segue principios e
garantias com a finalidade de tornar-se efetiva aos casos concretos e ndo dotada de
simbolismo. A racionalidade da lei penal deve ser orientada pelos fundamentos dos
principios e da efetividade, segundo os quais faz-se necessaria a utilizacdo de

bY

“principios normativos pré-ordenados a regulagdo penal, e critérios instrumentais
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orientados a realidade social, ou seja, voltados a questdo da efetividade da
intervencao penal”’. (CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p.70).

No tocante a racionalidade legislativa, destaca-se a necessidade de que o0s
conhecimentos em foco tenham o condéo de cumprir uma finalidade social, resolvam
o problema de maneira efetiva, para que seja conferida a legislacdo a devida
legitimidade. Podem ocorrer duas concepcdes de efetividade, na qual a primeira
concepcgao refere-se a busca da finalidade exercida por qualquer meio. Nessa
concepcao, aproveita-se de demandas de lei para dar uma resposta simbdlica de
intervencao penal. Logo, ndo sdo considerados os principios basilares do Estado
Democratico e, consequentemente, a legislacdo ndo possui efetividade pratica.
(CALLEGARI; WERMUTH, 2009)

J& a segunda concepcao de efetividade tem o intuito de contrapor a finalidade
pretendida com a legislacdo e os objetivos efetivamente cumpridos. A legislacédo é
dotada de racionalidade, em que se determina o problema a ser enfrentado e estipula-
se estratégias com a finalidade da criacdo de uma legislacdo com eficacia em casos
concretos. A concepcédo que deve ser almejada quando da criacdo da legislacao
penal, com vistas a apresentar uma resposta adequada ao problema social e garantir
a devida seguranca juridica. (CALLEGARI; WERMUTH, 2009)

O Obice que envolve a questdo diz respeito a auséncia de um programa de
politica criminal, na qual frente ao espaco na legislacédo cria-se uma lei de imediato
para suprir o determinado problema social, a qual pode ser uma resposta simbdlica e
irracional. Nesse sentido, a intervencao penal deve observar o momento prévio a
criagcao da norma, com “orientacéo politico-criminal, na selec¢do dos instrumentos para
prevenir a criminalidade, na criagdo da norma penal e, consequentemente, na
determinacdo de um programa integral de Politica Criminal frente a um fenémeno
criminal”. (CALLEGARI; WERMUTH, 2009, p.73).

A racionalidade deve ser a base do pensamento do legislador para a
elaboracao da legislacao penal. Cabe pontuar que o processo legislativo esta sujeito
a juizos de valores pessoais do legislador, o que torna a dificil o alcance da
racionalidade plena, tendo em vista que por vezes diverge da realidade. Surge a
necessidade de controle da legitimidade das decisGes legislativas, buscando a
comprovacdo de que o processo legislativo passou pelos critérios desejaveis de
racionalidade. A irracionalidade tem o conddo de gerar uma crise da lei penal, que

sobrecarrega o sistema juridico com legislagbes meramente simbdlicas. (LIRA, 2015).
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Sendo assim, a legislacdo ndo tem o poder de responder a todos 0s anseios
da sociedade, tendo em vista que 0s riscos evoluem no tempo com as transformacgdes
sociais. O processo legislativo compreende as fases anteriores e posteriores a
producdo da norma, o que sugere gque a legislagao esteja baseada em uma atividade
continua no tempo. Sendo assim, necessario a possibilidade de utilizacdo da teoria
da legislacdo conjuntamente com a teoria dos sistemas para o processo de
racionalidade das leis penais em virtude de novos riscos sociais, para a estabilidade
do sistema juridico, credibilidade do Direito Penal como ultima ratio e seguranca
juridica com a efetividade da norma penal na pratica. (LIRA, 2015).

Em vista do que foi trazido, pode-se concluir que das relagdes sociais pautadas
em o&dio, repassadas pelo senso comum agressivo, faz-se necessaria uma resposta
estatal quanto aos danos causados as vitimas. Nesse sentido, o Direito Penal passa
a ser a primeira razdo de enfrentamento aos problemas sociais e o Estado
instrumentaliza a norma penal. Contudo, o Direito Penal, enquanto garantidor da tutela
de bens juridicos, bem como, enquanto ramo do direito capaz de tipificar e punir
crimes, deve se pautar na racionalidade para a criagdo da norma penal, sob pena de
incorrer em mero simbolismo ou na criacdo de legislacdo sem a devida efetividade

pratica.

2.2 O ATIVISMO JUDICIAL E A FRAGILIZACAO DO DIREITO PENAL NOS CRIMES
DE ODIO

Os crimes de odio, presentes na sociedade atual, carecem de tipificacao
legislativa para coibir a pratica das condutas delituosas e a perpetuacdo do crime.
Com o gradativo aumento nos casos de crime de 6dio, amplia-se a procura pela tutela
dos direitos dos ofendidos, assim como a reparacao dos danos causados. O ativismo
judicial nesses casos torna evidente a fragilizacdo do Direito Penal em relacdo a
tematica. Diante da lacuna na legislacao, resta um sentimento de inseguranca juridica,
o qual impulsiona o Direito Penal a tratar sobre o assunto e incita o Estado a
apresentar uma resposta adequada para solucionar o problema social.

Dessa forma, verifica-se que a legislacdo atual ndo prevé expressamente
conceito e punigdes atribuiveis aos crimes de adio, restando uma lacuna na legislagéo
sobre a matéria. Certo que o Direito Penal ndo deve ser a primeira ou Unica solucao

ao combate dos problemas sociais, mas evidente a importancia sobre a criminalizacao
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dos crimes de 6dio como forma de assegurar os direitos de grupos vulneraveis e
reparar os danos decorrentes das violacdes. A situacdo de inseguranca juridica e a
ameaca a dignidade humana séo suficientes a ensejar uma resposta estatal, para que
se assegure um tratamento igualitario dentro de uma sociedade democratica.
(MARTINS, 2020).

A Constituicdo Federal de 1988 expressa a politica criminal de combater as
diversas formas de discriminacdo, elencando entre os objetivos fundamentais da

Republica Federativa, tal como explicita o Art. 3°, IV:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988).

