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PODE O DISCURSO DE INCITAMENTO AO ODIO CONSTITUIR
UM LIMITE A LIBERDADE DE EXPRESSAO?

MARTA MACHADO?
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RESUMO

Impde-se desde logo procurar definir o que é discurso de incitamento ao
odio, sendo que uma das principais dificuldades é a limitacdo do contetdo deste
discurso, de modo a perceber-se que tipos de discurso, de manifestagdo poderdo ser
entendidos desta forma. Em linhas muito gerais o discurso de incitamento ao 6dio (Hate
Speech), entende-se como um discurso que visa promover o 6dio baseado na raca,
religido, etnia ou nacionalidade, género ou opcao sexual. Discurso que atenta, a partida,
contra a pedra basilar de qualquer democracia, o principio da dignidade humana.

E quando atos de violéncia atroz sdo motivados por discursos deste cariz, havera
culpabilizacao assente no discurso ou no crime de 6dio?

Uma série de questdes surgem nesta matéria, sendo a questdo central saber
se o discurso de incitamento ao ddio devera ser considerado exercicio legitimo da
liberdade de expressdo, ou se por outro lado podera ser considerado um limite a esta

liberdade fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de expressdo; discurso de incitamento ao 6édio;
direitos fundamentais; principio da proporcionalidade; principio da dignidade da pessoa

humana.

O discurso de incitamento ao 6dio, hate speech, apresenta-se como uma
questdo atual e peremptdria, no plano dos direitos fundamentais, nomeadamente no que

concerne a liberdade de expressdo. Assim, apesar de se apresentar a nivel doutrinal

! Licenciada em Direito pela Universidade do Minho, Pés-Graduada em Direitos Humanos pela
Universidade do Minho, encontrando-se atualmente a escrever a Dissertacdo com vista a obtencdo do
grau de Mestre em Direitos Humanos, também na Universidade do Minho. Inscrita na Ordem dos
Advogados como Advogada-Estagiaria desde dezembro de 2011, encontrando-se também a estagiar num
escritorio de advogados em Braga.
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como pacifico que os direitos fundamentais ndo apresentam um caracter ilimitado, ha
lugar a limites. Contudo, os limites impostos tém de ser criteriosamente analisados.
Afinal, tal como sentenciado pelo Tribunal Constitucional,

a liberdade de expressdo, como os demais direitos fundamentais, ndo é um
direito absoluto ou ilimitado, pois conhece limites imanentes, e, onde o seu
exercicio entra em conflito com direitos fundamentais de outrem, ndo pode
deixarzde sofrer ainda as limitagGes exigidas pela necessidade da realizacéo
destes”.

O artigo 37° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra a
liberdade de expressdo, direito fundamental que encabeca o leque dos direitos
fundamentais de comunicacéo social.

Sob a epigrafe de liberdade de expressdo e informagao, no n° 1 deste artigo
estabelece-se que “todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu
pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, como o direito de
informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminac6es”.

Perante a impossibilidade de impedimentos ou limitagbes por qualquer
forma de tortura, patente no n° 2 do artigo supra mencionado, compreende-se facilmente
a carga historica associada e o acervo no combate a censura e fortalecimento destes
direitos outrora tdo negligenciados.

E fundamental falar em direitos pois a liberdade de expressdo, embora
possua uma ligagdo muito estreita com o direito de informacdo, é um direito distinto.
Englobam-se portanto neste mesmo ambito dois artigos fundamentais, havendo um
vasto numero de questbes associadas ao direito de informacdo e um possivel
reconhecimento de direito de acesso aos diversos meios de comunicago®.

