A CONSTRUCAO DO CONCEITO
JURIDICO DE DISCURSO DE ODIO
COMO FERRAMENTA DE DIREITO
ANTIDISCRIMINATORIO: LIMITES
A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO
(DES)RESPEITO A DIVERSIDADE
EM MEIO AO AMBIENTE DIGITAL

Carlos Henrique Félix Dantas

Mestre em Direito Privado pela Faculdade de Direito do Recife da Univer-
sidade Federal de Pernambuco (FDR/UFPE). Pesquisador da Coordenacéo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior. Pesquisador dos Grupos
Constitucionalizacdo das Relacées Privadas (Conrep/CNPq/UFPE) e Cebid
JusBioMed (CNPq/UNEB). Associado ao Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFam). Atualmente pesquisa nas dreas de Bioética e Biodireito,

Direito & Diversidade, Direito das Familias e das Sucessées. Advogado.

Manuel Camelo Ferreira da Silva Netto

Mestre em Direito Privado pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Pesquisador da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior. Advogado. Mediador Humanista. Pesquisador do Grupo
de Pesquisa Constitucionalizac@o das Relacdes Privadas (CONREP/UFPE/
CNPq) e do Nucleo de Estudos em Direito Civil Constitucional - Grupo
Virada de Copérnico (UFPR/CNPg). Membro da Comissao de Diversida-
de Sexual e de Género da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional

Pernambuco (CDSG/OAB-PE).

Submetido em: 26/05/2022
Aprovado em: 25/08/2022 e 26/08/2022

RESUMO: Este trabalho investiga como a demarcacdo discursiva
do 4dio na sociedade contempordnea funciona como uma forma
de limitacdo a liberdade de expressdo para promocdo do respeito
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a diversidade em combate & discriminag@o de grupos socialmente
estigmatizados. Dessa forma, o problema da pesquisa circunda a
identificacéo dos critérios que limitem os excessos & liberdade de
expressdo frente & discriminacéo contra aqueles sujeitos que s@o
considerados vulnerdveis no ambiente digital. Valoriza-se, por sua
vez, a construcdo juridica do conceito de discurso de édio a partir
da ideia de tutela da diversidade como forma de reconhecimento do
Outro, doravante o ideal de alteridade e respeito & diferenca. Para
tanto, foi utilizado o método de raciocinio analitico-dedutivo, com
abordagem qualitativa, através do emprego das técnicas da revisdo
bibliogréfica, da pesquisa documental e do estudo de caso. Che-
gou-se, portanto, ao entendimento de que discurso de édio é uma
problemdtica que impacta o Judicidrio, dada a incipiente discussdo
em torno do seu significado, razdo pela qual se torna necessdria a
promocdo dessa discuss@o, visto que deve ser considerado como
um fator limitador da liberdade de expressdo no Estado de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressdo. Discurso de Odio. Di-
reito Antidiscriminatério. Vulnerabilidade. Diversidade Humana.

ABSTRACT: This work investigates how the discursive demarcation of
hate, in contemporary society, works as a way of limiting Freedom of
Expression to promote respect for diversity in combating discrimination
against socially stigmatized groups. In this way, the research problem
involves the identification of criteria that limit excesses to Freedom of Ex-
pression in the face of discrimination against those subjects who are con-
sidered vulnerable in the digital environment. In turn, the legal construc-
tion of the concept of Hate Speech is valued from the idea of protecting
diversity as a way of recognizing the Other, henceforth the ideal of alterity
and respect for difference. For that, the analytical-deductive method was
used, with a qualitative approach, through the use of the techniques of
bibliographic review, documental research and case study. Therefore, we
came to the understanding that Hate Speech is a problem that impacts
the Judiciary, given the incipient discussion around its meaning, which is
why it is necessary to promote this discussion, since it must be considered
as a limiting factor of Freedom of Expression in the Rule of Law.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 20 - n. 2, p. 48-81, 2° sem. 2022 49



KEYWORDS: Freedom of Expression. Hate Speech. Antidiscrimina-
tion Law. Vulnerability. Human Diversity.

INTRODUCAO

“Odio” é um termo que tem sido bastante utilizado na atualidade para
qualificar os discursos proferidos contra certas pessoas ou grupos sociais, os
quais, por alguma razao atrelada sobretudo as suas identidades, padecem, de
alguma maneira, com as desigualdades que a sociedade impde. Tal situagio,
considerando o viés plural que o meio social contemporaneo apresenta, leva
a alguns questionamentos que nio podem ser ignorados, como, por exem-
plo: serd que toda emissdo de opinido ¢ legitima e deve ser protegida pelo
Direito? Mesmo que o parecer opinativo represente a diminuicio e a infe-
rioriza¢do de determinada pessoa ou coletividade? E, afinal de contas, o que
é esse discurso de 6dio tio falado? Teria ele alguma repercussio juridica?

E importante pontuar que a diversidade humana comporta, na
sociedade, diferentes formas de expressio da identidade de género e
afetividade, bem como ideologias, culturas e demais tracos que distinguem
a forma de ver e vivenciar o mundo. Todavia, essa pluralidade na forma de
existir esbarra também no livre pensamento, corolirio da /iberdade de ex-
pressdo, que é uma garantia constitucional tutelada pelo Estado de Direito.
A partir disso, cria-se no imagindrio comum a percep¢do de que a mani-
festacdo de ideias ndo esbarra em limites, sendo permissivel para que todos
possam ditar suas opinides independentemente de ferir a subjetividade do
Outro, de modo a ignorar ao revés do ideal de alteridade e respeito a dife-
renca que deve existir na sociedade.

Esse quadro, por sua vez, ¢ utilizado como subterfigio para alegagdes
de cunho discriminatério e excludente de direitos contra grupos que, pelo
seu contexto relacional, ji sdo considerados como marginalizados social-
mente, como a populacio LGBTI+, pessoas com deficiéncia, mulheres, in-
tegrantes de grupos étnico-raciais desprestigiados e de minorais religiosas,
entre outros. Por isso, comenta-se que esse tipo de atitude discursiva pode
ser enquadrada como odiosa, por promover, no meio social, a incita¢do da

violéncia, da discriminagdo e da retirada de direitos que devem ser confe-
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ridos para todas as pessoas, independentemente de suas particularidades,
como origem nacional, raca, cor, género, credo, idade etc.

Nesse segmento, o discurso de 6dio enquadra-se como conduta repro-
vavel e que macula a imagem social da pessoa humana vulneravel perante os
demais sujeitos, de forma a buscar incitar a retirada de direitos, oportunidades
e recursos disponiveis; sendo, assim, necessdrio que exista, na esfera juridica,
um papel ativo na promogio da defesa dos direitos fundamentais e da perso-
nalidade. A partir desse contexto, este trabalho parte da seguinte problematica:
em que medida a construcio de um conceito juridico de Discurso de Odio,
enquanto ferramenta de direito antidiscriminatdrio, pode funcionar como um
limitador da Ziberdade de expressio para a promogio do respeito a diversidade?

A vista disso, este artigo buscou analisar de que forma esse discurso
de édio poderi ser considerado enquanto um elemento limitador do exer-
cicio da /iberdade de expressio, corroborando para a promogdo do respeito a
ideia de diversidade no meio social, com énfase nas manifestagdes dispen-
sadas em meio digital. Para isso, objetivou-se: a) compreender os conceitos
de estigma e de vulnerabilidade e a sua rela¢do basilar com o discurso de
6dio e em que medida a sua demarcagio juridico-conceitual pode funcio-
nar enquanto uma ferramenta de direito antidiscriminatério; b) analisar a
demarcagio conceitual de /iberdade de expressio e discurso de édio a partir
do panorama juridico brasileiro; ¢) estudar o caso Ellwanger e o papel de-
sempenhado por ele na construcio do conceito juridico de discurso de édio;
e d) investigar os impactos que o discurso de 6dio pode gerar no ambiente
digital, a partir da anlise de dois casos que envolvam excesso no exercicio
do direito a /iberdade de expressio.

Para tanto, foi utilizado o método analitico-dedutivo, por meio do
recurso a técnica da documentagio indireta, de revisao bibliogrifica e de
pesquisa documental, e do estudo de casos multiplos com abordagem qua-
litativa. Nesse sentido, a pesquisa teve cardter exploratério, valendo-se: a)
de livros, teses, dissertacdes e artigos cientificos, em meio bibliogrifico e
digital, para constru¢do de um embasamento teérico juridico das ideias de
liberdade de expressdo, discurso de 6dio e a sua relagdo com as percepgoes de

estigma e vulnerabilidade; b) do estudo especifico do caso Ellwanger, como
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paradigma jurisprudencial utilizado para balizar as discussdes em torno da
tutela juridica das manifestacdes odiosas; e ¢) de noticias, no intuito de
realizar um estudo de casos multiplos, relativos a duas situagdes envolvendo

excessos no exercicio da /iberdade de expressdo no meio digital.

