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RESUMO: O conflito entre a liberdade de expressdo, valor caro a
democracia, e os demais direitos fundamentais corolarios da dignidade
da pessoa humana, hd muito é objeto de discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais, tanto no ambito do direito interno como no direito
internacional. A preocupagio com a disseminagdo do discurso de 6dio
(hate speech) ganha contornos importantes na atualidade, tendo em
vista o poder disseminador da internet e das redes sociais. O presente
artigo tem o propésito de analisar, em breves linhas, o posicionamento da
Corte Europeia de Direitos Humanos quando se depara com a liberdade
de expressdo em confronto com a dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Liberdade de expressao.
Dignidade da pessoa humana. Discurso de édio. Sistema Internacional
de Protegdo. Convengio Europeia. Corte Europeia de Direitos Humanos
(Corte de Estrasburgo). Jurisprudéncia.

ABSTRACT: The conflict among freedom of speech, this special value
from democracy, and other fundamental rights corollaries of human
dignity has been long discussed by judges and legal doctrine in the
national and international orders. The concern about the dissemination
of hate speech nowadays is relevant given the fact that the power of
dissemination on internet and social medias. This study aims to analyse
in short lines the matters of European Court of Human Rights when
dealing with freedom of speech versus human dignity.

KEYWORDS: Human Rights. Freedom of speech. Human dignity.
Hate Speech. International System of protection. European Convention
on Human Rights. European Court of Human Rights (Strasbourg
Court). Jurisprudence.
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INTRODUGAO

A liberdade de expresséo é “um dos mais relevantes e preciosos direitos
fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas reivindicagoes dos
homens de todos os tempos”.'

Trata-se de direito fundamental decorrente dos ideais liberais,
reconhecido especialmente como forma de protegio do cidaddo em face
do Estado. Seu contetido foi lapidado ao longo do tempo, e sobre ele se
debrugaram diversos filésofos. John Stuart Mill, por exemplo, defendia ser a
liberdade de expressdo instrumento para obtengo da verdade, pois poderia
propiciar amplo debate e prevalecimento das melhores e mais justas ideias.

Atualmente, pode-se afirmar que se incluem entre a liberdade de
expressdo faculdades diversas, tais como comunicagdo de pensamentos e
ideias por meios verbais ou ndo verbais, expressdes artisticas e apresentagdes
musicais, elaboragdo de criticas politicas e charges satiricas, publicagdo de
opinides na internet, entre outros. Depreende-se, pois, que é valor inerente
e essencial a ordem democritica e ao pluralismo politico.

No entanto, seria a liberdade de expressido um valor absoluto, a
ser protegido a todo custo? Nao se pode olvidar que em uma sociedade
plural, o contetido da liberdade de expressdo nem sempre é inofensivo,
pois palavras podem gerar graves consequéncias e até mesmo incitar 6dio
contra outros cidaddos que nio compartilham do mesmo modo de vida
que o interlocutor.

Nesse contexto, surge a preocupagio do Estado e da comunidade
juridica com o problema do hate speech (discurso de 6dio), termo utilizado
para definir o exercicio abusivo da liberdade de expressdo, capaz de gerar
graves e injustificadas consequéncias.

Em quais casos pode o Estado afastar a liberdade de expressdo a
fim de evitar lesdo a dignidade de seus cidaddos, sem que isso represente
censura ou violagdo a pluralidade de pensamentos? A resposta a essa
pergunta depende muito de fatores histéricos e dos valores preponderantes
em cada ordenamento juridico.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a liberdade de expressio é
amplamente protegida pelo Poder Judicidrio, sendo possivel observar
a prevaléncia dos direitos de liberdade, ainda que o discurso contenha
manifestacdes preconceituosas e intolerantes. £ o que se depreende de
decisdes da Suprema Corte envolvendo integrantes da Ku Klux Klan.”

1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Fl. 402.

2 Daniel Sarmento leciona que, em caso envolvendo atos praticados pela organizagio Ku Klux Klan, nos quais
pessoas encapuzadas queimavam cruzes e proferiam palavras de ordem contra negros e judeus, a Suprema
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Na Alemanha, por outro lado, pais fortemente abalado pelas
atrocidades do regime Nazista, pode-se perceber uma tendéncia maior
a coibir o hate speech, pois no direito alemao, ¢ a dignidade da pessoa
humana o valor maximo, e nio a liberdade de expressdo. O caso mais
debatido na Corte Constitucional Alema sobre o tema envolveu a negagéo
do Holocausto, tendo sido firmado o entendimento de que a negativa de
um fato histérico em nada contribui para a formagéo da opinido putblica,
e, por isso, ndo é constitucionalmente protegida pela liberdade.

O tema ¢é deveras polémico, e néo é possivel, neste artigo, esgotar seu
contetido. O objeto do estudo é delimitado, e seu escopo consiste em analisar
determinadas decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre o tema.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, sediada em Estrasburgo, é
o 6rgio jurisdicional criado no ambito da Convengado Europeia de Direitos
Humanos para protegdo internacional dos direitos humanos. Atualmente
ela recebe requerimentos de particulares que se dizem vitima de violagdes
praticadas por algum Estado signatario da Convengéo.

Para exposigédo do trabalho, inicialmente sera tragado um breve histérico
da protegdo internacional dos direitos humanos e da criagio da Corte Europeia
de Direitos Humanos. Em seguida, serdo apresentadas informagdes a respeito
do funcionamento da Corte e sua sistematica de julgamento.

Posteriormente, serfo abordados o conceito de liberdade de expressio
e seu contetido na Convencgédo Europeia de Direitos Humanos.

Outrossim, serdo elencadas as razdes que justificam a regulagio
do hate speech nas ordens juridicas e, por fim, serdo analisados casos
concretos julgados pela Corte Europeia de Direitos Humanos sobre esse
tormentoso assunto.

