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RESUMO

Objetivo: A presente pesquisa visa analisar a luz do artigo 926 do CPC e do artigo 20
Lein. 7.716/89 o dever de coeréncia e de estabilidade da jurisdicdo no que diz respeito
a definicdo do discurso de 6dio na democracia brasileira.

Metodologia: A pesquisa se estrutura por meio da abordagem dedutiva dialética de
dispositivos legais, bibliograficos e jurisprudéncias, tendo como campo de
investigacdo a analise de conteldo dos seguintes julgados, selecionados no recorte
dos objetivos especificos e palavras-chave, proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
(STF): RHC n. 82.424/RS (2003), RHC n. 134.682/BA (2016), RHC n. 146.303/RJ
(2018) e Ing. n. 4694 (2018).

Resultado: O STF ndo estabeleceu com clareza os limites do exercicio do discurso
do 6dio e as decisbes posteriores ao Caso Ellwanger demonstram que a
jurisprudéncia, em torno da matéria, é instavel e contraditoria. Sendo assim, nao
somente ha o comprometimento do exercicio dos deveres institucionais de respeito
pela coeréncia, integridade e estabilidade da jurisdicdo constitucional, mas também
provoca riscos sociais de intolerancia com relacdo aos grupos vulneraveis.

Contribuicdo: A pesquisa traz como contribuicé@o a identificacéo e a analise critica de
quatro distintos e incompativeis critérios definidores do discurso de 6dio no sistema
legal pétrio, pois a inconsisténcia conceitual em torno do direito a liberdade de
expressar livremente o pensamento ocasiona a indevida interferéncia ao bom
desenvolvimento da democracia.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; (In)coeréncia; Discurso de 6dio;
Jurisprudéncia.
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ABSTRACT

Objective: This research aims to analyze in the light of article 926 of the CPC and
article 20 of Law n. 7.716/89 the duty of consistency and stability of the jurisdiction with
regard to the definition of hate speech in Brazilian democracy.

Methodology: The research is structured through the dialectical deductive approach
of legal provisions, bibliography and jurisprudence, having as research field the
analysis of the content of the following judgments, selected in the cut of the specific
objectives and keywords, pronounced by the Federal Supreme Court (STF): RHC n.
82.424/RS (2003), RHC n. 134.682/BA (2016), RHC n. 146.303/RJ (2018) and Inqg. n.
4694 (2018).

Result: The STF did not clearly establish the limits of the exercise of hate speech and
the subsequent decisions to the Ellwanger Case demonstrate that the jurisprudence,
around the matter, is unstable and contradictory. Therefore, not only is the exercise of
institutional duties of respect for the coherence, integrity and stability of the
constitutional jurisdiction compromised, but it also causes social risks of intolerance
towards vulnerable groups.

Contribution: The research brings as a contribution the identification and critical
analysis of four distinct and incompatible criteria that define hate speech in the legal
system of the country, since the conceptual inconsistency around the right to freedom
to freely express one’s, thoughts causes undue interference with the good
development of society. democracy.

Keywords: Supreme Court of Justice; (Non)coherence; Hate speech; Jurisprudence.

1. INTRODUCAO

O ponto de partida deste trabalho é andlise da interpretacdo do artigo 20 da
Lei n. 7.716/89 realizada pelo Supremo Tribunal Federal, doravante STF, de modo a
se verificar teoreticamente, a partir de fundamentos procedimentais argumentativos,
se haveria e quais seriam os limites da livre manifestacéo de ideias na democracia
brasileira, entre intolerancia, crime e liberdade de expressao. A pesquisa adota como
objeto de investigagcdo, em uma aproximagcdo metodoldgica, critica, e dialética, de
decisbes do proprio Supremo Tribunal Federal sobre o discurso de 6dio, tomando
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como hipétese de trabalho que as decisdes confrontadas apresentam pontos
inconcilidveis sobre o sentido da liberdade de expresséo no recorte do discurso de
odio e permitem concluir, como resultantes do processo decisorio, elementos de
instabilidade, ou falta de seguranca juridica, pelas incertezas sobre a substancia da
norma, e por incoeréncias coetaneas a inseguranca por auséncia de logica
institucional nos critérios juridicos adotados.

N&o ha duvidas que as Ultimas rupturas democraticas experimentadas no
Brasil, um afastamento de uma chefe de Estado por um processo de impedimento j&
reconhecido publicamente como apenas politico, e um governo posterior fulcrado em
arranjos desprendidos do necessario compromisso com a dignidade humana no
efetivo combate ao racismo, ao sexismo e a violéncia contra mulher, estampam na
ordem do dia os extremismos alimentados por uma industria de desinformacéo, falta
de compaixdo e intolerancia, expressados em sua face de 6dio em violéncias
multidimensionais. (CHAI, 2022).

Nesse contexto, torna-se irrenunciavel a reflexado sobre o papel dos atores do
Sistema de Justica, na arquitetura do pacto federativo de um Estado de Direito
Democratico e o funcionamento do dizer o Direito; ou seja, da jurisdicdo constitucional
(BRANDAO; BACELAR; OLIVEIRA, 2020, p. 24).

Logo, a problematizacdo da relativizacdo dos julgados em matéria de
liberdade de expresséo consiste no fato de que as decisdes judiciais posteriores do
STF néo respeitam devidamente os deveres de coeréncia, de integridade e de
estabilidade (OLIVEIRA; BACELAR, 2019, p. 218), que lhe assiste na férmula do art.
926, CPC, com a analise do precedente do Caso Ellwanger, que de modo coeso e
adequado a uma democracia constitucional, promoveu uma ruptura, ndo apenas
semantica ao sentido de racismo, mas juridico-politica, inaugurando e fixando novos
contornos conceptivos sociolégicos para considerar 0 racismo cOmo uma construcao
social determinada por uma escolha politica, e exteriorizada na forma juridica,
enfrentando a intolerancia pusilanime travestida de liberdade de pensamento e de

expressado que alimentam o discurso do odio.
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N&do ha duvidas que a dissensdo, a discordancia e a contradicdo séo
necessarias ao fortalecimento da democracia como regime de pessoas livres e iguais.
No entanto, os dois postulados operativos do direito, que lhe emprestam estabilidade
e legitimidade, exigem que os operadores do proprio direito ndo promovam a
subverséo sub-repticia da separacéo funcional entre o que se tornou norma juridica
pétrea, como ganho historico da humanidade, a sua racionalidade decisoria de que o
direito produz direito, e 0 seu compromisso evolutivo de protecéo a dignidade do ser
humano. (CHAI, 2007).

O caso do RHC n. 82.434/RS envolve a condenacéo do Ellwanger, tendo em
vista que ele publicou livros que promoviam o antissemitismo e a pratica do racismo
foi interpretada de modo mais amplo pelo STF no sentido de contemplar também o

racismo de ordem cultural.

Em situagBes como a presente, o acaso caracterizado o conflito, devem
preponderar os direitos de toda a parcela da sociedade atingida com a
publicacéo das obras sob responsabilidade do paciente, sob pena de colocar-
se em jogo a dignidade, a cidadania, o tratamento igualitario, e até mesmo a
propria vida dos que se acham a mira desse eventual risco (STF, RHC
82.434/RS. Min. Rel. Moreira Alves. Voto Min. Mauricio Corréa, p. 260. DJ
19.03.2004).

O ponto central de divergéncia deste precedente com as decisdes posteriores
do STF estd na interpretacdo do artigo 20 da Lei n. 7.716/89, pois este julgado
concebe que basta a incidéncia do risco em abstrato de propagacdo de ideias
intolerantes, para que haja o enquadramento do discurso de édio, ou seja, hao haveria
a necessidade de concretizacdo do respectivo contetdo ofensivo manifestado por
Ellwanger. Claro que ha outros aspectos de fundo que repousam na compreensao
estratégica da jurisprudéncia dos valores e a sua permanente tenséo entre liberdades
e igualdades (COURA, 2009).