Ainda, a Constituicdo Federal prevé a punicdo a atos discriminatérios, bem
como a previsao de inafiancabilidade e imprescritibilidade do crime de racismo, com
fulcro no Art. 5°, incisos XLI e XLII:

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

XLI - a lei punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de recluséo, nos termos da lei; (BRASIL, 1988).

Contudo, apesar da previsdo constitucional, o dispositivo ndo faz referéncia
expressa a discursos discriminatorios e se os determinados discursos se enquadram
na pratica de discurso de 6dio. Em vista disso, ao analisar a legislacdo esparsa nota-
se que o Cddigo Penal tipifica o crime de injaria racial, praticado com motivacao
discriminatdria. Além disso, a legislacé@o infraconstitucional criminaliza as condutas
tipificadas como crime de racismo. (GOMES; SALVADOR; LUCCAS, 2020).

A tipificacao legislativa para criminalizacdo do racismo, encontra-se na Lei n°
7.716/89, a qual tipifica a pratica de determinado discurso de odio proferido em razao
de raca, cor, etnia, procedéncia nacional ou religido, bem como determina penalidade
mais severa as condutas ligadas a divulgacédo do nazismo. (DALMOLIN, 2015). A Lei
n° 7.716/89 foi elaborada para regulamentar os crimes de racismo, exercidos com

base em preconceito de raca ou cor. Contudo, posteriormente, a Lei n° 9.459/13
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ampliou a referida lei, incluindo tutela a demais tipos de intolerancia, tais como etnia,
religido e procedéncia nacional.

Calha destacar que o crime de racismo previsto na Lei n° 7.716/89, n&o se
confunde com o crime de injaria racial, tipificado no Art. 140 do Codigo Penal, inserido
no capitulo dos crimes contra a honra (BRASIL, 1940). Para a caracterizacao da injuria
racial € necessario que haja ofensa a dignidade de alguém com base em elementos
de raga, etnia, religido, idade ou deficiéncia. Logo, os crimes diferenciam-se com base
no direcionamento da conduta delituosa, na medida em que no crime de injuria racial
atribui-se ofensa a um individuo especifico e no crime de racismo a ofensa é destinada
a coletividade, ndo especificando o ofendido. (ACS, 2020).

Atualmente, a legislacé@o brasileira tipifica e pune os crimes de 6dio definidos
na Lei n° 7.716/89, relacionados a pratica de discriminacdo em razao de cor, racga,
etnia, procedéncia nacional, religido e divulgacdo de nazismo (BRASIL, 1989). Porém,
diversos outros tipos de crimes de 6dio ndo se enquadram na referida lei. A auséncia
de legislagdo impde ao judiciario “a ter que resolver as questdes dos casos concretos
de acordo com a jurisprudéncia vigente, como fez o STF no caso Ellwanger e na
homotransfobia onde enquadrou tais situagdes como crimes raciais” (MARTINS, 2020,
p. 9).

Pontua-se a titulo de exemplo, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
em relacdo ao caso Siegfried Ellwanger, que no Habeas Corpus n° 82.424-2/RS
(BRASIL, 2004), tendo por paciente Siegfried Ellwanger, foi impetrado o remédio
constitucional como substituto de recurso ordinario. No presente caso, 0 paciente era
sécio de uma editora, na qual editou e vendeu obras consideradas anti-semitas de
sua autoria e de outros escritores. Fora acusado por pratica, inducéo e incitacéo de
discriminagéo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,
previsto no Art. 20 da Lei 7.716/89, contra judeus. (SILVA; OLIVEIRA; RABELO,
2011).

Na argumentacéo, o paciente alegou que os judeus ndo sao uma raga, sendo
que, dessa forma, ndo estariam amparados no tipo penal descrito na Lei 7.716/89. A
intencao do paciente era afastar a imprescritibilidade do crime de racismo, haja vista
que se trata de crime imprescritivel e inafiancavel, conforme Art. 5°, XLIl da
Constituicdo Federal. Ellwanger obteve éxito em primeira instancia, mas em segunda

instancia foi condenado a dois anos de reclusdo com suspenséo condicional da pena.
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Foi impetrado pedido liminar de suspensdo da averbacdo de imprescritibilidade
(SILVA; OLIVEIRA; RABELO, 2011).

O caso mencionado demonstra evidente conflito entre os principios da
liberdade de expresséo e da dignidade da pessoa humana, ou seja, da dignidade da
comunidade judaica. O Supremo Tribunal Federal denegou ordem ao Habeas Corpus
sob o fundamento de ocorréncia de discriminagdo do povo judeu com argumentos
racistas. Restou-se evidente a necessidade de limitacdo ao direito de liberdade de
expressao, tal como no caso tratado, frente a visivel violagéo do direito a liberdade de
crenca e culto, devido a inferiorizacado de um grupo igualmente detentor de dignidade
humana. (SILVA; OLIVEIRA; RABELO, 2011).

Relata-se, a titulo de exemplo, outras situacdes que envolvem crimes e
discursos de 6dio, a partir de uma analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

O primeiro caso trata-se de recurso inominado sob o n° 71010212611, julgado
no ano de 2021, no qual os autores pleitearam indenizagdo por danos morais em
virtude de ofensa de cunho homofobico proferida pelo sindico do prédio em que
residem. A prova testemunhal confirmou o teor do discurso de 6dio manifesto pelo
réu, unicamente em razao da orientacdo sexual dos autores. Negou-se provimento ao
recurso interposto pelo réu, com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal
em equiparar a homofobia aos crimes de racismo e manteve-se a condenacao
indenizatéria dos danos morais, a fim de desestimular o discurso de édio e garantir o
respeito a diversidade de género. (BRASIL, 2021).