1A PROTEQAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

A histéria da protegdo internacional dos Direitos Humanos néo
equivale inteiramente a histéria da evolugdo dos direitos humanos em geral.
Nogoes similares com as atuais ideais de direitos humanos e de direitos
naturais sdo encontradas desde a Antiguidade, por razdes diversas, entre
as quais estd a difusdo do Cristianismo.

Contudo, somente com o surgimento do [luminismo e com o advento
das Revolu¢des Americana e Francesa, ideias relacionadas a universalizac¢io
dos direitos humanos comegam a se propagar. A partir de entéo, declaragoes
de direitos sdo elaboradas, e o arcabougo de protegio internacional comega
a se formar, ainda que de forma incipiente. Em 1864, por exemplo, foi

Corte decidiu que a defesa de ideias racistas seria decorrente da liberdade de expressio. O que seria proibido
seria a incita¢do a atos violentos.
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assinado um dos primeiros tratados voltados diretamente a protegio da
pessoa humana, visando conferir protegio aos combatentes que, em conflito
armado, estivessem fora de combate.?

Nesse contexto, também tiveram importante papel na
internacionalizacio o Direito Humanitério, e a criagdo de instituigdes
internacionais, como a Liga das Nagoes e a Organizagdo Internacional
do Trabalho, em 1919. No entanto, a verdadeira consolida¢io do Direito
Internacional dos Direitos Humanos surge apenas em meados do século
XX, ap6s o final da II Segunda Guerra Mundial.

Como ensina Thomas Buergenthal,

O moderno direito internacional dos direitos humanos é um fenémeno
do pds-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violagoes de direitos humanos da era Hitler e a crenga de que parte
destas violagdes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protegio
internacional de direitos humanos existisse.*

Ou seja, os terriveis atos praticados pelos governos totalitarios na Europa,
em especial pelo regime nazista aleméo, tiveram como consequéncia a certeza de
que a violagdo dos direitos humanos ndo pode ser entendida como um problema
nacional e limitado ao territério de um paifs, mas sim como uma questio a
ser tratada por toda a comunidade internacional.

A criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e a proclamago,
em 1948, da Declaragio Universal dos Direitos Humanos constituem o
efetivo marco a partir do qual a protegio internacional dos direitos humanos
passa a ser prioridade na agenda internacional. I, nessa esteira, surgem os
primeiros tribunais internacionais voltados a julgar individuos envolvidos
nessas violagdes, a exemplo do Tribunal de Nuremberg (‘Tribunal Militar
Internacional).

Importante destacar que esse contexto histérico também culminou
na flexibilizagdo do conceito de soberania nacional absoluta, pois passou
a vigorar o entendimento de que os Estados Nacionais podem vir a ser
responsabilizados no ambito internacional, quando suas institui¢des se
mostram falhas ou omissas na prote¢do dos direitos humanos.

Entretanto, impende registrar que o sistema internacional de
protegdo aos direitos humanos constitui sistema subsididrio e suplementar
ao direito nacional. Cabe aos préprios Estados agir para efetivamente
proteger os direitos de seus cidaddos. Os mecanismos internacionais sdo
acionados somente quando o Estado falha nessa protecio.

3 Convengio de Genebra para a Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos dos Exércitos em Campanha.

4 BUERGENTHAL, Thomas. apud PIOVESAN, Flavia, p. 137
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2A CONVENQAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS E SEU ORGAO
DE EFETIVAQAO: A CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Com o fim da II Guerra Mundial, o continente europeu iniciou
sua reconstrugdo e reorganizago, buscando, primordialmente, impedir
a ocorréncia de novos conflitos armados. Varios movimentos passam a
pedir a criagdo de uma organizagdo supranacional, com a finalidade de
prevenir o retorno de regimes totalit4rios.

A ideia de criar uma assembleia europeia aparece pela primeira
vez durante o Congresso da Europa, realizado em Haia, em 10 de maio
de 1948. Apds algumas dlvergenmas entre Franca e Inglaterra, em 5 de
maio de 1949 é criado um 6rgdo com a misséo de zelar pelo consenso no
continente europeu: o Conselho da Europa.

Originariamente, dez paises europeus assinaram seu Estatuto:
Bélgica, Dinamarca, Franga, Irlanda, Itdlia, Luxemburgo, Holanda,
Noruega, Suécia e Reino Unido. Pela primeira vez na histéria instituiu-
se uma assembleia parlamentar internacional.

Tal entidade foi criada com os objetivos de promover a democracia
e a prevaléncia de um estado de direito, de proteger os direitos humanos
e de procurar solugdes comuns para os problemas das sociedades, bem
como para desenvolver a estabilidade democratica na Europa.

A cidade de Estrasburgo foi escolhida para ser a sede permanente
do Conselho (e, futuramente, também da Corte), por uma razio simbdlica:
por varios séculos a cidade esteve no centro de conflitos entre a Franga e a
Alemanbha, e agora poderia servir como o simbolo da reconciliagdo europeia.

E importante ressaltar, desde logo, que o Conselho da Europa néo se
confunde com a Unido Europeia, bloco regional que na atualidade ultrapassa a
ideia de mero bloco econémico, representando verdadeira integragio regional.
O Conselho, atualmente, é composto por 47 paises membros, e tem o objetivo
de fortalecer os direitos humanos e a democracia no continente europeu.
A Unido Europeia, por sua vez, é composta por 28 paises (em um futuro
proéximo, talvez 27, em razdo do Brexit), e legisla a respeito de comércio
internacional, imigracdo, circulagio de pessoas, entre outros.

A primeira, e talvez a maior realizagdo do Conselho da Europa,
foi a adogdo da Convencgdo Europeia de Direitos Humanos, assinada em
4 de novembro de 1950, na cidade de Roma, pelos Estados membros, e
ratificada em 1953. Em vigor deste entdo, o Tratado ja foi alterado por
quatorze protocolos adicionais.

