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Resumo:

A discusséo acerca do discurso de ddio tem ganhado cada vez mais forga assim como
seu tratamento juridico tem recebido cada vez mais aten¢do na maioria das sociedades
democraticas. Este estudo se propde a refletir sobre os efeitos do discurso do édio nas
sociedades democréaticas debrucando-se, especialmente, sobre o debate da questdo da
influéncia das redes sociais na amplificacdo das manifestages de discurso de ddio, no
que se refere ao impacto, a extensdo e a vida util das difamacdes, dos insultos e das
demais manifestacdes de discurso de 6dio nestes espacos. A partir da andlise da
jurisprudéncia e do ordenamento juridico dos Estados Unidos e da Alemanha, paises
que tratam do tema com mais profundidade, busca conhecer e compreender as propostas
doutrinarias que melhor se encaixam a eventual restricdo da liberdade de expressdo e a
criminalizacdo do discurso de 6dio. Ao final, este estudo sustenta que a criminalizacdo
do discurso de dédio pode restabelecer a confianca das minorias vulneraveis de que todos
os integrantes da sociedade sdo merecedores de tratamento igualitario, garantir o direito
a ndo ser discriminado e assim efetivar a dignidade desses grupos, bem juridico que
buscamos tutelar. Os efeitos causados aos destinatarios deste tipo de discurso, dentre 0s
quais destacam-se 0s ataques a reputacdo e o abalo na autoestima, o efeito silenciador e
o efeito cumulativo, provocam danos a bens juridicos de interesse social como a paz
social, a ordem publica e o principio democrético. Dito de outro modo, a criminalizacdo
do discurso do édio se justifica por estarmos diante de manifestacdes antidemocréaticas
que violam o nucleo essencial do principio democratico que é a da dignidade da pessoa
humana em sua dimens&o social, a garantia do bem publico de que todos sdo iguais em

dignidade.
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Abstract:

The discussion about hate speech has gained increasing strength as its legal treatment
has received increasing attention in most democratic societies. This study aims to reflect
on the effects of hate speech in democratic societies, focusing in particular on the debate
on the issue of the influence of social networks on the amplification of hate speech

manifestations in terms of impact, extension and the useful life of defamation, insults



and other manifestations of hate speech in these spaces. Based on an analysis of the
jurisprudence and legal system of the United States and Germany, countries that deal
with the subject with more depth, tries to know and understand the doctrinal proposals
that best fit the eventual restriction of freedom of speech and the criminalization of hate
speech. In the end, this study maintains that the criminalization of hate speech can re-
establish the trust of vulnerable minorities that all members of society deserve equal
treatment, guarantee the right not to be discriminated against and thus to realize the
dignity of these groups, which we seek to protect. The effects caused to the recipients of
this type of discourse, such as attacks on reputation and self-esteem, the silencing effect
and cumulative effect, cause harm to juridical interests of social interest such as social
peace, public order and the democratic principle. Put another way, the criminalization of
hate speech is justified by the fact that we are faced with anti-democratic manifestations
that violate the essential core of the democratic principle, which is the dignity of the
human person in its social dimension, the guarantee of the public good that all are equal
in dignity.
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minorities.
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Introducéo

Ainda que o Direito sempre tenha se ocupado de agdes e manifestacdes ofensivas,
lesivas e que incitam a violéncia, nos Gltimos anos, a preocupagdo com 0 que se
convencionou chamar de discurso de 6dio tem aumentado na mesma proporcao que esse
tipo de manifestacdo. A exasperacao dos sentimentos de pertencimento do ser humano
a diferentes grupos ou identidades sociais, a radicalizacdo e a vulgarizagdo da
linguagem e, finalmente, a ampliacdo dos meios de comunicacdo e a generalizacdo de
novas formas de interacdo social, dentre as quais destacam-se 0 uso das redes sociais na
internet, permitiu a amplificacdo da propagacdo de discurso de ddio e a conformacéo
deste em verdadeira ameaca aos direitos humanos e aos direitos fundamentais de seus

destinatarios.

Os desafios colocados pelo discurso de &dio estdo crescendo em sociedades
multiculturais, em que o convivio de diversas comunidades culturais multiplica as vozes
discordantes e a rejeicdo daqueles que ndao compartilham credo, etnia, tradicGes e ou
comportamentos e discursos hegemonicos. A coexisténcia de diferentes comunidades
com visdes divergentes do mundo, tradi¢des culturais e religiosas conflitantes e praticas
e costumes diferentes, as vezes dificilmente conciliaveis, constitui um foco de
importantes conflitos sociais. Tais conflitos derivados deste convivio na diversidade tém
sido agravados nos ultimos anos pelo enorme influxo de imigracdo para a Europa, pelo
trauma do episodio de 11 de setembro nos Estados Unidos, pelos conflitos no Oriente
Médio e pela tensdo e polarizacdo na América Latina que, entre outros fendmenos,
geram terreno propicio para alimentar reagcGes de menosprezo, patrocinadas ndo apenas
por grupos marginais mas também por parte de politicos que viram como os slogans
populistas da xenofobia e da intolerdncia encontram eco e apoio eleitoral em amplas

camadas da opini&o publica.

A discusséo acerca do discurso de 6dio tem ganhado cada vez mais for¢a bem como seu
tratamento juridico tem recebido cada vez mais atencdo na maioria das sociedades
democraticas. Este estudo se propde a refletir sobre os efeitos do discurso do 6dio nas
sociedades democréatica debrucando-se, especialmente, sobre o debate da questdo da
amplificacdo desses discursos atraves da internet e das redes sociais e sobre os

fundamentos e o0s modos da sua incriminacdo. Para tal, nossas analises,



questionamentos e consideracdes transcenderdo as fronteiras do juridico e realizar-se-do
através de uma abordagem multidisciplinar e interdisciplinar, objetivando a
contextualizagcdo, a compreensdo e uma solucdo adequada para a problematica do

discurso de adio.

Iniciaremos este estudo tratando da caracterizacdo do discurso do 6dio de acordo com
doutrina e jurisprudéncia mais atual, para o0 que buscaremos a conceituacdo mais precisa
possivel de discurso de 6dio, dificuldade que se coloca dada a amplitude do tema e da
gama de interpretagbes e do tratamento juridico que tem recebido. Além disso,
buscaremos conhecer suas causas, mapearemos suas manifestacdes e analisaremos 0s

efeitos do discurso de ddio nas sociedades democraticas.

A seguir, partindo do principio que as redes sociais da internet, devido as suas
caracteristicas, reduziram as barreiras de interacdo social, analisaremos as mudancas
provocadas por elas na forma de sociabilidade moderna e sua relagdo com a ampliacéo
da propagacdo dos discursos de 6dio, buscando compreender como o espaco social da
internet e, especialmente das redes sociais, tem se convertido num campo fértil e

propicio para a propagacao de mensagens discriminatdrias e odiosas.

O discurso de 6dio tem se manifestado em todas as sociedades ocidentais e, por isso,
recebido tratamento juridico na maioria destes paises. As manifestacdes, os discursos e
as tensdes apresentam particularidades e especificidades que variam de acordo com a
formacdo cultural e social de cada pais. Assim sendo, descentralizaremos a analise
realizada nesse estudo, buscando conhecer e compreender em todas as suas dimensdes a
jurisprudéncia e o ordenamento juridico dos Estados Unidos e da Alemanha, paises que
tratam do tema com mais propriedade e profundidade.

Por fim, trataremos da regulacdo da liberdade de expressdo e da possibilidade da
tipificacdo das manifestaces de discurso de odio. A extenséo e a indeterminagédo das
figuras de provocagdo a discriminacdo e 6dio permite uma interpretacdo que inclui
comportamentos comunicativos protegidos pela liberdade de expresséo, como
manifestacOes de rejeicdo de certas praticas culturais exclusivas de alguns grupos ou
discursos politicos criticos acerca de certos coletivos. Desta forma, partindo do
principio que esta regulacdo é particularmente complexa néo sé devido a dificuldade de
delimitar o contedo da liberdade de expressdao mas também devido a dificuldade de se

afirmar com clareza o contetdo e os limites do que seria proibido e, considerando que,
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se ndao ha direitos absolutos, também ndo ha limites absolutos, trataremos das
particularidades que envolvem o tema para responder a questdo da garantia
constitucional a liberdade de expressao versus o uso das liberdades comunicativas como

forma de violéncia.

A partir dessa analise, avaliaremos a possibilidade de limitar a liberdade de expressdo
nos casos de discurso de 6dio contra grupos vitimizados ou historicamente vulneraveis,
as chamadas minorias vulneraveis. Contudo, partimos do principio que a luta contra o
fendmeno do discurso de dédio, que dissolve a cola da igualdade e da dignidade que
estrutura toda a sociedade, é muito complexa e que é sempre questionavel que o
instrumento mais apropriado seja o Direito Penal, com sua enorme carga aflitiva e
estigmatizante. Contudo, precisamos avaliar os interesses fundamentais das sociedades
democréticas que podem ser feridos por este tipo de discurso (igualdade, dignidade,
reconhecimento e paz social) e, sO a partir dessa analise, concordar com a intervencao
penal no campo liberdade de expressdao para proteger 0s membros das minorias

vulneraveis dos efeitos deletérios do discurso de 6dio.



I. Caracterizacéo do discurso do 6dio

Iniciamos este estudo tratando da caracterizacdo do discurso do odio de acordo com
doutrina e jurisprudéncia mais atual, onde buscaremos a conceituagdo mais precisa
possivel de discurso de 6dio, dificuldade que se coloca dada a amplitude do tema e da
gama de interpretacOes e tratamento que tem recebido. Além disso, estudaremos suas
causas, mapearemos suas manifestacfes e estudaremos os efeitos do discurso de 6dio

nas sociedades democraticas.

Muito se tem falado sobre discurso de 6dio mas, dada a amplitude do tema, ainda é
dificil de formular uma conceituacdo definitiva do fenébmeno, ao que, de todo modo,
este trabalho nédo se pretende. Dada a ambigiidade e a facilidade com que este conceito
é distorcido®, principalmente, quando se coloca sobre a mesa a discussdo sobre
restricGes a liberdade de expressdo, gostariamos de poder prescindir dessa definicdo na
discussdo juridica. Por outro lado, sabemos que, esta definicdo pode nos ajudar a
corrigir algumas simplificacdes verificadas nos espacos publicos, seja na imprensa ou
nos debates politicos, e também na ponderacdo que se faz necessaria para o bom

desenvolvimento deste estudo.

1. Conceituagao

Sendo necessario delimitar prima facie este conceito encontramos em Waldron a
definicdo mais préxima do que acreditamos se tratar o discurso de édio: todas as acdes e
omissdes explicitas ou implicitas que tenham como objetivo minar a confianca de que
0s membros de grupos vulneraveis sdo aceitos na sociedade da mesma forma que os
demais. Estas agdes e omissfes, em geral, expressam desrespeito, desprezo, 6dio e
caltinia sobre os membros dos grupos minoritarios 2 e, em consequinte, que eles ndo s&o

aceitos em igualdade de condi¢6es na sociedade.

As legislacdes das nagOes que ja tipificaram o discurso de o0dio nos auxiliam na busca
por uma conceituacdo mais precisa. A legislacdo espanhola pune a manifestacédo e a

difusdo de Odio através de palavras ou imagens, dirigidas contra determinados grupos

1 ALCACER GUIRAO, Rafael. Diversidad cultural, intolerancia y derecho penal. Revista
Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2016, nim. 18-11, pp. 1-55, p. 5.

2 WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech, Harvard, 2012, p. 27; 41 e 88



por raz@es racistas, antissemitas ou outras referéncias a ideologia, religido ou crenca,
situagcdo familiar, etnia, raca, origem nacional, sexo, orientagdo ou identidade sexual,
razbes de género, doenca ou deficiéncia®. O Codigo Penal aleméo proibe insultos,
caltnias ou difamacdes que atinjam a dignidade das pessoas, criminaliza a exibicdo de
suasticas ou outros simbolos nazistas e, assim como outros paises, pune a negacdo do
Holocausto. A legislacdo penal dinamarquesa proibe difamacdo publica dirigida grupos
identificados por raga, cor, origem nacional ou étnica, religido ou inclinacdo sexual. Na
Noruega, o Codigo Penal Geral, baseado no interesse publico, autoriza as autoridades
publicas a processar declaracdes difamatorias dirigidas contra um grande nimero de
pessoas ou mesmo grupos sem identidade definida. A legislagcdo britanica proibe a
publicacdo de material calculado para provocar o 6dio racial e considera ilegais
expressdes de Adio inter-religioso mesmo quando ndo ha perspectiva imediata de
violéncia. Por fim, paises como Nova Zelandia, Canada e Franca usam suas leis para
proteger grupos étnicos e raciais de manifestagdes ameacadoras, abusivas ou ofensivas
que possam gerar hostilidade ou leva-los ao desprezo ou escarnio publico e de

difamacdes contra qualquer raca, credo religioso ou orientacdo sexual®.

Importa dizer que a difamacdo de que, tanto as legislacbes quanto os autores
apresentados, estdo a falar é a difamacdo coletiva®, porquanto as manifestacdes de
discurso de oOdio, em geral, sdo ataques - seja através de insultos ou de epitetos

preconceituosos - abusos e assédios® dirigidos a um grupo de pessoas devido a alguma

® DE PABLO SERRANO, Alejandro Luis, TAPIA BALLESTEROS, Patricia. Discurso del
odio: problemas en la delimitacion del bien juridico y en la nueva configuracion del tipo penal.
Diario La Ley, N° 8911, Seccion Doctrina, 30 de Enero de 2017, Editorial Wolters Kluwer. p. 8.

* WALDRON, 2012, p. 29; 30; 40 e 46

> Segundo Waldron, Op. Cit., p. 50 e 53 (em tradugdo livre): “Néo ha razdes para insistir que
devemos nos preocupar com o impacto da difamacdo apenas individualmente. (...) Devemos
lidar com a difamacéo, o insulto ou a caltnia no nivel em que ela se destina e de acordo com 0s
danos que causar: se for a nivel de grupo, assim deve ser tratada”. Além disso, nos casos em que
o discurso é dirigido contra uma Unica pessoa, a maioria das legislacdes possui tipificacdo
penal, como no caso da Alemanha onde ataques verbais podem ser enquadrados como insulto
ou difamacdo, pois sdo entendidos como ataques ilicitos & honra de outra pessoa mediante
demonstragdo intencional de falta de respeito. cf. BRUGGER, Winfried, The Treatment of Hate
Speech in German Constitutional Law (Part 1), Vol. 3, n° 12 German Law Journal, 2002, p. 6
Disponivel em http://www.germanlawjournal.com/volume-03-no-12. Acesso em 30 mar 2018

® SIMPSON, Robert Mark, Dignity, Harm and Hate Speech, Law and Philosophy, 2013, Vol.
32, ed. 6, pp 701-728, p. 701. Disponivel em https://doi.org/10.1007/s10982-012-9164-z.
Acesso em 30 mar 2018
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de suas caracteristicas identitarias. Além disso, € importante aclarar que os conceitos de
ofensa, calinia e mesmo de difamacdo, a despeito de possuirem significado técnico
legal no ordenamento juridico da maioria dos paises ocidentais, sdo insuficientes para
tipificar as acdes e omissOes atribuidas as manifestacbes de discurso de odio. Isso
porque o discurso de odio traz em si uma espécie de motivacao que é capaz de agravar
ofensas, callnias e difamacdes e que chega ao ponto de incitar a multiddo a tratar de
forma degradante um grupo de pessoas’ tornando-se, inclusive, capaz de violar a paz

social®.

Ainda, de acordo com a defini¢do da Resolucdo 20 de 1997 do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, o discurso de ddio deve ser entendido como "qualquer forma de
expressdo que propague, incite, promova ou justifique o 6dio racial, a xenofobia, o
antissemitismo e ou qualquer outra forma de 6dio baseada na intoleréncia, incluindo a
intolerdncia expressa na forma de nacionalismo agressivo e etnocentrismo,
discriminagdo e hostilidade contra minorias, imigrantes e descendentes de imigrantes”.
Este conceito foi complementado pela Comissdo Europeia contra o Racismo e a
Intolerancia do mesmo érgdo em marco de 2016 em sua Recomendagdo n. 15, e
definido "como uma promocdo ou instigacdo, em qualquer das suas formas, de odio,
humilhacdo ou 0 menosprezo de uma pessoa ou grupo de pessoas, bem como o assédio,
0 menosprezo, a disseminacdo de esteredtipos negativos, a estigmatizacdo ou ameaca

em relacdo a uma pessoa ou grupo de pessoas baseadas em razdes de raca’, cor,

"WALDRON, 2012, p. 34, 44 e 54

8 Conforme trataremos com mais vagar e profundidade no item 3 deste capitulo, o discurso de
odio é capaz de perturbar a paz social. Desta concepgdo, decorre a autorizagdo legistativa
americana para a punicdo de manifestagdes de discurso de ddio e também de violéncia contra
minorias desempoderadas, até mesmo antes do incitamento concreto para um ato criminoso
especifico. Trata-se da tipificagdo do que se entende como o “perigo de um perigo” uma vez
que ndo € necessario que o incitamento ao Odio e a violéncia produza um risco presente,
bastando que se configure o provavel aumento de perigo para as minorias para que se autorize a
punicéo. Isto se deve ao fato de o legislador americano entender o incitamento ao discurso de
odio, especialmente o racial, como um risco geral de ruptura da paz pablica, da ocorréncia de
crimes de 6dio, além de violagbes a dignidade e a honra dos pertencentes aos grupos
destinatérios desse tipo de discurso. cf. GARD, Stephen W., Fighting Words as Free Speech,
vol. 58, Washington University Law Review. 1980, pp. 531-581, p. 536-537 Disponivel em:
http://openscholarship.wustl.edu/law_lawreview/vol58/iss3/6 Acesso em 28 jun 2018

% De acordo com a posicdo defendida pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro
Mauricio José Corréa — a qual nos filiamos - no julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS,
conhecido como Caso Ellwanger, a evolu¢cdo no campo da genética desconstruiu o conceito
tradicional de raca. A analise do DNA de homens e mulheres pertencentes a quatro etnias
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ascendéncia, origem nacional ou étnica, idade, deficiéncia, linguagem, religido ou
crenca, sexo, género, identidade de género, orientagdo sexual e outras caracteristicas ou

condicdes pessoais". X 1

Ainda que, como dito anteriormente, ndo tenhamos a pretencdo de formular uma
conceituacdo precisa de discurso de 6dio, no que é relevante para o quadro de discussdo
que queremos seguir, entendemos que a esséncia do discurso de 6dio é a manifestacao
publica de desprezo, rejeicdo e preconceito contra certos individuos ou grupos sociais
em resposta as suas caracteristicas identidarias. Desta forma, consideramos a
discriminacdo e a marginalizacdo de sdo vitimas os receptores destas mensagens - 0S
membros dos grupos minoritarios - e que se retroalimentam através desses discursos,

como um dos principais efeitos do discurso de ddio nas sociedades democraticas™.

diferentes evidenciou que o gemona humano de brancos, negros, chineses e hispanicos difere
tanto entre si quanto dentro das préprias etnias. A comprovacao da infima diferenca genética
entre nds, dada a estimativa de que apenas 0,1% do genoma é responsavel pela individualidade
de cada ser humano, suplantou definitavamente a concepcéo de que o conceito de raga seria um
conceito biolégico, passando a ser encarado como um conceito social que, quando analisado
criticamente, mostra-se muito mais a servi¢o da hierarquizagédo entre seres humanos do que da
gradacdo de caracteristicas distintivas entre as pessoas. cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus 82.424/RS. p.5509.

% Recomendagio 20 de 1997 do Comité de Ministros sobre o “discurso de 6dio”. Disponivel
em
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/Doc/CM/Rec%281997%29020&ExpMem_en.a
sp. Acesso em 02 abr 2018.

" Nesse mesmo sentido, SIMPSON, 2013, p. 702 esclarece que qualquer fala que transmite o
desprezo baseado em caracteristicas identitarias contar& como discurso de 6dio,
independentemente de como é usado e de como esse discurso afeta seus alvos (por exemplo,
declaragdes de que todos os mugulmanos sdo terroristas ou de que 0s gays sdo seres humanos de
segunda classe), também certas exibicGes de "simbolos de 6dio" (por exemplo, suésticas ou
cruzes em chamas). Desta forma, estas atividades sdo classificadas como discurso de 6dio se, e
na medida em que, transmitem a idéia de que pertencer a um determinado grupo social garante
que alguém esté fadado a ser ou serd tratado com desprezo.

2 Ainda que a maioria das definices de discurso de 6dio faca referéncia a palavras, agdes e
omissdes que tém a capacidade de instigar a violéncia, além do 6dio e da discriminacdo, como
demonstraremos nas préximas paginas, entendemos que a incitacdo a violéncia ndo € necessaria
para a caracterizacdo do discurso de ddio dados os efeitos que produz em seus destinatarios e,
por consequinte, nas sociedades democraticas mesmo através de manifestacbes que nao
contenham ameagas explicitas e ou incitacdo a violéncia.
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2. Mapeamento de suas manifestacoes

Os desafios colocados pelo discurso de &dio estdo crescendo em sociedades
multiculturais, em que o convivio de diversas comunidades culturais multiplica as vozes
discordantes e a rejeicdo daqueles que ndo compartilham credo, etnia ou tradigdes e ou
comportamentos e discursos hegemonicos. A coexisténcia de diferentes comunidades
com visOes divergentes do mundo, tradi¢des culturais e religiosas conflitantes e praticas
e costumes diferentes, as vezes dificilmente concilidveis, constitui um foco de
importantes conflitos sociais. Tais conflitos derivados deste convivio na diversidade tém
sido agravados nos ultimos anos pelo enorme influxo de imigragdo para a Europa, pelo
trauma do episodio de 11 de setembro nos Estados Unidos, pelos conflitos no Oriente
Médio e pela tensdo e polarizacdo na América Latina que, entre outros fendmenos,
geram terreno propicio para alimentar reacdes de menosprezo, patrocinadas ndo apenas
por grupos marginais mas também por parte de politicos que viram como os slogans
populistas da xenofobia e da intolerancia encontram eco e apoio eleitoral em amplas

camadas de opinido publica.

O discurso violento que se origina a partir das tenses geopoliticas e de politica interna
tem sido proferido pelos grupos majoritarios contra os membros das minorias
vulneraveis por culpa-los pela perda de um status quo, responsabilizando-os pelas crises
politicas, sociais, econdmicas e de seguranca que acometem a maioria dos paises
ocidentais. Desta forma, os grupos minoritarios sdo discriminados e marginalizados por
causa de suas diferencas, ndo tem acesso equitativo a meios econémicos e politicos e

nem possibilidades iguais de afirmar e praticar sua cultura ou religido™.