Contudo, apesar de ndo se afigurar como possivel qualquer tipo de
discriminacdo ou censura a liberdade de expressdo, aquela pode dar lugar a presuncao
de que ndo sdo estabelecidos limites a esta liberdade. Assim, o n°3 do artigo supra
referido estipula que este direito ndo é inviolavel, prevendo mecanismos de reacao para
essas mesmas possiveis violagdes, portanto que, “as infragdes cometidas no exercicio
destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de

mera ordenacdo social, sendo a sua apreciacdo respetivamente da competéncia dos

2 Cf. Acordao do TC de 11.05.1989

® Nesse sentido se pronunciam Jorge Miranda e Rui Medeiros, salientando a ideia de que a
possibilidade dada pela Constituicdo no sentido de poder haver exercicio da liberdade de pensamento por
qualquer meio nao poderad implicar uma incondicionada e ilimitada utilizagdo dos meios, carecendo
portanto de distingbes a este nivel, nomeadamente através dos critérios da disponibilidade do acesso,
contexto em que surgem e regime constitucional. Cf. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constitui¢cédo
Portuguesa Anotada, 1, 22 ed., Coimbra, Wolters Kluwer Coimbra Editora, 2010, p. 874

167
Revista Onis Ciéncia, Braga, V. Il, Ano Il N2 7 — Tomo |, maio / agosto 2014 — ISSN 2182-598X



(N~
tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei”. Este
nimero ndo introduz por principio, um caracter de novidade ao ja estipulado
anteriormente em matéria constitucional.

Conforme anteriormente referido, o n°3 do artigo 37° da CRP, confere
legitimos limites ao exercicio da liberdade de expressdo. Afinal, o exercicio de um
direito fundamental tem de assegurar a responsabilidade do mesmo. Devera salientar-se
a ideia de que o uso de um direito tem de ser feito de forma legitima, havendo lugar a
responsabilizacdo no caso de uso ilegitimo ou abusivo do mesmo. Assim, para além dos
limites previstos do ponto de vista criminal®, ha também lugar & responsabilidade civil.

Desenvolvendo a ideia dos limites impostos aos direitos fundamentais,
Vieira de Andrade reconhece trés formas de limitacdo destes direitos, desde logo, os
limites imanentes, sendo o préprio ambito de protecdo constitucional a excluir algumas
formas de exercicio destes direitos’.

Também as colisBes de direitos ou conflitos em sentido estrito constituem
uma forma de limitacdo, na medida em que, se varios valores fundamentais concorrem
entre si, facilmente havera ou podera haver lugar a uma restricdo entre estes. Constitui-
se como exemplo, o caso da liberdade de expressdo que concorre no mesmo ambito da
aplicacdo ao direito ao bom nome e a reputagcdo, na impossibilidade de ambos se
poderem fazer valer exatamente na mesma medida e com 0 mesmo campo de aplicacéo.
Neste caso, recusa-se a hierarquizacao dos valores fundamentais, devendo haver lugar a
uma restri¢do, apenas no sentido de ambos poderem subsistir, pois “[um] critério de
hierarquia ndo é sustentavel e acabaria. De qualquer modo, por suscitar uma série de

16

problemas sem solucdo racional””. A ideia a prosseguir serd sempre de que ndo devera

haver afetacdo do nudcleo fundamental de cada um dos direitos, sempre que tal seja

* Artigo 180°, n° 1 do Cédigo Penal: “[q]uem, dirigindo-se a terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo
sob a forma de suspeita, um facto, ou formular sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra ou
consideracdo, ou reproduzir uma tal imputacéo ou juizo, é punido com pena de priséo até 6 meses ou com
pena de multa até 240 dias”.

Artigo 181°, n° 1 do Cédigo Penal: “[gq]luem injuriar outra pessoa, imputando-lhe factos, mesmo sob
a forma de suspeita, ou dirigindo-lhe palavras, ofensivos da sua honra ou consideracdo, € punido com
pena de prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 120 dias”.

Artigo 185° do Cédigo Penal: “[q]uem, por qualquer forma, ofender gravemente a meméria de
pessoa falecida é punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 240 dias”.

> “[o]s direitos fundamentais tém os seus limites imanentes, isto &, as fronteiras definidas pela prdpria
Constituicdo que os cria ou recria (mesmo quando os recebe)” .Cf. Vital MOREIRA, Os direitos
fundamentais na Constituicao de 1976, 42 edicdo, Coimbra, Almedina, 2010, p.273.