O segundo julgado diz respeito ao recurso inominado sob o n° 71008272171,
do ano de 2020, relativo a indeniza¢do por danos morais e obriga¢cédo de fazer, em
raz8o de conduta difamatdria em rede social, contra a ex-namorada do réu e as
advogadas que patrocinavam a causa. O réu proferiu discursos de 6dio em rede social
e mensagens privadas, vinculando a imagem das vitimas e do escritério de advocacia
com palavras de baixo caldo e ameacas de morte. Restou configurado o crime de odio
em relacdo as mensagens com forte teor odioso inclusive com palavras que atentam
contra 6rgdos do poder judiciario. Ao final julgou-se procedente o recurso em favor
das autoras com a fixagao de indenizagcdo em razdo dos transtornos sofridos com a
conduta do réu, bem como com carater pedagogico para inibir a pratica de novos atos.
(BRASIL, 2020).
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Por fim, registra-se um caso objeto de apelacéo civel sob o n° 70062362066,
do ano de 2021, no qual a autora ajuizou agao indenizatoria em face do réu buscando
reparacdo de danos morais em virtude de publicagdo em rede social com conteudo
ofensivo. O réu fez uma montagem com a imagem da autora atribuindo discursos
odiosos de cunho religioso. Ressalta-se no caso a motivacao politica, eis que ambos
eram representantes de partidos politicos adverséarios. O réeu foi condenado a
indenizar a autora pelos danos morais, além da retratacdo publica na mesma rede
social, em razao de tratar-se de figura publica, com o intuito de inibir abusos cometidos
mascarados de liberdade de expressao e garantir a tutela da inviolabilidade a honra e
imagem da ofendida. (BRASIL, 2021).

Calha destacar no ponto, o notério exemplo de discurso de 6dio, quando
proferido no ambito politico ou eleitoral, em razdo da influéncia social e
representatividade de figuras publicas. O discurso de 6dio nesse contexto representa
um perigo a normalidade institucional e juridica do pais, sendo que o0s
posicionamentos ideolégicos extremos significam uma ameaca ao Estado
democrético de direito, mormente em relagdo aos grupos minoritarios, acarretando em
grave violacédo de direitos humanos, situacdo tendente a eclodir e sair totalmente do
controle institucional. (KESKE; ROCHA, 2020).

No mesmo sentido, pode-se mencionar quanto a tipificacdo de crimes de odio,
o crime de feminicidio. O feminicidio previsto no Art. 121, 82°, inciso VI, e §2-A do
Cdédigo Penal, define o homicidio praticado contra a mulher em razdes do sexo
feminino, no contexto de violéncia doméstica e familiar, com menosprezo ou
discriminacdo a condicdo da mulher (BRASIL, 1940). Logo, possivel concluir que o
propdsito da conduta criminosa € proveniente do sentimento de 6dio e aversdao a
condicao feminina (MARTINS, 2020).

Em suma, os crimes de 6dio apresentam clara violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, principio que gere o ordenamento juridico brasileiro, o
qual ndo deve ser afastado diante de discussdes juridicas sobre confronto de direitos.
As praticas com intuito de inferiorizagcédo da dignidade humana devem ser combatidas
para resguardar iminente ou atual violacdo de direitos, utilizando-se da
proporcionalidade para solucionar o conflito no caso concreto. (SILVA; OLIVEIRA,
RABELO, 2011).

Sobre a regulamentacao da legislacéo sobre o tema, notorio que o discurso de

odio se revela como uma estratégia de afirmacéo a determinados grupos sociais:
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Desde os anos 2000, sua pratica vem sendo impulsionada pelo crescimento
de movimentos que sustentam uma radicalizacéo dos ideais conservadores,
COmOo 0S grupos neonazistas, os partidos conservadores cristdos e o0
integralismo, que ressurge apos décadas de ostracismo. Nesse contexto, a
violéncia, seja simbdlica ou até mesmo fisica, vem sendo utilizada como
estratégia de afirmacéo politica, racial ou religiosa por parte desses grupos
(DALMOLIN, 2015).

Diante da possibilidade de tipificagdo dos crimes de discurso de ddio, resta um
Obice frente a permanéncia de movimentos conservadores tanto na sociedade, quanto
na bancada de tal ideologia do Congresso Nacional. Subsiste uma dificuldade sobre
a conscientizacdo popular em relacao aos crimes de édio, assim como ocorre com a
atual criminalizacéo do crime de racismo, tendo em vista a lacuna existente entre a
tipificacao tedrica e a aplicacao pratica. (DALMOLIN, 2015). Essa dificuldade pode ser
atribuida a ideologia da supremacia de classes arraigada ao sistema, no qual
determinado grupo considera-se superior e inferioriza as minorias.

Percebe-se, atualmente, um movimento na politica criminal com o intuito de
regulacéo de novos tipos penais. Essa situacao caracteriza a atuacéo do Direito Penal
como protagonista das relacdes sociais, 0 qual aparece como a primeira razado de
enfrentamento de problemas sociais. As demandas, provenientes de anseios
populares, somadas com a lacuna na legislacdo sobre a matéria, levam ao ativismo
judicial para reparacdo dos danos aos ofendidos. O ativismo judicial, por sua vez,
consiste no oficio atribuido ao juiz que ultrapassa os limites de sua funcéo principal, o
qual torna-se, indiretamente, um legislador, criando o direito para aplicagdo em casos
concretos. (LIRA, 2015).

Assim, o ativismo judicial representa a atuacao do juiz em situacfes de omissao
legislativa, com o intuito de tutelar direitos humanos fundamentais, ameacados ou
violados, abrangendo demandas sociais ndo tratadas pelo legislador. As acodes
judiciais representam a criacao do direito, o qual ndo ocorre pela via administrativa
parlamentar, incorrendo em risco da judicializacdo de questdes sociais, as quais
deveriam ser devidamente solucionadas através das normas juridicas
regulamentadas pelos legisladores. Apesar da situacdo ocasionar a politizacdo do
Judiciario, que pode ser incumbido fora de suas funcdes legitimas, trata-se de uma
medida necessaria diante da lacuna legislativa. (KESKE; ROCHA, 2020).

Para os casos de omisséo legislativa em matéria de norma juridica, o juiz possui

legitimidade para usar da discricionariedade e encontrar uma solugdo ao problema
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proposto. O juiz agiria como legislador no caso concreto, porém nao deve se apoderar-
se dessa funcgéo. A solucéo deve ser encontrada utilizando-se da analise de principios
para adequada interpretacdo da doutrina juridica. Cabe ressaltar que a atuacédo do
juiz € pautada em argumentos de principios, enquanto a pratica do legislador é
regrada em fundamentos politicos. (LIRA, 2015).