Conforme dito ao inicio, este estudo centrar-se-a na identificacdo e compreensdo dos
efeitos provocados pelo discurso de 6dio em seus destinatarios para, a partir disso,
buscar a melhor resposta juridica para este fendbmeno. Para tal, partimos do principio
que as manifestacdes de discurso de 6dio sdo muito mais amplas que meras palavras
escritas ou faladas, que os efeitos produzidos vao muito além da mera ofensa e por isso
buscamos, através da andlise do discurso, conhecer suas mais variadas formas de

expressdo e, por conseguinte, seus impactos.

3 ALCACER GUIRAO, 2016, p. 3 e 10.
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A andlise do discurso nos mostra que a realidade é descrita através da linguagem™.
Linguagem que € entendida como um trabalho simbélico em que a tomada da palavra é
um ato social com todas as suas implicagOes, conflitos, reconhecimentos, relagcdes de
poder, constituicdo de identidade, etc™ e que por isso é tratada como uma figuragdo

l6gica do mundo que tende a tracar um paralelo com a realidade®.

As figuracdes que compde a linguagem podem ser corretas ou incorretas, verdadeiras ou
falsas, para o que devemos compara-la com a realidade. Contudo, mesmo que sejam
falsas ou incorretas, estas figuracGes tem o poder de, através da linguagem, construir
uma narrativa, uma leitura do mundo que passara a fazer parte do imaginario coletivo da

sociedade.

De acordo com Foucault'’, a definicéo de verdade esté ligada aos sistemas de poder, de
modo que é possivel dizer que existe uma relacdo entre verdade e poder e que todos 0s
discursos podem ser vistos funcionando como regimes de verdade. Segundo o autor,
cada sociedade tem seu regime de verdade, sua politica geral de verdade, isto €, os tipos
de discurso que aceita e faz funcionar como verdadeiros. Contudo, mais importante que
0 contetido dos discursos é o papel que eles desempenham na ordenacdo do mundo, vez
que o discurso dominante tem o poder de determinar o que é aceito ou ndo numa

sociedade, independemente do que diz e ou legitima.

Faz-se necessario considerar que o discurso dominante ndo esta comprometido com
uma verdade absoluta ou universal, pelo contrario, € ele que produz a verdade, que
legitima certo campo de enunciados e marginaliza outros - 0 que o autor chama de
partilha da verdade — de modo que sempre havera um discurso capaz de constranger 0S
demais a se restringirem a verdade que ele estabelece, levando em consideragdo apenas

seu posicionamento na malha de tensfes sociais e desconsiderando a substancia daquilo

“ WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Trad. José Arthur Giannotti.
Sdo Paulo: Companhia Editor Nacional/ Editora da Universidade de S&o Paulo, 1968, p. 59

5 SANTOS, Marco Aurelio Moura dos. O Discurso do Odio em Redes Sociais. 1. ed. Lara
Editorial, Sdo Paulo, 2016, posic¢do 591 Kindle

" WITTGENSTEIN. Op. cit., p. 60-61

' FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Aula inaugural no Collége de France.
Pronunciada em 2 de dezembro de 1970. Traducdo de Laura Fraga de Almeida Sampaio. S&o
Paulo: Loyola: 1996, p. 31-36
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que profere. Logo, importa apenas 0 que o discurso dominante estabelece como

verdade em favor de sua manutengao.

Desta forma, evidencia-se que os discursos tem um papel fundamental na manutengéo
ou transformacéo das sociedades, que nada mais sé&o do que o produto das interagOes
simbolicas entre seus membros. Interacfes essas que sdo moldadas de acordo com a
forma como seus membros agem uns em relacdo aos outros e com a influéncia que a
linguaguem exerce na atribuicdo de significados aos individuos ou aos grupos. A partir
disso, as sociedades passam a classificar seus membros em, pelo menos, duas
categorias: aqueles considerados mais valorosos e aqueles que estardo marcados por um
baixo valor social. Em um ponto mais extremo, esse processo acaba por criar o estigma
social que atribuira a determinados grupos um conjunto de caracteristicas que, por ndo

serem aceitas pela comunidade com a qual convivem, acabara por isola-los*®.

Antes de prosseguirmos com o estudo das manifestacGes de discurso de ddio, € preciso
ter claro que toda e qualquer conduta que se possa considerar discurso de 6dio tera que
ver necessariamente com discurso, ou seja, com a expressdo de idéias. Deste modo,
mantém-se livie o pensamento'®, protegido pela liberdade de consciéncia e as
convicgdes pessoais, por mais que possam Ser execraveis € mesmo contrarias a
dignidade humana, desde que ndo externalizadas, ndo transformadas em discurso capaz
de comunicar uma ideia, seguem protegidas. Nesse sentido, entendemos que a violéncia
real, as agressdes fisicas ndo sdo discurso e, por isso, ndo serdo objeto desse estudo.
Ademais, ndo se tem noticia de que haja algum ordenamento juridico ocidental que
ainda n&o tenha tipificado penalmente as ofensas & integridade fisica®.

As manifestacGes de discurso do 6dio podem se dar por meio de palavras escritas ou
faladas, publicacdes sob qualquer forma, tais como mensagens, avisos, imagens, sinais,
simbolos, desenhos, pinturas, musica, pe¢as de teatro ou videos. Através de meios
eletronicos, utilizados para sua disseminacdo e armazenamento e tambeém através de

outras condutas utilizadas para comunicar uma ideia, mensagem ou opinido como, por

¥ GOFFMAN, Erving. Stigma: Notes On The Management Of Spoiled Identity. Englewood
Cliffs, N.J. Prentice-Hall, 1963, p. 15-18

Y WALDRON, 2012, p. 38.

2 WEBER, Anne. Manual on hate speech. Estrasburgo: Council of Europe, 2009, p.1
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exemplo, gestos ou qualquer outra representacdo que indique discriminagdo ou intengéo
de discriminagéo contra qualquer pessoa ou qualquer grupo de pessoas por causa de sua

raca, cor, origem nacional ou étnica, religido ou inclinacio sexual % %,

Dentre 0 que se entende por discurso de 6dio estdo incluidos desde insultos e ameagas
de natureza racista ou sexista até a provocacdo ao genocidio, desde o enaltecimento do
terrorismo a negacédo do Holocausto e desde a queima de cruzes pelo Ku Klux Klan até

a pornografia®® 2.

Pode ser algo tdao grosseiro quanto as mensagens de “Fora
Mugulmanos!” que passaram a ser frequentes nos Estados Unidos ap6s o episodio de 11
de setembro, quanto cartazes exibidos por nazistas ou simpatizantes dizendo que "Hitler
deveria ter terminado o trabalho™ quanto torcedores de um time de futebol que imitam

macacos e ou atiram bananas na direcio de um determinado jogador negro®.

O discurso de odio se manifesta a partir de expressdes que geram perigo iminente até as
que sdo tratadas em andlises rasas e ou baseadas no senso comum como "politicamente

® nos ensina, o discurso de édio se

incorretas”. Nesse sentido, conforme Waldron?
manifesta em expressdes que vado além da opinido e da caracterizacdo moral dos
membros de um grupo e que passam a incorporar sinais, slogans ou instrucées
destinadas a degradar, ainda que implicitamente, os destinatarios desse discurso. Sendo
assim, € preciso ter claro, especialmente quando se trata da regulacdo e ou da

incriminacdo do discurso de 6dio, que ndo se esta a falar ou a tratar apenas de atitudes

2 Council of Europe: European Commission Against Racism and Intolerance (ECRI), ECRI
General Policy Recommendation N°15 on combating Hate Speech, 8 December 2015, p. 17
Disponivel em: http://www.refworld.org/docid/58131b4f4.html. Acesso em 03 abr 2018.

2 WALDRON, Op. cit, p. 27

2 ALCACER GUIRAO, Rafael. Discurso del odio y discurso politico: En defensa de la libertad
de los intolerantes. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2012, nim.
14-02, pp. 2-32, p. 13. Neste mesmo sentido, WALDRON, Op. cit., p. 34.

2 No item 3 deste capitulo trataremos com mais vagar do paralelo que se tem estabelecido entre
os efeitos da pornografia - especialmente a partir de Catharine Mackinnon - e do discurso de
odio.

% Daniel Alves ironiza ato racista e come banana jogada por torcida. UOL.27 abril 2014.
Disponivel em https://esporte.uol.com.br/futebol/campeonatos/espanhol/ultimas-
noticias/2014/04/27/dani-alves-come-banana-racista-forca-2-gols-contra-e-ajuda-barca-a-
virar.htm. Acesso em 03 abr de 2018.

% WALDRON, 2012, p. 59 e 3
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explicitas e ou auto-expressdes autbnomas, mas também e, principalmente, de quaisquer
tipo de mensagens, especialmente, as implicitas que, fazendo parte permanente da
estrutura da sociedade obrigam as minorias a ter contato com elas, abalando o senso de

seguranca social que os membros das minorias vulneraveis esperam poder contar®’.

Desta forma, considerando que, ainda que a maioria das manifestacdes de discurso de
odio sejam efémeras, como as palavras, que desaparecem assim que sdo faladas e nao
permanentes, como 0s simbolos, as bandeiras ou 0s monumentos que permanecem
sempre no mesmo lugar para lembrar seus destinatarios de sua mensagem néo solicitada
interessa-nos compreender o0s aspectos audiveis, visiveis e semipermanentes bem como
os efeitos das manifestacGes de discurso de odio pois, a partida, parece-nos que elas
continuam ressoando na mente das vitimas ao longo do tempo, fazendo com que estas

se lembrem repetidas vezes da ameaca ou da agressdo que sofreram?.

3. Estudo dos efeitos do discurso do 6dio nas sociedades democraticas.

A lesividade do discurso intolerante configura-se a partir da vinculagdo de determinadas
caracteristicas da identidade cultural com atributos inerentes a nocao de cidadania e,
portanto, ao respeito que as pessoas merecem na interacdo social. Em esséncia, 0s
elementos de lesividade que se destacam sdo, por um lado, os danos a dignidade
derivados da identidade cultural, e por outro, o dano a reputacdo comunicativa dos
membros desses grupos®. A difamacdo de grupos historicamente desfavorecidos e o
menosprezo publico as qualidades ou caracteristicas comuns pode moldar a imagem e a
reputacdo social de seus membros, controlando mais poderosamente seu acesso a

oportunidades do que suas habilidades individuais®.

27 Como bem define WALDRON, Op. cit., p. 56-59, em tradugdo livre: “(...) o que estava
implicitamente assegurado agora esta visivelmente desafiado, de modo que passe a haver um
novo conjunto de consideragdes que um membro de um grupo minoritario precisa fazer quando
se propoe a fazer negocios ou mesmo uma caminhada em publico com sua familia”.

8 WALDRON, 2012, p. 72
2 ALCACER GUIRAO, 2016, p.18

% MACKINNON, Catharine A., Only Words, Harvard University Press, 1993, p. 99 Em seu
famoso trabalho sobre pornografia, a autora afirma que o discurso de 6dio, como forma verbal
de discriminacdo, contribui para manter os grupos vitimados em posicdes relegadas pelo terror,
intolerdncia, degradacdo e exclusdo e que, uma vez que a igualdade é tomada como um
auténtico mandato constitucional, a ideia de que algumas pessoas sao inferiores a outras pelo
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As manifestacGes de mensagens racistas e depreciativas que submetem os membros dos
grupos minoritéarios a tratamento degradante; que atribuem atos caluniosos (como, por
exemplo, “todos os ciganos sdo ladrdes”; “todos os mugulmanos sdo terroristas”) que
impactam diretamente o status social dos membros desses grupos; que degradam ou
menosprezam as caracteristicas definidoras de um determinado grupo étnico, cultural ou
religioso (por exemplo, “todos os ciganos sdo ladrdes”; “todos os muculmanos sdo
terroristas”); que propagam mensagens que promovem a discriminagdo de tais grupos

2 13

por conta de suas caracteristicas (“fora mugulmanos”, “negros nao sao bem-vindos”,

etc)*! perturbam a ordem social®®

que deve basear-se no ideal de igualdade, principio
basico e estruturante das sociedades democraticas. Esses ataques a reputacao fazem com
que os membros desses grupos deixem de acreditar que todas as pessoas, qualquer que
seja sua cor ou aparéncia tem os mesmos direitos o que, em alguma medida, legitima a
superioridade de alguns grupos em detrimento de outros. Por conseguinte, as
manifestacdes de discurso de édio atingem a dignidade dos membros desses grupos,
uma vez que atacam seu status social basico, a base de seu reconhecimento como seres

iguais e detentores de direitos humanos constitucionalmente garantidos®.

A visibilidade do 6dio, através do fluxo continuo de mensagens discriminatorias, mina a
seguranca e a confianca dos membros de grupos minoritarios em seu status civico como
pessoas que merecem respeito e consideracdo iguais, expde politicas discrimanatdrias e
quebra a confianga implicita que a convivéncia social confere, o que prejudica a
reputacdo social dos grupos culturais minoritarios e os faz questionar o mérito desse
tratamento equitativo. E nesse sentido que Waldron afirma que a proibicdo dessas
condutas deve servir para restaurar e garantir a confianga no reconhecimento das
minorias como merecedores de igual respeito, pois a garantia dessa confianga constitui

um "bem publico™ corrente na sociedade de maneira difusa e fragil mas, essencial para

simples fato de pertencerem a certos grupos deve ser rejeitada e combatida com os instrumentos
da lei.

3 WALDRON, Op. cit., p. 56-59.
% DE PABLO SERRANO, TAPIA BALLESTEROS, 2017, p. 6.
3 ALCACER GUIRAO, 2016, p.44.
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todos, e, especialmente, para aqueles pertencentes a grupos marginalizados ou

minoritarios®*.

Como dito anteriormente, as manifestacbes de discurso de Odio, ainda que possam
parecer irrelevantes ou serem tratadas como incidentes isolados, ao longo do tempo
geram um efeito cumulativo®. Este efeito cumulativo degrada esse "bem publico” que é
baseado na garantia de que todos sdo merecedores de tratamento igualitario, gerando
certa atmosfera de dédio, cuja lesividade serd determinada pela expectativa de acimulo
de outras acdes semelhantes, constituindo-se numa ameagca geral e difusa a sociedade do
subito aparecimento de uma serie de incidentes que podem acabar tendo um efeito

desproporcionado.

Para melhor compreender o conceito de efeitos cumulaticos, valemo-nos da comparacao
dos efeitos provocados pelo discurso de édio com os que sdo provocados pela
pornografia. Construida como difamacéao no sentido convencional, a pornografia passa a
mensagem de que as mulheres sdo uma forma mais baixa de vida humana, definida pela
sua disponibilidade para uso sexual. Na pornografia, as mulheres sdo desumanizadas
através do condicionamento da sexualidade masculina para seu uso e abuso, 0 que as
diminui em todas as suas interagcbes sociais € ndo apenas em interacfes sexuais
expressas. Esta comparacao é importante para conhecer e compreender a influéncia que
os efeitos cumulativos das numerosas degradacdes individuais provocadas pelo discurso
de édio podem exercer na vida e no comportamento de seus alvos e na manutengdo de
um ambiente respeitoso. A partir dessa analise, depreende-se que 0 menosprezo € a
desumanizacdo enfrentados pelos destinatéarios do discurso do 6dio é muito semelhante

a difamacdo das mulheres através da pornografia®®.

% WALDRON, 2012, p. 65-68; 81; 85 e 88
% WALDRON, Op. cit., p. 94

% MACKINNON, 1993, p.11-15, p.30-38, p. 99 ss. De acordo com a autora, a pornografia néo é
apenas uma imagem irradiada por uma espécie de rufido diretamente na mente de um
masturbador, € uma imagem que define 0 mundo, e essa imagem mais ou menos permanente e
aparentemente indestrutivel faz uma enorme diferenca para o meio ambiente em que as
mulheres tém de levar suas vidas. Para as mulheres, a pornografia € uma espécie de retrato
publico que as expde em todo lugar como algo aberto, vulneravel, visivel, violado. Dito de
outro modo, a medida que, pela pornografia, a objetivacdo passa a definir a feminilidade, se
constata que um dos danos sociais da pornografia é passar a mensagem de que as mulheres
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De acordo com a Teoria do Reconhecimento®”, o pertencimento a uma comunidade
especifica é elemento constitutivo da identidade da pessoa® e por isso manifestaces de
discurso de odio dirigidas contra as caracteristicas que definem uma comunidade étnica,
racial ou religiosa podem prejudicar a identidade, a honra e a dignidade de seus
membros e de suas proprias comunidades. Sendo que a identidade é moldada em parte
pelo reconhecimento, pela falta de reconhecimento ou pelo reconhecimento incorreto
observa-se que o desrespeito as diferencas leva a depreciacdo individual e coletiva.
Conforme Taylor, o reconhecimento incorreto pode causar danos, pode converter-se
numa forma de opressdo que aprisiona alguém em um modo de ser falso, deformado ou
reduzido podendo, inclusive, subjugar suas vitimas através de um sentimento
incapacitante de 6dio contra elas mesmas. Por isso — em suas palavras — “o respeito
devido é muito mais do que um ato de gentileza para com 0s outros, € uma necessidade

humana vital” *°.

Além disso, a autoestima individual também é moldada pelo respeito desfrutado pela
cultura & qual se pertence®. Se uma cultura néo é socialmente respeitada, ela também
ameacara a dignidade e a autoestima de seus membros**. Este Gltimo aspecto torna-se
central para a defesa de uma politica de reconhecimento das culturas minoritarias que
vivem em sociedade pois, de acordo com a concepcao de Charles Taylor, as distor¢des
no reconhecimento podem prejudicar determinados grupos, levando-os a, a partir de
uma linguagem limitativa, formar uma identidade de inferioridade ou de desprezo por si

mesmos. Nas palavras de Taylor:

(...) algumas feministas afirmaram que nas sociedades patriarcais, as

mulheres eram induzidas a adotar uma opinido depreciativa delas

podem (e ou devem) ser possuidas e usadas e condicionar o orgasmo dos homens a
desigualdade sexual.

% TAYLOR, Charles. Multiculturalismo: examinando a politica do reconhecimento. Lisboa:
Instituto Piaget, 1994, p. 46-47

% ALCACER GUIRAO, 2016, p. 14

¥ TAYLOR, Charles, op. cit, p. 46. Nesse mesmo sentido, ALCACER GUIRAO, 2016, p. 14.

“ RAZ, Joseph e MARGALIT, Avishai. National Self-determination. The Journal of
Philosophy Vol. 87, No. 9 (Sep., 1990), pp. 439-461, p. 449

1 KYMLICKA, Will, Multicultural Citizenship, Oxford, 1995, p. 89
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préprias. Interiorizavam uma imagem da sua inferioridade, de tal
maneira que, quando determinados obstaculos reais a sua
prosperidade desapareciam, elas chegavam a demonstrar uma
incapacidade de aproveitarem as novas oportunidades. E, além
disso, estavam condenadas a sofrer pela sua debilitada autoestima.
Também surgiram argumentos semelhantes em relacdo aos negros:
que a sociedade branca projetou durante geragdes uma imagem de
inferioridade e recentemente se afirmou ainda o mesmo sobre
indigenas e os povos colonizados (...)"*

O discurso de 6dio contra minorias desempoderadas configura-se como um ataque a
dignidade, entendida como a posicao social, o substrato da reputacdo basica que garante
que cada pessoa a seja tratada como igual nas relacGes sociais, ndo permitindo que 0s
pertencentes a esses grupos interajam na sociedade com as mesmas condicOes (direitos
e deveres) que qualquer outra pessoa, seja para realizar quaisquer atos legais validos,
fazer negdcios e ou interagir na rua com outras pessoas. O tratamento discriminatério
gue os membros mais vulneraveis passam a receber por parte da sociedade e das suas
instituicdes, reforca o estigma®®. De acordo com Goffman®, o estigma impacta
profundamente a vida social e a saude mental de seus alvos, causando desde
inseguranca nas relacBes sociais até depressdo e ansiedade, iSso porque as pessoas
estigmatizadas ao serem tratadas como inferiores tendem a se isolar e tratar os demais

com hostilidade.

O discurso de 6dio também pode afetar a autonomia individual de suas vitimas. Através
da autonomia individual as pessoas podem fazer escolhas baseadas em seus valores,

suas convicgoes, seus interesses e desejos, 0 que se constitui numa fonte de direitos de

2 TAYLOR, 1994, p. 63, em traduco livre.
“* DE PABLO SERRANO, TAPIA BALLESTEROS, 2017, p. 4-5.
* GOFFMAN, 1963, p. 23
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liberdade dos cidaddos®. Os efeitos do discurso de 6dio podem ser sentidos tanto no

campo da autonomia privada quanto na autonomia ptblica®.

No que se refere & autonomia privada, os destinatarios do discurso de 6dio sofrem
limitacdes em relacdo a liberdade de viver suas vidas a partir de sua propria consciéncia,
uma vez que suas decisdes pessoais podem sofrer influéncia e até mesmo retaliaces
sociais - 0 que os atinge diretamente em sua independéncia — e ou que suas
oportunidades laborais, educacionais e mesmo de convivio social podem ser reduzidas —

ou n&o se apresentarem como alternativas reais.

Em relacdo a autonomia publica, o discurso de Odio impacta diretamente na
possibilidade de participacdo de suas vitimas no debate pablico e, consequentemente,
em sua representacdo politica. Devido ao menosprezo e ao abalo a sua reputacdo, em
geral, os membros das minorias desempoderadas ndo conseguem projetar-se
politicamente para fora de seus grupos, 0 que produz uma sub-representagdo e ou nao
representacdo de seus interesses nas casas legislativas e demais 6rgdos politicos oficiais
que legislam e definem as politicas sociais. Ainda que representantes politicos que nédo
pertencem aos grupos marginalizados possam identificar-se com suas causas, as
minorias desempoderadas precisam superar as barreiras e as desvantagens presentes na
sociedade e participar em igualdade de condi¢des do debate publico a ponto de

conseguir eleger representantes para suas demandas.

Dada a intima vinculacdo entre a dignidade pessoal e a identidade cultural, o dano a
reputacdao gerado pelos ataques a identidade de grupos minoritarios leva a reducdo de
suas possibilidades de intervir e influenciar no debate publico. A partir desta concepgéo,
afirma-se que as mensagens hostis e discriminatorias subestimam a dignidade e negam
0 reconhecimento social de certas minorias, impedindo que o discurso desses grupos
possa ser ouvido, compreendido e levado em consideracdo pela opinido publica, ou seja,
impedindo-os de intervir plenamente na deliberacdo publica. Isso se deve ndo apenas ao
clima intimidatorio gerado pelo discurso de édio, mas também pelo declinio progressivo

da reputacdo de tais grupos, produzido através do estabelecimento de preconceitos e

* WALDRON, 2012, p. 144 ss

“® HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of
Law and Democracy. Tran William Rehg, Cambridge, Massachusetts, 1996, p. 84 e 183
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estereotipos que levam a perda de autoestima de seus membros e a distor¢do ou mesmo

a invalidacéo de seus argumentos por parte dos demais membros da sociedade®’.