Ao ser assinado, este tratado possufa trés objetivos delimitados:
listar e definir os direitos a serem garantidos; especificar as condigdes
em que estes direitos poderiam ser exercidos; criar mecanismos para que
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estes direitos fossem obrigatoriamente observados. Importa esclarecer
que, em virtude da forte influéncia liberal/capitalista britanica, nio
foram garantidos direitos sociais na Convengdo, mas apenas aqueles
direitos que se convencionou chamar de direitos de primeira geragio
ou dimensio.

A Convengdo Europeia de Direitos Humanos, em suma, assegura:
direito a vida, direito a julgamento justo e devido processo legal, liberdade
de expressdo, pensamento, consciéncia e religido, prote¢do a propriedade
privada, respeito a vida familiar e privada. Por outro lado, proibe a tortura
e o tratamento degradante, a pena de morte, a escraviddo e o trabalho
for¢ado, bem como a detengéo arbitraria e ilegal.

Nio é exagero afirmar que a Convengio ¢ o principal instrumento
de protegio dos direitos humanos na Europa. Contudo, nos dias atuais a
prote¢do nio se restringe ao continente europeu, ja que Rissia e Turquia
(paises que se localizam parcialmente também na Asia), por exemplo, sio
signatérias do tratado. Ademais, registre-se que, em virtude do contexto
histérico, até a década de 80 era uma convengdo assinada apenas por paises
da Europa ocidental. Somente com o fim da Unido Soviética os paises do
leste europeu vieram a assinar a convengao.

Para dar efetividade a protegdo dos direitos humanos e assegurar o
respeito aos compromissos assumidos, a Convengao previu, em seu artigo
19, a criagdo de um tribunal, de carater permanente, composto por juizes
indicados pelos paises contratantes. Eis o fundamento legal para a criagdo
da Corte Europeia de Direitos Humanos.

A Corte foi de fato criada em 1959. A primeira sessio ocorreu entre
23 e 28 de fevereiro daquele ano, e em 14- de novembro realizou-se o primeiro
Julgamento — Caso Lawless v. Ireland. Atualmente a Corte é composta
por quarenta e sete juizes - um representante de cada pafs signatario da
Convengio, eleitos pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.

Importante destacar que a Corte Europeia de Direitos Humanos
nio se confunde com o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (Corte de
Luxemburgo), 6rgdo jurisdicional da Unido Europeia, ou com a Corte
Internacional de Justiga (Corte de Haia) — 6rgao jurisdicional da ONU.
Sua atribuigdo é exclusiva para analisar violagdes aos direitos elencados
na Convencgéo Europeia de Direitos Humanos.

O trabalho desempenhado pela Corte ao longe destas décadas
¢ de suma importancia, pois a Convengio evolui sobretudo gragas a
interpretacdo das suas disposi¢des. Por meio de sua jurisprudéncia, o
Tribunal transformou a Convengdo num instrumento vivo, alargando
assim os direitos garantidos e permitindo a sua aplicagdo a situagdes que
nio eram previsiveis quando da adogido da mesma.
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Inicialmente, a estrutura criada pela Convencgéo previa a existéncia
de dois érgaos distintos: a Comissdo de Direitos Humanos, e a Corte.
Entretanto, com a entrada em vigor do Protocolo n° 11 a Convencdo, em
1998, essa estrutura foi substituida por uma tnica Corte, estabelecida em
tempo integral. Essa alteragdo pos um fim as fungoes de filtro da Comissao,
possibilitando que os reclamantes trouxessem os casos diretamente a Corte.

A Convengdo estabelece uma distingdo entre dois tipos de queixas:
as individuais, apresentadas por qualquer pessoa singular, grupo de
particulares ou organizagdo nio governamental que considere que os
seus direitos foram violados; e aquelas interestaduais, apresentadas por
um Estado contra outro. Entretanto, verifica-se que na pratica, desde
a criagdo do Tribunal, a grande maioria dos casos julgados refere-se a
demandas apresentadas por particulares.

Importante destacar também que os requerentes particulares
ndo necessitam ser nacionais de algum pais membro. Basta que a lesdo
tenha ocorrido no 4mbito de sua jurisdi¢do. Por exemplo, a Corte ja teve
a oportunidade de julgar caso envolvendo cidaddo brasileiro (famoso
caso Jean Charles), no qual alegou-se que o Reino Unido havia violado o
direito a vida. Ademais, o acesso a Corte prescinde de representacio por
advogado no inicio do processo.

Constituem condi¢des minimas para que a Corte possa analisar
algum caso: (i) o fato deve ter acontecido depois da ratificagdo da
Convengdo pelo Estado; (ii) o Estado ao qual se imputa a violagdo tem
que ser necessariamente um Estado membro do Conselho da Europa; (iii)
o direito alegado como violado tem que ser protegido pela Convengao
Europeia; (iv) os remédios domésticos devem ter sido exauridos, ou seja, a
Corte s6 atua caso a questdo tenha sido analisada por todas as instancias
e o direito nacional tenha sido falho ou omisso; (v) o requerimento deve
ser apresentado no prazo decadencial de 6 meses apés a ultima decisdo
no pafs; (vi) a lesdo tem que acarretar uma desvantagem significante para
o suplicante; (vii) o requerente deve ser a vitima da lesdo, ou ter sofrido
diretamente seus efeitos (por exemplo, um familiar préximo).

Por outro lado, ndo hd como abordar a Corte de Estrasburgo sem
tecer breves comentérios sobre suas técnicas decisorias. Em primeiro
lugar, deve-se ter em mente que a Corte visa ndo s6 a manutengio dos
direitos humanos, mas sua efetiva implementagao.