® Cf. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na constituico portuguesa de 1976, op. cit.,
p. 276.
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possivel o ndcleo fundamental deve manter-se intacto, de modo a conseguir
salvaguarda-lo.

Contudo, também as leis restritivas propriamente ditas constituem um
limite, previstas constitucionalmente no artigo 18°, n° 2 e 3 da CRP, preceito que devera
ser interpretado tendo em conta o principio da proporcionalidade’.

Assim impde-se saber se o discurso de incitamento ao 0dio podera constituir
um limite a liberdade de expressdo. Contudo, impde-se definir desde logo o que €
discurso de incitamento ao 6dio. Uma das principais dificuldades é a limitacdo do
contetido deste discurso, de modo a perceber-se que tipos de discurso, de manifestacao
poderao ser entendidos de facto como verdadeiros discursos de incitamento ao édio.

Em linhas gerais o discurso de incitamento ao 6dio (Hate Speech), segundo
Rosenfeld, entende-se como um discurso que tem em vista promover o 6dio baseado na
raca, religido, etnia ou nacionalidade, género ou opgéao sexual. Assim, temos desde logo,
a partida, um discurso que podera atentar contra a pedra basilar de qualquer democracia,
de qualquer Estado de Direito Democratico, o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, podemos ter por um lado um discurso gue incute nos seus
ouvintes um sentimento de 6dio contra um grupo de individuos apresentando um
conteddo puramente discriminatorio, visto que assenta numa primeira analise em
motivos discriminatorios; por outro lado, temos também os discursos que visam
manifestar a discordancia relativamente a organizacdo social ou a politicas econdmicas.
Neste segundo ambito, entende-se facilmente que o espirito critico de um individuo
nesta matéria ndo se deverd confinar a uma opinido positiva das politicas adotadas no
momento. A liberdade de expressdo da e tem de dar lugar a opinides discordantes. Por
conseguinte, estas sdo claramente opinides legitimas e encontram-se protegidas

constitucionalmente.®

7Artigo 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa: “1 - Os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas. 2 - A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constitui¢do, devendo as restricGes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3- As leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a
extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais”.

& Assim entende Miguel Salgueiro Meira, consagrando de forma clara esta distingdo. “Ha que ter em
conta que, sendo a liberdade de expressdo uma liberdade de conteddos, ai se incluem ndo apenas aquelas
manifestagdes de opinido que manifestem simpatia pela ordem legal e democratica implementada na
Constituicdo, mas também aquelas opiniGes contrarias a essa mesma ordem”. Cf. Miguel Sagueiro
MEIRA, Os limites a liberdade de expressdo nos discursos de incitamento ao 6dio, in Verbo Juridico,
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O advogado Miguel Salgueiro Meira apresenta um muito bem conseguido
exemplo, referindo que se um individuo se insurgir contra a politica de imigracéo do seu
pais, e por consequéncia, contra a presenca de um elevado numero de imigrantes por
entender que os empregos destinados a cidad@os nacionais estdo a ser preteridos para
imigrantes, estara a fazer um uso legitimo da liberdade de expressdo®. Isto porque este
tipo de manifestacdo ndo entende unicamente a ofensa dos cidad&@os imigrantes, e como
tal, por muito infundada e discriminatoria que seja, tera de ser legitima.

Contudo, muitas vezes optam-se por discursos mascarados de legalidade, de
convicgdes politicas legitimas, de forma a conferir-se legalidade a discursos que em
ultima analise visam somente uma total discriminacdo e minoracdo de determinado
grupo. Todavia, esta andlise, aparentemente facil a um nivel tedrico, revela-se
particularmente complicada quando aplicada diretamente a casos reais. Ndo sé pela
avaliacdo em si do discurso, fundamental e quase unicamente discriminatorio, mas pela
propria dissimulacdo feita ao mesmo discurso, conferindo-lhe um carécter de legalidade.
Poderéa contudo esta dissimulacao ser valida a luz do Direito?

De um modo geral, parece ndo haver uma clara previsdo ou proibicdo do
discurso de incitamento ao ddio, parecendo haver quase uma lacuna nesta matéria.