A desvalorizagdo da participacdo publica dos grupos alvo de discurso de édio isola as
minorias, retira sua voz do processo politico e enfraquece sua cidadania®® de modo que,
mesmo aqueles que acreditam que idéias podem ser combatidas com outras idéias*,
reconhecam que, devido ao efeito silenciador®® do discurso de édio, as reinvindicacdes
dos grupos culturais minoritarios ndo sdo capazes de penetrar na opinido publica,

permanecendo, portanto, fora da agenda politica.

O efeito silenciador do discurso de &dio é potencialmente nocivo a democracia.
Entendendo-se a democracia como espaco em que todos os cidaddos devem ter
autonomia para participar igual e livremente dos debates publicos que levam a formacéo
de opiniGes que, nas eleicdes se efetivam em escolhas firmadas através de votos, €
preciso garantir que todos os discursos, de todos 0s membros da sociedade possam ser
ouvidos e debatidos. Contudo, conforme demonstramos, o discurso de ddio através de
seu efeito silenciador, cria uma espécie de barreira que impossibilita que os membros
das minorias desempoderadas participem em igualdade de condicGes das deliberacGes

pUblicas, o que representa uma ameaca a democracia, em seu principio basilar>.

* WEST. Caroline. “Words That Silence? Freedom of Expression and Racist Hate Speech”, em:
Maitra/McGowan, Speech and Harm: Controversies over Free Speech, Oxford, 2012, pp. 222-
248; p. 236-239.

*® LAWRENCE III, C.R., “If He Hollers Let Him Go: Regulationg Racist Speech on Campus”,
in MATSUDA, Mari J., LAWRENCE lll, Charles R., DELGADO, Richard e CREENSHAW,
Kimberlé W., Words that Wound: Critical Race Theory, Assaultive Speech and the First
Amendment, Routledge, New York, 2018, pp. 53-88, p. 77-79.

49 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2a ed. Petrépolis: Editora Vozes, 1991, p. 43-ss.

% FISS, Owen M., The Irony of Free Speech. Cambridge: Harvard University Press, 1996, p.
28.

. HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of

Law and Democracy. Translated William Rehg, 1996, Cambridge, Massachusetts, p. 153, 287,
307-308.
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I1. Propagacéo do discurso do ddio pela internet e redes sociais

Se as palavras proferidas num discurso verbal podem permanecer - depois de terem sido
ditas - por muito tempo ressoando na mente de seus destinatarios é possivel dizer que os
ataques de discurso de 6dio em forma de dizeres escritos, simbolos, fotografias, figuras,
entre outras formas de expressdao podem, com muito mais facilidade, se tornar parte
permanente ou semipermanente do cotidiano, causando impactos na vida de seus

alvos®2.

Conforme demonstraremos nas proximas paginas, o espaco social da internet e,
especialmente das redes sociais, tem se convertido num campo fértil e propicio para a
propagacao de mensagens discriminatorias e odiosas, dada a capacidade e a rapidez de
divulgacdo que esses discursos que apresentam. Além disso, no que importa a esse
estudo e, partindo do principio que as redes sociais da internet, devido as suas
caracteristicas, reduziram as barreiras de interacdo social, analisaremos as mudangas
provocadas por elas na forma de sociabilidade moderna e sua relagdo com a ampliacéo

da propagacdo dos discursos de odio.

1. Propagacédo do discurso do 6dio pela internet e redes sociais e seus impactos

O surgimento e a expansdo da rede mundial de computadores foi um dos maiores
marcos do século XX. Os avancos na area da tecnologia da informacdo e da
comunicacdo, especialmente a partir da segunda metade do século, permitiram a
popularizacdo da internet e a constru¢do de um novo espaco social, que se
convencionou chamar de ciberespago. Neste novo espacgo social, através das inUmeras
ferramentas desenvolvidas em seu interior, entre elas, as redes sociais, passou a ser
possivel ampliar e reproduzir diferentes formas de interacdes e de reproducéo da vida
social®®.

O desenvolvimento das redes sociais online como Orkut, Flickr, Facebook, Twitter,
Instagram, Whatsapp, entre outros, criou, no ciberespaco, ambientes de sociabilizacéo
virtual. Nestes espacos que, ao longo do tempo, sé tem feito aumentar, passaram a

ocorrer interacfes sociais que permitiram que mesmo aqueles que quase ndo possuiam

2 WALDRON, 2012, p. 37.

% LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da Internet: Em direcdo a uma ciberdemocracia
planetéaria. Sdo Paulo: Paulos, 2012, p. 28.
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interacbes ou que ndo mais interagiam entre si se conectassem e se mantivessem
conectados, pelo menos até a ocorréncia de uma agdo de “desconexdo”, como, por
exemplo, no caso Facebook, onde é preciso a agdo de “desfazer a amizade” no perfil de
qguem se deseja deixar de interagir. A partir disso, os fluxos de informacéo que circulam
entre os usuarios dos sites de rede social passaram ndo apenas a refletir seu contetido
mas também a influenciar a construcdo desse contetdo, impactando profundamente o
cotidiano das pessoas, alterando a forma como se relacionam, como constroem e

percebem valores e mesmo como elaboram significados e sentidos®*.

Para compreender o impacto das redes sociais no cotidiano e na vida das pessoas é
preciso conhecer melhor seu funcionamento. Inicialmente, é preciso ter presente que
uma rede social é composta por atores sociais (pessoas, instituicdes ou grupos, que
também podem ser chamados de os “nds da rede”) e suas conexdes (interaces ou lagos
sociais). Os atores sdo as pessoas envolvidas nas redes sociais, sdo o0 primeiro elemento
delas que, através da interacdo e da formacao de lacos sociais, atuam de forma a moldar
as estruturas sociais™. Contudo, como se esté a falar de redes sociais na internet, devido
ao distanciamento entre os envolvidos na interacdo social, principal caracteristica desta
comunicacdo mediada por computador, é preciso observar que o0s atores sao
constituidos de maneira diferenciada. Na verdade, um perfil no Facebook, um twitte ou
um fotolog, por exemplo, nada mais sd&o do que uma construcdo identitaria do
ciberespaco ou uma representacdo dos atores sociais construidos como espagos de
interacdo, lugares de fala para expressar elementos da personalidade ou individualidade

desses atores®®,

Conhecer como sdo construidos esses espacos de expressdo é também essencial para
saber como se dao as interacdes e como sdo estabeleciadas essas conexdes entre 0s
atores sociais. Dada a auséncia, no ciberespaco, das informacdes que geralmente
permeiam as interagcdes face a face, para que a comunicacdo possa ser estruturada é

preciso que o ator forneca informacdes, pistas minimas e até mesmo fotos que permitam

> RECUERO, Raquel. Redes Sociais na Internet. Porto Alegre: Sulina, 2009, p. 242.

% AMARAL, Adriana; COIMBRA, Michele. Expressdes de 6dio nos sites de redes sociais: 0
universo dos haters no caso #eunaomerecgoserestuprada. Revista Contemporanea | Comunicagéo
e Cultura, v.13, n.01, maio-ago 2015, pp. 294-310, p. 298

*® RECUERO, Op. Cit, p. 25-28
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que a rede social identifique, de alguma forma, o individuo que se expressa atraves dela,
e que possibilitem a interacdo social. A construgdo pessoalizada de um perfil ou pégina
pessoal num site de rede social também pode ser considerada como a construcdo de uma
persona e ou a cria¢do da “representacdo do self”®’, através da qual o ator social pode
interagir e expor, de forma puablica, a sua rede, que tanto pode ser auténtica como pode
ser fake (falso)®®. Essa construcdo pessoalizada é visivel em muitos elementos utilizados
no ciberespaco. Nos perfis do Facebook, por exemplo, é clara a individualizacéo e a
construcdo pessoal de cada pagina. E a individualizacio dessa expressdo, de alguém
“que fala” através desse espaco que permite que as redes sociais sejam construidas na

internet.

Além disso, € importante que as informagdes fornecidas gerem individualidade e
empatia, pois nesses espacos as pessoas sdo julgadas e percebidas por suas palavras.
Essas palavras sdo legitimadas pelos grupos sociais e constroem as percepcdes que 0S
individuos tém dos outros atores sociais, que sdo muito importantes para a construcdo
dos padrGes de conexao entre os atores sociais na medida em que a percepcao do Outro

é essencial para a interagdo humana®®.

N&o é por outro motivo que os sites de redes sociais se converteram em espaco de
compartilhamento que possibilita a obtencdo de capital social, como visibilidade,
popularidade, reputacdo, influéncia, confianga, reconhecimento, autoridade e outros
valores®® que n3o sdo facilmente acessiveis fora do ambiente digital. Somente através

das conexdes que ocorrem no ciberespaco e sdao mantidas pelo sistema, é possivel

> BOYD, Danah. M., e ELLISON, Nicolle. B. Social Network Sites: Definition, history, and
scholarship. Journal of Computer-Mediated Communication, 13(1), article 11. 2007, p. 219
Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1083-6101.2007.00393.x
Acesso em 26 jun 2018.

%8 Neste caso, ao disponibilizar no site informacdes pessoais como nome, idade, género ou foto
falsas, o ator social fica protegido pelo anonimato para, em geral, poder exercer
comportamentos diferentes dos empregados na vida real.

> DONATH, Judith S. Identity and Deception in the Virtual Community. In KOLLOCK Peter.
e Marc Smith. (organizadores) Communities in Cyberspace. Routledge. New York, 1999, p. 26-
SS.

% AMARAL, Adriana; MOSCHETTA, Pedro Henrique. Visibilidade e reputacéo nos sites de
redes sociais: a influéncia dos dados quantitativos na constru¢do da popularidade a partir da
percepcao dos usuarios. In: José Carlos Ribeiro. (Org.). Performances Interacionais e Mediagdes
Sociotécnicas. led. Salvador: EDUFBA, 2015, p. 4.
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“fazer” 200, 300 novos amigos em poucos dias, 0 que € muito dificil fora das redes
sociais, nas interacdes que ocorrem na vida real®.

Sibila®® chama de “imperativo da visibilidade” da nossa sociedade atual a necessidade
de exposicdo pessoal decorrente dessa intersec¢do entre o publico e o privado, que
transcende o espaco virtual, exacerba o individualismo e acaba por repercutir também
nas relagdes “reais”. NO ciberespaco, para existir, ¢ preciso ser “visto”. Mais do que a
necessidade de ser visto, um imperativo para a sociabilidade nas redes sociais® é a
apropriacdo do ciberespago, a constituicdo de um “eu” que possibilite a participacdo

nessa sociedade em rede.

Retomando o conceito de que as redes sociais sdo0 compostas por atores sociais e suas
conexdes pode-se dizer que as redes sociais online sdo estruturas sociais, na qual os
atores sociais se apropriam de um sistema e o utilizam para estabelecer conexdes entre
os diversos sujeitos que nele estdo inseridos. Através de suas relagdes e interagdes
sociais, 0s atores estabelecem lagos sociais que podem ser fortes ou fracos, de acordo
com o tipo de relacdo e com o grau de intimidade estabelecida, com a quantidade e o

contedo das mensagens trocadas e sua permanéncia no tempo.

Deste modo, as redes sociais online, para além de tornarem-se um ambiente propicio
para relacdes, interacbes e conexdes, transformaram-se em espagos de troca, de
constante fluxo comunicacional. Devido a possibilidade de difundir informagdes no
ciberespaco, as redes sociais tem funcionado também como meio de comunicacdo, se
constituindo numa espécie de midia emergente®. Esse fluxo comunicacional se dé
através da publicacdo de informacGes da autoria do proprio ator social ou do
compartilhamento de publicacdes de outros sujeitos (de amigos ou de perfis de jornais,

revistas e etc) que podem ser lidas, “curtidas”, comentadas e ou compartilhadas. Desta

! RECUERO, Raquel, 2009, p. 107-108.

%2 SIBILA, Paula. Os diarios intimos da internet e a crise da interioridade psicoldgica. XII
Encontro Anual da Comp6s, 2003, Recife. Anais do XII Encontro Anual da Compos, 2003, p. 5
SS.

% LEMOS, André. A arte da vida: diarios pessoais e webcams na internet. XXV Congresso
Brasileiro de Ciéncias da Comunicacdo, Salvador, 2002. Anais do XXV Congresso Brasileiro
de Ciéncias da Comunicacdo, Salvador, 2002, p. 11.

% RECUERO, Raquel, Op. Cit, p. 117
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forma, através das redes sociais online, cria-se um grande mural informacional dentro
do ciberespaco onde também é possivel armazenar o contetdo publicado, acessa-lo e
replica-lo ilimitadas vezes, o que faz surgir o que se tem chamado de audiéncias
invisiveis e ou de puablico em rede. Esta forma de se relacionar nas redes sociais online
onde as informagdes escritas e compartilhadas sdo tanto 0 meio comunicacional quanto
a mensagem que se deseja expressar tem possibilitado também a perpetuacéo dos ciclos
de 6dio e racismo através desses espagos®>.

De tudo, o mais importante é compreender que todas as conexdes e interacdes
realizadas nas redes sociais sO sdo percebidas gracas a possibilidade de manter os
rastros sociais dos individuos. Um comentario em um perfil do Facebook, por exemplo,
permanece na rede social até que alguém o delete ou o perfil seja excluido. Essas
interacdes estdo, de certo modo, fadadas a permanecer no ciberespaco, permitindo o
acesso a qualquer tempo e em qualquer lugar, ainda que distantes, de onde foram
realizadas®. Neste sentido, recuperemos que, entre as principais preocupaces de
Waldron, esta a vida util da difamacéo, dos insultos e das demais manifestacbes de
discurso de 6dio uma vez que, de acordo com o autor, as palavras faladas se dissolvem
no tempo e no espaco — ainda que possam permanecer por muito tempo na memoria de
seus destinatarios — mas o que é escrito permanece e perpetua, tornando-se visivel e

tangivel, parte do que as pessoas podem ver e sentir quando olham ao redor®’.

Desta forma, na proxima se¢do nos ocuparemos do estudo da influéncia das redes
sociais na amplificacdo das manifestacGes de discurso de Odio, considerada a
preocupacdo com a duracgdo, o impacto e a extensdo das publica¢Bes nas redes sociais,
pois, como vimos, as palavras que fazem parte do vocabulario de uma sociedade podem

tornar-se parte daquele ambiente social®.

% AMARAL, Adriana, COIMBRA, Michele, 2015, p. 298
% RECUERO, Raquel, 2009, p. 28

 WALDRON, 2012, p. 45

% WALDRON, Op. cit, p. 72
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2. Influéncia dessas ferramentas na radicalizagdo dos discursos

Nos ultimos anos, as redes sociais online tém sido utilizadas tanto para mobilizacbes
politicas e sociais para promocdo e efetivacdo dos direitos humanos e em favor da
democracia como, por exemplo, para a divulgacdo de projetos e campanhas realizadas
pelas mais diversas organizacdes sociais e também por organismos internacionais como
a ONU, a Anistia Internacional e a UNESCO quanto para a disseminagdo de imagens e
mensagens de &dio, intolerancia e de banalizacdo ou incitacdo a violéncia,

principalmente em relagdo as minorias desempoderadas.

As manifestagdes de discurso de édio tém surgido nesses espacos a partir de qualquer
dualidade - religiosa, politica, racial ou sexual - e transformado as redes sociais em
espacos de guerra® que disseminam o 6dio ao diferente, e impossibilitam, na maioria
das vezes, a construcdo de caminhos para o dialogo entre defensores de ideias

divergentes e, por consequéncia, da democracia.

Para compreender alguns dos fatores que contribuem para a disseminacdo do 6dio nas
redes sociais, inicialmente, é preciso entendé-las como sistemas simbélicos® que
possibilitam que os atores sociais se manifestem na rede através de simbolos e signos da

linguagem e que, onde ha linguagem, podera haver violéncia simbdlica e odio.

Bourdieu™ chama de violéncia simbélica o uso dos sistemas simbélicos pelas classes
dominantes como instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagdo e
conhecimento que tem o poder simbodlico de construir e reconstruir a realidade, de
estabelecer a ordem social, as normas e o0s padrdes comportamentais de uma
determinada sociedade e de distinguir e hierarquizar os individuos através da linguagem
e do conhecimento, de modo que seus interesses possam apresentar-se como interesses
universais e seus discursos e ideologias possam ser impostos as minorias. Entretanto,
tanto o poder guanto a violéncia simbolica que imp&em e ou legitimam a dominacao de

uma classe sobre a outra dificilmente séo percebidos pois sdo silenciosos e se escondem

* PENACHIONI, Julia; GUISORDI, Patricia Cucio; PRADA, Thiago. A banalidade do mal na
atualidade: as redes sociais online como espagos de guerra. Aurora: revista de arte, midia e
politica, Sdo Paulo, vol.9, n°.25, fev.-mai.2016, pp. 76-96, p. 86.

* BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Traducdo de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro:
Editora Bertrand Brasil, 1989, p.8 e 11

"L BOURDIEU, Pierre. Op. cit, p.10-11

29



nos discursos dominantes de modo que os dominados — as minorias - muitas vezes, ndo
se reconhecem como vitimas, dada a falta de consciéncia do processo de hierarquizacao,
segregacao e estigmatizacdo’? no qual estdo inseridos.

O segundo fator que merece atengdo neste estudo, se refere ao fato de que as redes
sociais, uma vez que sdo constituidas por atores sociais e suas conexdes, possibilitam
que os sujeitos do mundo digital estejam em constante encontro com a alteridade — o
Outro — e, segundo Lebrun o encontro com o Outro tende a ser violento e perturbador,

seja no cotidiano, seja na aproximagao entre culturas distintas’.

De acordo com o autor, o encontro com a alteridade em toda sua diversidade e o
convivio com suas particularidades é a base para a estruturacdo do sujeito como fato
social. Contudo, esta é uma situacdo dificil pois, em geral, hd muita dificuldade para
lidar com as diferencas, com as desigualdades, com os conflitos e com as assimetrias de
poder. O Outro nos ameaga na medida em que a civilizagdo nos imp8e sempre um gozo
a menos, uma falta, uma restricdo e a isso respondemos com 6dio’*. Dito de outro
modo, as redes sociais online ampliaram a possibilidade de contato e de convivio em
uma sociedade cada vez mais plural e, portanto, democrética, conduzindo a construcao
de dialdgos e de confrontos entre diferentes grupos sociais e culturais que deveriam nos
enriquecer, pessoal e coletivamente, nas nossas identidades e maneiras de ver o mundo.
Porém, como o sujeito é virtualmente inimigo da civilizacdo, quando a sociedade nos
atinge, nos impBe normas, nos obriga a viver de acordo com padrbes e limites,
restringindo nossas acdes e pensamentos, passamos a odiar’. Entretanto, sentir 6dio n&o
é um problema, pois faz parte da nossa natureza. Ele se torna um problema social, a
partir do momento que deixa de ser um sentimento e se torna concreto através da

linguagem, sendo exercido nas relagdes de comunicagdo entre os sujeitos. Neste

2 Importante observar como as teorias de Bourdieu e Goffmann estdo interligadas pois os
estigmas sociais sdo criados através da categorizacdo dos individuos por meio dos instrumentos
de distingdo do sistema simbolico utilizados pelas classes dominantes. Destes estigmas oriundos
das imagens negativas pré-concebidas e que se tornam concretos quando sdo disseminados
através dos discursos, surgem os preconceitos, as discriminagdes e as humilhagdes.

" LEBRUN, Jean-Pierre. O futuro do 6dio. Org. Maria Fleig. Trad. Jodo Fernando Chapadeiro
Corréa. Porto Alegre: CMC, 2008, p. 7.

“LEBRUN, Op. cit, p.8-9.
> SANTOS, 2016, posicdo 1912 Kindle.

30



sentido, os sites de redes sociais possibilitam que o 6dio apareca atraves dos espacos de

interagdo mutua e conversacao.

Do que importa para este estudo, a analise das redes sociais enquanto ferramentas para
propagacdo de discurso de 6dio nos mostra que isto ocorre, principalmente, por trés
motivos: i) pela possibilidade de reproduzir, replicar ou compartilhar informacdes
produzidas por terceiros sem a prévia checagem da fonte ou da veracidade das
informagdes; ii) pela perpetuacdo dos contetidos no ciberespaco (um comentario em um
perfil do Facebook, por exemplo, permanece nele até que alguém o delete ou que o
perfil seja excluido) que possibilita 0 acesso a qualquer tempo e em qualquer lugar,
ainda que distantes de onde e quando foram originalmente publicados™ e iii) pela
possibilidade do ator social construir uma representacéo do self falsa (fake), ou seja,
através da utilizacdo de pseudbnimos e imagens genéricas buscar a protecdo do
anonimato para reproduzir discursos ofensivos, manifestagdes preconceituosas ou que
reforcam estigmas sociais com mais facilidade e sem o temor de ser punido legalmente,

de ser julgado por outros membros da rede ou mesmo de ser banido do sistema.

Por ultimo, devemos pensar 0 que o sujeito ganha incitando odio e violéncia nos sites de
redes sociais. A resposta é capital social’’, um recurso que é conectado ao
pertencimento a um determinado grupo, as relagcdes que um determinado ator social é

capaz de manter e 0 conhecimento e reconhecimento mutuo dos participantes de um

grupo.

O aumento da incidéncia e da visibilidade dos discursos de 6dio nos sites das redes
sociais em grande medida se deve ao surgimento dos haters nesses espagos. O termo
hater’® (odiador, em portugués) passou a ser usado na internet a partir da expressdo do
hip hop americano “haters gonna hate” (odiadores vao odiar) sendo utilizado de forma
pejorativa para designar desde as pessoas que falam mal das outras nos espacos publicos
até as que expressam 0dio na internet. Os haters, nos sites das redes sociais, se dedicam
a expor e estigmatizar publicamente os individuos que ndo pertencem ou que se opde ao

grupo social no qual estdo inseridos, que parecem confrontar seus principios morais ou

® RECUERO, 2009, p. 28
" RECUERO, Op. cit, p. 44-55
® AMARAL: COIMBRA, 2015, p. 301
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que ndo suprem suas expectativas, por exemplo, quando ndo se identificam com sua

cultura, seus comportamentos e ou ideologias’.

