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mel do amor cristaliza seu perfume em vossa rosa; sois o
sonho e sois a audacia, calunia, furia, derrota... A liberdade
das almas, ai! com letras se elabora... E dos venenos
humanos sois a mais fina retorta: fragil, fragil como o vidro
€ mais que o ago poderosa! Reis, impérios, povos, tempos,
pelo vosso impulso rodam... Detras de grossas paredes, de
leve, quem vos desfolha? Pareceis de ténue seda, sem
peso de acdo nem de hora... — e estais no bico das penas,
— e estais na tinta que as molha, — e estais nas maos dos
juizes, — e sois o ferro que arrocha, — e sois barco para o
exilio, — e sois Mogambique e Angola! Ai, palavras, ai,
palavras, ieis pela estrada afora, erguendo asas muito
incertas, entre verdade e galhofa, desejos do tempo
inquieto, promessas que o mundo sopra... Ai, palavras, ai,
palavras, mirai-vos: que sois, agora? [...].

(Cecilia Meirelles, Obra Poética, 1967, pp. 560-561).



RESUMO

Esta pesquisa busca identificar, nas decisées proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), os padrdes interpretativos para o fendbmeno do discurso de édio e sua
compatibilidade com a leitura colonial do discurso. Situagdes extremistas na
sociedade atual refletem a necessidade de utilizar critérios diferenciados de
identificacdo, tais como raga, nacionalidade, religiosidade e opgédo sexual a fim de
discriminar e incitara violéncia contra grupos reputados inferiores, em sua grande
maioria expressos por discursos considerados como de odio. Esses discursos sao
viabilizados na internet, em locais publicos ou em instituicbes publicas e privadas. A
proliferagdo de discursos de 6dio resulta em conflitos, alguns ja decididos pela Corte
Constitucional brasileira. Esta tese busca identificar como o STF tem proferido as suas
decisdes sobre o discurso de 6dio. A pesquisa é norteada pela analise de conteudo,
que se constitui em um conjunto de instrumentos metodoldgicos aplicaveis a discursos
extremamente diversificados. Baseia-se, também, na busca jurisprudencial realizada
no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal brasileiro, no periodo compreendido
entre 1988 e 2020, com os argumentos de pesquisa: “discurso de 6&dio” e
“hatespeech”. Apos a identificacdo dos resultados sdo analisados os acordaos e a sua
fundamentacdo. A analise de conteudo e a extracdo de trechos dos acérdaos
permitem verificar a atuagdo dos indicadores do discurso colonial nas mensagens
ocultas dos textos, o que comprova o entendimento do conceito de discurso de odio e
sua compatibilidade com a leitura colonial do discurso. Conclui-se que a interpretacao
do Supremo Tribunal Federal sobre os discursos de édio € compativel com a leitura
pos-colonial, que associa o fendmeno colonial aos discursos inferiorizantes e as
praticas de dominacgéo.

Palavras-chave: discurso de d&dio; colonialidade; direitos humanos; padrdes
interpretativos do Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This research seeks to identify the interpretative standards for the phenomenon of hate
speech and its compatibility with the colonial reading of speech in the decisions handed
down by the Federal Supreme Court (STF). Extremist situations in today's society
reflect the need to use different identification criteria, such as race, nationality,
religiosity and sexual orientation, in order to discriminate and urge violence against
reputed inferior groups, mostly expressed in speeches considered to be hateful. These
discourses are made possible on the internet, in public places or in public and private
institutions. The proliferation of hate speech results in conflicts, some of which have
already been decided by the Brazilian Constitutional Court. This thesis seeks to identify
how the STF has made its decisions on hate speech. The research is guided by content
analysis, which constitutes a set of methodological instruments applicable to extremely
diverse discourses. It is also based on the jurisprudential search carried out on the
website of the Brazilian Federal Supreme Court, in the period between 1988 and 2020,
with the research arguments: “discurso de 6dio” and “hate speech”. After identifying
the results, the judgments and their reasons are analyzed. Content analysis and
extracting excerpts from judgments allow verifying the performance of colonial
discourse indicators in the hidden messages of texts, which proves the understanding
of the concept of hate speech and its compatibility with the colonial reading of
discourse. It is concluded that the Federal Supreme Court's reading of hate speeches
is compatible with the way in which postcolonialism understands colonialism, whose
dynamics dominate from inferiorizing speeches.