De fato, as duas turmas do STF interpretam de modo diferente o artigo 20 da
lei do crime de racismo. A primeira turma do STF compartilha a compreensao mais

ampla do exercicio da liberdade de expressdo, pois para haver a incidéncia do
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discurso do 6dio € necessario que o conteudo da ideia manifestada seja de
aniquilacao ao outro grupo, conforme salientado no RHC 134.682/BA sentenciado no
ano de 2016, no qual foi manifesta a compreenséo de que um padre ndo manifestou
discurso de 6dio ao ofender as demais religides.

A explicitacdo de aspectos de desigualacdo, bem como da suposta
inferioridade decorrente de aspectos religiosos, ndo perfaz, por si, 0 elemento
tipico. Indispensavel que se verifique o especial fim de supresséo ou reducéo
da dignidade do diferente, elemento que confere sentido a discriminagéo que
atua como verbo nlcleo do tipo (STF, RHC 134.682/BA. Voto Min. Rel.
Edson Fachin, p. 24. Julgado em 29.11.2016).

Em outra oportunidade, a primeira turma reiterou o seu entendimento em torno

da matéria no julgado do Inquérito n. 4694 de 2018.

Consoante se depreende do discurso proferido pelo acusado em relacdo a
comunidades quilombolas, as afirma¢gBes, embora a consubstanciar
entendimento de diferenciacdo e até de superioridade, mostram-se
desprovidas da finalidade de repressdo, dominacdo, supressdo ou
eliminacdo, razdo pela qual, tendo em vista ndo se investirem de carater
discriminatdrio, sdo insuscetiveis a caracterizarem o crime previsto no artigo
20, cabeca, da Lei n° 7.716/1989 (STF, INQ 4.694/DF. Voto Min. Rel. Marco
Aurélio, p. 7. Julgado em 11.09.2018).

Nesta decisdo houve a absolvicdo do politico Jair Bolsonaro, ao conceber que
as suas palavras pronunciadas no dia 03 de abril de 2017 no Clube Hebraica nao
promoviam o discurso de 6dio contra quilombola, mulher, LGBTS, indio e estrangeiro.

Por outro lado, a segunda turma do STF tem a compreensdo mais restritiva
em torno da matéria liberdade de expressédo, tendo em vista que no Caso RHC
146.303/RJ, sentenciado no ano de 2018, houve a condenacdo de um pastor por
proferir um discurso eivado de palavras grosserias e ofensivas, o qual estimulou a

intolerancia com relacdo as demais religioes.

A tolerancia religiosa — é parte indissociavel da feicdo e da construcao de
nosso Estado Democratico de Direito. Caracteriza-se, ainda, como elemento
intrinseco de limitacdo do direito a liberdade religiosa, traduzindo-se em
parametro primeiro para a exteriorizagdo de condutas de uma fé que atinjam
outras formas de crenca religiosa.
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Nesse passo, ha, em meu entender, que se fazer distingdo entre o discurso
religioso (que é centrado na propria crenga e nas razfes da crenga) e 0
discurso sobre a crenga alheia, especialmente quando se fagca com intuito de
atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um é
tipicamente a representacao do direito a liberdade de crencga religiosa; outro,
em sentido diametralmente oposto, é 0 ataque ao mesmo direito (STF, RHC
146.303/RJ. Voto Min. Rel. do Acérdao Dias Toffoli, p. 5. Julgado em
06.03.2018).

Portanto, ha dois entendimentos sobre liberdade de expressao no STF, haja
vista que a segunda turma do egrégio tribunal condenou no RHC 146.303/RJ com a
alegacao de que basta ser proferido discurso intolerante para pér em risco a dignidade
do outro grupo.

No horizonte de compreensédo deste julgado é concebido que a ofensa a
liberdade de expresséao se situa em discurso que haja o abalo a existéncia de outras
crencas. Portanto, a tipificacdo do discurso de 6dio ndo se limita apenas no estimulo
de exterminio contra determinado grupo, mas se encontra também alicercado se
houver a agressdo ao reconhecimento identitario de diferentes grupos, por este ser
um pressuposto democréatico para garantir o respeito e o reconhecimento social de
diversas alteridades.

Sendo assim, a inseguranca juridica da liberdade de expressao individual
mediante a promocao do discurso do 6dio acaba por se refletir na liberdade de
expressao social, pois esta tem a capacidade de ser um instrumento amplificador da
transmissao de ideias que estimule a intolerancia e a desinformacdo acerca dos
direitos humanos, sobretudo para influenciar na conducdo de politicas publicas
voltadas para os grupos minoritarios (PAMPLONA, 2018, p. 312).

Nesse sentido, advoga-se a ideia de que a emergéncia de inconsisténcias no
processo decisoério, considerada neste caso, a instituicdo do Supremo Tribunal
Federal, fragiliza a unidade da estabilidade jurisdicional face a incoeréncia percebida
na confrontacdo dialética dessas decisfes do proprio STF e a analise ontoldgica dos
operativos semanticos adotados no processo decisorio para 0os termos riscos, dano
concreto ou abstrato, violéncia formal ou material, o que pode ser entendido como

uma falta de consisténcia ou de logica interna no conjunto das decisdes tomadas no
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campo de protecao de direitos fundamentais que, embora sociais, sao intangiveis em
suas descricfes, mas secularizados nas expressdes de violéncia contra a dignidade
do outro, imprimindo histéricos estigmas e institucionalizando segregacfes e
subalternizacfes. A pergunta subjacente que fica € quais os motivos determinantes
gue conduziram a tais incoeréncias; pois, a incoeréncia pode se revelar por varios
motivos, como falta de informacdo, conflito de interesses, pressdo externa ou
influéncia de terceiros.

N&o h& davidas que a jurisdicdo opera com descritores linguisticos de riscos
sociais, e por isso, torna-se indispensavel a assuncao verossimil da afirmacéo de que
a sociedade vive em uma jurisdicdo constitucional de riscos, entendida como uma
critica a forma como o sistema juridico funciona em uma sociedade democratica.
Nesse contexto, "risco" pode se referir a diferentes ameagas ou desafios que podem
afetar a estabilidade e a seguranca juridica da sociedade, e algumas possiveis
interpretacbes dessa afirmacdo podem incluir: a falta de protecdo para grupos
vulneraveis, quando a jurisdicdo constitucional de riscos pode ser vista como uma
falha do sistema juridico em proteger os direitos e interesses de grupos vulneraveis,
como minorias étnicas, imigrantes ou pessoas com deficiéncia; a desigualdade de
acesso a justica, quando a jurisdi¢ao constitucional de riscos pode ser entendida como
uma forma de desigualdade de acesso a justica, em que algumas pessoas ou grupos
tém mais facilidade de acesso aos mecanismos de protecao juridica do que outros; a
incerteza juridica, quando a jurisdicdo constitucional de riscos pode ser vista como
uma fonte de incerteza juridica, em que as leis e as decisfes judiciais podem ser
ambiguas ou incertas, o que pode prejudicar a confianca da sociedade no sistema
juridico; e, ainda, como de riscos instrumentais para a estabilidade da democracia,
guando a jurisdicédo constitucional de riscos pode ser entendida como uma ameaca a
estabilidade e a seguranca da democracia, pois pode criar desconfianca e
descontentamento com o sistema juridico e a estrutura politica. (CHAI, 2007).

Aqui, fica inquestionavel que decisdes constitucionais inconsistentes podem

conduzir a rupturas ou a retrocessos sociais, influenciando e legitimando mudancas
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de opinido com facilidade, o que pode levar a duvidas e incertezas, ou perpetuacéo
de histdricas violacdes de direitos, e, a0 mesmo tempo, a falta de clareza, que decorre
de decisbes inconsistentes, dificeis de entender ou explicar, podem criar e alimentar
confusdo e dificuldade para implementar as medidas necessarias de combate as

violéncias do racismo estrutural.