Em virtude de a atuacéo do legislador possuir base em fundamentos politicos,
evidente a importancia da aplicacdo de uma teoria da legislacdo para orientar um
processo racional de producao de leis. A teoria da legislacéo, com base na coeréncia
e integridade, permite a tomada de decisdo pelo legislador na positivacdo de leis
penais, sendo que a qualidade das leis depende de um processo racional da atividade
legislativa. A criagdo da norma penal também deve levar em consideragdo o0s
principios, para evitar a maior discricionariedade do legislador, e sobretudo facilitar a
atuacdo do juiz na aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, diminuindo a
discricionariedade judicial. (HOMMERDING apud LIRA, 2015).

Portanto, apesar da previséo legal sobre matérias relacionadas a discriminagéo
e preconceito, tais como exposto no crime de racismo ou feminicidio, percebe-se a
auséncia de tipificacdo legislativa propria quanto aos discursos de 6dio. Frente a
constante violacao de direitos dos ofendidos e a lacuna na legislacdo sobre a matéria,
destaca-se a fragilizacao do Direito Penal. Diante disso, o ativismo judicial se mostra
como faceta para solucionar o problema social e garantir a tutela de direitos, mormente
de grupos minoritarios, mesmo diante do risco da politizacdo do Poder Judiciario.
Resta evidente a necessidade de regulamentacdo da matéria, a qual devera ser
efetiva no plano do Direto Penal ainda que haja Gbices produzidos por movimentos

conservadores.

2.3 POLITICA CRIMINAL EM EVIDENCIA: OS “NOVOS” TIPOS PENAIS DE “CRIME
DE ODIO”

Até este momento é possivel afirmar que a liberdade de expressdo mascarada
de discurso de 04dio, pressupde uma limitacdo devido ao cunho discriminatério e
intolerante das manifestagdes, as quais possuem o intuito de segregar um grupo
vulneravel em razao de diferencas apresentadas frente a padronizacao imposta pelo
grupo dominante. A partir da constante violagéo de direitos por meio de discursos de

odio, somado com a auséncia de legislacdo especifica sobre a matéria, surge o anseio
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popular com vistas ao alcance de uma resposta estatal adequada para solucionar o
problema social. Uma possivel resposta estatal seria a materializacdo de novos tipos
penais para regulacdo da matéria.

A legislacdo brasileira ainda € precéria quanto a tipificacao e a puni¢do a crimes
de odio, os quais ocorrem em vasta escala, principalmente no ambiente virtual.
Atualmente, encontram-se em fase de apreciacao o Projeto de Lei n° 7.582/2014, o
qual define os crimes de 6dio e intolerancia e cria mecanismos de coibi¢cdo, bem como
o Projeto de Lei n° 8.540/2017, referente a criminalizagdo da intolerancia, odio,
preconceito e exclusdo no ambiente virtual.

O projeto de Lei n° 7.582/2014, em suma, define os crimes de odio e
intolerancia e cria mecanismos para coibir a pratica dos determinados crimes, nos
termos no Art. 1°, lll e Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. O presente projeto de
lei foi proposto pela Deputada Federal Maria do Rosario na data de 20/05/2014, e,
atualmente, encontra-se aguardando designacdo de Relator na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania. Além de definir um conceito para os referidos
crimes, dispde de penalizacdo aos agentes delituosos e da prestacao de assisténcia
a vitima. (BRASIL, 2014).

Os Arts. 1° e 2° do projeto de Lei n° 7.582/2014 tratam sobre disposicéo e
abrangéncia, além de definir conceitos especificos sobre expressdes mencionadas no

referido dispositivo:

Art. 1° Esta Lei define os crimes de 6dio e intolerancia e cria mecanismos
para coibi-los.

Art. 2° Toda pessoa, independentemente de classe e origem social, condi¢ao
de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientacdo sexual, identidade e
expressdo de género, idade, religido, situacdo de rua e deficiéncia goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Paragrafo Gnico — Para os efeitos dessa Lei, define-se:

I. Classe e Origem Social: a estratificacdo por acesso a renda, local de
nascimento, residéncia ou moradia;

II. Migrante: quem se transfere de seu lugar de residéncia habitual para outro
lugar, regiao ou pais.

lll. Refugiado: quem se enquadre na defini¢do constante do art. 1 da Lei 9474,
de 22 de julho de 1997;

IV. Deslocado Interno: pessoa, ou grupos de pessoas, forgcadas ou obrigadas
a fugir ou abandonar as suas casas ou seus locais de residéncia habituais,
particularmente em consequéncia de, ou com vista a evitar, os efeitos dos
conflitos armados, situac6es de violéncia generalizada, violagdes dos direitos
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humanos ou calamidades humanas ou naturais, e que ndo tenham
atravessado uma fronteira internacionalmente reconhecida de um Estado;

V. Orientacdo Sexual: a atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos
de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género;

VI. Identidade de Género: a percepgao de si préprio que cada pessoa tem em
relagdo ao seu género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo;

VII. Expressédo de Género: o modo de se vestir, falar e os maneirismos de
cada pessoa que podem ou ndo corresponder aos estere6tipos sociais
relacionados ao sexo atribuido no nascimento;

VIII. Idade: séo faixas etérias diferenciadas estabelecidas no clico de vida de
uma pessoa: crianca, entre 0 e 12 anos; adolescente, entre 12 e 18 anos;
jovem, entre 18 e 29 anos; adulto, entre 29 e 60 anos; e idoso, acima de 60
anos;

IX. Religido: conjuntos de principios, crengas, devocdo, praticas e cultos
professadas a partir da fé; protegendo-se o direito daqueles que professam
uma religido e daqueles que ndo tem crenca;

X. Situacdo de Rua: quem pertence a um grupo populacional heterogéneo
que possui em comum a pobreza extrema e ndo possui moradia convencional
regular, utilizando-se de logradouros publicos e

de areas degradadas como espaco de moradia e de sustento, de forma
temporaria ou permanente, bem como as unidades de acolhimento para
pernoite temporario ou como moradia provisoéria.

XI. Deficiéncia: impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir a participacéo plena e efetiva das pessoas na sociedade em
igualdade de condigbes com as demais pessoas, conforme definido na
Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, promulgada pelo Decreto n°® 6949, de 25 de agosto
de 2009. (BRASIL, 2014).