Devido as caracteristicas da rede, sujeitos que ndo estdo abertos ao dialogo construtivo,
que apenas fazem criticas negativas aos outros, que ndo respeitam opinides divergentes
e que violam as regras de gentileza e de comportamento civil cada vez mais chamam
atencdo e ganham voz, visibilidade, popularidade, reputacéo e influéncia. Através do
cyberbulling, da difuséo de termos pejorativos, preconceitos, humilhagdes e outras
tantas manifestacdes de discurso de 6dio em forma de textos, imagens ou videos, 0s
haters tem transformado as redes sociais online em poderosos instrumentos de

propagacao, estigmatizacao, esteriotipizacao e reproducdo de violéncia simbolica.

Por fim, quando buscamos compreender o que levou as redes sociais, especialmente nos
ultimos anos, a transformarem-se em canais de propagacdo e amplificacdo de discurso
de 6dio encontramos na interpretacao realizada por Bauman da experiéncia Milgran® o
que entendemos ser a melhor explicagdo. Atras da tela fina de um computador, tablet ou
smartphone ndo é possivel sentir a dor do outro. Na verdade, ainda que atraves da
internet e, principalmente, das redes sociais seja possivel estar proximo de quem esta
fisica ou geograficamente distante, se mantém sempre um afastamento seguro. E
possivel dizer tudo (ou quase tudo) quando ha entre locutor e interlocutor, primeiro a
tela protetora de um eletrdnico, depois a distancia e, no mais das vezes, o0 anonimato dos
perfis fake que garante, de algum modo, a seguranca de expressar-se sem preocupacao
com qualquer tipo de limite e sem medo de ser apanhado. Entendemos que, como bem a
experiéncia Milgram evidencia, € muito facil ser cruel — proferir mensagens odiosas,
racistas, preconceituosas - com quem ndo vemos nem ouvimos e, ainda mais, com

aqueles gque a distancia da internet nos aparta.

" FREIRE FILHO, Jodo. A comunicagao passional dos fas: expressdes de amor e de 6dio nas
redes sociais. In: BARBOSA, Marialva; MORAIS, Osvando (Ed.). Comunicagdo em tempo de
redes sociais: afetos, emogdes, subjetividades, p. 127-154. Sdo Paulo: INTERCOM, 2013, p.
144,

8 0 caso ¢ analisado em SILVA DIAS, Augusto. A expereriéncia Milgram e a responsabilidade
juridico-penal: um ensaio sobre a banalidade do mal, in
Andrade/Costa/Rodrigues/Moniz/Fidalgo(org.), Direito Penal: fundamentos dogmaticos e
politico-criminais - homenagem ao Professor Peter Hiinerfeld, Coimbra Editora, 2013, pp. 212-
SS.
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111.0 discurso do ddio de acordo com doutrina e jurisprudéncia americana e
européia.

O discurso de odio tem se manifestado em todas as sociedades ocidentais e, por isso,
recebido tratamento juridico na maioria destes paises. As manifestacdes, os discursos e
as tensdes apresentam particularidades e especificidades que variam de acordo com a
formacdo cultural e social de cada pais. Assim sendo, descentralizaremos a analise
realizada nesse estudo, buscando conhecer e compreender em todas as suas dimensdes a
jurisprudéncia e o ordenamento juridico dos Estados Unidos e da Alemanha, paises que
tratam do tema com mais propriedade e profundidade.

O sistema juridico americano proibe o discurso de 6dio o mais tarde possivel — apenas
quando ha o perigo iminente de atos ilicitos - ao passo que a jurisprudéncia alema coibe
o discurso de o6dio 0 mais cedo possivel. Ambas as abordagens tém suas vantagens e
desvantagens, e isso é claramente perceptivel nos Estados Unidos, onde importantes
vozes se erguem no sentido da limitacdo da liberdade de expressdo. No entanto, quase
ndo ha discussdo na Alemanha sobre os impactos da ampla proibi¢do do discurso de
odio para a liberdade de expressdo. De toda forma, qualquer que seja a ponderacédo de
valores mais adequada para os casos de discurso do 6dio, ela somente podera ser
encontrada através de uma discussdo aberta e profunda, consciente do propdsito
especial do principio da liberdade de expressdo para a prote¢do do discurso ofensivo.

1. Estados Unidos

Os Estados Unidos diferem de quase todas as demais democracias avangadas no que se
refere ao discurso de odio. A liberdade de expressdo recebe uma protecdo quase
absoluta, sendo o direito fundamental mais valorizado no ambito da jurisprudéncia
constitucional norte-americana®™. A importancia da garantia constitucional da liberdade
de expressdo para os americanos pode ser observada pelo lugar que lhe foi reservado na
Constituicdo, onde estd elencada como primeiro direito na Declaracdo de Direitos, e
também a partir dos termos peremptdrios utilizados em 1791 na redacdo da Primeira
Emenda para proibir o Congresso de editar leis que estabelecam uma religido oficial ou

proibam o livre exercicio religioso, que cerceiem a liberdade de expressdo ou de

8! BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou Protecdo do Discurso do Odio? Algumas Observacdes
sobre o Direito Alemdo e o Americano. Traducdo de Maria Angela Jardim de Santa Cruz
Oliveira. Direito Publico n° 15, Jan-Fev-Mar/2007, pp. 117-136, p. 123.
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imprensa ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente e ou de peticionar ao

governo para a reparacao de danos.

Apesar da forma aparentemente absoluta como esta redigida a garantia constitucional,
poucos na histdria norte-americana defendem este carater irrestrito da Primeira Emenda
e, desde ha muito, tem-se verificado e aceitado a necessidade de estabelecer algumas
limitacGes excepcionais ao exercicio deste direito sob 0 argumento de que, sem elas, a
vida social dos americanos poderia ser inviabilizada. A despeito da ampla
jurisprudéncia, até hoje a Suprema Corte americana nao conseguiu definir com clareza a
linha ténue que, no exercicio da liberdade de expressdo, separa 0s temas que gozam de
tutela constitucional extremamente reforcada dos que recebem uma protecdo menos
efetiva. Esta separacdo se d& de acordo com a valoracdo das expressdes, havendo
expressdes mais valiosas que contam com protecéo absoluta, expressdes menos valiosas
que recebem uma protecdo constitucional menos intensa e expresses que, por figurar
no centro da protecdo constitucional, ndo podem ser reguladas, exceto em caso de
producdo de perigo iminente de mal grave e substancial®’. A exigéncia de justificativas
razoaveis e coerentes para a regulacdo da liberdade de expressdao acompanha a variacao

de valor das expressoes.

Estas variagcdes tecem um sistema de protecdo a liberdade de expressdo extremamente
complexo, com importantes distingdes entre as formas de regulacdo estatal da liberdade

83 530 considerados fora do

de expressdo: atualmente, temas como a “obscenidade
alcance da Primeira Emenda, ja temas como propaganda comercial, ainda que recebam

alguma protecédo constitucional, podem sofrer intervencdo governamental nos casos que

8 HAUPT, Claudia E. Regulating Hate Speech — Damned If You Do And Damned If You
Don’t: Lessons Learned From Comparing The German And U.S. Approaches. 2005: Boston
University International Law Journal, Vol. 23(299), pp. 299-335, p. 317

8 A discussdo sobre a tutela constitucional da “obscenidade” bem como sobre a definicdo mais
adequada para a categoria € bastante intensa, principalmente por seu conceito atual datar de
1973, estabelecido no caso Miller vs. Califérnia (413 U.S. 15 (1973). De todo modo, ainda que
a definicdo estabeleca critérios especificos para sua identificacdo - expressdes que apelem,
simultamente, “a interesses lascivos, sejam “patentemente ofensivas” ¢ “desprovidas de valor
social” (donde se exclui a arte, a ciéncia e a politica), a publicacdo de pornografia ndo tem sido
efetivamente censurada.
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envolvem publicidade enganosa® ao passo que expressées de natureza politica mantém-
se no centro da protecdo constitucional e por isso contam com tutela extremamente
reforcada. Por conseguinte, as limitacOes ao teor do discurso sofrem um controle muito
rigoroso85 enquanto que restri¢cdes ligadas ao “tempo, lugar e forma” da manifestagao,

desde que sejam neutras em relacdo ao seu conteudo, sao mais facilmente aceitas.

Dentre os julgamentos mais célebres envolvendo discurso de 6Odio estda o caso
Beauharnais vs. llinois®, julgado pela Suprema Corte norte-americana em 1952. Nele,
discutia-se a condenacdo de Joseph Beauharnais que, desrepeitando uma lei estadual
que proibia a publicacdo e exibicdo de publicacdo que imputasse crimes a grupos
identificados por racga, cor, credo ou religido, em qualquer espaco publico, e que
expusesse 0s integrantes destes grupos a desprezo ou escarnio e ou que pudesse implicar
em quebra da paz e tumultos, manifestou-se publicamente através da distribuicdo de
panfletos em Chicago que conclamavam as autoridades publicas municipais a impedir
“a invasdo de bairros brancos pelos niggers” (termo utilizado para referir-se de forma
depreciativa a afro-descendentes) e a impedir miscigenacao racial, associando 0s negros
a agressoes, estupros, roubos, facas, armas de fogo e maconha. A condenacdo baseada
na lei estadual foi mantida pela Suprema Corte que, a despeito de nao fazer mencéo ao
direito de igualdade ou da necessidade de protecdo da minoria ofendida, considerou
que, apesar da garantia da liberdade de expressdo, a difamacdo individual e a difamacéo
coletiva podem ser sancionadas da mesma forma. Este julgado validou a ideia de
difamacgéo coletiva (group libel) ao reconhecer que a dignidade, as oportunidades
educacionais e de trabalho das pessoas dependem tanto da reputacdo do grupo religioso

ou racial a qual pertencem como dos seus proprios méritos.

Esta decisdo, contudo, foi revertida poucos anos mais tarde, em 1969, no julgamento do

caso Brandenburg vs. Ohio®” quando a Suprema Corte reformou a decisdo que havia

8j‘ SILVA, Jalio César Casarin Barroso. LIBERDADE DE EXPRESSAO E EXPRESSOES DE
ODIO. Rev. Direito GV, Séo Paulo, v. 11, n. 1, pp. 37-63, junho de 2015. Disponivel em
http://dx.doi.org/10.1590/1808-2432201503. Acesso em 18 out 2018.

% SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressdo e o Problema do 'Hate Speech'. Revista de
Direito do Estado (RDE). Rio de Janeiro, ano 1, no. 4, out./dez. 2006, pp. 53-106. p.59

8 Beauharnais v. lllinois, 343 U. S. 250 (1952).
8 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
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condenado criminalmente um lider da Ku Klux Klan em Ohio, por apologia ao crime,
ao considerar que a lei estadual estava a proibir a defesa de ideias, 0 que seria
inconstitucional por violar a liberdade de expressdo. Num evento organizado pela
entidade, Brandenburg proferiu um discurso racista e antisemita afirmando que os
judeus deveriam ser devolvidos para Israel e os crioulos (nigger) para a Africa e que a
Ku Klux Klan poderia tentar se vingar do Presidente, do Congresso e da Suprema Corte
caso continuassem a prejudicar a raga caucasiana. No episddio, transmitido em partes
pela televisdo, pessoas encapuzadas queimavam cruzes (a queima de cruzes € o simbolo
da Ku Klux Klan) e proferiam palavras de ordem contra negros e judeus. No julgamento
deste caso, apos estabelecer os limites entre a defesa de ideias e da incitagdo a préatica de
atos violentos, a Corte considerou que a primeira encontra abrigo na garantia
constitucional da liberdade de expressdo, diferente da ultima que ndo tem tutela
constitucional. Além disso, afirmou que manifestacdes em defesa da violacao da lei ou
mesmo do uso da forga estdo protegidas pelas garantias constitucionais da liberdade de
expressao e da liberdade de imprensa e ndo podem ser proibidas pelo Estado, a menos

que seja comprovado claramente a emergéncia de uma acao ilicita.

Noutro caso emblemético, o municipio de Skokie®, no sublrbio de Chicago, onde
praticamente metade da populacdo tinha origem judaica e que abrigava de 7.000 a 8.000
sobreviventes dos campos de concentracdo nazista, tentou impedir uma passeata
anunciada pelo Partido Nacional-Socialista da América, onde neonazistas marchariam
pela cidade portando suésticas e outros simbolos de 6dio. A despeito da mobilizacdo
politica das autoridades locais e de normas que criavam uma série de obstaculos ao
evento, todas consideradas inconstitucionais pelo Sétimo Circuito da Justica Federal
estadunidense em respeito ao direito a liberdade de expressdo, em decisdo cujo mérito
ndo chegou a ser analisado pela Suprema Corte, a marcha foi autorizada. Por decisao
dos organizadores a passeata acabou sendo transferida para a cidade de Chicago, onde

0S neonazistas marcharam sob protegéo policial®.

A andlise da evolucdo jurisprudencial norte-americana nos mostra que, em relacdo ao

discurso politico, o Estado adota uma postura totalmente neutra em relacdo a

8 Skokie vs. Nationalist Socialist Party of America, 373 N.E.2d 21 (1978)

% LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate:a biography of the first amendment.
Nova lorque: Basic Books, 2007, p. 159-160.
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pluralidade de ideias presentes na sociedade e defende da mesma forma todas as
manifestagdes politicas, independente de seu conteddo - sejam elas liberais ou
comunistas, em favor dos direitos humanos e da igualdade ou da difusdo de idéias
racistas e hediondas, como as defendidas por Hitler ou pela Ku Klux Klan — pois todas

elas encontram abrigo na Primeira Emenda.

A Unica excec¢do a esse preceito se da em relacédo a incitacdo a violéncia real e direta e
aos discursos capazes de produzir perigo iminente e danos efetivos, manifestagdes que,
por seu conteido, podem provocar uma imediata reacdo violenta do receptor. No caso
Chaplinsky v. State of New Hampshire®, a Suprema Corte americana elaborou uma
estreita definicdo para expressdes que, por seu baixo apelo deliberativo, reduzem-se a
meros insultos, a meros convites a violéncia fisica e, por isso, inviabilizam a troca de
ideias. A restricdo a liberdade de expressao das chamadas fighting words foi autorizada
como meio de garantia da ordem e da paz publica, ainda que a Corte — ao considerar
que as fighting words n3o representam a supressdo de ideias®™ - ndo tenha feito

referéncia a necessidade de proteger o direito das vitimas.

Mesmo a doutrina das fighting words foi colocada em causa pela Suprema Corte norte-

americana, em 1992, no caso R.A.V. vs. City of St. Paul®

. Um grupo de jovens, preso
por invadir o quintal de uma familia de negros e atear fogo a uma cruz foi condenado
com base em lei estadual que criminaliza o uso de simbolos, objetos, palavras, sinais ou
grafites que se saiba ou se tenha base razoavel para saber que causem 6dio, medo ou
ressentimento em outras pessoas devido a sua raga, cor, credo ou género. A condenacao
por crime motivado por preconceito se deveu ao fato de, nos Estados Unidos, a queima
de cruzes ser utilizada por grupos racistas, em geral, ligados a Ku Klux Klan, defensores
da segregacdo racial e da supremacia branca como forma de ameaga e ou adverténcia -
ainda que disfacada de manifestacdo politica - a negros e a membros de outros grupos
minoritarios que ndo aceitam as regras de separagdo racial impostas por estes grupos
segregacionistas. A Suprema Corte do Estado de Minnesota reconheceu a
constitucionalidade da referida lei que considerava a queima de cruzes um simbolo de

odio e violéncia, baseado em ideias de supremacia racial e, a partir de interpretacao

% Chaplinsky v. State of New Hampshire, 315 U. S. 568 (1942)
. GARD, 1980, p. 536-537

%2 R.A.V. vs St. Paul, 505 U.S. 377 (1992)
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restritiva, entendeu que a lei ndo proibia a queima de cruzes em si, e sim a queima de
cruzes com objetivo de disseminar raiva, medo ou ressentimento por meio de viés
racial, sexual, religioso ou étnico. A condenac¢do foi mantida com base na doutrina das
fighting words sob argumentacdo de que as manifestacGes de R.A.V estavam fora do
ambito de protecdo da Primeira Emenda, por sua capacidade iminente de produzir aces
ilegais. A Suprema Corte, contudo, considerou a lei inconstitucional e invalidou a

condenacéo.

Nesta deciséo a Corte reconheceu a possibilidade de criminalizagdo do uso de fighting
words desde que de forma imparcial, em atencdo ao dever de neutralidade do Estado em
relacdo aos diversos pontos de vista existentes na sociedade, uma vez que ndo cabe ao
governo regular a favorabilidade ou a hostilidade dos discursos e das concepgdes
sociais, independente se majoritariamente aceitas ou repudiadas. Contudo, afirmou que
no caso R.A.V. vs. City of St. Paul apenas manifestacdes de intolerancia religiosa, racial
ou de género foram visadas e atingidas, ao passo que fighting words que ndo envolvem
questdes religiosas, raciais, de credo, cor ou género - questdes que tratem da filiagdo
partidaria de alguém, por exemplo — poderiam ser usadas por defensores da tolerancia e
da igualdade racial, religiosa e de género, mas nao por seus opositores. Desta forma, a
legislacdo foi considerada inconstitucional por impor proibi¢6es especiais apenas sobre
oradores que expressam opinides sobre temas ofensivos e ou proferem discursos
violentos contra determinados grupos e por criminalizar fighting words motivadas por

alguns preconceitos, mas no por outros®.

Ainda sobre a queima de cruzes, no caso Virginia vs. Black et al** trés homens foram
condenados por queimar uma cruz em frente a casa de um negro na Virginia, onde uma
lei estadual criminaliza genericamente a queima de cruzes com a inten¢do de intimidar
(por qualquer razdo) uma pessoa ou grupo de pessoas. A Suprema Corte Estadual,
valendo-se do precedente do caso R.A.V. considerou a lei inconstitucional por ofensa a
liberdade de expresséo e anulou as condenagcbGes. A Corte Suprema americana, a
despeito de reconhecer a possibilidade de proibicdo dos atos de queima de cruzes com
intencdo de intimidar, reformou a decisdo do Tribunal da Virginia ao considerar

inconstitucional a presuncdo de propdsito intimidatorio contida na lei estadual. Este

% HAUPT, 2005, p.319

% Virginia vs Black, 538 U.S. 343 (2003)
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julgamento diferenciou-se do caso R.A.V vs. City of Saint Paul ao afirmar que a queima
de cruzes nem sempre tem a intengdo de intimidar e que, nestes casos, pode ser
considerada como manifestacdo legitima da liberdade de expressdo ao passo que, caso
no caso R.A.V, a proibicdo limitou-se aos atos discriminatorios dirigidos contra
determinados grupos identificados por caracteristicas religiosas, raciais, de credo ou

cor®.

Conforme depreende-se da analise da evolugdo jurisprudencial norte-americana, a
protecdo quase que absoluta da liberdade de expressdo, em detrimento de outros
principios como o da igualdade, especialmente a racial, e do combate ao preconceito
objetiva a protecdo i) dos cidaddos frente ao Estado; ii) de opinides contrarias aos
interesses do Governo; iii) absoluta de todos os tipos de discurso e iv) dos discursos das

minorias®.

A garantia constitucional da liberdade de expresséo entendida como o direito do
cidaddo ndo ser molestado de maneira nenhuma pelo Estado por suas opiniGes remonta
a fundacdo dos Estados Unidos onde, apos sofrer com o poder arbitrario da Inglaterra,
0S americanos passaram a se preocupar com a possibilidade de um novo governo
despético e a buscar proteger seus concidaddos frente ao Poder Politico. Mais tarde,
com a solidificacdo da democracia nos Estados Unidos para além da garantia de emitir
opinides contrérias a0 Governo passou-se a temer a instalagdo de uma “ditadura da
maioria”, onde ndo se pudesse defender ideias pouco populares ou ndo aprovadas pelos
grupos hegemonicos, e a compreender a liberdade de expressdéo como forma de
oposicdo arbitraria de discursos, ideologias ou doutrinas majoritarias.

A protecao absoluta de todos os tipos de discursos também estaria baseada na ideia de
gue haveria um consenso social generalizado a respeito de alguns valores essenciais que
ja ndo justificaria as restricdes aos emissores de discurso de ddio. E também de que as
intervencdes ou restricdes a liberdade de expressdo estariam sujeitos a contribuir mais

negativamente que positivamente para o desenvolvimento social e democratico do pais.

% HAUPT, 2005, p.320

% ROSENFELD, Michel. El discurso del odio en la jurisprudéncia constitucional: analisis
comparativo. Pensamiento Constitucional. Afio X1. N°11. 2003, pp. 153-198, p. 161-163
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No final da década de 80, o carater absoluto da liberdade de expressdo passou a ser
fortemente questionado por um grupo de académicos e ativistas ligados aos movimentos
feministas, negro e LGBT®. Dentre as principais teorias desenvolvidas, o0 movimento
da Critical Race Theory® (“teoria racial critica”) criticava radicalmente os fundamentos
da ordem juridica liberal, a teoria da igualdade, a neutralidade do Estado em seus
principios do direito constitucional e defendia a protecdo dos discursos das minorias
contra os discursos majoritarios. Este grupo de ativistas e académicos critica a
permissibilidade com que tais expressdes sdo tratadas pelo sistema constitucional, por
entendé-las como um instrumento de corrosdo da liberdade, da igualdade politica,
passiveis de causar sérios danos, inclusive, ameacando a integridade fisica de
determinados grupos sociais e, embora reconhega a protecdo aos discursos politicos
como significado central da Primeira Emenda no modelo americano de liberdade de
expressao e a dimensdo igualitaria da garantia da protecdo constitucional a todas as
expressOes politicas, independentemente de avaliagbes de mérito sobre o teor do
discurso, entende que os grupos com conviccgdes declaradamente racistas ameagam a

igualdade politica.

A avaliacdo de como o discurso de odio foi tratado na jurisprudéncia americana também
pode ser feita a partir das principais justificativas filoséficas para a liberdade de
expressao. A andlise das variacdes da legitimidade atribuida a liberdade de expressédo
pela justificativa da busca da verdade, pela justificativa do mercado livre de ideias e a
pela justificativa da sociedade ordenada é importante para a compreenséo do tratamento

constitucional do discurso de 6dio, seja em sua limitacdo ou protecdo™.

De acordo com John Stuart Mill*®

, @ liberdade de expressdo deve ser assegurada sem
restricbes — ou, no limite, com minimas ressalvas — pois s6 o debate de ideias livre da

ameagca de restricdo do Estado poderia conduzir a verdade. Nesta linha de pensamento,

¥ DE PABLO SERRANO, TAPIA BALLESTEROS, 2017, p. 6
% MATSUDA, LAWRENCE IlI, DELGADO e CREENSHAW, 2018, p. 1-16

% POST, Robert. Hate Speech. in: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (ed.). Extreme Speech and
Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 123 e ss.