Keywords: hate speech; coloniality; human rights; interpretive standards of the
Federal Supreme Court.
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1 INTRODUGAO

Pensar em uma pesquisa sobre um tema tao polémico como o discurso de 6dio
leva a reflexbes sob varios aspectos, especialmente a sua caracteristica mais
peculiar:o comportamento humano. Alguns autores compreendem que o 6dio funciona
na mesma propor¢gao do amor e, por isso, acaba levando a situagbes extremas. O
impacto causado pela sua propagacéo leva a pensar que se esta diante de um
“fenbmeno” incontrolavel, mesmo assim, tenta-se compreender a sua incidéncia e
verificar como pode ser combatido para evitar situagées extremas de violéncia contra
diversos grupos vulnerabilizados.

O tema desta pesquisa esta centrado no fendmeno do discurso de 6&dio
identificado nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e sua
analise a luz da matriz tedrica descolonial e pds-colonial. Nessa perspectiva, o estudo
visa a discutir a relagdo entre discurso e estrutura social, onde se observa a natureza
complexa que resulta do contraponto entre a determinacdo do discurso a partir de
uma construcdo social, e como o discurso, a partir disso, reflete uma realidade
profunda, enquanto a estruturacdo social se apresenta de forma idealizada e/ou
simbdlica, como fonte na representagdo do discurso. A proposta é investigar o
panorama atual dos direitos humanos no ambito do discurso, o quepressupde 0
entendimento de duas vertentes tedricas, tais como o discurso dominante e a
alternativa contra-hegemoénica.

A investigacdo é norteada pelo seguinte problema: E possivel identificar, ainda
que implicitamente, nos parametros interpretativos do Supremo Tribunal Federal
(STF) sobrediscurso de 6dio, convergéncia com a leitura pos-colonial e descolonial
desse fenbmeno?

A hipotese desta tese de que é possivel identificar tragcos da compreensao
descolonial e pdés-colonial do discurso na forma como os ministros do Supremo
Tribunal Federal interpretam o fenbmeno do discurso de 6dio pode serconfirmada,
ainda que nao se vislumbre o emprego de conceitos e categorias dessas matrizes
tedricas.

Esta pesquisa busca identificar e analisar o tratamento dado ao tema, com foco
na identificacdo do conceito de discurso de 6dio empregado pelo Supremo Tribunal
Federal em suas decisbes, a luz das matrizes tedricas pds-colonial e descolonial.

Entende-se, todavia, que as referidas matrizes tedricas fornecem chaves de
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compreensao para o fendbmeno contemporaneo dos discursos de 6dio. O conceito de
matriz colonial de poder, por sua vez, entrelaga discurso, depreciagcao e dominagao,
que constituem o0s legados do colonialismo manifestados nas relagdes
contemporaneas de poder.

Os discursos de o&dio institucionalizam ideologias politicas e culturais
preconceituosas, discriminatérias e arcaicas, que atuam como estratégias impositivas
de hierarquizagéo e marginalizagdo empregadas em espag¢os econdmicos, politicos e
sociais.

Como objetivo geral busca-se identificar nas decisdes proferidas pelo STF, os
padrdes interpretativos para o fendbmeno do discurso de 6dio e sua compatibilidade,
ou ndo, com a leitura pods-colonial do discurso. A identificacdo de situacdes
extremistas na sociedade atual relacionadas a grupos sociais diversos faz com que
apesquisa seja essencial ao debate académico, verificando que tais discursos séo
viabilizados na internet, em locais publicos ou em instituicbes privadas.

Importa verificar, também, a forma como o Poder Judiciario, especialmente o
STF, tem proferido as suas decisdes sobre o discurso de 6dio na tentativa de contribuir
com estudos sobre o tema, colaborando com o combate a sua incitagao e propagacao,
considerando a analise histérica e sua fundamentagao originada a partir da logica
colonial.

Para atingir o objetivo geral deste estudo formulou-se os seguintes objetivos
especificos: a) estabelecer o conceito de discurso de édio a partir da fundamentagao
da teoria pés-colonial; b) indicar como o direito internacional dos direitos humanos
conceitua o discurso de 6dio; c) identificar e analisar as decisbes do STF com
pesquisa no site da instituicdo a partir dos termos chave: “discurso de 6dio” e “hate
speech”; d) verificar, nas decisdes do STF, indicios textuais e discursivos da existéncia
de fundamentos tedricos, historicos e juridicos a partir da leitura colonial do discurso;
e) examinar se a interpretagao judicial estda harmonizada com a ideia de discurso
colonial.