O Art. 3° do projeto de Lei n° 7.582/2014 apresenta a tipificagdo para os crimes
de ddio, além da penalidade aplicada na forma de agravante do crime principal:

Art. 3° Constitui crime de édio a ofensa a vida, a integridade corporal, ou a
salde de outrem motivada por preconceito ou discriminagdo em razdo de
classe e origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno,
orientacdo sexual, identidade e expresséo de género, idade, religido, situacdo
de rua e deficiéncia.

Pena — A prética de crime de édio constitui agravante para o crime principal,
aumentando-se a pena deste de um sexto até a metade. (BRASIL, 2014).

Ja o Art. 4° do referido projeto de Lei dispde sobre a tipificacdo dos crimes de

intolerancia, assim como as hipoteses de sua incidéncia:

Art. 4° Constituem crimes de intolerancia, quando ndo configuram crime mais
grave, aqueles praticados por preconceito ou discriminacdo em razao de
classe e origem social, condicdo de migrante, refugiado ou deslocado interno,
orientacdo sexual, identidade e expresséo de género, idade, religido, situacdo
de rua e deficiéncia, quando a pratica incidir em:

| — violéncia psicoldgica contra a pessoa, sendo esta entendida como
condutas que causem dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que
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prejudiguem e perturbem o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar as acdes, comportamentos, crencas e autonomia, mediante
ameaca, constrangimento, humilhagéo, manipulagéo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizag&o,
exploragdo e limitagéo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacao;

Il — Impedimento de acesso de pessoa, devidamente habilitada, a cargo ou
emprego publico, ou sua promocdo funcional sem justificativa nos parametros
legalmente estabelecidos, constituindo discriminacéo;

Il — negar ou obstar emprego em empresa privada de pessoa, devidamente
habilitada, ou demitir, ou impedir ascensdo funcional ou dispensar ao
empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho sem justificativa
nos parametros legalmente estabelecidos, constituindo discriminag&o;

IV — recusa ou impedimento de acesso a qualquer meio de transporte publico;
V — recusa, negacdo, cobranca indevida, ou impedimento de inscricdo,
ingresso ou permanéncia de aluno em estabelecimento de ensino publico ou
privado;

VI — proibicdo ou restricdo a expressdo e a manifestacdo de expressdes
culturais, raciais ou étnicas, afetividade, identidade de género, expressao de
género, orientacdo sexual, uso pessoal de simbolos religiosos, em espacgos
publicos ou privados de uso coletivo, quando estas expressbes e
manifestacdes sejam permitidas as demais pessoas, ressalvadas as regras
estabelecidas privadamente nos locais de culto religioso;

VII — impedimento ou limita¢cdo do acesso, cobranca indevida ou recusa:

a) hospedagem em hotel, penséo, estalagem, ou estabelecimento similar;

b) atendimento em estabelecimento comercial de qualquer natureza,
negando-se a servir, atender ou receber cliente;

¢) atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversdes, clubes
sociais abertos ao publico e similares;

d) entrada em espacos publicos ou privados de uso coletivo; e

e) servigos publicos ou privados.

VIII — impedimento do direito de ir vir no territério nacional;

IX — impedimento de alguém fazer o que a lei ndo proibe ou aquilo que se
permite que outras pessoas facam.

Pena — Prisdo de um a seis anos e multa.

Paragrafo Unico — A proibicdo de acesso prevista no inciso VII néo se refere
ao acesso ou permanéncia em locais de culto religioso, aos quais €&
preservada autonomia para as definicdes de ingresso e permanéncia de
pessoas. (BRASIL, 2014).

Na sequéncia, o projeto de Lei n° 7.582/2014 apresenta-se descrito do Art. 5°
ao 12. O Art. 5° refere-se, em suma, sobre a prética, inducdo e incitacdo a
discriminagdo ou preconceito por meio de discurso de 6dio, assim como a fabricagédo
ou comercializacdo de simbolos, emblemas e ornamentos, veiculacdo de
propagandas, inclusive na internet, “em razao de classe e origem social, condi¢do de
migrante, refugiado ou deslocado interno, orientagédo sexual, identidade e expresséo
de género, idade, religido, situagao de rua e deficiéncia”. (BRASIL, 2014, p. 5). Além
disso, apresenta pena de prisdo de um a seis anos e multa, além do aumento da pena

em um sexto a metade nos casos de crime de 6dio ou intolerancia.
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O Art. 6° dispfe sobre politicas publicas para coibir crimes de 6dio e
intolerancia, em um conjunto articulado entre entes governamentais e nao-
governamentais, com a integracdo operacional entre Poder Judiciario, Defensoria
Publica e Ministério Publico, com a promocao de estudos e pesquisas, implementacéo
de atendimento policial especializado e capacitacdo permanente de servidores para
prestar atendimento as vitimas. J& o Art. 7° apresenta o dever de Unido, Estados,
municipios, Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica em empenhar-
se na criacdo de uma cultura de valorizacdo e respeito a diversidade, com a
preservacao dos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2014).

O Art. 8° dispbe sobre a prestacdo de assisténcia a vitima que necessita de
amparo social, enquanto que o Art. 9° dispde sobre atos processuais e necessidade
de acompanhamento de defesa técnica. J4 o Art. 10 menciona a aplicacao de medidas
cabiveis aos agressores, impostas por meio de determinacgéao judicial, para seguranca
do ofendido, tais como suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas,
afastamento do lar ou convivéncia com o ofendido, além da proibicdo de aproximacao
ou contato com o ofendido, familiares ou testemunhas, com o intuito de preservar a
integridade fisica e psicoldgica da vitima. (BRASIL, 2014).