2. TESTE MAURICIO DE CORREA NO CASO ELLWANGER JULGADO NO RHC
N.82.343/RS

Os discursos de incitamento ao 6dio — hate speech — sdo representacdes
simbdlicas que expressam o6dio, desprezo ou desrespeito a outra pessoa, ou grupo.
O uso de expressdes pejorativas para grupos étnicos € um claro exemplo. De maneira
mais ampla, € possivel incluir até mesmo os pontos de vista que sejam extremamente
ofensivos aos outros, que podemos exemplificar com afirmacfes sobre a suposta
inferioridade da mulher em relacdo ao homem (TASSINARI; MENEZES NETO, 2013,
p. 19)

O STF enfrentou pela primeira vez a tematica discurso de édio apds o
restabelecimento da Estado democrético de direito, no caso o RHC 82.424/RS ou
Caso Ellwanger o qual foi sentenciado em 2003. A deciséo diz respeito ao fato de o
paciente realizar publicacdo de livros com conteldo antissemita, conduta tipificada
penalmente pelo artigo 20 da Lei n.° 7.716/89, com a redacdo escrita pela Lei n.°
8.081/90, mesmo sob a alegacdo do paciente de que judeu ndo constitui raca para 0s
fins da sancéao.

No entanto, segundo o préprio Ellwanger, o objetivo do livro era o de
apresentar uma outra versao da Segunda Guerra Mundial pautada sob o prisma dos
vencidos, de modo a que o leitor tivesse acesso aos dois lados da questdo e pudesse

perceber a injustica de que haviam sido vitimas os aleméaes (PINHEIRO, 2013, p. 88).
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Destaca-se que o pedido do Recurso de Habeas Corpus (RHC) era somente
para afastar a tipificacdo de racismo da pratica discriminatdria reconhecida pelo
proprio paciente, com o fito de expurgar a imprescritibilidade e, por consequéncia,
determinar a prescricdo da conduta delituosa. O paciente, portanto, repita-se mais
uma vez, assume a conduta dolosa de praticar discriminagdo contra os judeus.

Apos intenso debate no STF em torno do caso, a deciséo final foi de negar a
concessao de Habeas Corpus ao Ellwanger. Os ministros que tiveram votos vencidos,
se posicionaram a favor da concessado do RHC, sendo eles: os ministros Moreira
Alves, Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. As respectivas
argumentacfes dos ministros consistiram em ser de que 0 paciente ndo cometeu
crime de racismo, porque os judeus ndo sdo considerados raca; ou ha a presenca de
atipicidade do crime, pois a lei que regulamentou o crime de racismo surgiu
posteriormente ao ato praticado por Ellwanger; e, a Ultima argumentacao se baseia
de que o livro publicado pelo paciente séo fatos historicos acerca da Segunda Guerra
Mundial e sobre os judeus. De outro lado, os ministros que negaram a concesséao do
Habeas Corpus foram: Mauricio de Correa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Carlos
Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluso.

Ao apreciar a questdo, o posicionamento majoritario Corte propde dois
entendimentos que se encontram sintetizados no voto do ministro Mauricio de Correa:
0 primeiro aspecto gira em torno de que a liberdade de expressdo ndo é um direito
absoluto e, portanto, no exercicio desta ndo cabe estimular o racismo, tendo em vista
gue as ofensas aos direitos da coletividade comprometem a coexisténcia harménica

entre os cidaddos no Estado Democratico de Direito.

Ora, as teorias anti-semitas congenitamente relacionadas com o nazismo,
incentivada pelo paciente em suas publicacdes, inerentes a cidadania, dai
evoluindo para as barbaries que eliminam a dignidade do ser humano. A
exclusdo desses atos do conceito de racismo contraria, de plano, as bases
do Estado brasileiro (STF, RHC 82.434/RS. Min. Rel. Moreira Alves. Voto
Min. Mauricio Corréa, p. 258. DJ 19.03.2004).
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O segundo entendimento da Corte consiste no fato de conceber o racismo em
sentido amplo, ao considerar a discriminacdo contra os judeus como pratica racista,
tendo em vista que a Magna Carta se direciona na protecéo integral das liberdades
individuais.

O direito de qualquer cidaddo de néo ser alvo de praticas racistas, como de
resto as demais garantias individuais, esta inserido nas liberdades publicas
asseguradas pela Carta Magna, sendo dever do Estado assegurar dai total
observancia. O respeito ao valor fundamental da pessoa humana é premissa
basica do Estado de Direito, e sua desconsideragdo permite o surgimento de
sociedades totalitarias. Nada pode ser mais aviltante a dignidade do homem
do que ser discriminado e inferiorizado em seu préprio meio-social (STF, RHC
82.434/RS. Min. Rel. Moreira Alves. Voto Min. Mauricio Corréa, p. 258-
259. DJ 19.03.2004).

Nesse Sentido, praticas racistas, cuja condenacédo prevé o art. 5°, LXII, da
Constituicdo Federal e a sua correspondente legislacdo infraconstitucional, nao
resultam apenas da cor da pele fato de persistir como fendmeno social (LAFER, 2004,
p. 83-70).

Além disso, é importante destacar neste julgado, de que a disseminacédo de
discurso de 6dio na dimensao individual foi veiculada e difundidas mediante o
exercicio da liberdade de expresséo social, pois a sua manifestagdo ocorreu por meio

da circulagédo de livros reproduzidos por Ellwanger.

A exegese constitucional, como visto, justifica a necessidade de coibir de
forma veementemente atos dessa natureza, mesmo porgue as teorias anti-
semitas propagadas nos livros editados pelo paciente disseminam ideias que,
se executadas, constituirdo risco para a pacifica convivéncia dos judeus no
Pais, dado que dissimulam a sua eliminacdo de nosso convivio (STF, RHC
82.434/RS. Min. Rel. Moreira Alves. Voto Min. Mauricio Corréa, p. 261. DJ
19.03.2004).

Em sintese, a partir da leitura do Caso Ellwanger € proposto, neste escrito, 0
Teste Mauricio Correa, pelo fato dele ter sido o ministro que articulou a fundamentacéao
da decisdo. O HC 82.434/RS aponta como limite da liberdade expresséao individual a

identificacdo de ideias que podem disseminar, em sentido meio amplo, a eliminacao
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do convivio de um grupo, no entanto ndo requer que seja obrigatdrio que haja o risco

de sua viabilidade ou na concretizacao das ideias proferidas.

3. JULGADO DO RHC N.134.682/BA: TESTE FACHIN

Outro caso em que o0 STF se deparou com a temética do discurso do 6dio foi
no julgado do RHC n. 134.682/BA da Primeira Turma, sentenciado em 2016, o qual
diz respeito se cabe o exercicio da liberdade de expressédo voltada para o discurso
religioso manifestado por um padre Catdlico durante a pregacao.

A denuncia reproduz os seguintes trechos da publicacéo atribuida ao paciente

e que traduziriam ofensa a grupo religioso:

O deménio, dizem muitos, "ndo é nada criativo". Ele continua usando o
mesmo disfarce. Ele, que no passado se escondia por tras dos idolos, hoje
se esconde nos rituais e nas praticas do espiritismo, da umbanda, do
candomblé e de outras formas de espiritismo. Todas essas formas de
espiritismo tém em comum a consulta aos espiritos e a reencarnaco."(pags.
29/30) Os proéprios pais e maes-de-santo e todos os que trabalham em
centros e terreiros sdo as primeiras vitimas: sdo instrumentalizados por
Satanas. (...) A doutrina espirita é maligna, vem do maligno. (...)" (pag 16) O
espiritismo ndo é uma coisa qualquer como alguns pensam. Em vez de viver
no Espirito santo, de depender dele e ser conduzida por Ele, a pessoa acaba
sendo conduzida por espiritos malignos. (...) O espiritismo é como uma
epidemia e como tal deve ser combatido: € um foco de morte. O espiritismo
precisa ser desterrado da nossa vida. Nao é preciso ser cristao e ser espirita,
(...) Limpe-se totalmente! " (pags. 17/18) "H& pessoas que j& leram muitos
livros do chamado "espiritismo de mesa branca", de um kardecista muito
intelectual que realmente fascina-as coisas do inimigo fascinam. Desfaga-se
de tudo. Queime tudo. Nao figue com nenhum desses livros. (...)" (pag.43)
(STF, RHC 134.682/BA. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 22. Julgado em
29.11.2016).

A solucdo apresentada pela maioria da Corte € composta pelos ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Marco Aurélio e Luis Roberto Barroso. Os ministros
fundamentam que a liberdade de expressdo ndo € um valor absoluto, no entanto, é

gualificado pelo proselitismo em razdo deste garantir a capacidade discursiva
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persuasiva voltada para os seus fies, portanto, lideres religiosos ndo comete o crime
previsto no art. 20 da lei 7.716/89.