10O MILL, 1991, p. 43e ss
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duas justificativas interconectam-se: a busca da verdade e a concepcdo de um “livre

mercado de ideias”(marketplace of ideias).

Baseado na concepcao de ndo ha uma verdade absoluta, o autor defende a manifestacéo
de qualquer ideia, sem qualquer tipo de ingeréncia do Estado na eleicdo de quais
opinides devem ou ndo ser conhecidas pelo publico pois, de acordo com essa
perspectiva, todas as ideias, independente se verdadeiras ou falsas, podem contribuir
para 0 debate. Mesmo as ideias tomadas, a priori, como falsas devem poder ser
apresentadas ao publico em debates que garantam a igualdade de participacdo e a
pluralidade de opiniGes de modo que possam ser conhecidas e validadas (ou nédo) pela
audiéncia. Essa justificacdo denota uma clara desconfianca para com o Estado na
escolha de ideologias que devam ser adotadas ou abandonadas pela sociedade,
reforcando o sentido neutralidade do Estado projetado pela Primeira Emenda. Além
disso, visando a protecdo da liberdade dos cidad&os™ para que possam escolher dentre
as varias formas de ser e de se perceber no mundo, deixa a critério da sociedade a
missédo de validar ou invalidar os discursos e de refutar as ideias falsas e assim

solucionar os efeitos negativos da producgéo e da propagacao desses discursos.

Do conceito orginal de que as restricdes a liberdade de expressdo impedem que a
sociedade consiga conhecer a verdade sobre os fatos decorre uma forma mais atual do
argumento: o marketplace of ideias (“livre mercado de ideias”), ambiente para o debate
livre dos diferentes pontos de vista presentes na sociedade, onde todas as opinides, a
excecdo de manifestagcdes de fighting words, possam ser publicamente sustentadas, de
maneira que através da expressdo e da competicdo entre todas as opinides, as melhores

ideias possam prevaler.

Desde Mill houve grande evolugdo quanto a discussdo do tema, sendo Dworkin e Rawls
0s autores que mais contribuiram para o debate. Para o primeiro, ndo cabe ao Estado
aderir a nenhuma posicdo ética, devendo garantir liberdade de expresséo mesmo a
discursos radicais, sob pena de ameacar ndo so a neutralidade do Estado como também

a ideia de direitos fundamentais. Sendo a liberdade de expressdo de expressdao um

L MILL, Op. cit., p. 12 e ss
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direito fundamental decorrente de um principio’®, o Estado ndo pode exercer qualquer
influéncia sobre a definicdo do que é verdade ou ndo, devendo apenas reconhecer o
direito de seus cidaddos a independéncia ética, assegurando que todos os cidad&dos
possam expressar suas opiniGes, sem que nenhum seja obrigado a aceitar posicoes
majoritarias ou a calar idéias dissidentes’®. Rawls, no entanto, refuta a justificativa
apresentada por Mill afirmando que a concepc¢éo de busca da verdade mostra-se falha ao
ndo ser capaz de restringir o direito a expressao de ideias notadamente falsas ou
mentirosas como, por exemplo, a negacao do Holocausto e reforca a ideia central de que
a liberdade de expressdo sustenta-se na necessidade de neutralidade do Estado e de
tolerancia com o intolerante'®. De acordo com o autor, liberdade (quase) absoluta de
expressao deve ser assegurada por uma sociedade bem ordenada em que todos os
cidaddos aceitam os mesmos principios de liberdade, dignidade, justica e igualdade e
confiam que - todos - os demais membros da sociedade aceitam esses mesmos

fundamentos basicos®.

O conceito de sociedade bem ordenada apresentado por Rawls funda-se na concepcao
de uma sociedade comprometida com os principios de justica e dignidade, onde todos
0S seus membros sdo vistos e tratados como iguais que participam e cooperam

106 - Ademais, a

conjuntamente para a construcdo de uma cultura publica democrética
ideia de sociedade bem ordenada ancora-se na concep¢do do bem comum, entendido
como o objetivo comum a todos os integrantes da sociedade a partir de uma percepgéo

coletiva do que é justo, é o proprio conceito de sociedade bem ordenada.

Por fim, de acordo com Rallws o debate livre e racional de ideias na sociedade

ordenada, seria capaz de reduzir a intolerdncia ao possibitar que 0s grupos menos

2 DWORKIN, Ronald. Foreword. in: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme
Speech and Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. VII.

1% DWORKIN, Ronald. Reply to Jeremy Waldron. in: HERZ, Michael; MOLNAR, Peter. The
Content and Context of Hate Speech. Rethinking regulation ans responses. New York:
Cambridge University Press, 2012, p. 342.

" RAWLS, John. Teorfa de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, T ed., México, FCE,
1995, p. 207-210

'% RAWLS, John, O Liberalismo Politico, Tradugdo Dinah de Abreu Azevedo, 2* edigéo,
Editora Atica, So Paulo, 2000, p. 126-131

% WALDRON, 2012, p. 65
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tolerantes (a quem, inclusive, foi dado o direito de exercer sua intolerancia) vivam em
uma sociedade tolerante até o ponto de se deixarem influenciar pela atmosfera social de

tolerancia.

2. Alemanha

De acordo com a Constituicdo alemd, a liberdade de expressdo é um dos direitos
fundamentais mais importantes, sendo a dignidade da pessoa humana o principio que
ocupa posicdo de superioridade naquele ordenamento juridico. Deste modo, com
alguma frequéncia, os tribunais alemdes tem tido de enfrentar casos através da
ponderacdo da protecdo da liberdade de expressdo com outros bens juridicos, em

especial com os direitos da personalidade’®’.

O art. 5° da Constituicdo alemd, também chamada de Lei Fundamental, garante que
todos tem o direito de expressar e disseminar livremente suas opinides, bem como de se
informar sem restricdes a partir de todas as fontes acessiveis, veda a censura e assegura
a liberdade da imprensa, da arte, da ciéncia, da pesquisa e do ensino'®. O alcance
completo dessas garantias na ordem constitucional alemd abre-se em duas dimensdes:
uma dimensao subjetiva, que assegura tanto o direito de defesa como o de cooperacao
politica; e uma dimensdo objetiva, elemento constitutivo da ordem democrética, que
garante a realizacdo e a participacdo em debates amplos, livres e plurais que possam
fornecer informacBes confidveis para a formacdo de uma opinido publica bem

informada®.

De acordo com a tradicdo alema, a liberdade de expressdo, € em parte um direito
negativo - isto €, um direito contra o Estado - e, em parte, um direito positivo. Diferente
da jurisprudéncia americana que concebe direito negativo em relacdo ao Estado, o
entendimento da Corte Constitucional alemé& é no sentido de que o Poder Pablico tem o
dever de agir positivamente, promovendo a liberdade de expressdo e garantir o acesso
irrestrito a todos os tipos de informacgdo e pontos de vista, inclusive, caso faga-se

necessario, por meio da edicdo de leis que corrijam 0 mercado e assegurem a

17 ROSENFELD, 2003, p. 179
% BRUGGER, 2002, p. 4

19 Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.302-305
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multiplicidade de ideias nos meios de comunicacdo. Além disso, por forca de sua
dimensdo objetiva, a liberdade de expresséo exige um equilibrio de direitos e obrigacdes
em relacdo, tanto ao Estado, quanto aos cidaddos™°.

A liberdade de expressdo na Alemanha é justificada a partir de seu compromisso
constitucional com a "democracia militante”, conceito que refere-se a ideia de que a
democracia devera ser defendida pelo Estado contra os seus inimigos, aqueles que nao
aceitam as regras do jogo democratico e tentam subverté-las'''. Disto resulta a firme
posicdo do Tribunal Constitucional alemdo na proibicdo de discursos incompativeis
com a sociedade democratica, incluindo o discurso do 6dio que defende a negacéo de

direitos democraticos ou constitucionais.

A concepcdo de democracia militante também é adotada na jurisprudéncia da Corte
Européia de Direitos Humanos'? no sentido de que a restricio a expressées
manifestadamente antidemocraticas ndo representa uma violacao as bases fundamentais
da democracia mas, ao revés, a protege do risco de que seus adversarios, valendo-se de
um dos preceitos mais caros a democracia, utilizem a liberdade de expressdo para

chegar ao poder e depois aboli-la.

Sem duvida, a adogdo de certos valores pela lei alemd, como a primazia pela dignidade
humana e o compromisso permanente com a democracia militante, que legitimam a
restricdo do discurso com base em seu contetdo — 0 que, como vimos, nao é aceito no
ambito da jurisprudéncia da liberdade de expressdo americana - se origina no
comprometimento daquela sociedade de repudiar o passado do pais e evitar a todo custo
qualquer possivel ressurgimento do antissemitismo no futuro. Este contexto, somado a
preocupacdo com a protecdo da comunidade judaica, deixou na sociedade alemad uma
profunda marca ndo sé no tratamento constitucional do discurso de 6dio, mas também,
na evolucdo da doutrina do discurso de ddio, como se pode evidenciar no célebre caso
Liith™.

9 ROSENFELD, 2003, p. 180

"I BRUGGER, 2002, p. 6 e 11-19
2 SARMENTO, 2006, p. 83

3 ROSENFELD, 2003, p. 181
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O caso Luth envolve uma campanha de boicote nacional a um filme produzido por Veit
Harlan, um diretor de cinema que colaborou ativamente com o governo nazista na
producdo de propaganda nazista e de uma série de filmes ofensivos e antissemitas -
dentre os quais se destaca o filme Jud SuR, considerado como uma das mais abjetas
representacdes dos judeus no cinema - e que, apos a guerra, tentou voltar ao mundo do
cinema como um grande diretor. Os produtores e os distribuidores do filme buscaram
uma liminar contra o boicote organizado por Erich Lith, jornalista alemdo e ex-
combatente na Segunda Guerra, alegando violacdo ao Cddigo Civil atraves da pratica de

atos contra os bons costumes.

Llth foi condenado pelo Tribunal de Hamburgo a omitir-se de novas declarag6es sob
pena de cobran¢a de multa e até mesmo de prisdo. O jornalista recorreu ao Tribunal
Constitucional alegando que o Tribunal estadual havia negado seus direitos a liberdade
de expressao. A Corte alema reformou a decisdo da justica ordinaria através de um juizo
de ponderacdo de bens que estabeleceu que todo ordenamento juridico deve ser
interpretado de acordo com a Constituicdo e que definiu a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais no sentido de obrigar o seu cumprimento nas relacfes entre

particulares e ndo apenas nas relagdes entre particulares e Estado.

A legislacédo constitucional e infraconstitucional alem& conta com vérios dispositivos de
lei que regulam o discurso de édio e abrange a proibicdo da criacdo de associacdes
dirigidas contra a ordem constitucional ou contra a ideia de entendimento entre os
povos, a possibilidade de decretacdo, pela Corte Constitucional, para quem abusar das
liberdades constitucionais no sentido de combater a ordem constitucional liberal e
democratica e a proibicdo de partidos politicos que, declaradamente, ameacam e
afrontam a ordem constitucional liberal e democratica alemd. O direito
infraconstitucional, especificamente, contempla uma série de instrumentos para
combater e punir a pratica do hate speech. Winfried Brugger listou alguns deles: a
criminalizagdo, pelo Codigo Penal alemdo, da incitagdo ao odio, insulto ou ataque a
dignidade humana de partes da populacdo ou de grupos identificados pela
nacionalidade, raca, etnia ou religido; a penalizacdo da participagcdo em organizagcOes
neonazistas e da exibicdo de simbolos, bandeiras, uniformes e saudagdes nazistas; a
proibicdo, pela legislacdo administrativa, de reunides ou manifestacdes em que seja
praticado o hate speech, com possibilidade de dissolu¢do imediata pelas autoridades

publicas; a colocacdo dos livros e publicagdes que incitem ao 6dio racial em lista
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prépria, impossibilitando sua propaganda e aquisicdo por criancas e adolescentes; a
proibicdo de programas de réadio e televisdo que promovam a discriminacédo, incitem ao
odio, difamem ou ridicularizem grupos raciais, religiosos, étnicos ou nacionais e a

reparagdo de danos morais pelo Direito Civil***.

No julgamento do caso Auschwitz Lie, ou Irving''®, um dos casos mais discutidos na
Alemanha, em 1994, a Corte entendeu que a negacdo ao Holocausto ndo esta protegida
pela liberdade de expressao e declarou constitucional o ato da administracdo publica da
Baviera que proibira a realizacdo de um congresso promovido por uma organizacéo de
extrema direita que contaria com a participacdo de David Irving, um conhecido
historiador revisionista, que sustentava a tese de que o Holocausto ndo teria acontecido,
que se tratava de mera invencdo da comunidade judaica. As autoridades administrativas
condicionaram a autorizacdo a realizagdo da conferéncia a garantia, por parte do grupo
de extrema direita, que ndo haveria manifestacbes que pudessem negar ou colocar em
cheque o exterminio de judeus durante o Terceiro Reich sob pena de, ainda assim, a

conferéncia ser interrompida a qualquer momento ou ter seu fim decretado.

Os organizadores alegaram que as condi¢bes impostas pelas autoridades locais
violavam seus direitos a liberdade de expressdo. O Tribunal estadual, em decisédo que
foi acolhida pela Corte, ratificou as restricbes ao afirmar que a negagdo ao Holocausto
ndo se trata de uma manifestacdo de opinido mas de afirmacdo inveridica de um fato
gue em nada contribui para a formacao da opinido publica. No julgamento, o Tribunal
destacou que o Holocausto se converteu num elemento constitutivo da identidade dos
judeus, que passou a ser refletida na relacdo destes cidaddos com a sociedade alemé e
que sua negacéo implicaria em continuar a discriminacdo contra a comunidade judaica.
No mesmo ano de 1994, o Tribunal Constitucional enfrentou o caso Tucholsky | onde
se discutia a condenacao por insulto a um grupo determinado da populagéo - neste caso,
os integrantes das Forcas Armadas — que tratou da exibi¢do, por um professor de
Ciéncias Sociais, um pacifista que se opunha a participacdo da Alemanha na Guerra do

Golfo de 1991, de um adesivo no parachoque de um automavel com os dizeres “os

1 BRUGGER, Winfried, 2002, p. 11-19

115 GRIMM, Dieter. The Holocaust Denial Decision of the Federal Constitutional Court of
Germany in: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (editores). Extreme Speech and Democracy.
Oxford: Oxford University Press, 2010, pp. 559-560.
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soldados sio assassinos''®”

. Ao interpretar literalmente a mensagem do adesivo, 0
Tribunal inferior considerou-a um ataque a dignidade de todos os soldados,
classificando-a como uma incitacdo difamatoria ao 6dio e condenou o professor a uma
pena de multa por incitacdo ao 6dio contra um grupo determinado da populacdo. Em seu
julgamento, o Tribunal Constitucional afirmou que o adesivo ndo deveria ser
interpretado literalmente pois se tratava da expresséo de uma opinido e por isso estava
protegida constitucionalmente pela liberdade de expresséo. A Corte ponderou ainda que
0 adesivo havia sido exibido junto com uma fotografia da Guerra Civil Espanhola, onde
se via um soldado baleado, acompanhado da palavra “porque?” e interpretou a
mensagem do adesivo no sentido de que atribuia aos soldados, na mesma medida, tanto
0 papel de assassinos como de vitimas e como um rechago ao militarismo perguntando
porque a sociedade obriga os soldados — que sdo membros da sociedade como qualquer
pessoa — a converterem-se em potenciais assassinos ou a expor-se a tornarem-se vitimas

de assassinato®!’.

Em 1995, o Tribunal voltou a este tema ao ser instado a revisar a condenacao criminal
por injuria de quatro réus que, em casos diferentes, utilizaram-se das expressdes “os
soldados sdo assassinos” ou “os soldados s3o assassinos em potencial”. No caso
Tucholsky II, a Corte anulou a condenacdo afirmando que as manifestacdes ndo
violavam a liberdade de expressdo pois apenas continham criticas a guerra e as Forgas
Armadas e ndo acusa¢des de homicidio dirigidas contra todos os militares. O Tribunal
Constitucional observou ainda que os ataques em questdo ndo estavam dirigidos a
nenhum soldado em particular mas a todos os soldados como agentes do governo e
reiterou que as declaracbes equivaliam a expressdoes de opinido protegidas

constitucionalmente e ndo a difusdo de fatos falsos.

116 A referida frase é bastante conhecida na Alemanha, de autoria do escritor Kurt Tucholsky,
um pacifista antinazi.

" ROSENFELD, 2003, p. 185
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A despeito dos casos Auschwitz Lie e Tucholsky tratarem de opiniGes ofensivas e
radicais sobre um grupo de pessoas e de terem sido decididos no intervalo de um ano, a
Corte atribuiu limites diferentes a liberdade de expressdo em cada um dos casos. No
primeiro caso, o Tribunal entendeu que as ideias revisionistas de Irvin ndo podiam ser
protegidas pelo direito a liberdade de expressao por tratar-se de afirmacdes sobre fatos e
ndo sobre opinides e, nesse caso, flagrantemente destituidas de apoio fatico, além de
constituirem uma ofensa a toda sociedade alema. Em relacdo ao caso Tucholsky II, o
Tribunal entendeu que, ainda que se reconheca que as instituicdes publicas e 0s grupos
sociais merecem protecdo de ataques que podem macular sua aceitacdo social, o direito
de expressar opinides politicas - incluidas as opinies injuriosas sobre as instituicdes
publicas e sobre qualquer grupo social - teria mais peso que a necessidade de protecao

das instituices ou grupos afetados.

Estas duas decisdes evidenciam algumas das dificuldades de delimitar a linha ténue que
separa fatos de opiniGes e criticas politicas aceitaveis — que sdo indispensaveis em uma
democracia — dos excessos incendidrios que ameacam a viabilidade das instituicdes
publicas. De todo modo, na Alemanha as proibi¢cdes contra o discurso de 6dio estdo
firmemente definidas, restando apenas espago para divergéncia em relacdo aos limites

constitucionais nos casos que ndo envolvem antissemitismo e negagdo ao Holocausto®.

No caso Titanic, julgado em 1998, a Corte Alema teve de ponderar entre a liberdade de
expressao da revista satirica The Titanic que tinha publicado uma foto de um militar
paraplégico com a legenda “assassino nato”. A revista foi condenada por danos morais
pela publicacdo da satira em referéncia a uma manifestacdo publica do oficial da reserva
de que poderia e gostaria de permanecer no Exército mesmo depois de ter perdido todos
0s movimentos num acidente de automovel. O militar encaminhou uma carta de
protesto a revista que respondeu publicamente, numa de suas edicdes, classificando
como “obsceno” o desejo de um aleijado retornar ao Exército alemao cujo objetivo é o

de aleijar e matar pessoas®®.

18 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alema,
americana e brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressao.
S&o Paulo, Saraiva Educacdo, 2018, p. 137-141

19 SARMENTO, Daniel, 2006, p. 77

48


http://lattes.cnpq.br/6194143345951603

Em sua decisdo, a Corte considerou a satira como uma critica pacifista contra o
militarismo coberta pelo direito a liberdade de expressdo e negou a condenagdo em
relacdo a primeira publicacdo considerando que, numa ponderagédo, a liberdade de
expressao prevalecia em relacdo aos direitos da personalidade envolvidos. Entretanto,
em relacdo a segunda publicacdo, a partir do entendimento que o uso do termo
‘aleijado’ fora realizado para humilhar o militar e, portanto, feria os direitos da
personalidade que, nesse caso, tem um valor superior as liberdades comunicativas, a

condenacio foi mantida'®.

Através da ponderacdo, a jurisprudéncia e mesmo a doutrina alemd ndo descuida da
protecdo a liberdade de expressdo, restringuindo o discurso de ddio, especialmente no
que se refere as questdes de interesse publico. Evidencia-se ainda uma maior prote¢do
aos direitos da personalidade dos grupos minoritarios - como os judeus ou os deficientes
fisicos - em relacdo ao direito a liberdade de expresséo e que, na
Alemanha, a ponderacéo entre liberdade de expressdo e outros interesses baseia-se tanto
em sua ordem constitucional quanto em cultura juridica e humanitaria ainda marcada
pelo trauma do Holocausto, ndo transaciona com ataques a dignidade humana e tem
muito presente os efeitos historicos provocados pelo excesso de tolerdncia com 0s

intolerantes.

IV. Raz0es da inadmissibilidade e fundamentos da incriminacéo do discurso do
6dio nas sociedades democraticas

Nas sociedades democraticas, a garantia da existéncia e da possibilidade de formacéao de
uma opinido publica livre € uma condigdo prévia e necessaria para o exercicio dos
demais direitos inerentes ao funcionamento do sistema democratico, 0 que converte, por
sua vez, a liberdade de expressao num dos pilares de uma sociedade livre e democrética.
Contudo, sendo a liberdade de expressdo valida ndo apenas para informacGes e ideias
favoraveis ou consideradas inofensivas e indiferentes, mas também para aquelas que
colidem, discordam e perturbam o Estado ou qualquer parte da populacdo, as

manifestacdes de discurso do Odio - justamente porque se enquadram no ambito do

20 ALEXY, Robert. Balancing, Constitutional Review and Representation in:
International Journal of Constitutional Law, Vol. 03, 2005, Issue 4, pp. 572-581, p. 576-577.
Disponivel em https://doi.org/10.1093/icon/moi040 Acesso em 07 jun 2018
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discurso de relevancia publica e, por conseguinte, no cerne do que deve ser protegido
pelo direito fundamental - tem se tornado um problema central na discusséo sobre os

limites do legitimo exercicio do direito fundamental a liberdade de expresséo.

A posicdo preferencial do fundamento da liberdade de expressdo no ordenamento
juridico das sociedades democréaticas decorre de sua intima conexdo com o proprio
sistema democratico. A liberdade ideoldgica indissoluvelmente ligada ao pluralismo
politico e social, defendida constitucionalmente como valor essencial, exige amplitude
maxima no exercicio de idéias coincidentes com a Constituicdo e com as normas
infraconstitucionais e também com aquelas que se opBe aos valores consagrados,
excluindo a violéncia mas permitindo sua livre exposi¢do, nos termos impostos por uma

democracia avancada'?’.

O campo da garantia constitucional a liberdade de expressdo — virtualmente - ndo tem
limites, protegendo mesmo aqueles que a negam, que parecem errados ou perigosos e
que, através do exercicio de seu direito de manifestacdo podem, inclusive, atacar o
préprio sistema democratico. O limite a liberdade de expressdo geralmente aceito
refere-se a mensagens que incitam a discriminacdo e a exclusdo - quando nao a agressao
ou a eliminacdo - de certos grupos sociais em razdo de sua origem étnico-cultural,
religiosa, nacional, de género ou orientacdo sexual ou de fatores de vulnerabilidade
similares. Neste sentido, € imprescindival uma interpretacdo restritiva das limitacdes a
liberdade ideoldgica e ao direito de expressa-la, que deve ser feita através de uma
discussdo aberta e irrestrita e da ponderacéo de valores entre o principio da liberdade de

expressdo e o proposito especial da protecdo do discurso do 6dio.