O método de pesquisa empregado neste estudo baseia-se na busca
jurisprudencial realizada no sitio do Supremo Tribunal Federal brasileiro’, no periodo
compreendido entre os anos 1988 e 2020, tendo como chave de busca as expressdes:

“hatespeech” e “discurso de 6dio”. Foram encontradas cinco decisées sob a chave de

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 25 out. 2021.
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pesquisa “hate speech’ e nove decisdes sob a chave de pesquisa “discurso de 6dio”,
sendo encontrada uma sob as duas chaves de pesquisa.

Optou-se pela selegéo, seguida da analise de nove acordaos que apresentam
maior aderéncia a pesquisa, buscando nos votos dos ministros relatores os
indicadores do discurso colonial. A partir do critério de analise de conteudo com a
extracao de trechos dos acordaos verificou-se a atuagéo dos indicadores da pesquisa
a fim de comprovar o entendimento do conceito de discurso de &dio, identificando
tracos da compreensao descolonial e pds-colonial do discurso. Os parametros de
analise sao necessarios para que se possa evidenciar, por meio de pistas, a possivel
leitura do fendbmeno colonial no Poder Judiciario brasileiro, mesmo que de forma
implicita.

A pesquisa bibliografica visa a explicitar problemas a partir de referenciais
tedricos publicados, ou seja, analisa contribuicbes culturais ou cientificas sobre a
tematica em estudo. Seu embasamento esta firmado em autores nacionais e
internacionais, por meio de leituras e pesquisa em livros, artigos em periodicos, sites
oficiais e legislacdo nacional e internacional. O referencial tedrico possui
predominante enfoque social, com fundamentagdo da teoria descolonial sobre o
discurso de &dio, entendido por oferecer melhores parametros de compreensao do
fendmeno. Pretende-se, com isso, identificar os padrées de protecdo universal e
interamericano, tomados como base para a analise dos parametros interpretativos do
Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre liberdade de expressao e discurso de édio.

Com a finalidade de dar coeréncia a pesquisa, definiu-se a analise de conteudo
como o0 método mais apropriado, uma vez que constitui um conjunto de instrumentos
metodoldgicos que se aplicam a discursos extremamente diversificados. A analise de
conteudo baseia-se em uma operagdo ou conjunto de operagdes que visam a
representar o conteudo de um documento sob uma forma diferenciada da original, a
fim de facilitar num estado ulterior, a sua consulta e referenciagéo?.

Apos esta Introdugdo, no segundo capitulo sdo apresentadas as teorias
descoloniais e pds-coloniais, sua utilidade para a compreensao do discurso e 0s
indicativos que fornecem a analise dos discursos de &dio. Identifica-se, também, a
forma como opera o colonialismo e como alguns conceitos relacionados questionam

o senso de legitimidade em que o sujeito moderno, o Estado-nagédo moderno e outras

2 BARDIN, Laurence. Andlise de contetido. Sdo Paulo: Edigbes 70, 2011.
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instituicdes modernas sao construidas, gerando certa desestabilidade, e que o direito
esta sempre do lado do poder que propiciou a sua formagao.

O colonialismo moderno pode ser compreendido como a formacgao histérica dos
territérios coloniais e os modos especificos pelos quais os Impérios Ocidentais
colonizaram a maior parte do mundo. A colonialidade expressa uma légica global de
desumanizagao, capaz de existir até mesmo na auséncia de colbnias. Ja a
descolonizagéo refere-se a momentos historicos em que os sujeitos coloniais se
insurgiram contra os ex-impérios e reivindicaram a independéncia. A descolonialidade
incorpora-se a luta contra a légica da colonialidade e seus efeitos materiais,
epistémicos e simbdlicos, seguindo uma logica que esta embutida na modernidade.
Assim, a descolonialidade requer uma luta que busca alcancar uma mente critica e
novos sentidos para que a colonialidade do ser possa ser uma nova unidade de
sentido.