Os julgamentos da Corte séo feitos com base em entendimento comum
e observancia, com o intuito de fixar um parametro minimo de atuagio
estatal. Ou seja, os Estados parte devem observar um patamar minimo
estabelecido pela jurisprudéncia para cada direito. Mas nio é s6. Podem ir
além e adotar outras medidas, com o intuito de fortalecer a protegéo.
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Destarte, pode-se concluir que a jurisdi¢do da Corte objetiva que
os Estados signatdrios ndo s6 se abstenham de qualquer préatica ou ato
que infrinja de alguma maneira o limite para gozo do direito (obrigagdo
negativa). Mas que também adotem medidas para tornar os direitos
previstos na Convengdo efetivos. Nesse sentido, os Estados devem se
engajar na adogdo de medidas (obrigagdes positivas). A esse respeito, a
Corte ja afirmou que “the Convention is intended to guarantee not rigts
that are theoretical or illusory, but rights that are practical and effective”,
que em uma tradugio livre significa que a Convencgao se destina a garantir
ndo apenas direitos em tese, mas direitos praticos e efetivos.

Um outro aspecto que deve ser mencionado é a criagido da doutrina
da margem de apreciagio pelo sistema internacional, a fim de tentar
preservar o multiculturalismo. Embora haja um continuo processo de
integracdo continental, é fato que os paises da Europa possuem fortes
diferengas culturais. Por conseguinte, uma total harmonizagao de valores
e principios de direitos humanos é praticamente impossivel.

Por essa razdo, surgiu essa doutrina, segundo a qual certas questoes
controversas, sobre as quais no houver consenso entre os sistemas juridicos,
s6 podem ser discutidas, processadas e dirimidas no ambito do direito
nacional. Assim, a Corte Europeia nio poderia decidir em tais casos,
por ndo possuir familiaridade com as especificidades culturais e valores
preponderantes em cada ordenamento.

Como exemplo da aplicagdo dessa doutrina pela Corte Europeia de
Direitos Humanos ha o caso Lautsi v. Italia. A margem de apreciagio foi
utilizada para permitir que simbolos religiosos, especificamente crucifixos,
tossem utilizados em prédios e escolas publicas italianas, pois ante a
auséncia de consenso regional sobre a matéria, deveriam prevalecer as
peculiaridades das crengas e tradi¢des daquele pais.’

Por fim, mister ressaltar que os julgamentos proferidos pela Corte
Europeia constituem decisdes condenatérias, passiveis de execugio. Ao
apreciar um caso concreto, a Corte pode efetivamente condenar um Estado
membro por violagio a Convengio, e nesse caso, as consequéncias advindas
da condenagio sdo de dois tipos: compensagdo monetdria para a vitima
(art. 41)° e/ou adogdo de medidas gerais para prevenir futuras violagdes
idénticas, inclusive mediante alteragdo da legislagdo doméstica (art. 46).

5  MELOJUNIOR, José Ricardo. O conflito entre o universalismo dos direitos humanos e o multiculturalismo:
reflexos na aplicagio da doutrina da margem de apreciagdo. Publicagdes da Escola da AGU: Curso Le Corti
Internazionale, i Diritti Umani ed il Diritto in Europa —studi Comparati tra Instituzioni e Sistemi— Escola
da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal, ano VII, v. 89, p. 15, out./dez. 2015.

6 Se o Tribunal declarar que houve violagido da Convengio ou dos seus protocolos e se o direito interno da
Alta Parte Contratante ndo permitir sendo imperfeitamente obviar as consequéncias de tal violagdo, o
Tribunal atribuira a parte lesada uma reparagéo razoével, se necessario.
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As sentengas proferidas pela Corte sdo vinculantes para os Estados
condenados. Ou seja, ha obrigacdo de executar a reparagdo financeira e de
adotar medidas gerais. O Comité de Ministros do Conselho da Europa é o
6rgdo responsavel por velar pela execugdo das sentengas, sobretudo para
assegurar o pagamento efetivo dos montantes atribuidos pelo Tribunal
aos requerentes para reparacdo dos prejuizos que estes sofreram.

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como registrado na introdugdo deste trabalho, a liberdade de
expressdo ¢ uma das mais antigas aspiragoes do ser humano na ordem social.
Com efeito, ¢é direito fundamental de elevada importancia, principalmente
para assegurar a pluralidade de pensamentos e evitar o dominio da tirania.

Do direito a liberdade de expressdo exsurge um dever de abstengao
para o Estado, de forma que ele ndo tenha como impedir ou coibir a
manifestagio de ideias. Assim, no contexto historico em que foi declarada,
aliberdade de pensamento destina-se primordialmente a regular a relagdo
entre o Estado e o individuo.

A liberdade de expressdo estd intimamente ligada a ideia de
democracia. Como bem explica Daniel Sarmento:

O ideario democrdtico ndo se circunscreve a exigéncia de eleigdes livres
e periddicas. Na verdade, uma democracia real pressupde a existéncia
de um espaco publico robusto e dindmico, em que os temas de interesse
geral possam ser debatidos com franqueza e liberdade. S assim os
cidaddos podem ter acesso as informagdes e as ideias existentes sobre as
mais variadas questdes, o que lhes permite formarem as suas préprias
opinides sobre temas controvertidos e participarem conscientemente no
autogoverno da sua comunidade politica. S6 dessa maneira se consolida
uma opinido publica livre, que viabiliza o exercicio do controle social
sobre os atos do governo, a fim de que os governantes tornem-se
responsaveis e responsivos perante a populagio’.

Por isto, esse direito ¢ amplamente protegido pelos ordenamentos
juridicos nacionais e igualmente pela comunidade internacional, e, em
geral, ameacgas a seu exercicio tendem a ser repelidas com veeméncia.

No ambito da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, a liberdade
de expressdo encontra expressa prote¢iio no art. 10:

7 SARMENTO, Daniel. 4 liberdade de expressio e o problema do “hate speech”.
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Liberdade de expressio

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber
ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes
de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematogratia ou
de televisdo a um regime de autorizagdo prévia®.