Em suma, o projeto de Lei n° 7.582/2014 amplia a abrangéncia da Lei n°

7.716/89 e dispbe sobre as seguintes alteracoes:

“O projeto prevé a alteracdo na legislacdo penal para punir quem praticar,
induzir ou incitar a discriminacdo por meio de discurso de 6dio ou pela
fabricacéo e distribuicdo de conteddo discriminatorio, inclusive pela internet,
ampliando o espectro da lei 7.716/89 ao abranger em seu texto puni¢cées por
preconceito em razao de classe e origem social, orientacdo sexual, identidade
de género, idade, religido, situacdo de rua, deficiéncia, condicdo de migrante,
refugiado ou mesmo direcionado a pessoas deslocadas de sua regido por
catastrofes e conflitos. Com a aprovagéo do projeto, o crime de intolerancia
podera ser penalizado com até seis anos de prisao, além de aumentar entre
14 e 1/6 a pena imputada aquele que agredir, matar ou violar a integridade de
uma pessoa em fungéo desses tipos de preconceito”. (DALMOLIN, 2015).

Nesse sentido, a Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos
Deputados aprovou o referido projeto para a criminalizacdo da homofobia e da
transfobia, em raz&o de que o relator, deputado Carlos Veras, apresentou versao que
altera o projeto original da deputada Maria do Rosario. A nova versao altera o projeto
original para dar enfoque a criminalizacdo da homofobia e da transfobia, apos
verificar-se necessidade de tramitacdo prioritaria da medida para coibir crimes contra
0 grupo LGBTQIA+. (BRASIL, 2014).
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O texto considera crime hediondo o homicidio cometido contra Iésbica, gay,
bissexual, travesti, transexual, intersexo e demais pessoas trans. A referida proposta
faz a inclusdo no Cdédigo Penal de aumento da pena de um a dois ter¢cos no caso de
crime decorrente de homofobia ou transfobia. Além de que a ofensa a dignidade e ao
decoro também sao considerados crimes de injuria, bem como qualquer discriminacéo
que interfira de forma negativa no exercicio regular de direito em razao da orientacao
sexual da vitima. (BRASIL, 2014).

Ao analisar a incidéncia da matéria sobre casos concretos, percebe-se que,
atualmente, a criminalizacdo da homofobia ocorre pelo enquadramento a Lei n°
7.716/89, a qual tipifica e criminaliza o crime de racismo. O Supremo Tribunal Federal,
em junho de 2019, decidiu criminalizar a homofobia com enquadramento na lei de
racismo, em razdo da omissdo do Congresso em aprovar a matéria e determinou que
0s casos de agressodes contra o publico LGBTQIA+ fossem julgados equiparados ao
crime de racismo, até a efetiva disposicao legislativa especifica. (RICHTER, 2019).

O caso foi discutido na Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26
(BRASIL, 2019) e no Mandado de Injungéo n° 4.733 (BRASIL, 2019), com intuito de
incluir a minoria LGBT no termo raca social disposto na Lei de Racismo, além de
penalizar os agressores na forma da referida lei. A decisédo foi tomada com base no
entendimento de que o Congresso ndo pode deixar de tomar medidas cabiveis para
coibir a pratica de discriminacdo contra um grupo social, e que, dessa forma, ndo
estaria legislando, mas apenas determinando o cumprimento da Constituicdo Federal.
(RICHTER, 2019).

Por outro lado, dispondo sobre a mesma temética, o projeto de Lei n°
8.540/2017, prevé a alteracdo do Cdadigo Penal e dispbe sobre a criminalizacdo da
intolerancia, édio, preconceito, excluséo e violéncia por meio da Internet, dispositivos
eletrbnicos e ambiente virtual. O presente projeto foi proposto por Assis Melo, em
12/09/2017 e atualmente, encontra-se apensado ao Projeto de Lei n° 2.785/2021, ao
Projeto de Lei n° 3.176/2021 e ao Projeto de Lei n°® 3.239/2021, sujeito a apreciacao
do plenario em regime de urgéncia. (BRASIL, 2017).

Sucintamente, o Projeto de Lei n° 2.785/2021, proposto em 11/08/2021, define
0s crimes praticados na Internet resultantes de discriminagdo, manifestacdes de 6dio,
intolerancia e preconceito de raca, género, nacionalidade, etnia, religido, orientacéo
sexual e outros grupos sociais e minorias que sofram agressdées em razao de sua
identidade social. O Projeto de Lei n° 3.176/2021, proposto em 15/09/2021, altera o
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Decreto-Lei n° 3.688/41 e o Marco Civil da Internet para combater o discurso de 6dio
na rede. E o Projeto de Lei n° 3.239/2021, proposto em 21/09/2021, altera o Cddigo
Penal para tipificar a incitacdo ao odio.

Especificamente, o projeto de Lei n° 8.540/2017, possui como intuito incluir ao
Caodigo Penal, o Art. 154-C:

“Art. 154-C. Incorre nas mesmas penas previstas neste Decreto Lei, quem
por meio da Internet, dispositivos eletrénicos e ambiente virtual, desenvolver,
difundir, induzir, injuriar ou incitar a intolerancia, édio, preconceito, exclusao
e violéncia, de qualquer forma, inclusive simbdlica, por motivo de raca, cor,
género e identidade de género, orientacdo sexual, religido, origem nacional
ou étnica, idade ou condicao de pessoa com deficiéncia.

Pena: reclusdo, de um a trés anos, e multa.

§ 1°. A pena aumenta-se de um terco se sob denominacao propria ou nao,
associarem-se trés ou mais pessoas com o fim de cometer algum dos crimes
previstos neste Decreto-Lei.

§ 2° A pena aumenta-se em metade se a intolerancia, 6dio, excluséo e
violéncia for praticada:

| - Com uso de ameaca,;

Il - Abuso de autoridade;

[l - contra menor de dezoito anos;

IV - Se praticado por c6njuge ou qualquer relacdo intima de afeto

na qual o agressor conviva ou tenha convivido, independente de

coabitacéo e de orientacdo sexual;

VI - Contra o direito de imagem;

VIl - se da agressdao resulta em prejuizo econdmico.

§ 3°. Os provedores de informacgédo, conteido e hospedagem respondem
solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omisséo praticada
por meio da permissao e manutencao de paginas e aplicativos que promovam
a intolerancia, 6dio, preconceito, exclusao e violéncia, nos termos da Lei.”
(BRASIL, 2017).