1 Estigma, Vulnerabilidade e (Anti)Discriminacao: a diver-
sidade como alvo das investidas do discurso de odio

Antes de abordar especificamente os temas da /iberdade de expressio, do
discurso de 6dio e as suas respectivas delimitagcdes conceituais, ¢ necessario
destacar, 4 priori, que a relevincia e pertinéncia dessa discussao encontram-
se, sobretudo, no fato de haver, no meio social, certos individuos e grupos
de individuos que veem suas existéncias recortadas por duas circunstincias
especificas: a) o estigma; e b) a vulnerabilidade. Por essa razio, a defini¢do
desses dois conceitos servird de ponto de partida para, em seguida, poder-
se compreender a relacio intrinseca entre discurso de 6dio e fiberdade de
expressdo e o papel do Direito na inibi¢do ao primeiro.

Dessarte, a presente discusso serd iniciada a partir da ideia de estigma,
que poderia ser compreendida como um atributo, carregado por determi-
nado individuo ou grupo de individuos, que, frente a 6tica da sociedade na
qual esta inserido, faz com que seja(m) visto(s) por um prisma depreciativo.
Sobre o tema, inclusive, ndo hd como deixar de referenciar a obra “Estigma”
(1963), do socidlogo canadense Erving Goffman, na qual o autor faz uma
andlise pormenorizada de tal atributo frente a realidade social.

Segundo o autor, tal termo, de origem grega, foi cunhado pelos anti-
gos para indicar os sinais corporais os quais evidenciavam alguma situagao
extraordindria ou ruim sobre o szafus moral de quem o apresentava. A sua
apreensio na contemporaneidade, por outro lado, leva em consideragio o
fato de a sociedade estabelecer, de modo geral, meios para categorizagio
das pessoas, vinculando a esse processo as nogoes de “comum” e “natural”
(GOFFMAN, 2008, p. 11-12), numa clara tentativa de elabora¢io do con-
ceito de “normalidade”.

Diante disso, hd a construgio de uma identidade social para cada indi-

viduo, que pode ser dividida entre a identidade social virtual (a compreensio
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de uma pessoa a partir de um retrospecto em potencial de uma categori-
zagdo a qual ela estd vinculada) e a identidade social real (os reais atributos
e potenciais daquela pessoa em especifico). Nesse sentido, o estigma ird
surgir quando hd um descrédito, uma diminui¢io do individuo em razio de
uma discrepancia entre a sua identidade social virtual e a sua identidade social
real, ocasionada pela constatacido de um atributo que lhe é profundamente
depreciativo (GOFFMAN, 2008, p. 12-13). Explica-se: na construgdo do
conceito médico de deficiéncia, por exemplo, considerava-se que as pessoas
com deficiéncia eram seres limitados em razio das suas condi¢bes andto-
mo-corporais particulares, levando tais individuos a serem enxergados com
pena e comiseragdo pelo meio social; ignorando, portanto, as suas reais qua-
lidades e potencialidades, o que acabava acarretando, até mesmo, a restrigao
de alguns de seus direitos na esfera juridica (DINIZ, 2007).

Desse modo, pode-se dizer que o estigma e, mais precisamente, o pro-
cesso de estigmatizacdo, atuam diretamente sobre as relages sociais para
desmerecer e desprestigiar aquelas pessoas que possuem caracteristicas,
comportamentos ou tracos que as fazem desviar do padrio de “normalida-
de” socialmente erigido. A vista disso, para os fins do presente trabalho, nio
héd como esta discussdo estar dissociada do que seria a nogido de vulnerabi-
lidade e a sua assimilac¢do pelo Direito.

A respeito do tema, Carlos Nelson Konder (2015, p. 101-104) elucida
que a vulnerabilidade representa uma categoria que emerge dos debates em
torno da satide publica, tendo tal termo sido construido para identificar aque-
les individuos que, por alguma razio particular, estdo mais sujeitos de serem
lesionados em seus corpos. Considerando, portanto, essa concepgio aprio-
ristica, o Direito adota tal conceito para significar a suscetibilidade maior de
lesdo aos direitos de determinados individuos em suas relagoes juridicas em
razdo de determinadas caracteristicas e/ou circunstincias que lhes sdo pro-
prias. A partir dai, pode-se mencionar as no¢ées de vulnerabilidade patrimo-
nial (maior suscetibilidade de vulnera¢io em sua esfera juridica patrimonial)
e de vulnerabilidade existencial (maior suscetibilidade de lesdo em sua esfera
juridica extrapatrimonial) (KONDER, 2015, p. 105), sendo essa tltima a que
melhor amolda-se aos contornos delineados pela presente discussao.
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Diante disso, Konder (2015, p. 106) menciona que existem no orde-
namento patrio algumas normativas que visam a implementagio de tutela
juridica especifica e diferenciada para certos grupos que reconhecidamente
possuem uma maior propensdo a terem seus direitos lesionados, a exem-
plo: a) o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), que
considera a vulnerabilidade decorrente da sua qualidade de pessoas em de-
senvolvimento; b) o Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n° 10.741/2003), cuja
vulnerabilidade encontra-se nas repercussdes do envelhecimento; ¢) a Lei
Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), que tutela as circunstancialidades
das mulheres vitimas de violéncia doméstica etc.

Nesse sentido, é possivel verificar que tais normativas encontram sua
fundamentacio e justificacdo, dentre outras razdes, nas bases do chamado
Direito Antidiscriminatério, o qual, no dizer de Adilson Moreira (2020, p.
50-51), pode ser definido como um ramo juridico composto por uma gama
de normas “[...] que pretendem reduzir ou eliminar disparidades significa-

tivas entre grupos”, o que pode ser atingido através da

[...] criagdo de um sistema protetivo composto por normas legais
e iniciativas governamentais destinadas a impedir a discriminagio
negativa, forma de tratamento desvantajoso intencional e arbitra-
rio, e também por iniciativas publicas ou privadas destinadas a pro-
mover a discriminag¢@o positiva, a¢des voltadas para a integracio
social de minorias. [...] Assim, as normas que formam esse campo
juridico operam a partir da andlise conjunta das rela¢des estru-
turais entre dois elementos centrais: a igualdade e a discriminagio
(grifos no original).

Nessa toada, uma vez que se tem nessa vulnerabilidade, quando asso-
ciada ao processo de estigmatizagido — que é responsdvel por classificar as
pessoas em normais/anormais, melhores/piores, certas/erradas, saudaveis/
patolégicas etc. — uma relagdo de dominagio estrutural que marginaliza
e subjuga certos individuos e grupos, geram-se, por conseguinte, conse-
quéncias extremamente negativas para aqueles que estio sujeitos a violagio,
caracterizando-se a chamada “discriminacgdo negativa”. E nessa scara que o

Direito Antidiscriminatério ird operar para “[...] impedir ou mitigar a mar-
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ginalizagio material e cultural que grupos vulneraveis enfrentam dentro de
uma dada sociedade” (MOREIRA, 2020, p. 58).

Por essa razio, o Direito nio pode fechar seus olhos para as mais va-
riadas formas de opressdo estrutural presentes no meio social, considerando
ainda que os abusos delas decorrentes operam de forma bastante especifica,
a depender das subjetividades da pessoa em questdo — nio se excluindo
casos de cumulag¢io, em razdo de uma hipervulnerabilidade —, tais quais os
que podem ser a seguir exemplificados:

(A) Machismo: Elucida Marcia Tiburi (2018) que o machismo é um
modo de ser que privilegia a figura do “macho”, subestimando, consequen-
temente, todas as demais. Suas bases estdo nos arranjos do patriarcado’,
o qual, por sua vez, seria uma estrutura caracterizada por favorecer uns,
obrigando outros a se submeterem a esse grande favorecido, sob pena de
violéncia e morte.

Segue a autora ao afirmar que, para tanto, ele depende da natureza,
pressupondo a existéncia exclusiva de apenas dois sexos, cujos comporta-
mentos foram programados. Isto é, nessa perspectiva, aqueles entendidos
como homens devem ter comportamentos masculinos, ao passo que aque-
las tidas como mulheres devem ter comportamentos femininos, sendo que
a figura do “homem macho” é a que ocupa especial destaque na centralida-
de desse sistema, o qual subjuga as demais pessoas que nio se encontram
nesse padrdo. Aponta, também, que esse machismo estd presente tanto na
macroestrutura como na microestrutura quotidianas, na objetividade e na
subjetividade, de modo que € introjetado em todas as pessoas, independen-
temente do seu desejo.