2. O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condigdes, restrigdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga
publica, a defesa da ordem e a prevengio do crime, a protegio
da satide ou da moral, a prote¢io da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgagao de informagdes confidenciais,
ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

Assim, a Convengio reafirma que qualquer pessoa tem liberdade
de expressar suas convicgdes, bem como de transmiti-las e recebe-las
de quem quer que seja, sem sofrer interferéncia estatal por isso. Por essa
previsdo, qualquer cidaddo, pode, por exemplo, criticar as instituigdes ou
discordar das politicas adotadas em seu pais.

A Corte Europeia, nesse ponto, possui a relevante atribuigéo de
zelar pela protecio da liberdade de expressio, em especial em paises
cujo regime democritico seja recente. Ndo sdo raros os casos envolvendo
violagdo a liberdade de expressio por razdes politicas.

Por outro lado, depreende-se do texto transcrito que a prépria
Convengio estabelece que a liberdade de expressdo, embora constitua
direito resguardado, nio é absoluta. Tal direito deve ser exercido com
deveres e responsabilidades, nio podendo ser utilizado como escudo para
a pratica de crimes ou de atos que violem a seguranga publica.

A existéncia da liberdade de expressdo como direito humano elencado
na Convengdo tampouco impede que cada pafs crie certas condigdes e
restrigdes, a fim de que os demais valores sejam protegidos. O problema
surge quando tais restrigdes ultrapassam a razoabilidade, e por isso, grande

8 Conforme leciona Tarlach McGonagle, a segunda parte do item 1 foi inserida na Convengdo em decorréncia das
propagandas utilizadas pelo regime nazista durante a 2* Guerra Mundial: “This provision was inserted mainly
as a reaction to the abuse of radio, television and cinema for Nazi propaganda during the Second World War”
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quantidade das reclamacgdes levadas ao exame da Corte fundamenta-se
no excesso ilegitimo de condicionantes, reservas ou proibi¢des ao direito
de livre expressio.

Em tais casos, os julgadores analisam se eventuais restri¢des criadas
pelos ordenamentos nacionais decorrem de lei, se perseguem fins legitimos
e, finalmente, se sdo necessarias em uma sociedade democréitica para
alcancar tais finalidades. Caso decida que os fins perseguidos sdo ilegitimos,
a Corte pode condenar o Estado a alterar sua legislagdo sobre o tema.

4 LIBERDADE DE EXPRESSAO X HATE SPEECH

Conquanto a liberdade de expressdo seja amplamente defendida, nio
h4 como negar que seu exercicio ilimitado, em sociedades caracterizadas
pela pluralidade de crengas e aspectos culturais distintos, pode ser um
pretexto para a incitagdo ao édio e a pratica de crimes.

A expressio “hate speech”, embora seja amplamente utilizada pela
comunidade juridica, ndo possui uma definigdo legal especifica nos tratados
internacionais. Trata-se de expressdo que sintetiza um amplo leque de
discursos extremamente negativos, que incitam 6dio, discriminagio,
preconceito e desprezo por grupos determinados (em geral minoritérios).

Todavia, convém registrar que, muito embora nio haja uma defini¢éo
legal do conceito de hate speech, alguns tratados preveem a proibigdo de
condutas que certamente se enquadrariam como discurso de 6dio. Como
exemplo, cite-se a Convencgio para a prevengio e a repressio do crime de
genocidio” e a Convengdo Internacional sobre a eliminagdo de todas as
formas de discriminagéo racial®.

Robert Post ensina que nem toda manifestagio negativa se caracteriza
como discurso de 6dio, na medida em que sentimentos negativos sdo inerentes
a condig¢@o humana. Diferentes pontos de vista fazem parte de qualquer
sociedade democritica, até mesmo posi¢des minoritarias, duras e criticas.

O desafio reside, pois, em definir o limite para tais manifestagdes,
ou seja, encontrar o ponto em que uma manifestagdo negativa, protegida
pela liberdade de expressio, se transforma em discurso de édio, merecendo

9 ArtIII Serdo punidos os seguintes atos:

(c) a incitagdo direta e pablica a cometer o genocidio;

10 Os Estados partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes que se inspirem em idéias ou
teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa
origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminagéo raciais
e comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitagdo a
uma tal discriminagéo, ou quaisquer atos de discriminagdo com este objetivo tendo em vista os principios
formulados na Declaragdo universal dos direitos do homem e os direitos expressamente enunciados no
artigo 5 da presente convengio, eles se comprometem principalmente: [..]
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regulamentagdo estatal. Nas palavras de David Kretzmer, é necessario
descobrir que critérios nos permitem distinguir entre ofensas que justificam
a intervengio estatal daquelas que ndo justificam'.

A preocupagio com a disseminagio do discurso de 6dio decorre
especialmente da necessidade de haver tolerancia em uma sociedade plural,
marcada por um amplo desacordo moral. Esta é uma ligdo que a civilizagio
moderna vem aos poucos aprendendo, mas que ainda hoje precisa ser
enfatizada. Aceitar e respeitar o outro na sua diferenga, reconhecendo o
seu direito de viver a sua maneira, é cada vez mais essencial no contexto
da crescente diversidade cultural, étnica e religiosa que caracteriza a vida
nas sociedades contemporaneas.

A especial aten¢iio com o hate speech se justifica por dois fundamentos
principais: (i) impedir que grupos minoritarios sejam impedidos de
participar da vida putblica e que tenham sua dignidade assegurada, (ii)
prevenir danos psicolégicos e a autoestima das vitimas do discurso de édio.