No entanto, em posicionamento isolado e divergente, o ministro Luiz Fux &
voto vencido ao assinalar que compreende a tolerancia como “a possibilidade de
coexisténcia de todas as religibes sem discriminacdo, ndo a tolerancia de ideias
contrarias a religido alheia, sem o minimo de comedimento no uso da linguagem”
(STF, RHC 134.682/BA. Min. Rel. Edson Fachin, Voto. Luiz Fux, p. 31. Julgado em
29.11.2016).

O debate da Corte sinaliza, por entendimento da maioria, que o proselitismo
religioso recebe protecdo das liberdades constitucionais, mesmo que o seu discurso
realize comparacdes religiosas incbmodas. Sendo assim, a liberdade de expressao
religiosa ndo sera caraterizada como manifestacdo de conduta preconceituosa
mesmo que o discurso promova a intolerancia, no entanto, ndo pode haver no uso

deste o estimulo da eliminacdo ou da supressao de demais grupos.

Assim sendo, eventual animosidade decorrente de observacdes
desigualadoras ndo configura, necessariamente, preconceito ou
discriminacdo. Cabe investigar, portanto, em que medida o proselitismo
religioso é constitucionalmente admitido e em quais hip6teses desborda das
balizas da liberdade de expresséo religiosa e pode fazer incidir a figura tipica
atinente a condutas discriminatérias e preconceituosas (STF, RHC
134.682/BA. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 17. Julgado em
29.11.2016).Sendo assim, a afirmacdo de superioridade direcionada a
realizacdo de um suposto “resgate” ou “salvacdo”, apesar de
indiscutivelmente preconceituosa, intolerante, pedante e prepotente,
encontra guarida na liberdade de expressao religiosa e, em tal dimensao, nao
preenche o ambito proibitivo da norma penal incriminadora (STF, RHC
134.682/BA. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 24. Julgado em 29.11.2016).

Nesse sentido, os limites constitucionais para a manifestacéo da liberdade de
expressao religiosa sado atribuidas ao discurso do proselitismo de modo amplo, pois o
exercicio deste ndo implica em pratica de crime de discriminagdo mesmo que 0 seu
conteudo seja de cunho preconceituoso e promova a discriminacdo, em razdo da
motivacdo da oratéria se basear em suposto resgate ou salvacdo dos adeptos de

determinada religido em relacdo as demais.
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Para buscar a delimitacdo da liberdade de expresséo, o ministro Luis Roberto
Barroso aponta que a livre circulacdo de pensamento tem direito preferencial com
relacdo as demais liberdades civis, mas desde que esta ndo se concretize na

contraposi¢ao e na supressao de grupos vulneraveis, como: negros e homoafetivos.

Penso que o Unico e grande limite a liberdade de expressao, como lembrou
0 Ministro Luiz Fux, estd na questdo do hate speech, ou seja, as
manifestac6es de &dio, sobretudo, penso eu, quando dirigidas a grupos
vulneraveis - portanto, negros, homossexuais -, e ai acho que acende uma
liberdade amarela, mesmo no caréater preferencial o qual penso que tem a
liberdade de expressao (STF, RHC 134.682/BA. Min. Rel. Edson Fachin.
Voto Luis Roberto Barroso, p. 33-34. Julgado em 29.11.2016).

Ademais, € importante observar que é feito neste julgado a referéncia do
precedente do Caso Ellwanger, mas ha duas consideracdes a serem feitas: a primeira
€ que o ministro Marco Aurélio menciona o precedente, mas o realiza para se referir
ao seu posicionamento de voto vencido no julgado, no entanto o ministro ndo deixa
devidamente esclarecida esta informacéo, o que acaba por induzir ma compreensao

da leitura do precedente.

O paciente veio, na obra, que teria motivado a iniciativa do Ministério Publico,
a professar a religido catoélica. Ndo vejo discurso que pudesse ser
enquadrado, considerado o género, como de édio, mas em que se diz que 0s
catélicos, aqueles pelo menos batizados, e que vieram a aderir ao espiritismo,
devem abandoné-lo. Chegou-se mesmo a dizer: "O pai de santo pode ser
muito 'bom’, seus auxiliares também; sdo um povo caridoso, humilde, ndo
nego.Por isso, acompanho Sua Exceléncia o Relator — como o fiz quando me
pronunciei pela concessdo da ordem no caso Ellwanger —, para prover o
recurso e trancar a acdo penal (STF, RHC 134.682/BA. Min. Rel. Edson
Fachin. Voto Min Marco Aurélio, p. 29- 30. Julgado em 29.11.2016).

O ministro Marco Aurélio vota no RHC n. 134.682/BA pela concessédo do
Habeas Corpus por compreender que ndao houve a manifestacao do discurso do odio,
pois o discurso do padre apenas aponta que o espiritismo deve ser abandonado,

sobretudo por agueles que sao batizados.
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De fato, esta decisdo estd de acordo com o seu voto vencido no Caso
Ellwanger, o qual se posicionou de que ndo houve a pratica de racismo mediante
discurso de &dio por conceber que ndo houve o efetivo estimulo a perseguicao aos

judeus, o que determinou na sua sentenca por conceder a liberdade ao Ellwanger.

A censura de conteddo sempre foi a arma mais forte utilizada por regimes
totalitarios, a fim de impedir a propagacéo de ideias que lhes sao contrarias.
A Unica restricdo possivel & liberdade de manifesta¢cdo do pensamento, de
modo justificado, € quanto a forma de expressédo, ou seja, a maneira como
esse pensamento é difundido. Por exemplo, estaria configurado o crime de
racismo se o0 paciente, em vez de publicar um livro no qual expostas suas
ideais acerca da relacdo entre judeus e os alemdes na Segunda Guerra
Mundial, como na espécie, distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre

” oo«

com dizeres do tipo “morte aos judeus”, “vamos expulsar estes judeus do
Pais, “peguem as armas e vamos extermina-los”. Mas nada disso aconteceu
no caso em julgamento. O paciente restringiu-se a escrever e a difundir a
versdo da histdria vista com os seus préprios olhos (STF, HC 82.434/RS. Min.
Rel. Moreira Alves. Voto Min. Marco Aurélio, p. 557-558. DJ 19.03.2004).

No entanto, quando se faz alusédo ao precedente do RHC n. 82.434/RS é para
mencionar o entendimento da Corte concebido naquele julgado e ndo de um voto
vencido, portanto o ministro deveria ter sido mais claro no que diz respeito a este
aspecto.

O segundo ponto consiste que 0 ministro Luis Roberto Barroso menciona de
forma elogiosa os votos dos ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto no caso
Ellwanger. O problema consiste no aspecto de que ambos 0s ministros foram votos
vencidos no julgado e assinalaram na época o entendimento que deveria ser
concedido Habeas Corpus ao Ellwanger. Frisa-se que ambos 0s ministros realizaram
a analise em comum do Caso Ellwanger de acordo com o principio da anterioridade
penal, pois alegaram que a lei de racismo adveio posteriormente ao caso concreto.

No entanto, o ministro Luiz Roberto Barroso cita 0s dois ministros no seu voto
para afirmar algo diverso, haja vista que o realiza para assinalar que o povo judeu é

considerado no caso Ellwanger como grupo vulneravel e de que promover o
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antissemitismo ndo pode ter a guarida da liberdade de expressao por se tratar de

discurso de odio.

E por esta raz&o - eu ndo estava no Tribunal ainda - que eu ndo acompanharia
as posicées que foram manifestadas naquele julgamento, em belissimos
votos, pelos Ministros Marco Aurélio e Carlos Ayres Britto, porque acho que
naquele contexto, que era o caso Ellwanger, os judeus devem ser tratados
como um grupo vulneravel, historicamente vulneravel. E a negacdo do
Holocausto e a negacdo do genocidio tém para um judeu um impacto
depreciativo de um episddio que marcou a Histéria desse povo (STF, RHC
134.682/BA. Min. Rel. Edson Fachin. Voto Min Luis Roberto Barroso, p.
33-34. Julgado em 29.11.2016).