Excetuando-se os limites imanentes ao exercicio da liberdade de expressao,
e as sanc¢des penais para a pratica de crimes como injuria ou difamacao, ndo ha qualquer
disposicao constitucional que disponha concretamente sobre os discursos de incitamento
ao adio. Isto porque 0 nosso leque de direitos e deveres constitucionais ndo se encontra
esgotado a partida.

Contudo, mesmo que o discurso em si incite ao 6dio, e mesmo que esta
questdo se torne de alguma forma pacifica, temos sempre de ter em conta que ndo ha
lugar a um ato de dédio, permanecemos no dominio das ideias, ideias que mesmo sendo
exteriorizadas, ndo culminam num ato fisico.

Como anteriormente referido, parecem ter sido deixadas algumas areas
cinzentas, quanto a previsdo ou proibicao deste tipo de discursos, contudo, ha dois casos
onde se dispde de forma incisiva sobre esta matéria, sendo o caso alemao e americano.

Tomando como ponto de referéncia o Cédigo Penal federal aleméo que, no

seu artigo 130°, consagra que “ [quem], de forma capaz de perturbar a paz publica, (1)

2011 Disponivel em <http://www.verbojuridico.com/doutrina/2011/miguelmeira
limitesliberdadeexpressao.pdf>, [10.01.2012], p.11.

% Cf. Miguel Sagueiro MEIRA, Os limites & liberdade de expressdo nos discursos de incitamento ao
odio, op. cit., p.12.
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incitar 6dio contra segmentos da populacdo ou (2) atacar a dignidade humana de outros
por meio de ofensas, maliciosamente degradando e caluniando parte da populacéo, sera
punido com prisdo ndo inferior a trés meses e ndo excedente a cinco anos [...]".
Winfried Brugger, explica mesmo que “[o] §2° desse preceito contém uma proibicao
similar quanto a publicagdes e define expressamente o discurso do 6dio contra “grupos
determinados por nacionalidade, raca, religi&o ou origem técnica [...] .

Estas disposicdes presentes no Codigo Penal federal alemdo tém sido
acatadas pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, na medida em que tém
considerado que a liberdade de expressdo ndo se poderd sobrepor a outros valores
constitucionais contrapostos, sendo necessaria uma adequada ponderacao, respeitando o
principio da proporcionalidade.

Forma diferente de vista é entendida pela Constituicdo americana, “ [estd]
claro que o texto da Constituicdo alema confere a dignidade, personalidade e honra
maior prevaléncia contra o discurso do 6dio do que o faz a Constituicdo americana, que,
por sua vez, silencia sobre todos esses valores”**.

Assim, a Constituicdo americana confere a liberdade de expressdao uma
dimensdo quase absoluta, conferindo muitas vezes protecdo as mais graves formas de
expressdao. A propria jurisprudéncia americana vai no sentido de defesa absoluta da
liberdade de expressdo. Contudo, mesmo protegendo o discurso de incitamento ao édio,
o Estado Americano faz a ressalva do exercicio da liberdade de expressdo como forma
de incitar a atos violentos*?, ou seja cumpre-se uma exigéncia de que este discurso
deveré de facto culminar num ato fisico de violéncia.

Um dos casos mais paradigmaticos respeitantes a esta matéria em Portugal
foi a acusacdo de individuos pertencentes a seccdo portuguesa de Hammeskin Nation,
organizacdo originaria dos Estados Unidos, particularmente violenta e de extrema-
direita, que se orgulha de possuir um exemplar sentido de dever, disciplina, honra e
nobreza de luta pela causa nacionalista. Estes individuos enfrentaram acusacdes pela

pratica de discriminacdo racial reiterada e infracbes conexas aliadas a difusdo de

19 Cf. Winfried BRUGGER, Proibic&o ou Protecdo do Discurso do Odio? Algumas Observacdes sobre
o Direito Alem&o e Americano, in Direito Publico, vol. 1, n° 15, Jan-Fev-Mar, 2007, Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewArticle/521, [12.01.2012], bp.
121.