Em consequéncia disso, virios impactos podem ser observados, espe-
cialmente com relagdo as opressdes impostas ao género feminino, tais quais
a cultura do estupro (que faz com que a violéncia seja encarada como apelo

sexual, demonstrando o poder do macho sobre a fémea), a culpabilizagio

1 Importante pontuar também que o termo “Patriarcado” gera certa divergéncia dentro da teoria feminista. Ad-
mite-se, por parte das autoras, que “[...] o patriarcado é entendido como sendo apenas uma das manifestacées
histéricas da dominacdo masculina. Ele corresponde a uma forma especifica de organizacao politica, vinculada
ao absolutismo, bem diferente das sociedades democrdticas concorrenciais atuais. [...] Falar em dominacéo

masculina, portanto, seria mais correto e alcancaria um fenémeno mais geral que o patriarcado”. (MIGUEL;
BIROLI, 2014, p. 18)
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da vitima (responsabilizando a mulher pelas agressdes por ela sofridas), a
rivalidade feminina (que faz as mulheres internalizarem que o seu valor
subjaz no desejo masculino para com elas, forcando-as a competir entre si
pela sua atenc¢do) (HILGERT, 2020, p. 63-65), a violéncia contra a mulher
(notadamente a violéncia doméstica, a qual escancara o fato de elas nio
estarem livres de violagbes nem mesmo dentro do seus préprios lares), a
percepcio de menores remuneragies quando comparadas com as dos homens,
a subrepresentagdo politica etc. (TTBURI, 2018);

(B) Racismo: No dizer de Djamila Ribeiro (2019, p. 9-12), falar em
racismo ¢ tratar de um sistema de opressdo estrutural que remonta a uma
perspectiva histérica diretamente relacionada ao processo de escravizagio
e as suas consequéncias verificiveis até os dias atuais, consubstanciadas na
negacio de direitos bdsicos e na auséncia de distribui¢io de riquezas, ou
seja, “O racismo ¢, portanto, um sistema de opressdo que nega direitos, e
nio um simples ato de vontade de um individuo”.

A sua estruturagio, segundo Grada Kilomba (2010, p. 42), deve-se ao
escalonamento de trés fatores: a) a constru¢io da diferenca a partir da “whize
norm’ — no sentido de que um grupo somente pode ser categorizado como
“diferente” porque existe outro grupo que tem o poder de definir-se enquanto
a norma, neste caso a branquitude; b) o preconceito e a construcdo dessa di-
ferenca a partir da hierarquizagio de valores — significando que o “diferente”
¢ articulado a partir do estigma, da desonra e da inferioridade, gerando uma
“naturalizacio” aplicivel a todos os membros de um mesmo grupo, vistos
como “problematicos”, “perigosos”, “preguicosos”, “exéticos”, “incomuns” etc.;
e, ¢) a supremacia branca — representando o poder histdrico, politico, social
e econdmico exercido em conjunto com o preconceito e que € responsivel
pela criagdo do racismo, de modo que outros grupos raciais nio tém como ser
racistas ou performar o racismo, uma vez que nio possuem esse poder.

Diante disso, virias consequéncias podem ser constatadas na pra-
tica e denunciam o desprestigio social da populag¢do nio branca, como,
por exemplo, a dificuldade de acesso a ensino de qualidade, a dificuldade de

inser¢do no mercado de trabalho, o epistemicidio (a “morte” ou apagamento

2 Em traducéo livre: a norma branca.
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sistemdtico das produgdes intelectuais de grupos socialmente estigmati-
zados), a hipersexualizacio das mulheres e homens negros, a violéncia racial
etc. (RIBEIRO, 2019);

(C) Capacitismo: Explica Adriana Dias (2013, p. 2) que o capacitismo
¢ uma compreensio social que enxerga as pessoas com deficiéncia a partir
do paradigma da nio igualdade, da inaptidao e da incapacidade, enten-
dendo-as como impossibilitadas de gerirem suas préprias vidas de maneira
auténoma e independente.

Para além disso, na verdade, acrescenta ainda Fiona Campbell (2008)
que esse capacitismo (ableism) é uma crenga de que a deficiéncia (indepen-
dentemente do tipo) é inerentemente negativa, devendo, quando oportuno,
ser melhorada, curada ou mesmo eliminada. Ou seja, essa perspectiva pro-
duz um tipo particular de modo-de-ser e de corpo (um padrio corporal)
que ¢ tido como o padrio de perfeicio, tipico da espécie, relegando a defi-
ciéncia 4 no¢io de uma forma diminuida de ser humano.

As repercussoes de tal pensamento encontram-se, especialmente, na
constru¢cido de uma sociedade nio adaptada, a qual tende a atender apenas
as necessidades de uma parcela da populagio, que nio possui deficiéncia,
excluindo, consequentemente, aqueles que ndo se enquadram nos moldes
de “perfeicio” e “normalidade” corporais, sensoriais e psiquicos esperados. A
exemplo disso, tem-se a falta de acessibilidade (fisica, urbanistica, arquiteto-
nica, tecnoldgica e atitudinal) em ambientes publicos e privados, a dificul-
dade de inserio dessas pessoas em ambientes educacionais (especialmente os de
ensino superior)’, a sua baixa inclusdo em ambientes laborais etc.

(D) LGBTfobia: Diz-se que consiste em uma forma especifica de do-
minagdo e opressdo, a qual visa a negar a existéncia e a possibilidade de
reconhecimento das sexualidades ou das identidades de género que fogem
ao padrio socialmente imposto. Tal modelo de “normalidade”, a seu tur-
no, estd embasado nos ideais da heterocisnormatividade, ou seja, a con-
cep¢do de que a heterossexualidade e a cisgeneridade sdo os arquétipos a

serem seguidos no meio social em termos de expressio de sexualidade e

3 Sobre o tema, aponta Agustina Palécios (2019, p. 6) que as pessoas com deficiéncia ndo costumam acessar o
ensino superior e, quando chegam a fazé-lo, enfrentam diversas barreiras, em especial de falta de capacitagdo
e formacéo no trato com a deficiéncia.
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identidade de género, de modo que sio pressupostas nas relagdes sociais e
impostas compulsoriamente a todas as pessoas que as compdem (SILVA
NETTO; MOREIRA; FERREIRA, 2020).

Essa LGBTfobia, termo de cariter mais abrangente e que visa a iden-
tificar de forma mais ampla os comportamentos discriminatdrios verifici-
veis contra as pessoas que integram a diversidade sexual e de género, apre-
senta-se, também, em acep¢des mais especificas, tais quais: a) a homaofobia
— entendida como a discriminagio especifica voltada a pessoas homosse-
xuais; b) a lesbofobia — compreendida como os tragos discriminatérios par-
ticularmente dirigidos as mulheres 1ésbicas, abrangendo, em si, tragos nao
somente da homofobia, como também do machismo; c) a difobia — como
sendo o padrio discriminatério dispensado para com as pessoas bissexuais,
notadamente no que diz respeito a sua nio conformagio dentro de um
binarismo hetero/homos; e, d) a #ransfobia — que representa a discriminagio
particularmente dirigida as pessoas trans num geral (transgéneros, transe-
xuais e travestis).

Além disso, observe-se igualmente que sdo inimeras as repercussoes
de cunho social, politico e juridico oriundas dessa constru¢io LGBTfébica
a qual a sociedade brasileira foi submetida, tal qual os elevados indices de
mortalidade dessas pessoas, a dificuldade de insercdo nos mercados de trabalho
(especialmente das pessoas trans), a dificuldade de insercio dessas pessoas nos
sistemas de ensino formal, a LGBTfobia intrafamiliar, a sub-representacdo poli-
tica no contexto nacional etc. (SILVA NETTO; DANTAS, 2021).

Considerando tal conjuntura, portanto, de uma sociedade extrema-
mente desigual e que tem os seus padroes de “normalidade” bem defini-
dos — atribuindo, consequentemente, privilégios aqueles que se aproximem
desse modelo e implicando em violagdes das mais diversas ordens (sociais,
politicas, econémicas e juridicas) para aqueles que dele se afastam — que a
disseminac¢do do chamado discurso de 6dio apresenta-se como problema-
tica afeta as construcgdes tedricas préprias do Direito Antidiscriminatério.
Afinal, é possivel dizer que o estigma e a vulnerabilidade (ou mesmo a hi-
pervulnerabilidade), quando considerados concomitantemente, possuem o

condio de potencializar lesdes a imagem, a honra ou mesmo a integridade,
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suportadas por certos e determinados individuos ou por uma coletividade
de pessoas, que, ao verem suas existéncias serem questionadas, depreciadas,
minimizadas e agredidas, fazem jus a uma tutela juridica apta a inibir a

difusdo e a maximizagio desses comportamentos violadores.