Logo, ha a percepcdo de haver confusdo por parte dos ministros em
mencionar o precedente do Caso Ellwanger no julgado RHC n. 134.682/BA, pois no
precedente em epigrafe foi concebida pela Corte o entendimento no sentido de que
basta a potencialidade discursiva de comprometer o convivio harménico na
sociedade, por meio do estimulo da pratica da intolerancia para haver a tipificacdo da
conduta como racismo. Portanto, é instituido no Caso Ellwamger um limite mais
restritivo em torno do exercicio da liberdade de expresséo.

Por outro lado, a decisdo do RHC n. 134.682/BA nao segue este entendimento
do Caso Ellwanger por conceber limite mais amplo a liberdade de expressdo. O RHC
n. 134.682/BA afirma que a promoc¢do da intolerdncia é valida no proselitismo
religioso, mas o que ndo pode haver é discursividade do efetivo estimulo a eliminagéo
de outro grupo. Este posicionamento esta de acordo com o voto minoritario e vencido
do Marco Aurélio no RHC n. 82.434/DF, no entanto ndo compdem a ratio decidendi
do julgado e cita-lo sem a devida observancia deste fato induz ao erro na analise do
precedente.

Isso significa que, seja pelo proprio discurso de Abib, seja pelas suas consequéncias
para grupos vulneraveis, a ordem do habeas corpus deveria ter sido denegada nos termos do
precedente do Caso Ellwanger. Entretanto, o que Caso Abib evidencia uma negligéncia da

Primeira Turma com a jurisprudéncia do STF do que uma tendéncia de consolidagdo de uma
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jurisprudéncia da Suprema Corte mais favoravel a liberdade de expressdo (MEDRADO, 2018,
p. 135).

Em resumo, com a apreciacio do RHC 134.682/BA € extraido a
compreensao, neste trabalho, o Teste Fachin, em decorréncia do ministro Fachin ser
o relator da deciséo e de representar o entendimento majoritario da Corte no caso a
baila. A fundamentacdo da decisao discorre que o discurso religioso goza de
acréscimo de protecao devido a existéncia do proselitismo religioso, e sera somente
concebido como conduta criminosa e como discurso de odio se houver, de modo
cumulativo, em trés etapas: a promocdo de desigualdade entre grupos, a
superioridade do seu grupo e a legitima eliminacdo ou supressdo dos demais grupos.

4. JULGADO DO RHC N.146.303/RJ: TESTE TOFFOLI

Em momento posterior, no ano de 2018 a segunda turma da Corte se
posiciona em torno do assunto do proselitismo religioso e do discurso do 6dio, a partir
do julgado do RHC n. 146.303/RJ que concebera o entendimento diverso com relacdo
a decisdo da primeira turma proferida no julgado RHC n. 134.682/BA (SILVA, 2020,
p. 14).

O caso diz respeito a paciente, na condi¢cao de pastor da “Igreja Pentecostal
Geracéo Jesus Cristo”, ter recebido a acusacao e a condenacao pela pratica do crime
previsto no art. 20, 82°, da Lei n. 7.716/89.

A sentenca de condenacéo reproduz os seguintes trechos atribuidos ao blog
do acusado que é chamado Tupirane e o seu conteudo foi interpretado, pela Corte,

como agressao a grupo religioso:

O laudo de exame audiogréfico de fls. 287/293 relata o contedido de um video
no qual o acusado Tupirani exibe os livros 'guia das ciéncias ocultas', 'Wicca',
'Feiticaria Antiga’, 'Dogma’ e 'Ritual de Alta Magia' e 'Sao Cipriano, o Bruxo',
afirmando que: (1) irdo para o lixo e que ndo os rasgaria para ndo sujar o
estldio. (2) aduz que seu ministério é superior as religides pagas onde
pessoas sofrem, padecem, séo estupradas, violentadas, vivem em medo, em
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angustia, em aflicdo. (3) Acrescenta que satanismo ndo é religido, que
lugares onde as pessoas sdo destruidas e marionetadas a seguir caminhos
de podridéo, nao séao religido. (4) Afirma ainda que o contetdo dos referidos
livros ensina enganos, a roubar, a furtar, a dominar o sentimento dos outros.
(5) Diz, por fim, se tratar de pilantragem e hipocrisia, e que é uma religido
assassina como o Islamismo (STF, RHC 146.303/RJ. Min. Rel. do Acérdao
Dias Toffoli. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 23. Julgado em
06.03.2018).

A visdo majoritaria da Corte é composta pelos ministros Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello. Os doutos julgadores negaram
provimento ao recurso ordinario do Habeas Corpus sob o fundamento de que
desmereceu e sugeriu 0 aniquilamento de religides alheias a sua.

De fato, posicionamento da Corte acompanha, na sua integralidade, o
entendimento do ministro relator Dias Toffoli, portanto a segunda turma constitui a
concepcao de que, o caso em tela, a liberdade de expressdo ndo se enquadra para
proteger a liberdade religiosa, pois envolve a violagado da propria integridade de fies
de outra crenca.

Compreendo que este tipo de agir ndo se enquadra no direito a liberdade de
expressdo; ndo se enquadra, com a devida vénia, na ideia de liberdade
religiosa; muito pelo contrario. Trata-se de manifestagcdo que atinge
diretamente o direito de crenca do outro e a propria integridade de
conduta de seus fiéis. Saliento, nesse instante, que nédo vislumbro como se
possa atribuir a liberdade de crencga religiosa conotacdo volatil que se
relacione a natureza da crenca professada, de modo a assegurar legitimagéo
méxima aos propésitos de expansdo que muitas delas possuem. Entendo
gue os limites ao direito a liberdade de crenca (e de professa-la, por natural)
sdo 0s mesmos, qualquer que seja a fé considerada, ndo se admitindo que o
proposito de conquistar fiéis assegure, ou em qualquer medida legitime, a
desqualificagdo de qualquer outra crencga (ou descrenga). Concepcao dessa
ordem transita, em meu entender, na linha limitrofe entre a profecia da
religiosidade e o deliberado propésito de aniquilamento ou desmerecimento
de outra religido, com as arbitrariedades ja ocorridas ao longo da histéria
(STF, RHC 146.303/RJ. Voto Min. Rel. do Acérdéo Dias Toffoli, p. 36-37.
Julgado em 06.03.2018, grifo nosso).
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Nesse sentido, o proselitismo religioso mesmo praticado com a finalidade de
conquistar mais fiéis, este ja ndo sera admitido se houver o movimento de
desqualificar qualquer outra crenca.

No sentido contrario do entendimento do julgado estd o voto divergente e
vencido do ministro Edson Fachin, o qual votou pela concessdo do RHC, por
considerar que o discurso religioso manifestado pelo paciente: “apesar de
indiscutivelmente intolerante, pedante e prepotente, além de certamente questionavel
na prépria ambiéncia em que explicitada, encontra guarida na liberdade de expresséo
religiosa e, em tal dimensdo, ndo preenche o ambito proibitivo da norma penal
incriminadora” (STF, RHC 146.303/RJ. Min. Rel. do Acordéao Dias Toffoli. Voto Min.
Rel. Edson Fachin, p. 26. Julgado em 06.03.2018).

O fato interessante nesta analise € que o ministro Edson Fachin era membro
integrante da primeira turma e foi relator do julgado do RHC n. 134.682/BA. Agora, ha
decisdo da segunda turma manifestado no julgado do RHC n. 146.303/RJ, 0 ministro
firmou 0 mesmo posicionamento da deciséo anterior e cita diretamente o teste Fachin,
ao considerar que exercicio da liberdade de expressao religiosa esta inserido no
contexto do discurso do proselitismo.

O discurso discriminatério criminoso somente se materializa apoés
ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater cognitivo, em que
atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de viés
valorativo, em que se assenta suposta relacdo de superioridade entre eles e,
por fim; uma terceira, em que 0 agente, a partir das fases anteriores, supde
legitima a dominagé&o, exploragdo, escravizagdo, elimina¢do, supressédo ou
reducéo de direitos fundamentais do diferente que compreende inferior (STF,
RHC 146.303/RJ. Min. Rel. do Ac6rdao Dias Toffoli. Voto Min. Rel.
Edson Fachin, p. 22. Julgado em 06.03.2018).