A regulacdo da liberdade de expressdo através da tipificacdo das manifestacdes de
discurso de ddio é particularmente complexa ndo s6 devido a dificuldade de delimitar o
contetdo da liberdade de expressdo mas também devido a dificuldade de se afirmar com

clareza o contetido e os limites do que seria proibido*?

. A extensdo e a indeterminacao
das figuras de provocacéo a discriminagdo e 6dio permite uma interpretacdo que inclui

comportamentos comunicativos protegidos pela liberdade de expresséo, como

121 ALCACER GUIRAO, 2016, p. 9

12 SCHAUER, Frederick, "Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the Chilling
Effect, 1978. Faculty Publications. Paper 879, pp. 685-732, p. 696 Disponivel em
http://scholarship.law.wm.edu/facpubs/879. Acesso em 20 set 2018
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manifestacOes de rejeicdo de certas praticas culturais exclusivas de alguns grupos ou
discursos politicos criticos acerca de certos coletivos. Desta forma, considerando que, se
ndo ha direitos absolutos, também ndo ha limites absolutos, a questdo da garantia
constitucional a liberdade de expressao versus o uso das liberdades comunicativas como
forma de violéncia ndo pode ser respondida sem que se trate das particularidades que

envolvem o tema.

1. Garantia constitucional de liberdade de expressdo versus uso da liberdade

de expressdo como forma de violéncia

A liberdade de expressdo assume posicdo absolutamente preponderante para a
democracia pois somente através dela, ainda que divirjam em relacéo a valores éticos e
morais, a concepcdes politico, ideoldgicas, culturais ou religiosas, os membros das
sociedades democraticas podem formar e expressar suas opinides e participar plena,
ativa e responsavelmente da vida publica. Segundo Dworkin'®, a democracia deriva
diretamente da liberdade positiva, de modo que a liberdade de expressao ndo é apenas

um instrumento para a democracia, mas também parte dela.

Nas sociedades democraticas, a possibilidade de participar de debates de temas
relevantes e, através do didlogo, enfrentar discordancias e divergéncias, avaliar opiniGes
diversas e até conflitantes, além da possibilidade de participar da criacdo das regras que
governam a nacdo, pressupde a necessidade de que todos disponham das mesmas
ferramentas e condicbes de influéncia nas tomadas de decisdo do poder publico. A
possibilidade de participar efetiva e igualmente do autogoverno da comunidade®?*
evidencia que a igualdade de condicGes na participacdo da vida publica é tdo importante
quanto a liberdade de expressédo para buscar, receber e compartilhar informacdes acerca

dos atos e das politicas de governo.

Nesse sentido, o direito subjetivo a liberdade de expressdo, baseado no principio da
autonomia politica do cidaddo, ndo é s6 um interesse coletivo inerente a soberania
popular, mas um direito fundamental do individuo, essencial ao sistema democréatico. A

liberdade de expressdo constitui um pressuposto de legitimidade das normas que

12 DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs, Cambridge, 2011, p. 373

24 DAHL, Robert A. Sobre a Democracia. Traducdo: Beatriz Sidou, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 2001, p. 110.
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regulam nosso ambito de liberdade e confere um titulo moral para a coacdo ao governo.
Deste modo, deve-se assegurar aos cidaddos vinculados por uma lei o direito de
expressar livremente suas opinibes e de acessar, sem restricbes, as informacoes
necessarias para opinar sobre a tomada coletiva de decisdes e participar da criacdo das
regras’®. Em sociedades formadas por cidad&os politicamente autdnomos, deve
prevalecer o direito a participacdo em discussdes publicas sem restricdo de conteldo
impostas pelo Estado dada a necessidade que os membros das sociedades tém de

entenderem-se a si mesmos e coletivamente como autores das leis a que se submetem.

Como ja dito, o conceito de democracia ultrapassa a mera participacdo - ainda que
efetiva - em eleicBes livres. Numa democracia justa e real, é preciso que todos 0s
membros da sociedade tenham voz, que todos possam, livremente e em igualdade de
condigdes, expressar suas convicgdes, ideias, opiniées, medos, gostos ou preconceitos,
ndo apenas na esperanca de influenciar outras pessoas, mas também como uma maneira
de cada cidaddo confirmar sua posicdo como um agente responsavel e ndo como uma
vitima passiva, participando efetivamente dos debates de todos os temas sociais e

politicos relevantes *°.

Nesse sentido, é importante analisar a influéncia da protecdo dada pela liberdade de
expressdo ao discurso de ddio uma vez que as manifestacfes discriminatérias implicam
em tratamento pejorativo, carregado de menosprezo, e que sdo utilizadas como
ferramentas para propagar a inferioridade dos destinatarios deste tipo de discurso, o que
cria e ou aprofunda a situacdo de marginalizagcdo de certos grupos sociais e que acabar

por negar a igualdade entre todos os membros da sociedade™?’.

Em sede de discurso de édio, como se depreende do exposto, a igualdade e a liberdade
de expressdo estdo em conflito. A doutrina constitucional da liberdade de expresséo se
desenvolveu sem considerar adequadamente o problema da desigualdade social, o
mandato legal de igualdade juridica e o valor da igualdade, que é negado pelas

manifestacdes de discurso de 6dio*?®. Além disso, a liberdade de expresséo cresceu

% DWORKIN, 2011, p. 372

12 DWORKIN, Op. Cit, p. 379, 384 e 393
27 DE PABLO SERRANO, TAPIA BALLESTEROS, 2017, p. 7

128 MACKINNON, 1993, p. 71-72
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como se pudesse se desenvolver fora da igualdade, como se um compromisso com a
liberdade de expressdo também ndo implicasse um compromisso com a igualdade e
como se o compromisso com a igualdade ndo afetasse os fundamentos da liberdade de
expressao nem impusesse limites aos conteudos que podem ser permitidos ou devem ser

proibidos.

A maior parte dos integrantes das sociedades democraticas nao leva em consideracdo as
ideias e as posicdes das minorias desempoderadas na formacgdo de suas opinides. A
desvalorizacéo das contribuicdes realizadas pelos destinatarios deste tipo de discurso no
debate publico figura como um dos principais efeitos das manifestacdes de discurso de
odio em suas vitimas, o que pode ser sentido através do fato de que a maior parte das
pessoas ndo se sensibiliza com aos argumentos de que o discurso de 6dio reforca

estigmas e condena suas vitimas a marginalizacéo politica e social.

Devido a situacdo historica de marginalizacdo das minorias sociais, 0 gendtipo do
discurso do édio estd intimamente ligado a existéncia de grupos vulneraveis, de modo
que a discriminacao acaba por fazer parte do nucleo de significado social dos membros
desses grupos'®®. Conforme a andlise da jurisprudéncia alemd nos mostra, a
marginalizacdo social do grupo afetado é bastante relevante para a delimitacdo da
liberdade de expressdo nos casos de discurso de édio. No caso Tucholsky, o Tribunal
Constitucional anulou a condenacdo do grupo que havia distribuido panfletos que
acusavam os soldados alemdes de serem assassinos afirmando que o ato ndo poderia
afetar a honra dos destinatarios das mensagens por referir-se a um coletivo de referéncia
(“soldados”) genérico ou abstrato ao passo que no caso Auschwitz Lie, ou Irving, por
tratar-se de fato social de significancia muito diferente, a negacdo ao Holocausto judeu

foi proibida®®.

Autores como Simpson®®!, criticam essa concepcéo ao afirmar que ndo se pode ignorar
o fato de que tais incitagbes a discriminacdo contra grupos marginalizados nao
constituem sendo a reproducao de uma realidade, um lembrete simbdlico, um reforco da

marginalizacdo e da discriminagdo social presente na sociedade. De acordo com essa

129 ALCACER GUIRAO, 2016, p. 51
0BRUGGER, 2002, p. 16

L SIMPSON, 2013, p. 722-723
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corrente, a reducdo da confianca no tratamento justo por parte de terceiros provocada
pelo discurso do 6dio em seus destinatarios seria muito mais resultado desse status quo
prévio do que de acles expressivas concretas que incitam a discriminagdo pois, em
sociedades estaveis e igualitarias manifestacGes discriminatdrias teriam potencial
ofensivo muito menor, o0 que ndo justificaria a restricdo e criminalizacdo dessas
condutas. Desta forma, alguns autores afirmam que a igualdade deve ser entendida
como um principio meramente formal, onde todos possam participar e expor suas ideias
no discurso publico e ndo como uma concepgdo substantiva de isonomia que, em seu
nome, impde restricbes a alguns tipos de manifestaces, como as racistas e

discriminatdrias, por exemplo'*?,

De acordo, principalmente, com a doutrina e a jurisprudéncia americana, a liberdade de
expressao justifica-se por sua importancia para a busca da verdade e pela concepgéo de
que, ainda que as expressdes de odio, intolerancia e preconceito possam ser
consideradas moralmente erradas, devem receber tutela constitucional para garantir o
funcionamento do “mercado de ideias” (marketplace of ideas), o que levaria as

sociedades a tomarem as melhores decisdes.

A critica a essa teoria deve concentrar-se na discussao sobre a qualidade dos debates e
sobre 0 acesso ao mercado de ideias. Em tempos em que discursos radicais sdo capazes
de provocar atos violentos como, por exemplo, ataques terroristas ndo nos parece que
“boas idéias” sejam a melhor forma de combater “idéias mas”. Ademais, preocupa-mo-
nos com a desfiguracdo do ambiente social promovida por discursos que negam a
dignidade e a cidadania de determinados grupos sociais e com 0s efeitos sociais que 0s
debates de ideias discriminatorias, ofensivas ou que facam apologia a violéncia real ou

simbélica podem causar nos destinatarios dessas mensagens**.

A tutela constitucional a todos os tipos de debates possibilita a propagacao de ideias
falsas que podem deturpar a formacdo de opinides e, inclusive, a manipulacdo de
posicdes politicas legitimas em relacdo a possibilidade de todos participarem dos

debates. O mercado de ideias parece favorecer 0s grupos majoritarios que, por seu

132 POST, Robert , Racist Speech, Democracy, and the First Amendment, Faculty Scholarship
Series, 1991 Disponivel em http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/208, pp. 267-327.
Acesso em 25 set 2018

33 WALDRON, 2012, p. 29; 33
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acesso aos meios de comunicacao, conseguem fazer-se ouvir, €, por conseguinte, alija
0s grupos minoritarios dos debates publicos, silencia os marginalizados e excluidos e
impossibilita o desenvolvimento de discussdes amplas e racionais, em que as melhores

posicBes poderiam triunfar™*.

Ainda que concordemos que a melhor opcao para a definicdo das melhores respostas
para os problemas sociais e para as questdes controversas seja o discurso publico livre
de qualquer tipo de restricio ndo nos parece que, diante da divisdo social e do
pluralismo racial, cultural, religioso e ideoldgico observado atualmente na maioria dos
paises ocidentais, isso seja possivel. Ndo nos parece que se consiga uma “situagdo ideal
de discurso” onde seja possivel desenvolver debates entre pessoas que se respeitem
mutuamente e reconhegam-se reciprocamente como livres e iguais quando as frequentes
manifestacdes de discurso de odio evidenciam que as pessoas ndo estdo abertas a ouvir,
refletir e, quicd, revisitar opinides e concepcdes diversas das suas. Outrossim, ndo nos
parece possivel um debate em busca de resultados mais justos e aceitaveis quando a ndo
proibicdo de ataques, ofensas e discriminagGes silencia suas vitimas ou as obriga a

revidar com a mesma violéncia*®.

A garantia constitucional a liberdade de expressdo baseia-se na concepcdo de que o
Estado deve manter-se neutro em relacdo aos diversos pontos de vista existentes acerca
do desenvolvimento da vida em sociedade, sem a imposicdo de padrdes de moralidade e
civilidade, ainda que predominantemente adotados, de modo que essas concepcdes
possam emergir do debate publico livre de restricdes estatais. Autores como Post,
afirmam que a restricdo a liberdade de expressdo a manifestacdes de discurso de 6dio
compromete a integridade da democracia ao retirar do espago publico os apoiadores
dessas idéias™*®. Sunstein enfatiza que o pluralismo e a necessidade da livre troca de
ideias sdo parte essencial das democracias representativas. O controle, a selecdo e ou a
restricdo de discursos, ideias ou doutrinas prejudica a qualidade dos debates publicos

dada a importancia para as deliberagdes publicas que os membros da sociedade sejam

B34 FISS, 1996, p. 24-25.
35 SARMENTO, 2006, p. 84.

3% POST, 2010, p. 123 e s5.
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confrontados por opinides que possam colocar em risco seu esquema de valores™’ e que

a opinido publica seja nutrida por vozes dissidentes.

A liberdade de expresséo protegida pela Constituigdo ndo pode ser restringida pelo fato
de ser usada para a disseminacdo de ideais ou opinides que se oponham a ela, a menos
que essas manifestacbes prejudiquem direitos constitucionalmente protegidos. De
acordo com o modelo de democracia ndo militante, o Estado pode proibir as
manifestacdes que ponham em risco direitos ou interesses individuais ou coletivos, mas
deve ser tolerante em relacdo as ideias e ideologias intolerantes, em relacdo a mera
expressao de opinides contrarias a Constituicdo ou em relacdo a disseminacdo de ideias

e ideologias™®.

A despeito de reconhecer a problematica desta concepcao, que reside no fato de que a
ndo exigéncia de regras minimas de civilidade pode inviabilizar a participacdo das
minorias desempoderadas nos discursos publicos, Alcacer Guirao sustenta que, em uma
sociedade heterogénea e plural, composta por diferentes grupos culturais que possuem,
de acordo com sua formacdo cultural, regras proprias de civilidade, a ndo exigéncia
destas regras retira das interacfes sociais as expectativas e limitacfes que circundam a
cultura de cada grupo e, a partir disso, pode produzir efeitos positivos: permitir que
dessas interagdes nas¢a uma importante critica as tradicdes e aos valores de cada uma
dessas comunidades, o que ndo seria possivel sem o amplo exercicio da liberdade de

expresséo.

Neste sentido, a resposta ao discurso de 6dio ndo pode ser apenas a restricdo a liberdade
de expressdo ou a criminalizacdo de suas manifestagdes. Conforme esse entendimento,
quando a liberdade de expressdo esta em causa, as sociedades democraticas devem ser
minimamente capazes de tolerar um certo grau de desestabilizacdo social e oferecer
alternativas civis, administrativas, econdmicas e ou de outra natureza, desde que nédo a

via penal, para reprimir o discurso de 0dio contra 0s grupos minoritarios. Nestes casos,

3" SUNSTEIN, Cass R., Conformity and Dissent, University of Chicago Public Law & Legal
Theory  Working Paper No. 34, 2002, p. 70-75. Disponivel em

http://www.law.uchicago.edu/academics/publiclaw/index.html. Acesso em 27 out 2018.

38 ALCACER GUIRAO, 2012, p.14 e 29.
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a melhor resposta para as manifestacdes de discurso de ddio seria o debate racional, o

livre intercambio de ideias e a consciéncia critica dos cidadaos.

De acordo com Fiss'*®, para neutralizar socialmente as mensagens odiosas, xenéfobas
ou discriminat6rias € preciso que os destinatarios deste tipo de discurso ou quem
disponha de possibilidades expressivas de resposta, quem possa acessar 0S meios de
comunicacdo em condicGes de igualdade ou, em resumo, quem consiga fazer-se ouvir
socialmente seja capaz de proferir um discurso eficaz, que permita que a irracionalidade
do extremismo e da intolerancia possa ser combatida através do livre intercAmbio de
ideias, do dialogo racional, da construcdo de consciéncia critica e de discursos de
defesa. Segundo o autor, para combater o discurso de 6dio, o Estado deveria tomar uma
posicdo em favor dos grupos que sao menosprezados e atacados em sua dignidade pelas
manifestacdes de discurso de 6dio e proporcionar as ferramentas necessarias para que

eles possam se fazer ouvir.

A metafora de “distribuir megafones” entre aqueles cujas vozes, de outra forma, ndo se
fariam ouvir no espaco publico é utilizada por Fiss no sentido de que é preciso alocar
recursos publicos para ampliar a forca comunicativa das vitimas de discurso de 6dio
através de politicas que promovam suas demandas, que incluam suas reivindicacdes no
espaco publico e que permitam que, sempre que houver a possibilidade de discutir as
falsidades e as falacias difundidas através de manifestacdes de discurso de 6dio por
meio de outras formas que ndo a imposi¢do do siléncio ou o uso de san¢bes penais (a
ndo ser para 0s casos de provocacdo direta e iminente a uma conduta lesiva para a
seguranca de determinados individuos ou grupos) seja possivel construir outros tipos de
solugdes como, por exemplo, medidas educativas e ou discursos de defesa, reservando a

restricdo da liberdade de expressao apenas para 0s casos extremos e emergenciais'*C.

O contraponto ao argumento de que o Estado deve silenciar coercitivamente as
manifestacdes de discurso de ddio pelo fato de que a impregnacéo social das mensagens
odiosas sdo capazes de silenciar ou impossibilitar a participacdo dos grupos minoritarios
nos debates publicos baseia-se na afirmacdo de que a pretensdo de substituir o debate

racional de ideias pela imposicéo coercitiva do siléncio denota uma profunda falta de

9 FISS, 1996, p. 4 e 47
149 AL CACER GUIRAO, 2016, p. 37
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confianca no dialogo social e na capacidade dos membros das sociedades democréaticas
formarem racionalmente suas proprias convicg¢des, 0 que termina por minar a autonomia

politica e moral dos cidados que séo tratados como menores de idade'*!

que precisam
ser protegidos contra o risco de assumir ideias contrarias aos valores democréaticos ou de
adotar falsas crencas a partir de determinados atos praticados no exercicio da liberdade

de expressao.

Em sentido contrério, é preciso recordar que as manifestacdes de discurso de édio criam
barreiras a plena participacdo dos destinatarios deste tipo de discurso em muitas
atividades inerentes ao convivio social, especialmente, ao debate publico de temas
politicos e sociais relevantes. Além disso, como o discurso de 6dio diminui o senso de
dignidade de suas vitimas, é importante considerar que, mesmo quando elas conseguem
se expressar suas palavras nao tem forca, ndo tem autoridade, é como se elas nada
dissessem. Desta forma, a limitacao do exercicio da liberdade de expressdo apresenta-se
como forma de diminuir as vozes dos que proferem discurso de ddio para que se possa
ouvir as vozes das minorias desempoderadas, sendo o efeito silenciador do discurso de

6dio uma das principais justificativas para a restricio das liberdades expressivas'**.

Os opositores a essas ideias, concentrados principalmente na doutrina e na
jurisprudéncia americana, ainda que reconhecam que esta concepg¢ao pode ser sugestiva,
ndo se convencem de que o efeito silenciador do discurso de 6dio possa justificar a
restricdo a liberdade de expressao, ainda mais atraves de sancdes penais. Esses juizes e
doutrinadores se opdem a essa ideia quando analisam os efeitos do discurso do 6dio nas
sociedades democraticas a partir da contraposicdo de liberdade de expressao (entendida
como um valor quase absoluto) e interesses como a igualdade e a dignidade e acabam
por colocar a propria liberdade de expressdo do outro lado da balanca, realizando a

ponderacdo entre liberdade e liberdade*.

Nesse sentido, citam como exemplo a
restricdo da pornografia, defendida principalmente por MacKinnon e, mesmo admitindo
que se trata de uma préatica social que pode menosprezar e por isso ser considerada

pejorativa para as mulheres, afirmam que as manifestacGes expressivas da pornografia

I DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-
americana.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 319.

2 F1SS, 1996, p. 16-18.
3 ALCACER GUIRAO, 2012, p. 30
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ndo diminuem a capacidade das mulheres de participar nos debates publicos a ponto de

justificar sua restricao™.

De acordo com essa acepcdo, para a restricdo das liberdades expressivas, seria
imprescindivel a defini¢do de critérios claros, capazes de determinar objetivamente a
limitacdo liberdade de expressdo. Além disso, a proibicdo penal do discurso de odio,
excetuados os casos de incitacdo direta a violéncia iminente, s6 poderia ser aceita em
casos emergenciais, como no caso de uma crise constitucional em que as instituicoes
democraticas ndo possam funcionar efetivamente ou ndo possam realizar seus
procedimentos para resolver casos especificos ou, ainda, em sociedades em crise
estrutural, onde a desigualdade social é tdo grande que ndo permite que alguns grupos
sociais exercam publicamente seu direito a liberdade de expressdo em condi¢des de

igualdade®®.

Diferente do que ocorre em sociedades estaveis, onde ndo existem situagdes estruturais
de desigualdade entre os diferentes grupos sociais e ha pleno acesso a instrumentos que
oferecem resisténcia ao discurso de 6dio, nas sociedades desestruturadas o discurso de
odio encontra sempre um terreno fértil para o desenvolvimento de comportamentos
discriminatorios que atingem e ameagam 0s grupos discriminados, causando prejuizos
reais, especialmente no que se refere as condi¢cdes de seguranca dos membros desses
grupos marginalizadas. Em sociedades com essas caracteristicas, o exercicio da
liberdade de expressdo dos grupos minoritarios ndo se apresenta como um mecanismo
suficientemente capaz de fazer frente ao discurso do 6dio, uma vez que falta aos
destinatarios deste tipo de discurso as condi¢des para gerar discurso de defesa
adequado, o que justificaria a limitacdo a liberdade de expressdo ainda que através de

um instrumento de ultima ratio, como é a san¢éo penal.

De acordo com Waldron'*®, aqueles que defendem que devemos ser mais complacentes
com o discurso do ddio ignoram e ou ndo se compadecem com a realidade dos membros
dos grupos sociais que sdo expostos a ambientes sociais onde proliferam esses discursos

e com o impacto do efeito cumulativo desses abusos discursivos na vida das pessoas. O

14 POST, 1991, pp. 267-327

"5 RAWLS, John Sobre las libertades, 1996, p. 103 apud ALCACER GUIRAO, 2012, p. 30-31
1 WALDRON, 2012, p. 31 33
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efeito silenciador do discurso do 6dio, que faz com que suas vitimas se retraiam e até
deixem de participar dos debates publicos, causa prejuizos ndo s6 aos particulares que
sdo privados do exercicio efetivo de sua cidadania mas a toda a comunidade que, ao
deixar de ouvir opinides e pontos de vistas dos grupos minoritarios perde a
oportunidade de enriquecer e pluralizar ndo s6 o debate publico mas também e,
principalmente, a democracia que so se efetiva através da inclusdo no espaco publico

dos membros dos grupos historicamente marginalizados™*’.