2 FRONTEIRAS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO: A DE-
MARCACAO DO DISCURSO DE ODIO NO DIREITO
PARA A PROMOCAO DO RESPEITO A DIVERSIDADE
HUMANA

O 6dio, como um sentimento, acompanha a prépria natureza da pes-
soa humana na histéria de desenvolvimento da espécie, de modo a nio ser
uma novidade nas discussdes da Filosofia, Psicandlise e até mesmo do Di-
reito. Entretanto, a modernidade suscita novos contornos da figura do édio,
a exemplo de se tornar possivel manipular o seu direcionamento* de forma
especializada, sobretudo com a expansido do mundo digital e a insuficién-
cia de normas juridicas que possam proteger de maneira tangivel grupos
socialmente estigmatizados. Isso porque ha poucos critérios definidos que
possam demarcar e identificar o 6dio discursivamente na sociedade, dificul-
tando, assim, que seja um instrumento contundente na promogio de defesa
dos direitos fundamentais e da personalidade violados da pessoa humana
vulnerada. Dessa forma, a demarcagdo conceitual do édio juridicamente
torna-se essencial, considerando a inconsisténcia de mecanismos para os

aplicadores do Direito.

4 lIsso, por sua vez, pbde ser percebido em fenémenos histéricos da humanidade, como no periodo nazista,
em que os grupos socialmente estigmatizados, considerados “inimigos do Estado”, eram os judeus, negros,
homossexuais, entre outros. Por outro lado, na literatura de ficcdo distépica, cabe mencionar a obra “1984”,
de George Orwell, cuja narrativa inclui o chamado “Dois Minutos de Odio”, situacéio na qual aqueles que ndo
cumprissem as determinacées ideoldgicas impostas pelo Estado seriam considerados como “inimigos”. Assim,
em um determinado momento do dia a populacdo é direcionada pelo Grande Irméo para se voltar a uma
tela, onde é exibido o rosto do inimigo nacional, em que é permitido utilizar todo e qualquer tipo de ofensa,
de modo a alimentar o édio que compde a natureza humana. Destaca-se na obra o seguinte trecho: “O mais
horrivel dos Dois Minutos de Odio ndo era o fato de a pessoa ser obrigada a desempenhar um papel, mas de
ser impossivel manter-se & margem. Depois de trinta segundos, j& ndo era preciso fingir. Um éxtase horrendo de
medo e sentimento de vinganca, um desejo de matar, de torturar, de afundar rostos com uma marreta, parecia
circular pela plateia inteira como uma corrente elétrica, transformando as pessoas, mesmo contra sua vontade,
em malucos a berrar, rostos deformados pela firia. Mesmo assim, a raiva que as pessoas sentiam era uma emo-
cGo abstrata, sem direcdo, que podia ser transferida de um objeto para outro como a chama de um macarico.
[...] Em algumas ocasiées chegava a ser possivel alterar o objeto do préprio édio por meio de um ato voluntdrio.
[...]” (Cf. ORWELL, 2009, p. 27-28).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 20 - n. 2, p. 48-81, 2° sem. 2022 59



A vista disso, como resultado do Relatério Unificado da pesquisa
“A Construcio do Conceito Juridico de Discurso de Odio no Brasil”
(NOBREGA LUCCAS; SALVADOR; GOMES, 2020c), desenvolvido
no Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagio (CEPI) da FGV Direito SP,
o professor Victor N6brega Luccas (2020, p. 39-40) ensina que o discurso
de 6dio consiste em “conceito guarda-chuva”, cuja manifestacio se dire-
ciona em avaliar negativamente um grupo estigmatizado pela sociedade,
ou um unico sujeito enquanto integrante do grupo, de forma a estabelecer
esse como menos digno de direitos, oportunidades ou recursos. Além dis-
so, também deve ser entendido como discurso de édio a incitagio direta a
discriminagio ou violéncia contra determinado grupo ou sujeito vulnerado.
Por isso, na visdo do autor, hd a presenga de: a) orador: quem profere o dis-
curso de 6dio; b) audiéncia: a quem o discurso se dirige; e, ¢) alvo: quem é
negativamente avaliado pelo discurso de édio.

Dessa forma, ainda como resultado da pesquisa elaborada no CEPI/
FGYV Direito SP, os pesquisadores Victor Nébrega Luccas, Fabricio Go-
mes e Jodo Salvador (2020a) identificaram, por meio de coleta, filtragem
e andlise de jurisprudéncia, bibliografia teérica e legislagio esparsa, cri-
térios que podem ser utilizados para estabelecer uma matriz de varidveis
para juristas fundamentarem suas decisdes sobre o discurso de édio. Por
isso, foram estabelecidas trés questdes que abarcam, cada qual, algumas
varidveis a serem analisadas: (A) Identificagdo: dedicada a investigar se a
manifestacdo pode ser identificada como discurso de 6dio por meio do
alvo, da mensagem e do contexto relacional; (B) Awaliagdo: investiga se
o direito deve sancionar, regular ou tolerar a manifestagio conforme o
contexto situacional, o orador, a audiéncia, o veiculo da mensagem, o con-
texto histérico-social e as consequéncias; e (C) Sancionamento e Regula-
¢do: compreender como deve ser feito o sancionamento ou regulacio de
uma manifesta¢do particular ou conjunta de um discurso de édio, através
de politicas de prevengio, contradiscurso, remogao, censura prévia, inde-
nizagio, san¢des criminais, san¢des administrativas ou sang¢des privadas.
Ratifica-se, ainda, que a base da matriz de varidveis é utilizada nos sub-

tépicos 3.1 e 3.2.
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Ademais, de acordo com Silva, Nichel, Martins e Borchardt (2011, p.
449), o discurso de 6dio promove também o que se chama por wvitimizagdo
difusa, em que, ao ser proferido, atacard a dignidade de todo um grupo
social e ndo apenas de um individuo singularmente considerado. Por isso,
ainda que exista um direcionamento para um unico sujeito, aqueles que
compartilham da vulnerabilidade e tragos de estigmatizacio, ao entrarem
em contato com a mensagem proferida, compartilhardo do sentimento de
violagdo. Assim, todas essas pessoas serdo consideradas vitimas devido ao
sentimento de pertencimento social ao grupo alvo.

Comenta-se também que outra contribuicdo do projeto, explicitado
no Relatério Unificado da Pesquisa do CEPI/FGV Direito SP, a partir
do estudo e andlise de 82 documentos coletados (72 acérdios e 10 de-
cisdes monocriticas), no momento de filtragem, foi a descoberta de que,
na maioria das vezes em que houve a menc¢ido da expressio “discurso de
6dio” nos tribunais brasileiros, o conceito esteve presente sem correspon-
der necessariamente a argumentagio das partes ou do julgador na solugio
do caso em concreto. Por isso, perceberam os pesquisadores que houve, na
verdade, uma forma equivocada do uso da expressio, denotando, por essa
razdo, a importéancia sobre o debate critico-conceitual do discurso de édio
no direito (NOBREGA LUCCAS; SALVADOR; GOMES, 2020c, p.
46). Ademais, ao analisar a jurisprudéncia estadunidense, compreenderam
que o enquadramento discursivo do édio estava também inserido num de-
bate maior e antigo, qual seja, os necessdrios limites a /iberdade de expressao,
sendo considerados ainda assim como casos paradigmaticos indiretamente
relacionados com a pesquisa realizada (NOBREGA LUCCAS; GOMES;
SALVADOR, 2020b, p. 68).

Desse modo, o combate ao discurso de 6dio também se insere na neces-
sidade de se estabelecer limites bem definidos sobre a /iberdade de expressao,
na medida em que se deve valorizar o respeito a diversidade como forma de
tutelar a pessoa humana no estado atual de transformagio do direito brasilei-
ro. Sobretudo porque, na transi¢io do Estado Liberal para o Social, nas cons-

tituicdes brasileiras, no século XX, estabeleceu-se a ideia da clausula geral de
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protecdo humana, na qual a pessoa em concreto’ torna-se o centro do orde-
namento juridico. Assim, faz-se necessdrio promover a cidadania plural, o res-
peito a diferenca e 4 alteridade inerentes a complexidade de sujeitos que com-
poem a sociedade. Ignorar a diversidade constituinte da sociedade afrontaria,
por isso, o préprio fundamento democritico do Estado de Direito constante
na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), na
medida em que ¢é eixo da republica a Dignidade Humana (Art. 1°, inciso III),
tendo como objetivo a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
que busca a erradicacdo da marginalizagio e reducdo das desigualdades, de
forma a promover o bem de todos, independentemente de origem, raca, sexo,
cor, idade e outras formas de discriminaggo (Art. 3°, inciso I, Il e IV).

Em consonincia com o disposto, ensina Daniel Sarmento (2010, p.
208 e 209-210, passim) que o hate speech ou discurso de 6dio, em tradugio
livre, consiste em tema relativo aos limites da /iberdade de expressio, na me-
dida em que representa “manifestacdes de édio, desprezo, ou intolerancia
contra determinados grupos, motivadas por preconceitos ligados a etnia, re-
ligido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientagio sexual, dentre outros
fatores”. Dessa forma, o exercicio da autonomia discursiva e verbalizada
passa pela indagacio do autor: “até que ponto, por exemplo, deve-se tolerar
o intolerante?”. A esse respeito, percebe que a tolerdncia nem sempre é a
resposta moralmente correta diante dos conflitos no meio social.