1 Cf. Winfried BRUGGER, Proibico ou Protecdo do Discurso do Odio? Algumas Observacdes sobre
o Direito Alem&o e Americano, op. cit., p.123.

12 Caso Bradenburg vs. Ohio, 1969.
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mensagens racistas, xenofobia, antissemitismo, aliados a um constante incitamento ao
6dio e a violéncia®.

A divulgacdo das mensagens de cariz racista e altamente discriminatério
eram feitas sobretudo através de “[...] meios de comunicagdo tradicionais e eletronicos,
bem como concertos musicais, encontros, concentragdes e manifestacoes [...]"".

A 3 de outubro de 2008, no Tribunal de Monsanto, ha entdo lugar a esta
histérica decisdo judicial, havendo lugar a 18 condenacfes a pena de prisdo por
discriminagdo racial dos 36 individuos acusados.

Né&o poderdo restar quaisquer davidas do relevo da liberdade de expressao,
do seu papel na nossa historia e nos nossos preceitos constitucionais. Alias €
especialmente perigoso separar a liberdade de expressdo e destrinca-la da ideia de
Estado de Direito Democratico. Também ndo podera haver divida que no dominio dos
direitos fundamentais ndo ha lugar a consagragdo de um carécter absoluto e ilimitado.

Assim, também a liberdade de expressdo ndo poderd ter um carécter
ilimitado, sendo o discurso de incitamento ao 6dio um dos principais limites a este
direito fundamental. Afinal, ndo teria sentido entender-se de outra forma, ndo quando
este discurso atenta de forma tdo direta contra a dignidade humana, contra a igualdade;
quando se utiliza a expressdo do pensamento para unicamente minorar e discriminar
grupos de individuos, que aos olhos dos discursantes sdo despidos de igualdade e
mesmo de humanidade.

Este atentado aos direitos humanos vai ainda mais longe quando se assistem
a atos de violéncia atroz, motivados por discursos deste cariz. A partir deste momento,
passa-se entdo para o dominio da violéncia fisica, por parte de individuos que foram
instigados, dominados pelo dédio, por razBes de sexo, racga, lingua, religido, orientacao
sexual, convicgdes politicas, condigdo social ou orientagdo sexual. Ou seja, 0 mero
discurso, a mera expressao, exteriorizacdo do pensamento podera de facto culminar num
ato de violéncia fisico.

Assim, o discurso de incitamento ao 6dio ndo podera ser considerado um
exercicio legitimo da liberdade de expressao, ndo quando atenta contra a essencialidade
deste direito fundamental. Num contexto onde facilmente se podem adotar posi¢des

13 Cfr. Bruno PEIXE, et all. O Racismo e a Xenofobia em Portugal (2001-2007), Oeiras, NUMENA —
Centro de Investigagdo em Ciéncias Sociais e Humanas, 2008, p. 18.

“ Enric VIVES-RUBIO. Elemento de extrema-direita acusados de crimes raciais e posse de armas
védo a julgamento. Publico, 29.11.2007 Disponivel em <http://www.publico.pt/Sociedade/elementos-de-
extremadireita-acusados-de-crimes-raciais-e-posse-de-armas-vao-a-julgamento-1312289> [10.10.2012].

172
Revista Onis Ciéncia, Braga, V. Il, Ano Il N2 7 — Tomo |, maio / agosto 2014 — ISSN 2182-598X


http://www.publico.pt/Sociedade/elementos-de-extremadireita-acusados-de-crimes-raciais-e-posse-de-armas-vao-a-julgamento-1312289
http://www.publico.pt/Sociedade/elementos-de-extremadireita-acusados-de-crimes-raciais-e-posse-de-armas-vao-a-julgamento-1312289

ham, 2

- B §
A\
3

for
A 1. oo

~—
{ |

)

extremistas, tera de ressalvar-se o respeito pela liberdade de expresséo, pelo uso deste

direito fundamental, mas também por todo o nosso leque de direitos fundamentais

previstos constitucionalmente e, com base num critério de proporcionalidade, procurar

gue o respeito sobressaia.
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