Nessa esteira, reitera a manifestacdo de que o discurso criminoso se
materializa desde que néo seja feita a realizacdo concomitante de trés etapas, sendo
elas: a primeira etapa cognitiva, onde se reporta que ha desigualdade entre os
individuos e grupos; a segunda etapa € de base valorativa, pois se fundamenta em

suposta relacdo de superioridade entre as diversas crencas religiosas; e, a terceira
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etapa € o atributo em que o agente supfe ser legitima a dominacado, escravizacao,
eliminacao, exploracao, supressao ou reducédo de direitos fundamentais de grupos, ou
pessoas na posicao de inferior.

O proselitismo religioso, para Fachin, € um discurso universalista e
indispensavel para o exercicio da liberdade de expresséo voltada para a liberdade
religiosa, mas o seu limite se baseia na vedacédo de pregacdo que promova uma

espécie de “guerra santa”.

Esclareco que diversas religides ostentam carater universalista, vale dizer,
almejam converter o maior numero possivel de pessoas. Embora nem todas
as religides detenham referida caracteristica, o cristianismo, de modo geral
(religidio professada pelo paciente), persegue objetivo universalista (STF,
RHC 146.303/RJ. Min. Rel. do Acérddao Dias Toffoli. Voto Min. Rel.
Edson Fachin, p. 8. Julgado em 06.03.2018). Nessa medida, tolher o
proselitismo indispenséavel a consecucéo das finalidades de religides que se
pretendem universais configuraria, ao fim e ao cabo, o ataque ao nucleo
essencial da liberdade de expresséao religiosa (STF, RHC 146.303/RJ. Min.
Rel. do Acdérdao Dias Toffoli. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 9. Julgado
em 06.03.2018).

Também descabe potencializar o proselitismo, por si, para fins de
reconhecimento de realizacdo de uma espécie de “guerra santa”, mantida
com base em discurso odioso, tampouco para legitimar atos de violéncia ou
perseguicdo aptos a macular a dignidade humana (STF, RHC 146.303/RJ.
Min. Rel. do Acérdéo Dias Toffoli. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 14.
Julgado em 06.03.2018).

Portanto, o ministro Fachin visualiza que ndo houve no Caso RHC n.
146.303/RJ a violacdo de nenhuma das trés etapas, em razdo desta prever a
existéncia de embates entre as diversas religibes e, neste contexto, a tolerancia
religiosa autoriza que seja professada métodos de persuasdo baseada pela fé.
Contudo, ndo sera protegida perante a Constituicdo se houve a imposi¢cdo baseada
na violéncia a dignidade a pessoa humana, o qual sofrera censura penal.

No entanto, foi considerado na decisdo RHC 134.682/BA que o proselitismo
religioso ndo pode ser enquadrado como discurso de 0dio quando se tratar de simples

embate e desmerecimento entre religides, pois o discurso do 6dio consiste em
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professar cumulativamente a eliminacdo e o exterminio do outro grupo, consoante a
terceira etapa do teste Fachin.

Por outro lado, o julgado do RHC n. 146.303/RJ o proselitismo religioso pode
ser censurado mesmo entre embates religiosos que estimule a perseguicao,
supressdo ou dentre outras possibilidades de agressdes a direitos fundamentais de
demais grupos. Sendo assim, o desmerecimento de religido alheia ja implica o
enquadramento legal do discurso do édio. Ou seja, basta ter a aplicacdo de uma das
etapas do teste Fachin para se consideracao o discurso de édio.

N&o obstante, este ndo é o Unico ponto de divergéncia entre os dois julgados,
pois é possivel identificar um problema de ordem hermenéutica para definir quando é
configurada a incitacdo de aniquilacdo a outro grupo, tendo em vista que o ministro
Fachin participou de ambos os julgados e para ele ndo houve nem a desqualificacao
e tampouco a incitagdo de exterminio a outro grupo, mas para a segunda turma no
julgado do RHC n. 146.303/RJ houve a interpretacéo de que houve o desmerecimento
e o estimulo a aniquilacdo do outro grupo.

Outro ponto curioso do julgado do RHC n. 146.303/RJ é que a Corte menciona
novamente o Caso Ellwanger, mas h& duas interpretacdes em torno do precedente.
Uma compreensao parte do ministro Edson Fachin, tendo em vista que o magistrado
busca afastar a aplicacdo do Caso Ellwanger ao entender que o RHC.82.424/RS trata

de um proselitismo contra um grupo especifico que é o judaismo.

Eu apenas me permitiria relembrar que, no Caso Ellwanger, (..), ali tratava-
se, conforme Vossa Exceléncia mencionou, de uma questdo atinente aos
judeus, portanto, o proselitismo la tinha uma fei¢céo de indicar um determinado
povo como seu inimigo. Neste caso, as emanacdes deploraveis elegem, na
verdade, todas as religiGes, exceto a do proprio, como inimigas. Portanto, nao
h& uma minoria em face da qual se pode dizer que esse proselitismo estaria
indicando um determinado destinatario ou um conjunto ou grupo de pessoas
para serem escravizadas ou eliminadas (STF, RHC 146.303/RJ. Min. Rel. do
Acordao Dias Toffoli. Voto Min. Rel. Edson Fachin, p. 54. Julgado em
06.03.2018).

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.2, n.74 p. 416 -447

[Received/Recebido: novembro 21, 2022; Accepted/Aceito: janeiro 25, 2023]

Esta obra estd licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo- Ndo Comercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 74, Curitiba, 2023. pp. 416 -447

Logo, o ministro Fachin concebe como sendo elemento central do distinguish
do Caso Ellwanger de que na estrutura discursiva do ato de fala do Pastor foi
direcionado de modo indistinto para todas as religides e ndo para um grupo especifico
como foi o caso do RHC n. 82.434/RS.

Para os demais ministros, o Caso Ellwanger deve ser aplicado na decisao do
RHC n. 146.303/RJ, porque o precedente se reporta a discriminacao de indole cultural
e religiosa voltada para grupos minoritarios no sentido de se encontrar em situacdes
de maior vulnerabilidade. Nessa diretriz, € importante assinalar que o voto do ministro
Celso de Mello é bastante representativo para manifestar o posicionamento majoritario
da Corte.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, ndo posso aceitar a
tese exposta no presente recurso ordinario, especialmente se se considerar
o precedente firmado por esta Corte no julgamento do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), pois admitir a pretensdo recursal em causa significaria tornar
perigosamente menos intensa e socialmente mais fragil a protecdo que o
ordenamento juridico dispensa, no plano nacional e internacional, aos grupos
religiosos, minoritarios ou ndo, notadamente aqueles que se expdem a uma
situacdo de maior vulnerabilidade (STF, RHC 146.303/RJ. Min. Rel. do
Aco6rdao Dias Toffoli. Voto Min. Celso de Mello, p. 72. Julgado em
06.03.2018).

Sendo assim, na visdo da segunda turma do STF o caso do RHC n.
146.303/RJ é compativel com o caso Ellwanger, porque ambos tratam de situacdes
em que foi aviltada a dignidade da pessoa humana das minorias e o sistema legal
deve preservar a pluralidade e a tolerancia na convivéncia harménica entre 0s
diferentes.

No entanto, conforme o preambulo da Constituicéo, o religioso foi contrario a
harmonia social e fraternidade assinalados como principios estruturantes na Magna
Carta. Portanto, é papel do Estado exercer a funcdo de pacificador na sociedade, a
fim de evitar conflitos entre religibes, em razéo disto é que a agdo penal deveria ter
seguimento, na medida em que os fatos se enquadram na figura delitiva do art. 20, 8§
2°, da Lei 7.716/1989 (BALERA, 2018, p. 174).
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De fato, é identificado neste trabalho que o ponto de diferenca entre os
julgados € que o RHC n. 146.303/RJ nao apenas trata-se de um caso de manifestacao
de proselitismo religioso, como também é bastante haver o desmerecimento da
religido de outro grupo para ser enquadrado o discurso do 6dio, enquanto no Caso
Ellwanger ha a exigéncia do discurso contemplar a possibilidade de eliminacdo do
outro grupo.