Na sequéncia, o terceiro capitulo analisa a doutrina internacional que trata dos
discursos de 6dio. Pretende-se, com isso, identificar como a normativa internacional
de protecdo aos direitos humanos tem compreendido o tema e quais as
recomendagdes para o seu enfrentamento. Para tal, € analisado o Plano de Agao de
Rabat, que avalia indicadores que permitem reconhecer o discurso de 6dio e a sua
ocorréncia. O Direito Internacional ainda menciona em seu plano global, a analise
jurisprudencial sobre o enfrentamento do tema na Europa e nos Estados Unidos. Por
meio do Plano de Acaoé possivel perceber a formacomo o Direito Internacional dos
Direitos Humanos formula estratégias para a prevencéo e erradicagao do discurso de
odio. Por fim, sdo identificados casos a partir do sistema global e Sistema
Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos a fim de verificar como tratamdo
tema.

Por fim, no quarto capitulo — tema central desta tese — sdo analisadas as
fundamentacées de decisbes selecionadas dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, a fim de verificar a existéncia de tracos de compreensao do fendmeno do
discurso de 6dio sob asperspectivas descolonial e pds-colonial que, no entendimento
desta tese, oferecem melhores parametros para interpretacdo do discurso de édio.

A partir do entendimento das matrizes teoricas descolonial e pos-colonial &
possivel verificar a forma como o discurso colonial utilizouestratégias da
administragao colonial para subordinar sujeitos, para desumaniza-los em razao de sua

cor, nacionalidade, religidao, género e orientagdo sexual.
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2 POS-COLONIALIDADE E A LOGICA COLONIAL DOS DISCURSOS

A depreciagado do ser humano pode ser observada em um processo histoérico,
baseado em critérios de inferioridade intelectual, moral e biolégica, presentes no
discurso em diversos espagos que, influenciados pela opinido publica, dao origem a
representagbes sociais amplamente compartilhadas. A tradicdo sociocultural de
imagens negativas sobre o outro inferiorizado explicam a persisténcia dos padrées
dominantes de representacdo no discurso contemporaneo, em que o poder e a
dominacéao estao associados a dominios sociais especificos, como a politica, midia,
direito, educacdo, ciéncia, entre outros. A escrita e a fala, nesse contexto,
desempenham papel vital na reproducéo de critérios desumanizantes.

O discurso colonial € aquele que nega ao sujeito, tanto colonizador como
colonizado, o acesso ao reconhecimento da diferenca, e manifesta a possibilidade de
diferenga e circulagdo que libera o significante de cultura das fixagdes da tipologia
racial, da analitica do sangue, das ideologias de dominagao racial e cultural ou da
degeneracao.

A investigagao ora realizada observa que o discurso colonial, a partir de suas
praticas, influenciou agdes discriminatérias ao longo da Historia, e que seus elementos

constituem os discursos de édio.

2.1 FUNDAMENTACAO DESCOLONIAL E POS-COLONIAL: CONTRIBUICOES
TEORICAS

A abertura de possibilidades a comunicacdo fez com que fossem abertas
compreensdes teodricas para a analise de fenbmenos historicamente recorrentes —
aqui, especificamente, o discurso de 6dio. Devido a sua complexidade e forma de
abordagem, entende-se que a leitura descolonial e pds-colonial do discurso oferece
subsidios na tentativa de chegar a interpretagdo. Nao se pretende, contudo, esgotar
o tema, mas chegar aos fundamentos que constituem a sua abordagem, a fim de
auxiliar no seu enfrentamento juridico.

A teoria descolonial parte do momento em que a América se constitui o primeiro
espaco/tempo de um padrdo de poder de dominagcdo mundial e, desse modo,
apresenta a primeira identidade da Modernidade. A partir dessa afirmacio, dois

processos histéricos podem ser identificados, que convergem e se associam a
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producao desse espacgo/tempo, estabelecendo-se como dois eixos fundamentais de
um novo padrao de poder.

Em uma primeira analise, a codificacdo das diferengas entre conquistadores e
conquistados na perspectiva de raga identificauma supostaestrutura bioldgica, que
situava alguns em situagao natural de inferioridade em relagéo a outros. Essa ideia foi
assumida pelos conquistadores como o principal elemento constitutivo e fundacional
das relagbes de dominacdo que tornaram a conquista um empreendimento bem-
sucedido aos colonizadores. Com isso, a populacdo da América foi classificada e,
mais tarde, também o resto do mundo,de acordo comesse padrao de poder. Houve,
ainda, a articulacao das formas histéricas de controle do trabalho, de seus recursos e
de seus produtos, em torno do capital e do mercado mundial®, o que permite identificar
a influéncia direta de poder.