Em relacdo aos discursos politicos, alguns autores defendem que a liberdade expressiva
dos discursos no contexto da deliberacdo politica, seja de um parlamentar eleito pelo
povo ou mesmo de um candidato durante a campanha eleitoral, merece especial
protecdo’*®. Segundo essa corrente, nas sociedades democraticas, a interferéncia na
liberdade de expressdo do discurso politico deve passar por um controle ainda mais
rigoroso, de modo a garantir o livre debate politico e assegurar que sua restricdo so
possa se dar por motivos imperiosos. A valoracdo da liberdade expressiva da
deliberacdo politica deve ser aumentada para que 0s representantes da sociedade possam
defender seus interesses e buscar a efetivacdo de suas demandas sem a interferéncia do
Estado na agenda de discussdo publica, sem a imposicdo de restricdes ao contetdo do

debate ou qualquer tipo de limitagdo ou coacdo a agdes ou manifestacdes politicas'*®.

A participacdo do poder publico na definicdo do contetdo da deliberacdo publica s
podera ser considerada legitima se respeitar as regras do jogo do espaco publico-politico
que asseguram que o Estado possa influenciar na formacao de opinides desde que, para
isso, ndo utilize poder politico ou os meios coercitivos do Direito para definir ou
restringir o conteido do discurso, exceto nos casos em que 0s discursos ultrapassem a
barreira da deliberacdo publica e carreguem consigo efeitos nocivos que possam

150

prejudicar interesses pessoais dignos de protecdo". A protecédo assegurada pelo direito

fundamental a liberdade de expressao ao debate social e politico democratico possibilita

" Fiss, Owen M., The Supreme Court and the Problem of Hate Speech, Faculty Scholarship
Series. Paper 1323, 1996, pp. 281-29. Disponivel em
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1323 Acesso em 26 set 2018.

8 ALCACER GUIRAO, 2012, p. 6-7

9 ALCACER GUIRAO, Op. Cit, p. 10-11
O HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez, Madrid, 1998, p. 452
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que os cidadaos recebam todas as informacdes sobre servicos e assuntos publicos de que
precisam para formar livremente suas proprias convicgoes, debater socialmente sobre 0s
mais diferentes pontos de vista, garantindo assim a manifestacdo de todos os tipos de
ideias e opinides e a participacdo ampla e responsavel no debate publico. Deste modo,
opinides diversas, conflitantes e até mesmo as consideradas extremistas por serem
capazes de ameacar 0s valores de coexisténcia assumidos pela maioria da sociedade ou
de colocar em risco a seguranca de determinados grupos sociais poderiam ser

ponderadas.

Em sentido contrario, entendemos que discursos que possam conter ofensas, insultos,
violar a dignidade, colocar em risco a seguranca e silenciar determinados grupos da
populacédo, fazendo com que seja muito dificil que eles consigam se fazer ouvir, se opor
ao discurso dissidente e assim contribuir para o debate publico ndo podem ser
confundidos com deliberacdo politica. Discursos que contenham manipulagdes,
provocagdes, promessas que nao serdo cumpridas ou ainda que possam gerar distor¢oes
sobre a realidade social, sobre a probidade de outros politicos ou sobre a cultura e 0s
costumes de um determinado grupo social e desta forma impactar a paz ptblica* e a
estabilidade politica dos estados democraticos devem ter sua liberdade de expressdo

restringida.

Os defensores da liberdade de expressdo, como vimos especialmente na analise da
jurisprudéncia americana, afirmam que uma sociedade livre ndo pode permitir restri¢cbes
a esse direito constitucional. Ainda que reconhecam o0 ambiente de hostilidade
resultante da tolerdncia as manifestacfes de discurso de d6dio e que as rechacem,
defendem sua livre expressao porque acreditam que uma sociedade pode, precisamente,
ser considerada ordenada quando permite que os intolerantes expressem publicamente
suas ideias, dada a importancia atribuida a diversidade e as tensdes provocadas por estas
mensagens para fazer circular o “mercado das ideias”. Mesmo que ndo haja equilibrio
entre os que proferem esse tipo de discurso e seus destinatarios, estes autores defendem
que estas manifestacbes censurdveis devem ser combatidas com outras publicacées, de
modo a garantir a igualdade de todos os membros da sociedade e, ainda que ndo levem
em consideracao que as vitimas deste tipo de discurso possam ter dificuldade de ver esta

questdo de uma perspectiva tdo elevada, consideram que uma sociedade bem ordenada é

I ALCACER GUIRAO, 2012, p.28-29
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aquela em que, mesmo as mensagens que tendem a questionar os principios basicos da

sociedade, podem ser publicizadas™?.

Os criticos a essa concepcdo rawlsiana afirmam que o conceito de sociedade bem
ordenada, baseado num conjunto de fundamentos basilares de justica com vista a um
bem comum, confronta-se com a discriminacdo, 0 menosprezo e o0 ambiente hostil
criado pelas manifestacdes de discurso de 6dio a que sdo submetidos os destinatarios
desse tipo de discurso e que os ataca em sua dignidade e ameacga seus direitos,
comprometendo, inclusive, a ordem pulblica e a paz social das sociedades democraticas.
Waldron, por exemplo, questiona a falta de restricdo a propagacdo de ideias sobre
exclusdes, subordinacgdes, privacdo de direitos ou segregacdo de determinados grupos
sociais e ndo nos deixa esquecer de fatos que marcaram a histdria da humanidade que se
deram sob o abrigo de doutrinas da liberdade de expressdo, como o surgimento do
nazismo e da Ku Klux Klan, por exemplo. De acordo com este autor, uma sociedade sO
pode ser considerada bem ordenada se estiver comprometida com os fundamentos da
justica e da dignidade que fazem parte da cultura publica de uma sociedade

democratica®®®.

No debate sobre a limitacdo das liberdades expressivas uma das questdes mais
importantes - e mais tradicionais — refere-se a possibilidade de restricdo da liberdade de
expressao de manifestacdes que possam afetar os elementos constitutivos da identidade
cultural de um determinado grupo ou de discursos que possam implicar em uma falta de
reconhecimento, um desrespeito pela identidade cultural de um grupo, minando a

autoestima ou a dignidade de seus membros.

A identidade cultural precisa ser entendida como elemento constitutivo da pessoa e, em
tal medida, como um valor digno de protecdo pelo Estado. Dada a intima relacdo
existente entre cultura e autonomia individual, o Estado deve ser levado a proteger as
culturas minoritéarias pois a liberdade inerente as sociedades democraticas permite que
seus cidaddos possam tomar decisdes e escolher entre diferentes opcdes, sendo que
essas escolhas partem de um quadro pré-estabelecido de crencas e significados que é

fornecido pela cultura de cada um. Kymlicka chama de "cultura socioldgica” as

2WALDRON, 2012, p. 67

153 WALDRON, Op. cit, p. 69-70
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tradicdes, o vocabulario compartilhado pelos grupos e as préaticas sociais e considera
que 0 acesso a essas informac@es, a capacidade de avalia-las criticamente, a liberdade
de expressdo e de associacdo sdo condicBes necessarias para a tomada de decisdes
significativas e racionais sobre o direcionamento e o desenvolvimento da vida em
comunidade. Na opinido do autor, esse elo necessario entre a decisdo individual e a
propria cultura deve levar um Estado democratico a proteger todas as culturas e a
legitimar a introducéo de direitos especificos de grupos minoritarios*>*.

Segundo autores como Alcécer Girao, a limitacdo da liberdade de expressdo em defesa
da identidade cultural deve basear-se num principio geral de liberdade, em argumentos
que podem ser generalizados para todos igualmente - como, por exemplo, o dano que 0s
ataques a identidade cultural podem causar nos membros identificados por essas
caracteristicas - mas ndo numa necessidade diferenciada de reconhecimento de

identidade'®. Diante dessa objecdo, Kymlicka™*®

aponta que, levando em conta o papel
que a cultura tem de moldar a identidade de seus membros, ela deve ser considerada
como um valor que podemos esperar que qualquer pessoa tenha o direito de preservar,

dado o fardo que seria ter de abandonar a propria cultura e adotar uma cultura estranha.

Por fim, h& que se analisar o argumento de que a restricdo ao discurso de 6dio s6 se
justificaria nos casos de incitagdo a violéncia, a exemplo do que preconiza a
jurisprudéncia americana, especialmente no caso Brandemburg vs Ohio™’, que admite
restricdes a liberdade de expressdo apenas nos casos de provocacdo direta e iminente a
condutas lesivas para a seguranca de determinados grupos ou individuos. De acordo
com essa concepcdo, a mera incitacdo ao rechaco de determinados dos grupos sociais
deve ser entendida como exercicio legitimo do direito constitucional de expressao, de
manifestacdo de ideias e da formacdo de opinides ou juizos de valo, devendo ser a
restricdo limitada aos casos em que haja um componente de agressividade, uma relagao

de perigo aparente e iminente, uma ameaca a seguranca de grupos especialmente

5 KYMLICKA, 1995, p. 83-84
%5 ALCACER GUIRAO, 2016, p. 15 e 17

% KYMLICKA, Op. Cit, p. 86-87

157305 U.S. 444, 1969
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vulneraveis em que a incitacdo crie ou aprofunde atitudes de hostilidade para com os

destinatarios desse discurso ou afete as condi¢Ges de coexisténcia social pacifica.

Em sentido contréario, entendemos que as manifestacdes de discurso de 6dio nao
precisam incitar a violéncia ou a realizagdo de qualquer ato ilegal contra qualquer
membro dos grupos vitimados para que se exija sua restricdo, que podem ser exercidas
de tal maneira e intensidade que, apesar de ndo haver incitacdo direta a violéncia,
podem produzir efeitos danosos para os membros do grupo social afetado. Dado que a
realidade € descrita através dos discursos e que a linguagem tem o poder de construir as
narrativas que fazem parte do imaginario coletivo da sociedade a limitacdo de
manifestacBes expressivas que contenham discurso ndo trataria apenas de evitar a
“antesala a violéncia” mas sim de reduzir e, se possivel, evitar atmosfera de édio que
nega tratamento igualitario entre todos os membros da sociedade e que representa uma
ameaca ndo sé a dignidade dos destinatarios desse tipo de discurso mas também a

democracia.

Assim sendo, a proibicdo do discurso de Odio apresenta-se como uma ferramenta
necessaria para o fortalecimento do discurso publico. A limitacdo a liberdade de
expressdo no que se refere ao discurso de 6dio se justifica por garantir o discurso
publico que s6 se efetiva em sociedades marcadamente plurais e culturalmente
heterogéneas a partir do reconhecimento da igualdade e do tratamento baseado em
igualdade reciproca entre todos os membros da sociedade dada sua capacidade de
diminuir o risco de conflitos e de divergéncias intransponiveis que podem, inclusive,
ameacar e ou inviabilizar a democracia, 0 que é essencial para a construcdo e
manutencdo de um ambiente social onde seja possivel tentar equacionar dissidéncias de

uma forma que possam ser aceitas por todos**®.

2. Inadmissibilidade do discurso do 6dio como contributo para construcdo de

sociedades igualitarias e tolerantes

“Quanta intolerancia em relacéo aos intolerantes pode permitir uma democracia que se
define como tolerante?”™® A resposta a essa pergunta deve nos conduzir ao

entendimento de que, uma vez que ndo existem direitos absolutos, ataques sérios a

18 SARMENTO, Daniel, 2006, p. 89
159 ALCACER GUIRAO, 2016, p. 2, em traduc&o livre
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dignidade de membros de certos grupos sociais ndo podem ser protegidos pela liberdade
de expressdo. Dado que a construcdo de ambientes sociais igualitarios e tolerantes so é
possivel a partir da garantia de expectativas bésicas de seguranca dos cidad&os,
especialmente daqueles que, por varias razGes, podem estar sob maior risco de ameaca
ou discriminacdo, ndo se pode admitir que as manifestacdes de discurso do 0dio sejam

colocadas sob 0 manto de protecéo constitucional da liberdade de expresséo.

Diante da pluralidade das sociedades contemporéneas, especialmente no que se refere a
crescente diversidade étnica, religiosa e cultural, o respeito as diferencas, a tolerancia, a
aceitacdo e o reconhecimento de que cada individuo tem o direito de viver a sua
maneira (mesmo que em desacordo com os valores de coexisténcia assumidos pela
maioria da sociedade) sdo condic¢Bes essenciais ndo sO para a garantia da estabilidade
mas também para a promogdo de justica social.

De acordo com o paradoxo da tolerancia, a tolerancia ilimitada pode levar ao
desaparecimento da tolerancia. Para a preservacdo de um ambiente tolerante, o Estado
deve garantir o debate racional de ideias e ter poder de coibir e punir aqueles que negam
o principio de tolerancia pois, a tolerancia ilimitada numa sociedade que ndo esteja
preparada para combater a intolerancia, pode se converter no risco de tolerar aqueles

que, se tiverem oportunidade, podem destruir a tolerancia.'®

Em sentido contrério, autores como John Rawls™ e Norberto Bobbio*®? defendem que
a liberdade de expressdo dos intolerantes s6 deve ser restinguida se estiver a ponto de
amecar a seguranca e a estabilidade social pois preferem uma liberdade sempre em
perigo mas com possibilidade de se expandir e se renovar do que uma liberdade
protegida que ndo seja capaz de se desenvolver.

Contudo, para os destinatarios do discurso de 6dio ndo é nada facil ter de conviver com
o fato de que, em nome da liberdade de expressédo, devam tolerar manifestacoes, ideias e

opinides ofensivas proferidas contra 0s grupos a que pertencem ou se identificam. Os

%0 POPPER, Karl. The Open Society and its Enemies. 5% ed., Princeton: Princeton University
Press, 1966, p. 266

L RAWLS, 1995, p. 207-210; 253

162 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 90-91
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abusos praticados em nome da liberdade de expressdo causam graves danos nas vitimas
de discurso de 6dio. Manifestacdes expressivas carregadas de intolerancia, preconceito
e odio dirigidas a integrantes de grupos marginalizados e estigmatizados tendem a
provocar sentimentos negativos como angustia, revolta, medo e vergonha que, para
além de reduzirem a autoestima de suas vitimas'®®, chegam a provocar crises de
identidade e quando psicossomatizados (0 que ocorre com frequéncia), podendo

converter-se em verdadeiro sofrimento fisico'®*

. Assim, nos parece que o siléncio do
Estado diante de mensagens preconceituosas contra as minorias desempoderadas
contribui para a geracdo de um ambiente social hostil, desarmonioso entre 0s grupos
identitarios que comp@e a sociedade, 0 que representa uma grave ameaca de violacdo
aos direitos humanos. Deste modo, entendemos que a melhor resposta do Estado ao
discurso de odio ndo é a toleréncia e, sim a busca de seu banimento e, em ndo sendo

possivel, a punicdo aos culpados e a reparacdo de danos as vitimas.

3. Fundamentos e modos de incriminacdo do discurso de 6dio

A protecdo das minorias vulneraveis, a prevencao dos efeitos do discurso de 6dio sobre
suas vitimas e, em ultima andlise, da paz social, sdo tarefas que ndo podem ser
renunciadas em uma democracia, mesmo que por meio da lei penal. A questdo que se
coloca, no entanto, é se a restricdo da liberdade de expressao constitui um instrumento

ndo s6 Util para esse fim, mas também legitimo™®®.

A partir da andlise do tema, parece-nos claro que o discurso de 6dio pode produzir
danos efetivos a bens juridicos concretos de integrantes de seus grupos alvo'®®, o que
justifica a criminalizacdo desta conduta. A criminalizacdo do discurso de 6dio faz-se
necessaria para garantir a efetivacdo da igualdade e da cidadania dos membros de todos

0S grupos sociais, para impedir que a manifestacdo de mensagens odiosas ameace 0s

1% Recupere-se 0 conceito de que a autoestima estd diretamente ligada a forma como o
individuo € reconhecido pela sociedade e por isso a falta de reconhecimento pode levar a uma
perda de auto-estima capaz de comprometer sua capacidade de definir e perseguir
autonomamente os seus planos de vida. Cf. TAYLOR, 1994, p. 46-47

' MATSUDA, Mari J. Public Response to Racist Speech: Considering the Victim’s Story in
MATSUDA, LAWRENCE I1l, DELGADO e CREENSHAW, 2018, p. 90-91

165 ALCACER GUIRAO, 2016, p. 3

1% CARVALHO, Salo. Sobre a criminalizacdo da homofobia: perspectivas desde a criminologia
gueer. Revista do IBCCRIM, S&o Paulo, n.99, 2012, pp.187-211, p. 204
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direitos de toda uma classe de cidadaos e para proteger a situacdo social dos membros
dos grupos vulnerdveis que estdo sujeitos ao édio direcionado a sua raga, etnia ou
religido™’. O estudo acerca da dicotomia da liberdade de expressdo versus o uso
violento das liberdades expressivas e de como devem ser exercidos os direitos
fundamentais mostra-nos que a proibicdo do uso violento da liberdade de expressdo
através da criminalizagdo do discurso de odio resulta da primazia do principio
democrético sobre o direito fundamental a liberdade de expressao.

Os opositores a essa concepg¢do afirmam que ndo é proporcional utilizar a esfera penal
para a regulamentacdo de manifestacdes de discurso de o6dio pois o potencial lesivo a
dignidade ou reputacdo pessoal, como um bem resguardado em ultima instancia, é
diminuto em comparagdo ao que representa a penalizacdo opressiva dessas condutas,
com sua enorme carga aflitiva e estigmatizante, através da limitacdo da liberdade de
expressdo, que se estabelece na esfera dos direitos fundamentais'®®. Neste mesmo
sentido, argumentam que o ddio é apenas um sentimento e, diferentemente da violéncia
ou discriminagdo, ndo possui correlacdo com a execucdo de condutas lesivas opostas
aos interesses pessoais. A incitacdo ao 6dio reduz-se a tentativa de criar pontos de
vistas, seja de rejeicdo ou de hostilidade, por meio da opinido. Partindo deste
pressuposto, e considerando a ampla margem de exercicio que deve ser concedida a
liberdade de expressdo, a punicdo penal ao incitamento ao 6dio ndo seria mais do que a
punicdo da manifestagdo de uma opiniédo e do desejo de convencer outras pessoas dessas
opinides, por mais reprovaveis que possam ser para 0s padrdes ético-politicos de uma

democracia.

Segundo Guirao, um estado democratico negaria a Si mesmo se reprimisse
coercitivamente esse tipo de discurso que, por mais ofensivo que possa parecer, devem
ser encarado apenas como a externalizacdo de ideias, opinides ou ideologias'®. Desta
forma, afirma que, mesmo que se desconsidere a importancia do livre exercicio de
expressdo, a baixa nocividade inerente aos comportamentos considerados abusivos

devem levantar sérias dividas sobre sua punicdo e, portanto, de que o Direito Penal seja

" WALDRON, 2012, p. 37; 61

1% | ANDA GOROSTIZA, Jon Mirena, Racismo, xenofobia y Estado democratico, Eguzkilore:
Cuadernp del Instituto Vasco de Criminologia, n°18, 2004, pp. 59-71, p. 60

1% ALCACER GUIRAO, 2016, p. 52
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0 meio mais adequado para remover as causas de discriminacao e ou de que possa ser

utilizado como um instrumento para combater a intolerancia.

Opomos-nos a esses argumentos pois, como vimos nas paginas anteriores, para além do
discurso de oOdio impactar e causar profundos efeitos na reputacdo social de suas
vitimas, as consequéncias da propagacao desse tipo de discurso sobre a expectativa de
terceiros em relacdo ao tratamento equitativo que deveria ser proporcionado a todos os
cidad&os atinge os membros dos grupos vulneraveis em um de seus bens juridicos mais

caros, adignidade, o que justifica a criminalizagéo.

A legislacdo alemd nos fornece um bom exemplo de definicdo de critérios para a
criminalizacdo do discurso de odio. Naquele pais sdo proibidas condutas que tenham
capacidade de alterar a paz publica e acdes realizadas em relacdo a determinados grupos
de pessoas que séo capazes de gerar uma atmosfera favoravel ao cometimento futuro de
certos atos criminosos. Os chamados crimes de clima ou o comprometimento do
ambiente social definido por Waldron néo referem-se a atos concretamente realizados
mas a condutas que, ainda que ndo violem nenhuma norma antidiscriminatoria,
apresentam potencial de provocar eventos futuros e capacidade objetiva de fragilizar a

confianga dos membros de grupos vulneraveis em receber tratamento igualitario®™.

A garantia da ordem publica figura como uma das principais justificativas para a
criminalizacdo do discurso de 6dio. Ainda que certas formas de difamacdo possam
evoluir para palavras de combate e brigas que podem ameacar a paz publica e,
consequentemente, a ordem publica, a criacdo de leis contra ataques sobre as
caracteristicas identitarias de um determinado grupo social é necessaria ndo apenas para
evitar a violéncia'™* mas, principalmente, para proteger a reputacdo dos membros de

grupos vulneraveis contra tentativas de menosprezo ou de imputagdes criminosas que,

O WALDRON, 2012, p. 65-68; 81; 85 e 88

"1 Nos casos em que houve discussdo judicial sobre a incitagéo direta e iminente a violéncia, se
ponderou se as manifestacfes de discurso de ddio continham ameagcas a violéncia ou incitavam
a desordem e se eram apenas odiosas e difamatdrias. De acordo com Waldron, (2012, p. 49-50)
ndo é necessario olhar além das nossas fronteiras para perceber que esse tipo de discurso pode
promover conflitos e tende a obstruir os maltiplos caminhos que conduzem a construgdo de uma
vida livre numa sociedade plural. Conforme a histéria recente da humanidade nos ensina, é
preciso sempre lembrar 0 qudo poderosas podem ser manifestacbes de menosprezo a um
determinado grupo social.
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por exemplo, atentem contra os elementos basicos do status social, da cidadania e da
dignidade dos membros de uma sociedade democrética e justa. A manutencdo da paz
deveria ser assegurada por ser parte determinante do bom senso social e ndo s6 por
determinacédo legal contudo, dada a necessidade de, em uma sociedade democratica,
proteger-se a dignidade de todos os cidad&os, serad preciso a utilizacdo de ferramentas

juridicas para garantir a ordem publica.