Em nota conclusiva, surge no julgado RHC 146.303/RJ proferido em 2018
novo posicionamento e em divergéncia com a primeira turma, o qual € concebido
neste trabalho com o nome de teste Toffoli. Este teste se baseia em que “a liberdade
de expressao religiosa encontra limite no direito de crenca alheia, ndo sendo viavel

professar a ideia de aniquilamento ou desmerecimento da religido alheia”.

5. JULGADO DO INQUERITO N. 4.694/DF: TESTE MARCO AURELIO

Inicialmente, o estudo da liberdade de expressdo voltado para o0s
parlamentares constitui um meio de viabilizar a participacdo popular e democrética,
visto que € a partir da atividade parlamentar que a coletividade se vé representada
dentro do parlamento (COSTA; PINTO, 2019, p. 3).

Por mais que cada parlamentar tenha sua “bandeira de reivindicagdes”, que
dialoga com seu eleitorado, seus discursos ndo podem ser construidos de modo a
legitimar a ofensa aos direitos fundamentais e direitos humanos. Entdo, ha a
necessidade de problematizar os limites juridico-constitucionais dos discursos
parlamentares, para que nao se sintam autorizados a utilizarem indiscriminadamente
a imunidade parlamentar como um instrumento de violéncia contra determinados
setores da sociedade, a partir da sua fala (COSTA; PINTO, 2019, p. 4).

A primeira turma do STF, em outra oportunidade, expde a sua compreensao
em torno do assunto no Inquérito n. 4.694/DF que foi julgado em 2018. A deciséo trata
em torno da denudncia oferecida contra o deputado federal Jair Messias Bolsonaro,
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pela suposta pratica de proferir discurso do 6dio que se encontra descrita no art. 20,
caput, da Lei 7.716/1989.

O ato foi realizado pelo politico durante uma palestra cometida no dia 03 de
abril 2017 e localizada no Rio de Janeiro, especificamente no Clube Hebraica, onde

pronunciou os seguintes dizeres:

12:05 - "Eu tenho 5 filhos. Foram 4 homens, a quinta eu dei uma fraquejada
e veio uma mulher". 16:00 - "A &rea mais rica do mundo esta exatamente
demarcada como terra indigena, uma area maior que a regido do Sudeste é
demarcada como terra indigena. Tive em Roraima. Uma das acusacdes que
recebo é 'Xendfobo!'. [...] E eu sou contra estrangeiros aqui dentro. " 5 17:16
- "Dentro de Roraima, os senhores acham aqui tudo que existe na tabela
periddica [...], além de demarcacdo como terra indigena, o que que eles
fizeram 1a? O Unico rio 1a que se poderia fazer trés hidrelétricas, o pessoal
encheu de indio. Hoje vocé ndo pode fazer uma hidrelétrica." 23:05 - " E
voltamos aqui pra questdo da xenofobia, né. N6s ndo podemos abrir as portas
do Brasil pra todo mundo. Entédo ai o Trump {...] esta preservando o seu pais.
“37:12 - "Aqui apenas sao as reservas indigenas no Brasil. Onde tem uma
reserva indigena, tem uma riqgueza embaixo dela. Temos que mudar isso dai.
Mas ndés ndo temos, hoje em dia, mais autonomia para mudar isso dai.
Entregou-se tanto a nossa nagdo que chegamos a esse ponto, mas da pra
mudar nosso pais. Isso aqui é s6 reserva indigena, ta faltando quilombolas,
gue é outra brincadeira. Eu fui em um quilombo I4 em Eldourado Paulista.
Olha, o afrodescente mais leve |4 pesava sete arrobas. Nao fazem nada! Eu
acho que nem para procriador eles servem mais. Mais de um bilh&o de reais
por ano gastado com eles. (P. 5 -ALEXANDRE) (STF, INQ 4.694/DF. Min.
Rel. Marco Aurélio. Voto Min. Alexandre de Moraes, p. 5. Julgado em
11.09.2018).

Nesse sentido, a partir dos acontecimentos relatados alhures foi aberta
investigacdo contra Bolsonaro para apurar se o pronunciamento dele foi eivado de
discurso de 6dio contra quilombolas, mulheres, LGTBTSs, indios e refugiados, pois na
acusacao de tal prética foi assinalado que o agente agiu de modo livre e espontaneo
no induzimento e na incitacao a discriminagao destes grupos ja mencionados.

Apos a andlise do caso, a maioria dos ministros da primeira turma do STF se
posicionaram para rejeitar a denuncia contra Jair Bolsonaro, estando entre eles:
Marco Aurélio, Luiz Fux e Alexandre de Moraes. De outro lado, os ministros Luis

Roberto Barroso e Rosa Weber foram votos vencidos, pois recebiam parcialmente a
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dendncia. Para o ministro Luis Roberto Barroso o recebimento da denuncia seria favor
aos quilombolas e aos homoafetivos, enquanto a ministra Rosa Weber recebeu a
denuncia apenas a favor dos quilombolas.

O ponto de partida de consideracao do julgado é de realizar o pronunciamento
se cabe protecdo a imunidade parlamentar para os congressistas quando o discurso
é proferido fora do recinto do congresso nacional. De acordo com os ministros Marco

Aurélio e Alexandre de Moraes:

Tem-se, uma vez existente o nexo de causalidade entre o que veiculado e o
mandato, a imunidade parlamentar. Declarac¢des, ainda que ocorridas fora
das dependéncias do Congresso Nacional e eventualmente sujeitas a
censura moral, quando retratam o exercicio do cargo eletivo, a atuacdo do
congressista, estdo cobertas pela imunidade prevista no artigo 53, cabeca,
da Constituicdo Federal, a implicar a exclusédo da tipicidade (STF, INQ
4.694/DF. Voto Min. Rel. Marco Aurélio, p. 12 Julgado em 11.09.2018).
Nessas hip6teses, ha necessidade da analise da existéncia de nexo das
finalidades das palavras e opinides proferidas pelo parlamentar e o exercicio
de seu mandato. Ou seja, ausente a “clausula espacial ou geografica” a
imunidade se relativiza. (STF, INQ 4.694/DF. Min. Rel. Marco Aurélio.
Voto Min. Alexandre de Moraes, p. 14. Julgado em 11.09.2018).

Diante disto, a Corte compreendeu que a imunidade parlamentar deve ser
relativizada e garantida mesmo se os pronunciamentos foram realizados fora do
Congresso Nacional se as palavras estiverem de acordo com o exercicio do cargo
eletivo.

Na fundamentacao da decisdo é examinada duas anélises em torno das
palavras manifestadas por Bolsonaro. O primeiro ponto de analise do julgamento se
balizou se h& o aspecto de nexo de implicacdo reciproca na relacdo entre as opiniées
e palavras proferidas no exercicio do mandato parlamentar, ou seja, o parlamentar
somente pode expressar as suas opinides e criticas no que diz respeito a conducéo
de politicas publicas governamentais. Nos dizeres dos ministros Marco Aurélio e

Alexandre de Moraes.
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As afirmacdes langadas pelo denunciado situam-se no ambito da critica a
politica de imigracdo adotada pelo Governo, ndo configurando conteddo
discriminatdrio ou passivel de incitar pensamentos e condutas xenofébicas
pelo publico ouvinte (STF, INQ 4.694/DF. Voto Min. Rel. Marco Aurélio, p.
8 Julgado em 11.09.2018). A questdo é saber se as declaracfes do
denunciado estariam ou nao abrangidas pela imunidade material, a
inviolabilidade, enquanto espécie qualificada, em relacao aos parlamentares,
do género "liberdade de expressdo". Em outras palavras, ha necessidade de
verificar se as declaracdo foram dadas no exercicio, ou em razao do
exercicio, do mandato parlamentar; ou seja, se o denunciado expressou suas
opinides, sobre questdes relacionadas a politicas governamentais; e se essas
opinides se ativeram aos pardmetros constitucionalmente aceitos, ou se
teriam extrapolado eventuais pardmetros das imunidades materiais (STF,
INQ 4.694/DF. Min. Rel. Marco Aurélio. Voto Min. Alexandre de Moraes,
p. 7. Julgado em 11.09.2018).