Por isso, a liberdade de expressio, ao encontrar correspondéncia consti-
tucional, como um direito fundamental, no art. 5°,inciso IV,da CRFB/1988
e em outros dispositivos, é descrita em linhas gerais como a livre manifes-
tacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato. Contudo, ainda segundo
licdes de Sarmento (2010, p. 235), ndo se trata de um direito de ordem
absoluta, pois o préprio texto da constituicdo consagra outros direitos fun-
damentais que impdem limites e restri¢cdes a esse, como a indenizagio por
dano moral ou a imagem (art. 5°, inciso V') e a inviolabilidade da inti-
midade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X). Percebe o
autor também que a metodologia adequada diante do liame entre o abuso

da liberdade de expressdo € o discurso de ddio seria exatamente a técnica de

5 Sobre o tema, conferir TEPEDINO, 2016.

62 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 20 - n. 2, p. 48-81, 2° sem. 2022



ponderacio, de forma a buscar, a partir do caso concreto, a medida que me-
lhor acomode os interesses constitucionais que estejam em jogo.

Por outro lado, comenta-se igualmente que o combate ao discurso de
6dio encontra correspondéncia na legislacdo infraconstitucional, especifi-
camente na Lei n. 7.716/89, no art. 20, caput, §§ 1° e 2°. Sendo assim, o
legislador prescreve que a pratica, indugao ou incitagdo ao preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional ¢ passivel de pena de reclu-
sdo de um a trés anos e multa. Por sua vez, quando se tratar da fabricacio,
comercializagio, distribui¢io ou veiculagio de simbolos da cruz sudstica ou
gamada, com finalidade nazista, é passivel de punicdo de reclusio de dois
a cinco anos e multa, ao passo que se a pratica for cometida por meios de
comunicagio social ou publica¢do de qualquer natureza, a pena sera de dois
a cinco anos e multa.

A vista disso, frente aos limites imposto A /iberdade de expressio, a par-
tir da pratica de discurso de 6dio, destaca-se o caso Siegfried Ellwanger,
que se tornou um grande paradigma para essa matéria, razio pela qual serd

objeto de analise no subtépico seguinte.

2.1 Estudo do Caso Siegfried Ellwanger (STF - Habeas Cor-
pus n° 82.424): a liberdade de expressdo comporta discur-
sos discriminatorios?

O Caso Siegfried Ellwanger (STF — Habeas Corpus n° 82.424) ¢é
conhecido na literatura académica como um dos principais preceden-
tes da jurisprudéncia nacional que dizem respeito ao discurso de édio.
Isso porque a corte do Supremo Tribunal Federal (STF), diferentemente
de outros julgados, enfrenta de maneira explicita a conduta enquadrada
como racismo ou discriminagio étnica contra os judeus, de forma a buscar
encontrar as possiveis limitagoes ao abuso da /iberdade de expressio a par-
tir do discurso de 6dio. Sendo assim, como explica Jodo Violante (2010,
p. 9-10), no ano de 1987, foi fundada a Revisdo Editora, por Siegfried
Ellwanger, brasileiro, descendente de imigrantes alemies, conhecido por
difundir ideias que contestavam fatos relativos a Segunda Guerra Mun-

dial, como o holocausto judeu pelos nazistas, de forma a dar corpo e voz
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ao “revisionismo histérico”, que corresponde a movimento que objetiva
negar acontecimentos histéricos importantes. Dessa forma, Ellwanger, ao
adotar o pseudénimo de S. E. Castan, no ano de 1987, dedicou-se a pu-
blicar o seu primeiro livro, chamado de “Holocausto — judeu ou alemdao: nos
bastidores da mentira do século”, sendo a primeira impressao feita na Edi-
tora Palloti, mas que, com a repercussio e vendas, fundou a sua prépria
editora, a Revisio Editora Ltda.

A partir disso, comenta Violante (2010, p. 9-14) que, nos primeiros
anos de existéncia da Revisdo Editora Litda., existia a divulgacio de boletins
informativos, chamados de “Esclarecimentos ao Pais”, que se dedicavam
a compartilhar obras de autores nacionais e estrangeiros sobre aconteci-
mentos histdricos, destacando-se, sobretudo, temas como o nacionalismo,
o antissemitismo, questionamentos sobre fatos relacionados a Segunda
Guerra Mundial, todos com postura negacionista. Destaca-se, por sua vez,
que a obra escrita por Ellwanger, sob o pseudénimo S. E. Castan, tentava
demostrar que “o exterminio em massa de judeus, ciganos, soviéticos e po-
loneses, além de doentes mentais [sic.]® e homossexuais, na realidade, nio
teria ocorrido.”. Além disso, o raciocinio de Castan indicava que os judeus
eram os responsaveis pela derrota alema de 1918, como também era possi-
vel perceber similitude com as ideias de Adolf Hitler em seu pensamento
(VIOLANTE, 2010, p. 17).

Em razdo do exposto, em novembro de 1991, o Ministério Publico
(MP) do Estado do Rio Grande do Sul ofereceu dentincia contra Ellwan-
ger, com base na Lei n. 7.716/89, por ter editado, distribuido e comer-
cializado obras de cunho discriminatério contra o povo judeu. Ainda foi
requerido que fossem apreendidos todos os exemplares disponiveis na Re-
visio Editora e os que foram comercializados. No entanto, ao término da
fase de instrugdo processual, o MP se pronunciou pela absolvi¢do do réu.

Assim, em junho de 1995, em sentenga de 1° grau, houve a absolvi¢do de

6 Em que pese a expressdo utilizada na citacdo original, é importante relembrar que houve uma mudanca de
terminologia relativa ao grupo social especifico, de modo a valorizar a Dignidade Intrinseca da pessoa humana.
Por isso, entende-se, sobretudo tomando como base o modelo social de deficiéncia, como expresséo mais ade-
quada o termo “pessoa com deficiéncia”. Comenta-se, ainda, que hd quem fale sobre a possibilidade de uso
do termo “pessoa com diversidade funcional”, como forma de dar corpo e voz ao modelo da diversidade, que
institui o traco valorativo da diferenca frente & pessoa humana.
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Ellwanger, conforme o argumento de inexisténcia de fatos (art. 386, inciso
I, do Cédigo de Processo Penal). Isso, por sua vez, gerou inconformismo,
ocasionando apelac¢do a instincia superior, tendo a 32 Cimara Criminal
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul dado provimento ao recurso,
condenando o editor a dois anos de reclusio, com sursis por quatro anos
(VIOLANTE, 2010, p. 36-40).

Insatisfeito com a condenagio em segunda instincia, Ellwanger, re-
presentado judicialmente, impetrou Aabeas corpus no: a) Superior Tribunal
de Justica (STJ]) (HC n” 15.155 —2000/013 1351-7 — 52 Turma Criminal —
Rio Grande do Sul): objetivando impugnar a pritica de racismo, com base
no afastamento da cldusula constitucional de imprescritibilidade do delito,
de modo a argumentar que os judeus ndo seriam uma raga. Ao apreciar
a demanda, os ministros do STJ denegaram, de modo a entender que o
habeas corpus é meio impréprio para o reexame, da mesma forma que nio
ha ilegalidade na decisdo de condenagio, caracterizando as condutas crime
formal, de mera conduta; e b) Supremo Tribunal Federal (HC n° 82.424):
ocasifo na qual, em decis@o proferida no tribunal, por maioria, foi indefe-
rido o habeas corpus em 17 de setembro de 2003, de modo a reconhecer o
abuso no exercicio da /iberdade de expressio, com base na pratica do racismo
e denegagio do writ (VIOLANTE, 2010, p. 41-49).

Ainda sobre a decisdo proferida no STF, destacam-se os seguintes
argumentos do acérdio vencedor do Ministro Presidente Mauricio Corréa
(BRASIL, 2003):

(A) Direcionamento a exclusio de oportunidades e direitos relativos a
um grupo estigmatizado socialmente: os judeus — as obras publicadas pela
Revisao Editora Ltda., além de negarem fatos histdricos relacionados a
perseguicdo do nazismo, também incentivam a discriminagdo racial, de
modo a imputar aos judeus os males do mundo. Assim, compreendeu-se
que a parte impetrante do habeas corpus considerava justificavel a inferiori-
zagdo e segregacio do grupo estigmatizado alvo’.