A doutrina indica ainda que a adog¢do de medidas de repressio ao
discurso de 6dio ndo atenta contra o Estado Democratico. Pelo contrario,
expressdes de intolerancia e preconceito comprometem a discussio real
de ideias, e por isso, podem ser objeto de sangdo estatal. A esse respeito,
Daniel Sarmento explica que:

Portanto, néo é s6 porque as ideias associadas ao hate speech sdo
moralmente erradas que o Estado deve coibir esta forma discurso. O
fato de uma idéia ser considerada errada néo é base suficiente para a sua
supressdo da arena de discussdo. Este é o pilar fundamental da liberdade
de expressdo, que ndo deve ser ameagado. Mais relevante do que o erro
é a constatagiio de que as expressdes de 6dio, intolerdncia e preconceito
manifestadas na esfera ptblica ndo s6 ndo contribuem para um debate
racional, como comprometem a prépria continuidade da discussio.
Portanto, a busca da verdade e do conhecimento nio justifica a protegio
ao hate speech, mas, pelo contrario, recomenda a sua proibi¢io.*

Assim, hd fundamento para que, nas sociedades atuais, em que a
tolerancia e a dignidade também sdo valores a serem protegidos pelo
Estado, discursos disseminadores de 6dio, como intolerédncia e preconceito,
sejam repelidos, sem que isso constitua ofensa a liberdade de expressio, na
medida em que estes em nada contribuem para o exercicio da democracia
e para a discussdo de ideais.

11 David Kretzmer, Freedom of Speech and Racis apud The Council of Europe against online hate speech:
Conundrums and challenges.

12 SARMENTO, op. cit.
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5 JURISPRUDENCIA DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Feitas as consideragdes acima, passamos a analisar alguns casos
concretos julgados pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Antes,
porém, convém esclarecer que, ao enfrentar o conflito entre a liberdade
de expressdo e o discurso de 6dio, a Corte Europeia de Direitos Humanos
utiliza abordagens distintas, a partir do disposto na Convengdo Europeia
de Direitos Humanos.

A primeira abordagem que se extrai dos precedentes é a de exclusio
da protegdo prevista no artigo 10 da Convengdo, com fundamento na
prevaléncia do artigo 17, que proibe o abuso de direito. Essa posi¢do ¢ adotada
quando comentarios e pensamentos expressos, além de se caracterizarem
como hate speech, negam valores fundamentais da Convenco.

A outra abordagem, por seu turno, ¢ a de aplicar certas restrigdes a
margem de atuagdo estatal permitida pelo artigo 10, paragrafo 2. Essa postura
prevalece quando o discurso, embora se caracterize como hate speech, ndo
tem o conddo de destruir ou negar valores fundamentais da Convengéo."”

Por outro lado, ha precedentes em que a Corte efetivamente entende
que deve prevalecer a liberdade de expressio, ainda que estejam em jogo
ideias radicais e polémicas, a exemplo daquelas defendidas por radicais
do Isla. Nesse sentido, a Corte ja atirmou que a liberdade de expressio é
aplicavel também para ideias que chocam determinado setor da sociedade,
em razdo da pluralidade de pensamentos existente nas ordens democraticas,
em especial ideias politicas.

Os casos submetidos a apreciagio da Corte envolvem os mais diversos
temas: antissemitismo e negagdo do Holocausto; ofensas raciais, religiosas e
de orientagdo sexual; ideias que pedem a restauragio de regimes totalitdrios;
divulgacdo de ideologias politicas contrarias as ideologias dominantes,
entre outros. Intentamos, neste trabalho, apresentar precedentes que
demonstrem a diversidade de temas e de posicionamentos.

Inicialmente, é importante destacar que a Corte Europeia parece
demonstrar, até os dias atuais, grande preocupagdo com o ressurgimento das
ideias racistas e intolerantes defendidas durante a IT Guerra Mundial. Tal
preocupagio é compreensivel e justificada, visto que, conforme ensinamento
de Flavia Piovesan,

Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a
Era Hitler foi marcada pela 16gica da destrui¢do e da descartabilidade
da pessoa humana, o que resultou no exterminio de 11 milhoes de
pessoas. [...]

13 Conforme resumo constante de http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Hate_speech_ENG.pdf
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No momento em que os seres humanos se tornam supértluos e
descartédveis, no momento em que vige a l6gica da destrui¢do, em que
cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a légica do razoavel.

Por isso, julgamos adequado iniciar a exposi¢do dos precedentes
com casos envolvendo ofensas aos judeus e a negagido do Holocausto.

a)Pavel Ivanov v. Russia, julgado em 2007

Neste julgamento, a Corte se deparou com a seguinte situagdo: um
editor de jornal foi condenado, na Russia, pela incitacio de édio utilizando-
se midia de massa. Ele havia publicado uma série de artigos argumentando
que judeus seriam a fonte do mal no pafs, e pedindo sua exclusio da vida
social. Ademais, ele reiteradas vezes, inclusive durante seu julgamento,
defendeu que os judeus ndo deveriam ter direito a uma dignidade nacional.

Ele apresentou requerimento a Corte, alegando que sua condenagao
nio era justificada. Os julgadores, no entanto, entenderam inexistir
davidas quanto ao teor antessemitista das publicagdes, e concordaram
com o entendimento do Tribunal nacional de que, por suas publicagdes,
o requerente incitou 6dio contra o povo judeu. Destacaram, ainda, que
um ataque veemente contra um grupo étnico viola diretamente os valores
adotados pela Convengdo, em especial a tolerdncia, a paz social e a ndo-
discriminagio. Por isso, ndo poderia o requerente se beneficiar da protegio
conferida pelo artigo 10.

Trata-se, pois, de precedente no qual o ideal de liberdade de expressio
foi ponderado com outros principios fundamentais, em especial a dignidade
de um grupo de pessoas. Ao final, prevaleceu o entendimento de que,
nesse caso, o discurso de 6dio estava configurado, sendo legitima, pois, a
atuacdo estatal para sua repressdo.

b) Caso M’Bala M'Bala v. France, julgado em 2015

Neste caso, de outubro de 2015, o Tribunal julgou requerimento
apresentado por Dieudonné M’Bala M’Bala, cidaddo francés que se apresenta
publicamente como “comediante”, realizando apresentagdes polémicas.