O mencionado dispositivo apresenta em seu texto legal, disposicdo sobre as
diversas formas da pratica de intolerancia, édio, preconceito, exclusédo e violéncia,
proferidos por meio da Internet, dispositivos eletronicos e ambiente virtual, inclusive
de forma simbdlica. O texto faz previsao a pena de reclusao de um a trés anos e multa
para o caso de inobservancia da norma legal. A referida pena proposta pode ser
aumentada de um terco no caso de associacdo de trés ou mais pessoas para 0
cometimento do crime. (BRASIL, 2017).

Da mesma forma, serd aumentada em metade se houver uso de ameaca,
abuso de autoridade, exercida contra menores de dezoito anos, praticado por conjuge
ou pessoa com a qual tenha relagédo intima de afeto, bem como contra direito de

imagem ou agresséo com resultado de prejuizo econdmico. Havera a incidéncia de
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responsabilidade solidaria aos provedores de informacéo, conteudo e hospedagem,
0S quais responderao juntamente com o autor direto do dano, nos casos de ocorréncia
de permissdo ou manutencdo das paginas ou aplicativos, quando praticado na
modalidade de omissdo. (BRASIL, 2017).

A alteracdo do Caodigo Penal proposta no projeto de Lei n° 8.540/2017, visa a
inclusédo do texto legal juntamente ao Art. 154 do Cédigo Penal, inserido na Secéo 1V,
a qual trata dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos. O referido artigo trata
sobre a matéria de violagdo do segredo profissional, seguido do Art. 154-A, o qual
dispde sobre a invasao de dispositivo informéatico, além do Art. 154-B, o qual dispbe
sobre a matéria da acéo penal. (BRASIL, 1940).

Portanto, apesar de ainda néo haver tipificacéo legislativa expressa quanto a
pratica de discurso de 6dio, existem Projetos de Lei, 0s quais visam suprir a lacuna
legislativa referente ao assunto, bem como a “corrigir’ o ativismo judicial ao
criminalizar a matéria pela analogia. A matéria tratada nos mencionados projetos diz
respeito a tipificagdo, possivel criminalizacéo e aplicabilidade de san¢do aos crimes
de &dio, intolerancia e preconceito, bem como quando proferidos na Internet,
dispositivos eletrénicos e ambiente virtual. Sendo de suma importancia no contexto
social atual, tendo em vista ndo permitir a impunidade pela préatica criminosa e a
perpetuacdo da exclusdo social de determinados grupos vulneraveis. Além de
mostrar-se capaz de produzir seguranca juridica, com vistas a acabar com a
fragilizacédo do Direito Penal sobre a matéria e aperfeicoar o ativismo judicial em casos

concretos em razao da uniformizacdo da norma juridica.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve o objetivo de realizar uma analise quanto a
influéncia do discurso de 6dio como meio propulsor para o processo de racionalidade
legislativa na producdo de leis penais. Como exposto, 0 crescente aumento da
intolerancia, 6dio e preconceito, propagados socialmente, produzido pelo senso
comum como discurso agressivo, gera, na mesma proporcdo, um natural debate
acerca da necessidade de uma resposta estatal imediata.

O estudo foi delimitado a partir da verificagdo das possiveis irritacdes
sistémicas do meio social ao meio juridico, especialmente na producdo de normas
penais incriminadoras, a partir da Constituicdo Federal de 1988, com énfase no
Projeto de Lei 7.582/2014 e no Projeto de Lei 8.540/2017.

Dessa forma, o objetivo geral do estudo visou a averiguar se 0 processo de
racionalidade da lei penal é produzido e orientado por meio do discurso de 6dio. Além
de analisar o discurso de 6dio e as formas mais notaveis desse fendmeno social, com
uma pesquisa sobre a possibilidade de a legislacdo penal brasileira ser influenciada
pelo discurso de 6dio e se a criminalizacdo do discurso de 6dio fere o direito
constitucional a liberdade de expresséo, bem como examinar a (ir)racionalidade dos
novos tipos penais de crimes de odio.

A partir disso, coloca-se em contraponto a liberdade de expressao frente ao
discurso de odio. A liberdade de expresséo, garantia fundamental proveniente de uma
sociedade regida por um Estado Democrético de Direitos, que em tese ndo poderia
ser violada, mostra-se como um principio que nao possui carater absoluto. O exercicio
da liberdade de expressdo sera limitado quando confrontar com outro principio,
igualmente constitucionalizado. Bem como, quando ao desfrutar de tal liberdade, ferir-
se um direito fundamental de outro individuo, de forma injusta e invasiva, a qual
constitui um abuso de direito, podendo gerar a obrigacdo de reparacdo do dano
causado a vitima de seus atos.

Dessa forma, pode-se sustentar que a garantia constitucional da liberdade de
expressdo nao pode ser utilizada como ferramenta defensiva para as praticas dos
discursos odiosos que diminuem, inferiorizam e menosprezam outras classes, as

guais normalmente ja estdo a margem da sociedade. Por essa a razédo, a referida
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garantia ndo possui carater absoluto, haja vista a necessidade de tutela a dignidade
humana.

Nesse contexto, abordou-se o discurso de 6dio, o qual possui ampla relacao
com o principio da liberdade de expressdo, em razdo de que, por vezes, profere-se
discursos com cunho ofensivo e discriminatorio, ou seja, discursos de a&dio,
disfarcados de liberdade de expressédo. Os discursos de odio, incitam a violéncia e o
odio, mormente contra grupos sociais minoritarios e mais vulneraveis. Esses discursos
sdo provenientes de um senso comum agressivo que conduz a um cenério de
constante violéncia, material e simbdlica, que viola direitos fundamentais e representa
um evidente retrocesso democratico.

Ainda, abordou-se o discurso de 6édio proferido em redes sociais, com base na
possibilidade de comunicacéo instantanea, a qual contribui com a vasta disseminacao
do problema. Ao mesmo tempo em que as novas tecnologias contribuem para o
progresso social, podem inferir negativamente e aumentar a vulnerabilidade das
minorias sociais. Os discursos proferidos em redes sociais, regados a 0dio e sem
motivacao aparente, chegam rapidamente a um grande nimero de pessoas, as quais
irrefletidamente o reconhecem, apoiam a tematica e acabam reproduzindo,
contribuindo com a dissemina¢do em massa dos discursos de odio.