(B) 4 interpretagdo equivocada de que o delito de discriminagdo con-

tra os judeus ndo se constitui crime de racismo por ndo se tratar de uma

7 Voto do Ministro Presidente Mauricio Corréa, p. 555.
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raga especifica, estando, por isso, sob a exegese do prazo prescricional previs-
to em lei — ao apreciar a questdo, entendeu-se que nio se pode empregar
isoladamente o significado de raga como expressido puramente bioldgica.
Isso, porque se devem levar em conta, também, os valores antropoldgicos
e socioldgicos para a discuss@o, sobretudo porque se convencionou cor-
relacionar a ideia de raca a partir da geografia mundial, em que homens
brancos sio atrelados 2 Europa, enquanto a cor negra a Africa e os de cor

amarela 2 Asia. Portanto, ressalta:

19.[...] a divisdo dos seres humanos em ragas decorre de um proces-
so politico-social originado da intolerancia dos homens. Disso resul-
tou o preconceito racial. Ndo existindo base cientifica para divisao
do homem em ragas, torna-se ainda mais odiosa qualquer agao dis-
criminatéria da espécie. Como evidenciado cientificamente, todos
os homens que habitam o planeta, sejam eles pobres, ricos, brancos,
negros, amarelos, judeus ou mugulmanos, fazem parte de uma unica
raca, que ¢ a espécie humana, realgcada nas normas internacionais so-
bre direitos humanos, mas também os fundamentos do Pentateuco
ou Tord acerca da origem comum do homem. [...] Em consequéncia,
apesar da diversidade de individuos e grupos segundo caracteristicas
das mais diversas, os seres humanos pertencem a uma tnica espécie,
nio tendo base cientifica as teorias de que grupos raciais ou étnicos
sdo superiores ou inferiores, pois na verdade sdo contrérias aos prin-
cipios morais e éticos da humanidade®.

(C) O antissemitismo nazista constitui uma forma de racismo — com-
preendeu-se também que a conduta antissemitista constitui uma forma
de racismo, pois op&e e hierarquiza valores de certos grupos em contra-
posi¢do a outros’.

Dessa forma, o corte do STF proferiu decisio de modo a indeferir
o habeas corpus, vencendo os votos dos Ministros Moreira Alves, Marco
Aurélio e Carlos Britto, destacando-se o acérdio do Ministro Presidente
Mauricio Corréa, sendo acompanhado por maioria no tribunal. Assentou-

se, portanto, que o direito individual, ainda que decorra de uma garan-

8 Voto do Ministro Presidente Mauricio Corréa, p. 560; 562.
9 Voto do Ministro Presidente Mauricio Corréa, p. 569.
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tia constitucionalmente estabelecida, como a /iberdade de expressio, nio é
absoluto, podendo no caso concreto ultrapassar limites morais e juridicos
passiveis de ilicitude.

Por isso, deve-se promover o respeito a diversidade e a diferenga
como forma de tutelar a Igualdade Material ou Substancial, corolario do
Estado Constitucional de Direito brasileiro. Todavia, na medida em que
a sociedade se inova, novos desafios sdo postos para o direito, tal qual a
imposi¢cao dos meios de comunicagio e a falsa sensacdo de que nio ha
limites no ambiente digital para a propagacio do discurso de édio, como

serd abordado a seguir.

3 REDES SOCIAIS E A EXPANSAO DO DISCURSO DE ODIO
CONTRA GRUPOS ESTIGMATIZADOS: A FALSA IMPRES-
SAO DE QUE A INTERNET E UMA “TERRA SEM LEI"”

Argumenta Marco Santos (2016) que o discurso de 6dio nas redes
sociais consiste em retirar do outro a condigdo de reconhecimento e respei-
to com base no rebaixamento da pessoa humana. Dessa forma, o discurso
elaborado, enquanto linguagem, pode significar violéncia, injustica e tam-
bém um ato imoral. Por isso, a partir desse levantamento, percebe que o
discurso retérico de 6dio pode vir a configurar uma imoralidade que deve
ser suprimida, na medida em que a linguagem nio deve funcionar apenas
como uma jungdo de palavras, mas também como o reflexo da necessidade
de reconhecimento e respeito do Outro, cumprindo, por isso, a fun¢io ética
de respeito a diferenca e alteridade.

Entretanto, a democratiza¢io do acesso aos meios comunicacionais,
sobretudo com a difusdo e uso da Internet na atualidade em escala mun-
dial permite que seja possivel o intercimbio de informagdes entre as pes-
soas com mais facilidade, potencializando o risco do discurso de 6dio em
novas formas, que trazem obstdculos renovados para as investigagdes e
seu respectivo combate. Sendo assim, podem se constituir, por exemplo,
por meio do anonimato, criagdo de perfis falsos, comunidades com f6-
runs fechados, entre outros meios, como explicam Silva, Nichel, Martins e

Borchardt (2011, p. 450). Desse modo, novos desafios sdo propostos para
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o Direito diante das inovag¢des reiteradas das redes sociais, comprome-
tendo nio apenas a seguranca na prote¢io dos dados pessoais e sensiveis,
mas também o respeito a diferenca constituinte da individualidade de cada
pessoa humana que se insere em diferentes culturas, comunidades, géne-
r0s, ragas, expressoes sexuais etc.

Sobre o tema, ensina Geraldo Frazio de Aquino Janior (2019, p. 115)
que a problemdtica do anonimato na Internet deve passar pela transferéncia
do 6nus sobre a identificagdo do sujeito para quem puder cumprir com os
menores custos. Assim sendo, cabe a tecnologia ou aos intermedidrios da
cadeia de comunicagio estabelecer os mecanismos de controle e identifica-
¢do do usudrio. Dessa maneira, argumenta que os juizes e os peritos podem
auxiliar na descoberta a luz de cada caso concreto.

Por outro lado, a protecio a pluralidade e a diversidade de pensa-
mento, frente 4 garantia constitucional da /iberdade de expressio, possui
previsio especifica no Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014), no
art. 2°, inciso III. Todavia, essa livre manifestacdo de pensamento nio
deve esbarrar na intolerancia, no preconceito ou em formas de discrimi-
nagio contra grupos vulnerados, tal qual pressupde o discurso de ddio no
ambiente digital. Isso, pois, a pluralidade e extensdo da diversidade de
pensamento, como visto, encontra limite na protecdo juridica daqueles
que destoem do padrio socialmente esperado, ou seja, enquadrados como
grupos socialmente estigmatizados, sob pena de violar os direitos funda-
mentais e da personalidade que tutelam as intersubjetividades da pessoa
humana, sendo possivel, inclusive, enquadrar-se a conduta em ilicito. Em
funcdo disso, a interpretacio desse dispositivo, para fins de combate ao
discurso de 6dio nas redes sociais, deve ser feita conjuntamente com o
art. 20, caput, §§ 1° e 2° da Lei n. 7.716/89, anteriormente comentado,
como forma de tutelar o respeito a diversidade humana na esfera digital.

Por sua vez, registra-se ainda que a Lei n. 12.965/2014, nos termos
dos arts. 19 a 21, determina que os provedores de aplicacdo — aqueles que
fornecem funcionalidades de acesso para o usudrio, como portais, aplica-
tivos, redes sociais, etc. — ndo tém responsabilidade quanto a veiculagao

por terceiros de mensagens que possuam o cunho discriminatério ou de
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preconceito em suas plataformas. Por isso, nesses casos, somente apés de-
cisdo judicial especifica, ndo havendo providéncia legal tomada em prazo
assinalado, é que ocorrerio sangoes legais previstas. Afinal, a justificativa do
legislador no capur do art. 19 gira em torno da necessidade de se proteger a
liberdade de expressio diante de censura.

Contudo, como argumentado, até entdo, resta como claro que essa ga-
rantia constitucional ndo possui um valor absoluto no ordenamento juridi-
co brasileiro, havendo como limite, portanto, o respeito a diversidade como
forma de tutelar a pessoa humana a partir do discurso de édio. Dessa forma,
a fim de investigar, na pratica, como se dd a demarcagio discursiva do édio
na realidade social, os subtépicos seguintes se ocupam de explanar, a partir
da matriz de varidveis, dois casos que abordam o incentivo a ojeriza de um
determinado grupo social vulnerado.

Nesse sentido, o presente artigo realizou um estudo qualitativo de
casos multiplos, considerando pertinente para o objeto do trabalho abor-
dar somente duas situagées em que houve extrapolagido no exercicio do
direito a /iberdade de expressio, ressaltando o valor da diversidade como
traco fundamental.

Sobre a técnica do Estudo de Caso, afirma Robert Yin (2001, p. 19)
que ela representa “[...] a estratégia preferida quando se colocam questdes
do tipo ‘como’ e ‘por que’ quando o pesquisador tem pouco controle sobre
os eventos e quando o foco se encontra em fenémenos contemporianeos
inseridos em algum contexto da vida real”. Sendo assim, fora considerada
uma abordagem exploratéria, visando a andlise de casos de extrapolagio
do direito a liberdade de expressio, para levantar de que forma a manifes-
tacdo do discurso de 6dio contribui para a difusio e o aumento do pro-
cesso de estigmatiza¢do contra grupos socialmente vulnerdveis em meio
ao ambiente digital.