Engajado politicamente, M’Bala M’Bala ja havia se envolvido em
diversas confusdes em seu pafs. Conforme noticiado na midia, a Justiga
francesa o condenou sete vezes, entre outras coisas por incitar o 6dio. Apesar
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das criticas - ou, talvez, por causa delas -, alguns de seus videos tém mais
de 2 milhdes de visualizagdes na internet. E o publico lota seus shows."

O caso julgado envolve, em sintese, os seguintes fatos: ao final de
um show, em dezembro de 2008, em Paris, o requerente convidou Robert
Faurisson (um académico que j4 havia sido condenado diversas vezes na
Franga por suas opinides revisionistas e negativistas, principalmente
por negar a existéncia das camaras de gas nos campos de concentrago),
para subir ao palco e receber um “prémio por sua audécia e insoléncia”. O
prémio tinha a forma de um candelabro de trés partes, e foi entregue por
um ator trajando um pijama listrado e com uma estrela amarela no peito,
onde se lia a palavra “judeu”.

Por tal atitude, Dieudonné M’Bala M’Bala fora condenado na Franga
a pagar multa de 10.000 Euros. Inconformado, recorreu a Corte Europeia,
alegando que seu direito a liberdade de expressido havia sido violado pelo
Estado franceés.

Ao analisar a pretensa violagio, a Corte concluiu que, em razio
do disposto no artigo 17 — proibigdo ao abuso de direito -, ndo estaria o
comediante albergado pela protegio do artigo 10. Os julgadores concluiram
que a performance ofensiva néo poderia se enquadrar como entretenimento.
Ao contrério, estaria configurado verdadeiro encontro politico, que, sob
o pretexto de ser comédia, promoveu as ideias defendidas por Robert
Faurisson.

Entenderam os juizes também nio se tratar de performance satirica
ou provocativa, mas sim de uma demonstragio de 6dio, antissemitismo
e negacdo do Holocausto. Concluiram, ainda, que o requerente usou seu
direito a liberdade de expressdo para fins incompativeis com os direitos
previstos na Convengao.

Vale destacar, a propdsito, que o teérico Robert Faurisson, que
participou da encenagdo junto ao comediante, também j4 havia tentado
se socorrer do sistema internacional de protegio aos direitos humanos.

Em 1996, a Comissio de Direitos Humanos da ONU, no caso
Robert FFaurisson vs France considerou vélida multa imposta pelo governo
francés com fundamento na Loi Gassot, sob o argumento de que “como
as declaragdes feitas pelo autor, lidas no seu contexto, eram de natureza
a levantar ou fortalecer sentimentos anti-semitas, a restri¢io destinou-se
a garantir a comunidade judia o respeito e a possibilidade de viver livre
do medo de uma atmosfera de anti-semitismo”.

¢) Caso Vejdeland and Others v. Sweden, julgado em 2012

14 Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/01/150114_dieudonne_franca_pai>
Acesso em: 03 set.
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Trata-se de caso emblematico, envolvendo a protecido a dignidade
dos homossexuais. Em breve sintese, os requerentes foram condenados
na Suécia por distribuirem, em uma escola secundaria, folhetos de uma
organizagdo denominada National Youth.

Em tais folhetos eram defendidas ideias no sentido de que os
homossexuais teriam sido os responsaveis pelo desenvolvimento da AIDS,
e que teriam “efeito moralmente destrutivo na sociedade”.

A Corte entendeu que esses pensamentos constituem ofensas
abusivas, ainda que nfo constituam uma chamada direta para atos odiosos,
destacando que a discriminagio baseada na orientagdo sexual é tio séria
e danosa quanto a discriminagdo baseada na diferenga de raga, origem ou
cor. Por isso, entenderam os julgadores ndo ter havido violagéo a liberdade
de expressdo, e que as medidas adotadas pelas autoridades suecas foram
necessarias a protegio da reputagio e dos direitos de terceiros.

Trata-se, mais uma vez, de julgado em que a Corte ponderou que o
hate speech ndo pode ser tolerado, sob o pretexto de se tratar de pensamento
decorrente da liberdade de expressdo.

Passamos a analisar, agora, casos em que a Corte entendeu ter
havido violagdo ao direito de liberdade de expressao.

d) Caso Handyside v. the United Kingdom, julgado em 1976

Este foi o primeiro caso expressivo analisado pela Corte Europeia,
envolvendo violagio a liberdade de expressio.

Embora nio trate especificamente de caso envolvendo discurso de
6dio, este precedente é importante, pois a Corte expressamente afirmou
que a liberdade de expressio nio se aplica somente as informagoes e ideias
tacilmente recebidas pela sociedade, mas também aqueles que ofendem e
chocam qualquer setor da populagio. Isso como consequéncia do pluralismo
e da tolerdncia, sem os quais ndo pode haver sociedade democrética. Isso
significa que qualquer condigdo ou restri¢do deve ser proporcional aos
fins perseguidos pela norma que visa proibir.”

e) Giinduz v. Turkey, julgado em 2003

Neste caso, a CEDH entendeu que houve violagdo ao artigo 10 da
Convengio. O requerente se dizia membro de uma seita islimica. Durante

15 No original: “Freedom of expression applies] not only to “information” or “ideas” that are favorably received
... but also to those that offend, shock or disturb the State or any sector of the population. Such are the
demands of that pluralism, tolerance and broadmindedness without which there can be no “democratic
society.” This means ... that every “formality,” “condition,” “restriction” or “penalty” imposed in this sphere
must be proportionate to the legitimate aim pursued”
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um debate que foi transmitido pela televisio, ele teceu severas criticas aos
principios democrdticos e as institui¢des seculares, e abertamente pediu
a introdugdo da Sharia (lei do Isla) no pafs. Em seu pafs, foi condenado
por incitar a populagdo ao 6dio e hostilidade com base na religido.