A criminalizacdo do discurso de &dio pode restabelecer a confianca no tratamento
equitativo pelos demais cidadédos, garantir o direito a ndo ser discriminado e assim
efetivar a dignidade desses grupos. Como dito anteriormente, as manifestacGes de
discurso de 6dio minam a confianca de que todos os integrantes da sociedade sdo
merecedores de tratamento igualitario, o que ofende o principio da dignidade humana,
bem juridico que buscamos tutelar com a criminalizacdo. Ademais, os efeitos causados
aos destinatarios deste tipo de discurso, dentre os quais se destacam o0s ataques a
reputacao e o abalo na autoestima, o efeito silenciador e o efeito cumulativo, provocam
danos a bens juridicos de interesse social como a paz social, a ordem publica e o
principio democréatico. Dito de outro modo, a criminalizagdo do discurso do 6dio se
justifica por estarmos diante de manifestacGes antidemocraticas que violam o nucleo
essencial do principio democratico que é a da dignidade da pessoa humana em sua

dimensao social, a garantia do bem publico de que todos sao iguais em dignidade.

O discurso de ddio atinge a dignidade de seus destinatarios em seu sentido de condicao
social basica, base para reconhecimento de que todos sdo iguais, sujeitos de direitos
humanos e como status de alguém que é membro de uma sociedade “em boa situagdo”,
0 que gera demandas de reconhecimento e de tratamento de acordo com esse status.
Filosoficamente (e juridicamente também) pode-se dizer que a dignidade € inerente a
pessoa humana mas enquanto status social ela precisa ser estabelecida, sustentada,
mantida e reivindicada pela sociedade e pela lei. Para tal, todos os membros da
sociedade devem agir de acordo com esses preceitos, de modo a assegura-los e, para
isso, abster-se de, nas interagcdes e relagOes sociais, realizar, de maneira calculada,
qualquer acdo que denote menosprezo em funcdo de raca, etnia ou religido que possa

afetar a dignidade de outras pessoas.

A falta de limites a liberdade de expresséo para o discurso de 6dio faz com que seus

destinatarios ja esperem ser tratados de forma degradante e aqueles que proferem esse
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tipo de discurso sintam-se autorizados e ou livres para fazé-lo. Desta forma, a
criminalizacdo do discurso de 6dio pode restabelecer a confianca no tratamento
equitativo de todos os cidaddos, impedir que essas manifestagdes ameacem os direitos e
garantir o direito de toda uma classe de cidaddos a ndo ser discriminado’’®. Essa
concluséo deriva do fato de que os comportamentos discriminatérios atacam o modelo
de convivéncia concebido constitucionalmente e ameagam os valores do pluralismo, da
tolerdncia e do respeito as diferencas, que estdo na base de qualquer Estado social e
democratico de direito'’®. Dada a relacdo de proximidade existente entre o principio da
igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana, a garantia de tratamento

equitativo seria o mesmo que a garantia de dignidade a todas as pessoas’’.

Sao exigiveis do Estado, também, acBes positivas no sentido de assegurar a dignidade
humana. Dentre estas acdes esta o dever de protecdo que outorga ao individuo o
correspondente direito de exigir do Estado que o proteja. O reconhecimento dos direitos
fundamentais é uma exigéncia da dignidade da pessoa humana, que impde ao Estado
um dever maior do que o de meramente abster-se de afetar, de modo desproporcional e
desarrazoado, a esfera patrimonial das pessoas sob a sua autoridade.

De acordo com Alexy, a acdo protetiva estatal pode concretizar-se tanto por meio de
normas penais, de normas procedimentais, de atos administrativos ou até mesmo por
uma atuacdo concreta dos poderes publicos. Incumbe ao Estado zelar, inclusive
preventivamente, pela protecdo dos individuos, ndo somente contra ingeréncias
indevidas da parte dos poderes publicos, mas também contra agressdes provenientes de
particulares. Essa esfera protetiva toma especial relevo quando se trata de definir o que

se deve exigir do Estado para que proteja 0s grupos alvo de discurso de édio.

A restricdo ao discurso de ddio justifica-se pelos impactos que o estigma social pode
produzir em suas vitimas. Expressdes ou imputacdes factuais como a de que “os negros
sdo vagabundos”, que “nas periferias s6 tem bandido” ou que “os mugulmano0s Sd0
terroristas” acabam por ser colocadas como conceitos gerais que podem ter profundos

efeitos em seus destinatarios no que se refere as oportunidades de educacéo, de cultura e

2 \WALDRON, 2012, p. 59; 86 e 61
'3 DE PABLO SERRANO, TAPIA BALLESTEROS, 2017, p.8-9

4 WALDRON, 2012, p. 59; 86 e 61
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lazer, uma vez que a dignidade esta tanto ou mais ligada a reputacdo do grupo social a
que se pertence do que a méritos individuais'’>. Ademais, observa-se que as
manifestacdes de discurso de ddio proferidas a Gnica pessoa ou a um grupo pequeno de
pessoas sdo punidos com maior facilidade que manifestacdes coletivas, que gozam de
uma protecao constitucional maior'®. Contudo, as manifestacdes e discurso de 6dio néo
devem ser tratadas individualmente pois, em geral, dirigem-se contra um coletivo de
pessoas. Tratando-se de imputagdes atribuidas a "varios", a “muitos", a "todos",
insultos e difamac6es dirigidos contra "judeus”, "negros”, "muculmanos”, "ciganos"
fazem referéncia a caracteristicas negativas ou estereotipadas comuns a todos o0s
individuos que pertencem a um determinado grupo, o que impossibilita a defesa ou

mesmo a imputagdo individual®’".

Em relacédo a contribuicdo do Direito Penal para a reducdo do discurso de 6dio, de fato,
ndo se pode esperar que a criacdo de leis coercitivas que limitem a liberdade de
expressao facam desaparecer do discurso publico as manifestagcdes odiosas, 0 que s6 de
dara por conta de mudangas no comportamento das pessoas provocadas pela educagdo
para direitos humanos baseada em principios como a ndo discriminacdo, a dignidade e a
igualdade e ou, ainda, por respostas efetivas as expressoes de 6dio no ‘mercado livre
das idéias*’®. Contudo, como o papel do Direito, incluindo o Direito coercitivo é dar
estabilidade para as relagdes sociais'’®, espera-se que a proibicdo de expressées de
discurso de édio, em todas as suas formas de manifestacdo, possam assegurar que 0S
destinatarios desse tipo de discurso ndo tenham de viver num ambiente hostil. Ademais,
se a maioria dos ordenamentos juridicos proibe ofensas e difamacBes como, por
exemplo, acusar falsamente alguém como ladrdo ou estuprador, ndo se pode negar que 0
Estado tem poder de aprovar leis que proibam essas mesmas difamacdes e ofensas
falsas quando dirigidas contra grupos determinados a menos que o Estado escolha,

intencional e voluntariamente, abrir m&o da punicéo desses atos e da tutela da paz e do

> MACKINNON, 1993, p. 99
"* WALDRON, 2012, p. 46-47; 57

" BRUGGER, 2002, p. 38
8 WALDRON, 2012, p.51; 59; 79

9 RAWLS, J. Justica como Equiidade: uma reformulacfo. Trad. Claudia Berliner. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 258
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bem estar social. Tomando como exemplo a criminalizacdo da homofobia, parece-nos
que a criminalizacdo do discurso de 6dio também seria compativel com as pautas de
Direito Penal minimo por ndo produzir aumento da repressdo penal, sendo considerada
de ordem meramente diferenciadora ou de nominacgéo, vez que os crimes relacionados
ao discurso de dédio encontram-se tipificados na maioria dos ordenamentos juridicos -
dentre os quais podemos destacar os crimes de injuria, ofensa, lesdo corporal e, nos
casos mais extremos, homicidio - ndo se tratando, portanto, de condutas ainda néo

criminalizadas®®.

A legitimidade do Direito Penal se assenta nos vinculos impostos pela lei a fungédo
punitiva e a tutela dos direitos de todos. Nesse sentido, é tanto possivel, quanto
necessario, que os direitos fundamentais dos grupos alvo de discurso de ddio sejam fios
condutores de um programa que se construa nos marcos de um Direito Penal minimo. O
carater histérico, social, cultural dos efeitos provocados pelo discurso de ddio nas
sociedades democraticas coloca o direito a protecdo contra este tipo de violacdo como
um direito fundamental dos destinatarios desse tipo de discurso. Através do Direito
Penal minimo — dnico Direito Penal possivel em acordo com o0s principios
constitucionais — espera-se que o Estado e a sociedade cumpram a obrigacdo de
empenharem-se na busca de solucdes relativas a situacdo de violéncia, de ameacas, de
violacBes de direitos e de resolver conflitos e problemas sociais provocados pelo
discurso de 6dio que necessitam de respostas justas e adequadas. Segundo Baratta, a
resposta punitiva que pode ser dada ao discurso de 6dio deve estar em absoluto acordo
com a Constituicdo e contribuir para a construcdo de uma cultura garantista, para a

protecdo dos direitos e da prdpria da sociedade democratica’®®.

De acordo com a doutrina de Luigi Ferrajoli, o Direito Penal tem por finalidade a
reducdo da violéncia na sociedade, 0 que deve se dar através da prevencédo dos delitos e
das punicgdes injustas, de modo que, atraves dele, seja possivel proteger os mais fracos

contra os mais fortes e assim assegurar a tutela dos direitos fundamentais*®. Dito de

80 CARVALHO, 2012, p. 200
81 BARATTA, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal: compilacién in memoriam.
Montevideo; Buenos Aires: BdeF, 2006. p. 149 e 151

182 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. Trad. Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio
Cantarero Bandrés. Madrid: Ed. Trotta, 1995, p. 310 e 335
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outro modo, o garantismo baseia-se na tutela dos direitos fundamentais cuja defesa,
ainda que contramajoritaria, dos mais fracos contra os mais fortes mediante regras do

jogo iguais para todos é o fim justificante do Direito Penal®.

Conforme nos ensina Alessandro Baratta'®*, dada a ampliagdo da perspectiva do Direito
Penal Constitucional enquanto politica integral de protecdo dos direitos, o garantismo
ndo deve ser entendido somente como limite em relacdo ao Estado mas também como
garantismo positivo. Sendo assim, o Estado deve atender a necessidade de seguranca de
todos os direitos, inclusive dos que devem ser prestados pelo Estado (como os direitos
culturais e sociais) e, especialmente, do dever de proteger a sociedade de agressdes
provenientes de condutas delitivas de determinadas pessoas ou grupos. A seguranca dos
cidaddos corresponde a necessidade de estar e sentir-se garantidos no exercicio de todos
os direitos: direito a vida, direito a qualidade de vida, direito a liberdade, direito a
expressar-se € a comunicar-se, direito ao livre desenvolvimento da personalidade e das
préprias capacidades, bem como o direito de exercer controle e influéncia sobre as

condigdes das quais depende, objetivamente, a existéncia de cada um,

A critica ao nosso posicionamento favoravel a criminalizacdo vem da doutrina de
Zaffaroni, uma das mais importantes vozes da criminologia latino americana, para
defender a criminalizacdo do discurso de édio é preciso superar a contradi¢cdo que se
estabelece quando, no afa de proteger alguns direitos, se limita outros. Do mesmo modo
gque € comum que grupos que lutam contra a discriminacdo critiquem o discurso
legitimador do poder punitivo € comum que estes mesmos grupos passem a reivindicar
seu uso pleno quando se veem como vitimas de discriminacdo e o fazem porque nédo
percebem que o poder punitivo é sempre seletivo, operando com base em estere6tipos e

de acordo com a vulnerabilidade de seus destinatarios*®®.

'8 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 107

% BARATTA, Alessandro. La politica criminal y del penal de la Constituicion: nuevas
reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales. Revista de La Facultad de
Derecho de La Universidad de Granada, n°. 2, 1999, p. 110

185 ZAFFARONI, E. Radl. Discurso feminista e poder punitivo. In: PIERANGELI, José

Henrique (coord.). Direito Criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 49-84, p. 66.
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Ainda que concordemos, em partes, com a critica de Zaffaroni, nos filiamos a corrente
que afirma que os direitos das minorias desempoderadas devem ser debatidos no ambito
do Direito Penal pois, ao ndo fazé-lo, apenas se contribui para estabilizar ainda mais as
relacBes de poder existentes na sociedade®®. De acordo com Ferrajoli, o Direito Penal é
imprescindivel para a contencdo de reacdes publicas ou privadas arbitrarias. Sendo as
minorias desempoderadas o grupo social que melhor conhece as consequéncias do
exercicio dos poderes extrajuridicos, busca-se que, através do Direito Penal, se possa
proteger esses grupos dos ataques de discurso de 6dio que causa efeitos deletérios néo

sO para a vida de seus membros mas para toda sociedade.

Por fim, temos claro que a criminaliza¢do de uma conduta ndo se justifica a partir de um
perigo em abstrato, ficando reservada somente as lesdes concretas ou ao perigo de leséo
concreta ao bem juridico tutelado®®’, de modo que ndo ha davidas que a criminalizacdo
das manifestacdes de discurso de 6dio que gerem perigo concreto, como 0s casos de
incitacdo a violéncia real que representam ameaca a integridade fisica e ao direito a
vida, estd de acordo com a teoria garantista do Direito Penal. Contudo, conforme
demonstramos nas paginas anteriores, a propagac¢do de discurso de 6dio pode causar
impactos concretos, sendo capaz, inclusive, de promover um clima de hostilidade e
inseguranca social entre os destinatarios desse tipo de discurso, o que nos faz crer na

possibilidade de sua criminalizagéo, ainda que de modo abstrato™®®.

De todo modo, a sancao penal ndo deveria ser a Unica resposta para o discurso do adio,
principalmente por estarmos diante da limitagdo de um direito fundamental, o da
liberdade de expressdo. A exemplo da legislacdo alema, entendemos que o problema do
discurso de dédio pode ser enfrentado por outras areas do direito e ndo apenas na seara

do Direito Penal. A legislacdo administrativa daquele pais prevé a possibilidade de

18 Nesse mesmo sentido, tem sido realizado no Brasil um importante debate sobre a atuagio da
lei penal em relacéo as questdes que envolvem as mulheres, seja como vitimas, seja como rés ou
condenadas, na busca pela construcdo de um programa estabelecido nos marcos do direito penal
minimo. cf. MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p.176.

87 FERRAJOLLI, 1995, p. 476 e ss
188 BRUGGER, 2002, p. 9
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proibicdo ou de dissolucdo de reuniBes convocadas por partidos que tenham sido
considerados inconstitucionais ou de assembleias publicas e que haja suspeita razoavel
de violagdo das regras de proibicdo ao discurso de 6dio, bem como a proibicdo de
associacfes que propagem mensagens de incitacgdo ao odio. No ambito do direito
privado, esta prevista a pena de suspensao de negocios do comércio e da industria em
casos de ocorréncia de manifestagdes de discurso de ddio e discriminacgdo racial em
estabelecimentos comerciais, inclusdo em lista de circulagéo restrita de todo material
escrito que cause riscos de ordem moral a criancas e jovens, proibicdo da veiculacao de
programas de televisdo que incitem ddio contra alguns setores da populacdo ou contra
grupos especificos em razdo de nacionalidade, raca, religido, origem étnica ou que
propague violéncia ou discriminagdo contra esses mesmos grupos ou que atagquem a
dignidade humana de outrem por meio de insultos, ridicularizagdes maliciosas ou
difamacdes de partes da populacdo, possibilidade de condenacdo civil de varias
condutas consideradas como discurso de Odio, que poderd estar consubstanciada em

penas como compensago por danos morais e ainda a previsdo de direito de resposta™.

A introducdo de sangdes ao discurso de 6dio na esfera administrativa em casos que
possam alterar a paz publica poderia possibilitar, por exemplo, a restricdo de direitos
civis e politicos como forma de proibicdo a ofensas e condutas que ameacem o principio
da dignidade da pessoa humana, no sentido de acautelar a ofensa ao principio
democratico. Em relacdo ao uso de protecdo civil, a exemplo da jurisprudéncia do caso
Lith'®, a partir da aplicacdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a
exigéncia de responsabilidade civil nos casos de discurso de 6dio poderia apresentar-se
como uma espécie de agdo afirmativa para dar voz aos grupos desfavorecidos e
promover um equilibrio de forgas capaz de restabelecer a participacdo no debate puablico
daqueles que tem sua capacidade expressiva limitada por esse tipo de manifestacdes.

A articulagdo de espagos na midia e nas redes sociais para o exercicio do direito de
resposta dos grupos sociais afetados poderiam ser medidas eficazes no sentido de
empoderar as minorias vulneraveis e, ao mesmo tempo, evitar o desestimulo a
participacdo na deliberacdo publica. O direito de resposta, ferramenta tradicionalmente

utilizada no Direito Civil e na regulacdo dos meios de comunicacédo, apresenta-se como

%9 BRUGGER, Op. cit, p. 11-19

% ROSENFELD, 2003, p. 181.
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importante consequéncia juridica e carrega consigo algum grau de sancdo a ser
suportada por quem difunde discurso considerado improprio ou se omite diante de sua
propagacdo e também como garantia do contradiscurso, como oportunidade de
apresentar contra-argumentos que tenham o mesmo impacto que o discurso ofensivo.
Através do direito de resposta é possivel aferir a veracidade ou falsidade de
informacdes, rebater insultos e difamagdes e neutralizar o discurso de 6dio, de modo a
reduzir a distorcdo comunicativa e assegurar a qualidade e a ampla participagdo de

todos os membros da sociedade no debate publico.

Em relacdo a concessdo de direito de resposta, importa salientar que a retratacdo deve
ser realizada através do mesmo canal ou meio utilizado para difundir as expressdes de
6dio, garantindo impacto idéntico e a mesma visibilidade na audiéncia as manifestagdes
que as originaram. Nesse sentido, no que se refere as manifestacdes de discurso de o6dio
nas redes sociais, a retratacdo deve ocorrer na pagina ou no perfil que as publicou
originalmente, mesmo que para isso seja necessario previsao legal para que, nos casos
em que 0 agente social ndo cumpra a determinacdo de fazé-lo, a plataforma da rede

social (Facebook, Instagram, Twitter, entre outros) o faca.

Concluséao

As sociedades democraticas deveriam ser capazes de superar o problema do discurso de
6dio sem a necessidade da limitacdo da liberdade de expressdo ou de leis coercivas.
Através da educacdo para direitos humanos e de respostas efetivas a esse tipo de
manifestacdo no debate publico deveria ser possivel chegar a um desenvolvimento
civilizatério onde todos os membros da sociedade fossem capazes de aceitar 0s
principios béasicos da justica e do respeito e de renunciar ao desejo ou a motivacgao para
expressdo de odio, racismo ou qualquer outra forma de discriminagdo. Contudo,
evidencia-se que a protecdo das minorias vulneraveis, a prevengdo dos efeitos do
discurso de odio sobre suas vitimas e, em ultima anélise, da paz social, séo tarefas que
ndo podem ser renunciadas em uma democracia, mesmo que, para isso, seja necessario

recorrer ao Direito Penal.

As expressdes de discurso de oOdio diferenciam-se das demais manifestacdes
discriminatorias e ou difamatdrias ndo apenas por tratarem-se de abusos e assédios
dirigidos a determinados grupos sociais devido a alguma de suas caracteristicas

identitarias mas, principalmente, porque trazem em si uma espécie de motivagdo capaz
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de agravar ofensas, caltnias e difamac®es, chegando ao ponto de incitar os demais
membros da sociedade a tratar de forma degradante os grupos alvo deste tipo de
discurso, tornando-se, inclusive, capaz de violar a paz social. Neste sentido, é preciso
compreender como discurso de 0dio mesmo as manifestacdes em que ndo houver
incitacdo a violéncia ou a realizacdo de qualquer ato ilegal contra qualquer membro dos
grupos vitimados. Dado que a realidade é descrita através dos discursos e que a
linguagem tem o poder de construir as narrativas que fazem parte do imaginario
coletivo da sociedade, a limitacdo desse tipo de manifestagdo expressiva ndo trataria
apenas de evitar a “antesala a violéncia” mas, sim, de reduzir os efeitos danosos para 0s
membros dos grupos sociais afetados e, se possivel, evitar a atmosfera de 6dio que nega
tratamento igualitario entre todos os membros da sociedade, 0 que representa uma
ameaca ndo s6 a dignidade dos destinatarios desse tipo de discurso mas também a

democracia.

Neste estudo, preocupa-mo-nos, especialmente, com a influéncia das redes sociais na
amplificacdo das manifestacBes de discurso de 6dio, com o impacto e a extensdo das
publicacdes nas redes sociais e com a vida util da difamacdo, dos insultos e das demais
manifestacdes de discurso de 6dio nestes espacos uma vez que as palavras faladas se
dissolvem no tempo e no espaco — ainda que possam permanecer por muito tempo na
memoria de seus destinatarios — mas 0 que € escrito permanece e perpetua, tornando-se
visivel e tangivel, parte do que as pessoas podem ver e sentir em seu ambiente social.
Essa discussdo permitiu-nos, em dltima andlise, concluir que as redes sociais
transformaram-se em canais de propagacao e amplificacdo de discurso de 6dio porque
atras da tela fina de um eletrénico conectado a internet ndo é possivel sentir a dor do
outro. Atraves das redes sociais da internet é possivel estar proximo de quem esta fisica
ou geograficamente distante, mas sempre mantendo um afastamento seguro. E possivel
dizer tudo (ou quase tudo) quando ha entre locutor e interlocutor, primeiro a tela
protetora de um eletrénico, depois a distancia e, no mais das vezes, 0 anonimato dos
perfis fake que garante, de algum modo, a seguranca de expressar-se sem preocupacao
com qualquer tipo de limite e sem medo de ser apanhado. Como bem a experiéncia
Milgram evidencia, é muito facil ser cruel com quem ndo vemos nem ouvimos e, ainda

mais, com aqueles que a distancia da internet nos aparta.

Por fim, a partir da analise da dicotomia da liberdade de expressdo versus o uso violento

das liberdades expressivas concluimos que a restricdo da liberdade de expressédo através
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da criminalizacdo do discurso de 6dio resulta da primazia do principio democratico
sobre o direito fundamental a liberdade de expressdo. A criminalizacdo do discurso de
odio pode restabelecer a confianga das minorias vulneraveis de que todos os integrantes
da sociedade sd@o merecedores de tratamento igualitario, garantir o direito a ndo ser
discriminado e assim efetivar a dignidade desses grupos, bem juridico que buscamos
tutelar com a criminalizacdo. Ademais, os efeitos causados aos destinatarios deste tipo
de discurso, dentre 0s quais destacam-se 0s ataques a reputacao e o abalo na autoestima,
o efeito silenciador e o efeito cumulativo, provocam danos a bens juridicos de interesse
social como a paz social, a ordem publica e o principio democratico. Dito de outro
modo, a criminalizagdo do discurso do &dio se justifica por estarmos diante de
manifestacdes antidemocréaticas que violam o nlcleo essencial do principio democratico
que é a da dignidade da pessoa humana em sua dimensdo social, a garantia do bem

publico de que todos sdo iguais em dignidade.
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