O segundo aspecto de analise propde haver direta associacdo entre a

imunidade material do parlamentar e a sua liberdade de expressao qualificada, no

entanto, possui a limitacdo de ndo poder proferir o discurso de odio. Na

fundamentacdo dos votos dos ministros Marco Aurélio e Alexandre de Moraes,

constam:

gue as falas referidas na pecga acusatoéria estdo vinculadas ao contexto de
demarcacéo e proveito econémico das terras, sendo descabido confundir o
interesse na extingdo ou diminuicdo de reservas indigenas ou quilombolas
com a supressdo e eliminacdo dessas minorias. O contexto — repita-se,
vinculado a politica de demarcacéo de terras —, além de néo se inserir no
contetdo proibitivo da norma, configura manifestacdo politica que néo
extrapola os limites da liberdade de expresséo, garantido no artigo 5°, inciso
IV, da Constituicdo Federal. As afirmac¢des langadas pelo denunciado situam-
se no ambito da critica a politica de imigragao adotada pelo Governo, néo
configurando conteldo discriminatério ou passivel de incitar pensamentos e
condutas xenofébicas pelo publico ouvinte (STF, INQ 4.694/DF. Voto Min.
Rel. Marco Aurélio, p. 7-8 Julgado em 11.09.2018). Ou seja, se, no
exercicio de sua liberdade de expresséo qualificada, o parlamentar sair do
script, desvirtuando o exercicio de sua liberdade de expressdo qualificada,
para, por exemplo, realizar ofensas pessoais a eventuais desafetos presentes
na plateia ou fora dela, sem nenhum contexto com aquela palestra, ou mesmo
veicular discurso de édio. Nessas hipéteses, a finalidade pretendida ndo esta
em consonancia com a ratio protetiva das imunidades parlamentares da
inviolabilidade. P. 14 - N&o me parece que houve nenhum discurso de ddio
e incitacdo a discriminacdo, ou repudio aos estrangeiros. Houve uma
manifestacao as vezes contundente, as vezes grosseira, mas em relacéo ao
posicionamento sobre refugiados. Ndo me parece que houve desvio de
finalidade, em relacéo ao que a inviolabilidade protege. (STF, INQ 4.694/DF.
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Min. Rel. Marco Aurélio. Voto Min. Alexandre de Moraes, p. 14. Julgado
em 11.09.2018).

No posicionamento da maioria da primeira turma do STF foi considerado que
o pronunciamento do discurso de Bolsonaro esta limitado as criticas as politicas
publicas e que nédo tinha o quinhdo de promover a diminuicdo e a extingdo de nenhum
grupo.

Em apertada sintese, o Inquérito n. 4.694/DF est4 de acordo com o teste
Fachin proferido em 2016 também pela primeira turma do STF, no entanto, nesta
decisdo surge elementos adicionais e como o julgado foi constituido pelo
entendimento do ministro relator. Se origina o que é designado, neste trabalho, de
teste Marco Aurélio, em virtude dele acrescenta que palavras grosseiras, vulgares e
desvinculadas da realidade devem ser toleradas quando inseridas dentro de criticas
as politicas publicas.

Portanto, € extraida a conclusdo de que € impossivel identificar no sistema
legal brasileiro o que é o “6dio” como discurso banido no Brasil, porque € assinalado
varios testes contraditorios, amplos e instaveis entre as duas turmas do STF, tendo
em vista ndo haver s6 a falta de consenso entre as turmas do STF para interpretar o
precedente do Caso Ellwanger, como também ha a auséncia de consenso, clareza e
l6gica interna semantica operativa, para identificar quando um discurso tem a
finalidade de desmerecer ou de estimular o exterminio de um grupo. Em outras
palavras, ha no sistema legal brasileiro forte discricionariedade judicial, o que
ocasiona a relativizacdo dos julgados sobre a liberdade de expresséo individual,
sobretudo no discurso do 6dio.

N&do se propde aqui a neutralidade do discurso parlamentar; o que €
problematizado é o debate da responsabilizacdo do parlamentar que reproduz
livremente um discurso de édio (COSTA; PINTO, 2019, p. 4). Mesmo porgue nao
existe neutralidade politica, nem imparcialidade teorica.

O problema deste fato para a democracia é que o discurso do 6dio se

dissemina na liberdade de expressdo social representadas pelos veiculos de
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informacéo, incluindo as redes sociais. Sendo assim, mesmo que um politico
pronuncie um discurso considerado desconectado com a realidade (MASCARENHAS,
2014, p. 38), como assinalado no Inquérito n. 4.694/DF, o discurso parlamentar tem
forte visibilizagdo publica e aliado a um contexto de desinformagéo acerca das
politicas publicas, se encontrara habilitado para promover a fragilizacdo dos direitos

fundamentais em desfavor de grupos vulneraveis.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em resumo, é impossivel a identificagcdo do “6dio” como discurso banido no
sistema legal brasileiro, em raz&o de néo haver a sedimentacao de identificacdo de
critérios estaveis para definir o que é discurso do 6dio, pois € atualmente assinalado
a existéncia de quatro critérios, sendo eles:

O primeiro foi no RHC n. 82.434/RS, em 2003, com o teste Mauricio de
Correa, o qual concebe o discurso do 6dio com as ideias que podem disseminar, em
sentido amplo, a eliminacdo do convivio de um grupo, ndo sendo obrigatéria sua
viabilidade ou concretizacéao.

A segunda proposta foi em 2016 com o julgado RHC n. 134.682/BA que
assinala o teste Fachin, o qual afirma que os discursos religiosos possuem uma
protecdo adicional, proselitismo religioso, e apenas serao Ccriminosos se,
cumulativamente, promoverem desigualdade entre grupos, superioridade do seu
grupo e legitimacao da eliminacdo ou supressao.

O terceiro critério surge em 2018 com decisdo RHC n. 146.303/RJ, ao apontar
o teste Toffoli onde compreende que a liberdade de expressao religiosa encontra limite
no direito de crenca alheia, ndo sendo possivel advogar o aniquilamento ou
desmerecimento da religido alheia.

O surgimento quarto critério também ocorre no ano de 2018 na decisdo do
inquérito n. 4.694/DF e neste h& o teste Marco Aurélio. Nesta deciséo ha o resgata do
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teste Fachin e acrescenta que palavras grosseiras, vulgares e desvinculadas da
realidade devem ser toleradas quando inseridas dentro de criticas as politicas
publicas.

Diante deste cenario se questiona: De quem é o 6nus democréatico da
regulamentacao do discurso do 6dio? Quem sera o censor do conteudo? Deve ser o
Poder Judiciario para que mediante uma acdo de controle concentrado de
constitucionalidade conduza a matéria ao plenario do STF a fim de que haja uma
decisdo definitiva, mas se esta for a resposta. O proprio STF ir4 respeitar o seu
precedente? Tendo em vista que € analisado divergéncias de interpretacéo o préprio
Caso Ellwanger. Ou, a melhor resposta deve partir do Poder Legislativo, mas sera que
nao podera haver problema de interpretacdo do texto legal por identificacdo de textura
aberta da norma?

Por fim e por enquanto, € necessario deixar claro que, se a jurisdicdo
constitucional cuida essencialmente dos conflitos democréticos de pessoas livres e
iguais, sendo determinante no alcance e na realizacdo da Justica Social, torna-se
também visceral compreender e reconhecer que os permanentes conflitos de
interesses, entre liberdades e igualdades, projetam taticas e estratégias de
“‘incoeréncia” no processo decisoério visando prejudicar a objetividade das decisfes,
ao tempo em que a falta de transparéncia e uniformidade semantica operativa pode
comprometer a confianga dos envolvidos. Os atores do sistema de justica devem para
evitar a incoeréncia no processo decisorio, ter antes de decidir um compromisso ético
pela defesa da integridade, da estabilidade e da ontoldgica coeréncia indispensaveis
a uma democracia constitucional com os diferentes pontos de vista e interesses

envolvidos e ser transparente em relagdo ao processo de tomada de deciséo.
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