Sendo assim, foi levada em considera¢do a matriz de varidveis cons-
truida pelos pesquisadores da CEPI/FGV Direito SP, notadamente a des-
cricdo feita por Victor Nébrega Luccas, Fabricio Gomes e Jodo Salvador,
anteriormente trabalhada, para inspirar a andlise da ocorréncia do discurso

de édio e, quando possivel, verificar se a resposta do Judicidrio aos casos
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analisados foi coerente com o sancionamento esperado para as praticas dis-
cursivas proferidas em funcio do desrespeito a diversidade.
Ap6s essas consideragdes metodoldgicas, passa-se, a seguir, ao estudo

especifico de cada um dos casos escolhidos.

3.1 O Internauta e o Racismo na Plataforma Facebook: “Mos-
tra que embaixo dessa pele negra tem cérebro e néo um es-
tomago faminto”

Durante a transmissdo ao vivo de ritual de recep¢io de calouros de
comunidades indigenas e quilombolas no dia 15 de maio de 2018 pela pla-
taforma Facebook da Universidade Federal do Oeste do Pard (UFOPA), in-
ternauta se manifesta de forma discriminatéria ao escrever: “Powvo besta se fa-
zendo de coitado. Levanta a cabeca e estuda. Mostra que embaixo dessa pele negra
tem cérebro e ndo um estomago faminto’. Em virtude das alegacoes, no dia 29
de outubro de 2018, foi movida dentncia pelo Ministério Publico Federal
(MPF), através do processo 0004360-14.2018.4.01.3902, contra o acusado.

A defesa, a seu turno, alegou consistir: a) atipicidade da conduta, uma
vez se tratar de manifestagdo acobertada pela /iberdade de expressio, garan-
tia que goza de primazia constitucional; b) tratar-se de mera opinido, ndo
configurando o tipo penal de racismo, sequer tendo a motivagio de obstar a
participagio efetiva do grupo social alvo do discurso; e ¢) objetivou apenas
criticar o sistema de cotas sociais vigente.

Ainda em primeira instincia, em abril de 2021, o juiz federal titular
Clécio Alves de Aratjo decidiu que: a) a mensagem transparece, de ma-
neira preconceituosa, a discriminacgdo étnico-racial, ao fazer-se uso das ex-
pressoes “bestas” e “se fazem de coitado”, atrelando-se, ainda, ao termo “pele
negra’, sendo a /iberdade de expressdo um direito nao absoluto, sobretudo ao
violar-se outros direitos que possuam igual envergadura constitucional; b)
a discriminagdo possui forma livre, abrangendo qualquer ato que enseje o
preconceito, ainda que nio tenha sido praticado com a inten¢io de impedir
ou bloquear a participagio igualitiria; e ¢) o fato de ser contririo ao sistema
de cotas raciais nio legitima o direito a proferir mensagens de natureza

discriminatdria e preconceituosa.
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A vista disso, ao enquadrar-se o presente

chega-se ao seguinte resultado:

caso a matriz de varidveis,

VARIAVEIS CASO EM ANALISE
IDENTIFICAQAO HOUVE DISCURSO DE ODIO? | Sim.
ALVO Populagio indigena e quilombola
“Povo besta se fazendo de coitado.
MENSAGEM Levanta a cabega e estuda. Mostra
que embaixo dessa pele negra tem
cérebro e ndo um estomago faminto.”
Transmissdo ao vivo de ritual
CONTEXTO RELACIONAL indigena na plataforma Facebook
da UFOPA
AVALIACAO DIREITO DEVE SANCIONAR, | ¢
REGULAR OU TOLERAR? ancionar.
ORADOR Internauta
AUDIENCIA Audié.n.cia da transmissdo ao vivo
e participantes.
) Plataforma Facebook (rede
VEICULO DA MENSAGEM social de alcance nacional e
internacional)
Povos indigenas e quilombolas
’ que, pelo fator histérico-social
CONTEXTO HISTORICO- de consolidagio das bases sociais
SOCIAL brasileiras, foram destituidos de
direitos e oportunidades a partir
da colonizagio.
) Discriminagdo negativa e
CONSEQUENCIAS espetaculariza¢do do preconceito
nas midias digitais.
SANCIONAMENTO | HOUVE SANCIONAMENTO OU | Em primeira instancia, houve

OU REGULACAO

REGULACAO?

condenagio do acusado.

QUAL SANCIONAMENTO?

Pena privativa de liberdade fixada
em 02 (dois) anos e 10 (dez)
dias-multa de pena, passiveis

de serem substituidas por duas
restritivas: A) prestagio de servigos a
comunidade ou entidades publicas,
a proporgio de 01 (uma) hora por
dia de condenagio, possibilitando
o condenado a cumprir a pena na
metade do tempo; e, B) prestagio
pecunidria em favor de entidade
social referente ao valor de 05
(cinco) saldrios-minimos.

Fonte: Elaboragido pelos autores, a partir dos dados da pesquisa.
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Diante da situag¢io narrada, poder-se-4 enquadrar como discurso de
6dio em func¢do do incentivo a intolerdncia e discriminagdo dos povos in-
digenas e quilombolas, denotando de maneira nitida a prética de discrimi-
nac¢do negativa, em funcio da inferiorizagio desse segmento populacional
pela forma de ingresso no ensino superior publico. Além disso, enfatiza-se
que se trata de um segmento social potencialmente vulnerabilizado em
func¢io do desenvolvimento histérico-social a partir da colonizagio brasi-

leira, motivo pelo qual fazem jus a politica social do sistema de cotas.

3.2 A Blogueira e o Capacitismo Manifesto: “E que nem fi-
lhote de cachorro”

A situag¢do deu-se em razdo de comentdrios discriminatérios feitos
por uma blogueira em publicagio feita pela tia da vitima em sua rede so-
cial no dia 21 de mar¢o de 2017, em comemora¢do ao Dia Internacional
da Sindrome de Down, em que postara uma foto dela com a crianca, que
tem Sindrome de Down e, a época, tinha apenas 11 meses de idade. Na
oportunidade, a influenciadora digital fez declaragcées em que comparava
as pessoas com Sindrome de Down a cachorros, afirmando que sdo lindas
quando pequenas, mas que quando crescem: sd pensam em ¢, além de
ter se utilizado das expressdes “E nojento” e “Vai sair um monte de filhote
de toin toin” (MEIRELES, 2017).

Em razio do ocorrido, os pais da crianca fizeram uma notitia criminis
contra a blogueira, sendo que, com a conclusio do inquérito, o delegado res-
ponsavel pelo caso encaminhou-o para o Ministério Piblico de Pernambuco
(MPPE) e pleiteou a prisdo preventiva da indiciada, enquadrando-a no crime
de discriminagio de pessoas em razdo de sua deficiéncia, com a qualificadora
de ter feito uso das redes sociais para cometer a conduta tipificada. Nessa
continuidade, o MPPE ofereceu dentdncia contra a blogueira, com base no
art. 88, §2°¢, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.147/2015),
sem pedir, no entanto, a sua prisdo preventiva (JC ONLINE, 2017).

Diante disso, enquadrando-se o presente caso 4 matriz de varidveis,

chega-se ao seguinte resultado:
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VARIAVEIS

CASO EM ANALISE

IDENTIFICAGAO HOUVE DISCURSO | ¢.
DE ODIO? :
De forma direta, a crianga. De forma geral,
ALVO a coletividade de pessoas com Sindrome de
Down e as pessoas com deficiéncia como
um todo.
‘E que nem filhote de cachorro. Lindos quando
MENSAGEM sdo pequenos [sic. |, mas quando crescem so
pensam em £ °E nojento”; “Vai sair um
monte de filhote de toin toin’.
CONTEXTO Comentdrio em postagem na rede social
RELACIONAL Facebook da tia da crianga.
AVALIAGAO DIREITO DEVE
SANCIONAR, Sancionar.
REGULAR OU :
TOLERAR?
ORADOR Blogueira (internauta)
Pessoas que tiveram acesso a postagem, seja,
num primeiro momento, por terem acesso
- a rede social da tia da crianga, seja, num
AUIDIE segundo momento, a sociedade em geral, a
partir do compartilhamento da postagem e
de noticias a respeito do caso.
VEICULO DA MEN- Plataforma Fuacebook (rede social de alcance
SAGEM nacional e internacional).
Pessoas com deficiéncia que, em razio do
capacitismo estrutural, sdo vistas como
“anormais”, “coitadas”, “ndo eficientes”
CONTEXTO e “menos vilidas”, provocando-se uma
HISTORICO-SOCIAL | superprotegdo incapacitante e que
desconsidera suas autonomias, ou uma
ojeriza as suas diferencas corporais, fisicas,
sensoriais e/ou psiquicas.
CONSEQUENCIAS Discriminagao negativa contra pessoas
com deficiéncia.
SANCIONAMENTO | HOUVE Em razio de o processo ter corrido em
OU REGULACAO SANCIONAMENTO segredo de justica, ndo foi possivel obter
OU REGULACAO? acesso a sentenca.
QUAL SANCIONA- I
MENTO? oo

Fonte: Elaboragdo pelos autores a partir dos dados da pesquisa.
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Embora nfo se tenha tido acesso a sentencga do processo, que correu
em segredo de justica, diante dos fatos narrados, ja é possivel tecer comen-
tirios quanto ao teor abusivo do direito a liberdade de expressio no caso,
caracterizado pela emanacio de declaragbes disseminadoras de manifesta-
¢oes odiosas, que contribuem para a estigmatiza¢io de um grupo social-
mente vulnerado, qual seja, o das pessoas com deficiéncia, notadamente
aquelas que tém Sindrome de Down.