Recorreu a CEDH, alegando violagdo a seu direito de liberdade de
expressdo. A CEDH entendeu que, de fato, houve violagdo ao artigo 10
da Convengio, pois as ideias defendidas pelo requerente foram langadas
em um debate publico, e ja eram ideias familiares ao publico.

O debate, inclusive, tinha procurado apresentar a seita e sua visio
de que os valores democraticos seriam incompativeis com a concepgio
do Islamismo. Ressaltou-se que esse topico jd estava em amplo debate
na midia da Turquia, e por isso, a Corte entendeu que as colocagdes do
requerente nio poderiam ser consideradas incitagdo a violéncia ou discurso
de 6dio baseado em intolerancia religiosa. O simples fato de defender
a Sharia, sem convocar violéncia para implementé-la, ndo poderia ser
considerada como hate speech.

Assim, nesse caso, a liberdade de expressdo prevaleceu, embora
o interlocutor tenha defendido ideias extremistas.

f) Peringek v. Switzerland, julgado em 2015

Trata-se de caso envolvendo a condenagio de um politico turco,
na Suiga, por ter publicamente expressado sua visdo de que a deportagdo
e os massacres sofridos pelos Arménios no Império Otomano, no ano
de 1915 e seguintes, ndo constituiu um genocidio.

Os tribunais suigos entenderam que as motivagoes de seu discurso
eram racistas e nacionalistas, e que seus apontamentos nio contribufam
para um debate histérico sobre o tema. Ele, entdo recorreu a Corte
Europeia de Direitos Humanos alegando que sua condenagio criminal
representaria violagdo a liberdade de expressio.

A Corte entendeu que efetivamente houve violagdo ao direito
insculpido no artigo 10 da Convengdo, pois néo seria razoavel imputar
uma condenagdo criminal com o objetivo de proteger os direitos da
comunidade Arménia nesse caso. Destacou, ainda, que o discurso nio
constituiu um chamamento a atos de 6dio e intoleréncia, e que, no contexto
em que fol proferido (na Suica), ndo havia tensdes histéricas sobre o
tema. Considerou, ainda, que ndo existia uma obrigagdo internacional
imputada a Suica para repelir tais atos, e por fim, que ndo houve violagdo
a dignidade da comunidade arménia.
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6 CONCLUSAO

O presente artigo objetivou analisar, sem exaurir o tema, a postura
adotada pela Corte Europeia de Direitos Humanos diante de casos que
envolvam a colisio entre a liberdade de expressdo e outros direitos humanos,
em especial a dignidade da pessoa humana.

E possivel perceber uma forte tendéncia em coibir o discurso de
6dio, quando relacionado ao antissemitismo e a negag¢do do Holocausto,
certamente em razdo do trauma gerado no continente Europeu pelas
atrocidades cometidas durante a II Guerra Mundial pelo regime nazista.

Por outro lado, verifica-se que, ndo é qualquer ofensa que permite
o cerceamento da liberdade de expressdo. A Corte j4 manifestou o
entendimento de que a pluralidade de pensamentos pressupde a coexisténcia
de ideias que podem chocar determinados setores da sociedade.

Em nosso entendimento, este tema deve ser objeto de preocupagdo
tanto pela comunidade juridica internacional, como pela comunidade nacional,
inclusive a brasileira, tendo em vista a crescente utilizagio da internet como
meio de propagacio de discurso de 6dio e incitagdo da violéncia.

Por tim, fazemos alusdo a palestra do professor Paulo Pinto de
Albuquerque, juiz da Corte Europeia de Direitos Humanos por Portugal,
que na palestra proferida aos advogados piblicos participantes do Curso
“Internacional Courts and Constitutions — History, rules and comparative law”,
alertou que, em todo o mundo “sempre havera uma minoria a ser perseguida”.
E necessario, pois, ponderar que o discurso de 6dio contribui para a violagio
de direitos das minorias, e, por isso, deve ser objeto de atengio estatal.

REFERENCIAS

Anotagoes das aulas dos professores Giorgio Repetto, Oreste Pollicino, Marco
Bassini e Giovanni Guzzeta e da Palestra do professor Paulo Pinto de Albuquerque,
Juiz da Corte Europeia de Direitos Humanos. Curso Internacional Courts and
Constitutions — History, rules and comparative law — 27 de junho a 8 de julho de 2016.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de diretto constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

European Convention on Human Rights. Disponivel em: <http://www.echr.coe.
int/Documents/Convention_ ENG.pdf>.

Factsheet — Hate speech. European Court of Human Rights. Disponivel em: <http://
www.echr.coe.int/Documents/FS_Hate_speech_ ENG.pdf>.



136 Publicagoes da Escola da AGU

MCGONALE, Tarlach. The Council of Europe against online hate speech:
Conundrums and challenges. Disponivel em: <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=
09000016800¢170>.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional piiblico e privado.
4. ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

Publicagoes da Escola da AGU: Curso Le Corti Internazionale, 1 Diritti Umani
ed il Diritto in Europa — studi Comparati tra Instituzioni e Sistemi — Escola
da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal — Ano VII, v. 89
(out./dez. 2015).

SARMENTO, Daniel. 4 liberdade de expressio e o problema do “hate speech”.
Disponivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-
liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-
e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 11. ed. Rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 20183.

The ECHR in 50 questions. European Court of Human Rights. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/50Questions_ ENG.pdf>

The origins of the Council of Europe. Disponivel em: <http://www.cvce.eu/en/
education/unit-content/-/unit/026961fe-0d57-4814-a40a-a4ac066a1801/13839cdf-
3e7e-4985-995f-2b6d9b534633>.