Enrique Dussel* refere que opor-se a hegemonia, no que se refere a
interpretacdo da Europa como moderna, como um tema alheio a cultura latino-
americana, vai contra a opinido corrente, e constitui-se umproblema fundamental na
definicdo da sua identidade. O autor indica dois conceitos possiveis para a
Modernidade: o primeiro seria 0 eurocéntrico, provinciano, regional, em que a
Modernidade pode ser observada a partir da emancipagdo, como uma ruptura da
imaturidade por um esforgo da razdo, ou como um processo critico, que proporciona
a humanidade um novo desenvolvimento. Esse processo teria ocorrido na Europa,
essencialmente no século XVIII.

A segunda visdo da Modernidade, identificada por Dussel, consiste em definir
como determinacdo fundamental do mundo moderno o fato de ser considerado o
centro da Histéria Mundial. O autor afirma, empiricamente, que nunca houve Historia
Mundial até 1492 (como data de inicio da operagdo “Sistema-mundo”)°. Esse processo

levou a uma mudancga nos padrdes de comércio, fundamental para a concepg¢ao do

3 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. /In: LANDER, Edgardo
(Org.). A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas.
Coleccion Sur, CLACSO, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina, set. 2005, pp. 227-278.

4 DUSSEL, Enrique. Europa, Modernidade e Eurocentrismo. /n: LANDER, Edgardo (Org.). A
colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Coleccion
Sur, CLACSO, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina, set. 2005, p. 28.

5 Antes desta data, os impérios ou sistemas culturais coexistiam entre si. Apenas com a expressao
portuguesa, desde o século XV, que atingiu o extremo Oriente no século XVI, e com o
“descobrimento” da América hispanica, todo o planeta se torna o “lugar” de “uma sé” Histéria Mundial.
(Id., ibid., p.28).
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capitalismo, tal como identifica Immanuel Wallerstein®, e essencial a Modernidade/
colonialidade.

A tese civilizacionista apresentada serviu para inumeros estudos,
principalmente no século XIX, chamados de “orientalistas” porque seguiam do
Ocidente — o lugar da Modernidade — e de onde partia toda a estrutura de
conhecimento, economia e politica. Essa légica passou a ser instrumentalizada ao

verificar que:

A Europa pbde se confrontar com o seu “Outro” e controla-lo, vencé-
lo, violenta-lo; quando pdde se definir com um “ego” descobridor,
conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da propria
Modernidade. [...] esse Outro nao foi “descoberto” como Outro, mas
foi “en-coberto” como o “si-mesmo” que a Europa ja era desde sempre.
De maneira que 1492 sera o momento do “nascimento” da
Modernidade como conceito, 0 momento concreto da “origem” de um
“mito” de violéncia sacrifical muito particular e, ao mesmo tempo, um
processo de “en-cobrimento” do ndo-europeu’.

Nesse movimento, a Modernidade da Europa consistiu na operacdo das
possibilidades que se abriram por sua centralidade na Historia mundial e, a partir dai,
a constituicdo de todas as outras culturas como sua periferia. Isso permite
compreender que, ainda que toda a cultura seja etnocéntrica, o etnocentrismo
europeu moderno é o unico que pode se identificarcom a universalidade no sentido
de mundialidade. “Assim, o conceito de ‘eurocentrismo’ da modernidade € exatamente
a confusdo entre a universalidade abstrata com a mundialidade concreta
hegemonizada pela Europa como centro”.

Pois bem, se a modernidade se identifica como nucleo racional de saida da
humanidade de um estado de imaturidade regional, provinciana, ndo planetaria, essa
mesma modernidade ainda realiza um processo irracional que se oculta de seus
proprios olhos e, por isso, por seu conteudo, torna-se secundario e negativo, mitico,
justificando-se com uma praxis irracional de violéncia.