No tocante a essas circunstincias, pode-se observar o contetido ca-
pacitista no discurso utilizado pela blogueira, ao compreender a existéncia
de pessoas com deficiéncia como ndo iguais a sua e, consequentemente,
negativas e inferiores, a ponto de compard-las a animais. Tal percep¢io fica
especialmente caracterizada por dois tracos que podem ser identificados na
sua fala: (A) a animalizagio da diferenca, através da comparagio de criangas
com Sindrome de Down a filhotes de cachorro'; e (B) a hipersexualizagio
das pessoas com Sindrome de Down, com a afirmagdo de que, ao crescerem,
elas somente pensam na pratica de atos sexuais™.

Por esse motivo, observa-se, diante do caso narrado, que a fala pro-
ferida pela blogueira apenas contribuiu para corroborar com percepg¢des
estigmatizantes das pessoas com deficiéncia, disseminando a nogio de que
seriam seres “anormais’, “inferiores” e “animalescos”, estimulando, portanto,
uma visdo pejorativa e depreciativa das suas existéncias. Sendo assim, aqui
nao hd como considerar que a /iberdade de expressio foi exercida dentro dos

conformes tutelados pelo ordenamento, mas sim que se abusou desse di-

10 Aqui cabe nos reportarmos aos ensinamentos de Jorge Vala (2009, p. 102-104, passim), que afirma que a
atribuicdo da diferenca pode representar um processo de inferiorizacdo. Sobre isso, elucida o autor que essa
construcdo do outro como diferente permeia duas perspectivas: a) o etnocentrismo — a glorificacdo do grupo
a que se perfence, atribuindo ao outro uma visdo de menos valor; e b) a alteridade radical — a compreensédo
do outro como radicalmente diferente, acarretando a sua inferiorizacéo e, até mesmo, a sua total exclusdo do
mundo dos humanos. Dessa forma, explica que o outro diferente é, por muitas vezes, representado como muito
mais préximo da natureza e do mundo animal, distanciando-se da humanidade.

11 Afirma Ana Claudia Bortolozzi Maia (2006, p. 91) que é comum deparar-se com o discurso de que o com-
portamento sexual de pessoas com deficiéncia intelectual é aberrante e que decorre do quadro orgénico ligado
a propria deficiéncia. No entanto, sustenta a autora que a constatacdo de comportamentos sexuais tidos por
“inadequados”, em verdade, estd diretamente ligada a processos de educacdo e socializacdo diferenciados,
os quais ndo primam pela educacdo sexual dessas pessoas, de modo a orientd-las adequadamente quanto &
manifestacdo das suas sexualidades. Afinal, pessoas com deficiéncia sGo seres dotados de sexualidade, assim
como as demais pessoas, sendo papel, sobretudo da familia, educé-las quanto a esse aspecto de suas vidas,
sempre estimulando o seu exercicio em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, nunca tolhendo-o.
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reito em razdo da difusio de discurso odioso contra um grupo socialmente

estigmatizado e vulneravel.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando, portanto, as discussoes abordadas neste trabalho, che-
gou-se as seguintes consideragoes:

1. O estigma e a vulnerabilidade sio dois conceitos imprescindiveis
para a apreensio dos excessos no exercicio da /iberdade de expressio por meio
do discurso de édio. Enquanto o primeiro diz respeito a atributos deprecia-
tivos considerados em um individuo ou um grupo social especificos, o se-
gundo representa a maior suscetibilidade dessas pessoas ou coletividades a
constatacdo de lesdes aos seus direitos. Nesse sentido, quando considerados
cumulativamente, podem corroborar com a difusio e a maximizagio de pa-
droes de dominacio e de desigualdade ja presentes no contexto social, tais
quais o machismo, o racismo, o capacitismo, a LGBTfobia etc. Isso, por sua
vez, pode corroborar com um estimulo a segregacido, a opressio, a violagao
e a inferiorizacdo de grupos ja estigmatizados, devendo o Direito, portanto,
atuar para inibir esse fomento, através de ferramentas juridicas promotoras
da igualdade, inclusdo e da antidiscriminagio.

2. Dessa maneira, o estigma e a vulnerabilidade sdo atributos da pes-
soa humana que sio quotidianamente inflamados como justificativa para se
retirar oportunidades, direitos e promover a exclusdo de recursos disponi-
veis no Estado de Direito. Em func¢io disso, argumenta-se que esse fator,
aliado ao discurso de 6dio, oportuniza que o Estado-juiz torne possivel o
seu combate como forma de viabilizar o respeito a diversidade imanente
ao contexto social, considerando o fundamento da republica brasileira em
promover o bem de todos, independentemente de origem, raca, sexo, cor,
idade e outras formas de discriminagio (art. 3°, inciso IV, da CRFB/1988).

3. Todavia, o enfrentamento aos excessos da liberdade de expressio no
Judicidrio diante do discurso de 6dio ainda representa um desafio. Isso por-
que, na esfera interpretativa, nao hd uma unidade delineada para corrobo-
rar com a identificagio e a avaliagcdo da sua ocorréncia e do seu adequado

disciplinamento na esfera juridica. Dessa maneira, ressalta-se o esfor¢co dos
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pesquisadores da CEPI/FGV Direito SP em construir, com base em estudo
legislativo, jurisprudencial e bibliogrifico, critérios responsdveis por criar
uma matriz de varidveis que corrobora para identificar o discurso de édio
no caso concreto. Nao obstante, ressalta-se que a garantia constitucional da
liberdade de expressio ndo consiste em um direito absoluto, sendo passivel,
portanto, de limitacoes, tal qual o necessario respeito que se deve ter com a
pluralidade de pessoas que compdem a sociedade.

4. A répida difusio de informagoes possibilitada pelo acesso a Inter-
net, aliada as redes sociais, viabiliza que pessoas de todas as idades e regites
tenham aproximagao umas com as outras. Assim, na medida em que se fa-
vorece esse positivo intercimbio de informagdes na modernidade, oportu-
nizando um maijor estreitamento social, acaba-se propiciando também que
o contato entre diferentes culturas e pluralidade de pensamentos enseje o
discurso de 6dio no ambiente virtual. Em decorréncia disso, acredita-se que
a interpretacio conferida a protecio da diversidade de pensamento, no art.
20, inciso 111, do Marco Civil da Internet no Brasil deve ser feita conjunta-
mente com o art. 20 da Lei n. 7.716/89, para corroborar com o combate ao
discurso de édio e o respeito a diferen¢a no espago virtual.

5. Paradigmaticamente, o caso Siegfried Ellwanger (STF - HC n°
82.424) representa um precedente histérico importante na demarcagio do
discurso de édio na jurisprudéncia nacional, ao reconhecer limites para os
excessos a /iberdade expressdo, com fundamento no reconhecimento do crime
de racismo contra o povo judeu a partir das atividades desempenhadas na Re-
visdo Editora Litda. A decisdo proferida pelo STF, portanto, contribui para ra-
tificar a proibi¢do da discriminag@o contra grupos socialmente estigmatizados.

6. A intervencio juridica pode ser um método eficaz de inibi¢do ao
discurso de édio, encontrando mecanismos de prevengio, repreensio ou re-
paragio tanto na esfera civel como na criminal. No entanto, é preciso que o
Judicidrio, enquanto agente responsével por resguardar os direitos daqueles
que forem atingidos pelo discurso de édio, esteja atento para as circuns-
tancias de cada caso, para que possa conferir a tutela juridica mais efetiva,
sempre visando a prote¢io dos individuos vulnerados ou grupos vulneraveis

frente as manifestacoes odiosas que se destinem a difundir e endossar a

76 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 20 - n. 2, p. 48-81, 2° sem. 2022



estigmatizagdo contra aqueles que ja padecam com os préprios padrdes de
desigualdade que permeiam o meio social. O sancionamento, por isso, nao
deve funcionar somente como uma punigdo para o agressor, propulsor do
discurso odioso, mas também como forma de desaconselhar e funcionar

como estimulo para que nfo se reproduzam atitudes similares na sociedade.
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