Também foi exposto o discurso de 6dio na esfera politica e parlamentar, em
razdo da notoria visibilidade e influéncia do determinado grupo como lideres e figuras
publicas, mencionando-se a limitacdo ao exercicio da imunidade parlamentar
decorrente da inviolabilidade por discursos proferidos por parlamentares, no exercicio
de sua funcéo. Inferiu-se que as redes sociais e 0s atores sociais de maior visibilidade
e influéncia, tal como agentes publicos, ao propagar os discursos de édio acabam por
agravar os efeitos nocivos decorrentes da conduta preconceituosa e intolerante.

A partir da necessidade de regulacdo da matéria, foi realizado no presente
estudo, uma analise quanto o processo de racionalidade legislativa penal com vistas
a criminalizacéo do discurso de odio. Percebe-se que o anseio popular incita uma
resposta estatal imediata e o Direito Penal passa a ser a razdo adequada para o
enfrentamento dos problemas sociais, mesmo cientes de que a repressédo e 0
punitivismo proeminente, refletidos no Direito Penal, ndo sé&o capazes de sozinhos,
atacar os problemas decorrentes da violéncia promovida pelos discursos de édio.

Diante disso, o Direito Penal deve pautar-se na racionalidade para a criacdo da norma
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penal, para ndo incorrer em mero simbolismo ou na criagdo de norma penal sem a
devida efetividade pratica.

Na sequéncia, foram abordados o ativismo judicial e a fragilizagdo do Direito
Penal nos crimes de 6dio, em razdo do aumento de casos de crimes de 6dio, com a
consequente ampliacdo na procura pela tutela dos direitos dos ofendidos. Esse
cenario reforca o ativismo judicial, o qual torna evidente a fragilizacéo do Direito Penal
em relacdo a criminalizacdo dos discursos de 6dio, ante a lacuna na legislacédo sobre
a matéria, perdurando um sentimento de inseguranca juridica.

Por fim, foi realizada uma abordagem dos novos tipos penais previstos para a
criminalizacao de 6dio, no qual se aponta o Projeto de Lei n° 7.582/2014, o qual define
os crimes de &dio e intolerancia e cria mecanismos de coibicdo, bem como o Projeto
de Lei n° 8.540/2017, referente a criminalizacdo da intolerancia, édio, preconceito e
exclusdo no ambiente virtual.

As hipéteses destacadas na monografia reforcam a necessidade de
seguimento a um processo racional para a producdo da norma penal incriminadora
dos discursos de 6&dio. A partir das hipbteses levantadas, infere-se que a
criminalizacao do discurso de ddio ndo inviabiliza o direito constitucional a liberdade
de expressdo. Como a liberdade de expressdo ndo possui carater absoluto ou
hierarquia superior quanto aos demais principios igualmente constitucionalizados, ao
utilizar da referida liberdade e ferir-se um direito alheio, na forma de liberdade de
expressdo mascarada de discurso de 6dio, basta uma ponderac¢éo de principios para
tutelar o direito dos ofendidos e salvaguarda da dignidade humana.

No mesmo modo, confirma-se a hipotese de que a irracionalidade penal
orientada e comprometida a partir de um discurso de 6dio pode ser uma ameaca a
democracia. Se a norma penal for criada apenas com vistas a apresentar uma
resposta imediata a um anseio popular, incorre ao risco de tornar-se irracional e ndo
alcancar os fins para os quais foi proposta. Quando a norma penal ndo passa por um
processo racional de criacdo, pode néo ter efetividade pratica e tornar-se meramente
simbolica. Nesse sentido, a violagéo de direitos e a propria legislagéo penal irracional
apresentam-se como uma ameaca a democracia, pois perdura socialmente o
sentimento de inseguranca juridica e contribui com a descredibilidade do Direito
Penal.

O estudo merece ser desenvolvido com mais importancia e abrangéncia na

medida em que legislacéo brasileira ainda € precaria quanto a tipificacéo e a punicao
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a crimes de 6dio, 0s quais ocorrem em vasta escala, e geram socialmente a sensacao
de impunidade pelo ilicito cometido. Além disso, os projetos de lei apresentados,
Projeto de Lei 7.582/2014 e Projeto de Lei 8.540/2017, encontram-se em fase de
apreciacdo, podendo ser acompanhados os futuros desdobramentos da norma,
principalmente quanto a efetividade aos casos concretos.

Conclui-se com o estudo que a garantia constitucional da liberdade de
expressao possui o intuito de tutelar quem puramente manifesta discursos de forma a
nao vulnerar direito alheio. O discurso de 6dio incita a violéncia contra um grupo social
vulneravel, com a clara intencdo de imposi¢cao social de uma cultura majoritaria que
segrega as minorias em razdo das diferencas do grupo. As redes sociais e atores
socias de notdria visibilidade e influéncia, tais como agentes publicos da esfera politica
e parlamentar, ao proferir discursos de 6dio possuem a potencial capacidade de
agravar a vulnerabilidade de um grupo social, contribuindo para a existéncia de um
cenario, cada vez maior, composto de praticas concretas de discriminagao e violéncia.

A partir da auséncia legislativa sobre a matéria, mostra-se necessaria uma
resposta estatal. Nesse sentido, o Direito Penal passa a ser a primeira razdo de
enfrentamento aos problemas sociais e o Estado instrumentaliza a norma penal.
Contudo, o Direito Penal deve se pautar na racionalidade para a criacdo da norma
penal, sob pena de incorrer em mero simbolismo ou na criacao de legislacdo sem a
devida efetividade pratica.

Ademais, a legislacdo sobre a matéria mostra-se de suma importancia no
contexto social atual, tendo em vista ndo permitir a impunidade pela préatica criminosa
e a perpetuacdo da exclusdo social de determinados grupos vulneraveis. Além de
mostrar-se capaz de produzir seguranca juridica, com vistas a acabar com a
fragilizacédo do Direito Penal sobre a matéria e eliminar o risco de politizacdo do Poder
Judiciario frente ao ativismo judicial em casos concretos, em raz&o da possibilidade
de uniformizacdo da norma juridica através dos projetos de lei supracitados, que estéo
em andamento e devem observar um processo racional de criagdo da norma para que

tenham efetividade pratica e possam assegurar a devida tutela de direitos vulnerados.
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