Ao realizar esta analise é possivel conceberque o mito poderia ser descrito

como referente a civilizagdo moderna, autodescrevendo-se como mais desenvolvida

6 WALLERSTEIN, Immanuel Maurice. O universalismo europeu: a retérica do poder. Sdo Paulo:
Boitempo, 2007.

" DUSSEL, Enrique. 7492: O encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade. Petropolis, RJ:
Vozes, 1993, p. 8.

8 DUSSEL, Enrique. Europa, Modernidade e Eurocentrismo...Op. cit., set. 2005, p. 30.
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e superior (eurocéntrica) e, ainda, que a superioridade obriga a desenvolver os mais
primitivos, barbaros, rudes como exigéncia moral. Percebe-se, também, que o
caminho para um processo educativo de desenvolvimento deve ser aquele seguido
pela Europa em nome da falacia desenvolvimentista.

Nessa ldgica, o barbaro se opde ao processo civilizador e, com isso, a praxis
moderna deve exercer um ultimo caso de violéncia e, se necessario for, destruir os
obstaculos dessa modernizagdo (conceito de guerra justa colonial). Este modo de
dominagdo produz vitimas (de muitas e variadas maneiras), ou seja, a violéncia é
interpretada como um ato inevitavel, e com sentido quase-ritual de sacrificiodo herdi
civilizador, que reveste as suas proprias vitimas da condi¢do de serem expostas a um
sacrificio salvador (o indio colonizado, o escravo africano, a mulher, a destruicéo
ecologica, etc.). Aqui se enquadra, portanto, a violéncia nos discursos que visam ao
convencimento do outro.

Para o moderno, o barbaro carrega a “culpa” (a0 se opor ao processo
civilizador) por permitir a modernidade apresentar-se ndo apenas como inocente, mas
como emancipadorada culpa de suas préprias vitimas®, legitimando situagées de
violéncia generalizada durante todo o periodo de invasao e colonizagéo.

Nesse contexto, a inferioridade de sujeitos negros, indios, mulheres,
homossexuais, nao cristaos e outros foi determinada por um discurso desumanizante,
que sobrevive até a atualidade, justificando o fato de alguns seres humanos nao terem
direitos e, portanto, serem discriminados™©.

A filosofia atribuida a teoria descolonial parte da alteridade com relagao ao
excluido, abrindo possibilidade de dialogo com vistas a superagao da modernidade e
a negacado do mito da modernidade. Para tal, a face negada e vitimada deve
primeiramente descobrir-se como inocente, considerar-se como inocente do sacrificio
ritual e, ao se descobrir inocente, julgar a modernidade como culpada pela violéncia
sacrificadora, aquela conquistadora originaria, constitutiva e essencial do poder.
Negar a inocéncia da modernidade e afirmar a alteridade do “Outro”, negado antes
como vitima culpada, permite descobrir a “outra face” oculta e essencial a
“modernidade” — o mundo periférico colonial, o indio sacrificado, o0 negro escravizado,

a mulher oprimida, a crianga e a cultura popular alienadas, etc. (aquelas pessoas

9 DUSSEL, Enrique. Europa, Modernidade e Eurocentrismo... Op. cit., set. 2005, p. 30.
10 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagdo seletiva de Direitos Humanos
sob a légica da colonialidade. Quaestio luris. Rio de Janeiro, 2016, v. 09, n° 04, pp. 1806-1823.
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vitimadas) — de um ato irracional (como contradicdo do ideal racional da propria
modernidade)'!.

Dussel identifica a necessidade de uma alteridade e refor¢ca que, quando se
nega o mito civilizatério e a inocéncia da violéncia moderna, se reconhece a injustica
da praxis sacrificial fora da Europa,quepodesuperar a limitagao essencial a “razédo
emancipadora”. Supera-se, portanto, a razdo emancipadora como libertadora ao se
descobriro“eurocentrismo” da razao ilustrada, e se define a falacia desenvolvimentista
do processo de modernizagdo hegemonica. Isso se confirma mesmo em razao da
ilustracado, quando eticamente se descobre a dignidade do outro (cultura, sexo,género,
etc.) e quando a vitima se declara inocente pela afirmagao de sua alteridade como
identidade na exterioridade de pessoa negada pela modernidade. Dessa maneira, a
razdo moderna é a razao eurocéntrica, violenta, desenvolvimentista ehegemdnica’2.

A légica existente nas formas de producdo e de adesao ao conhecimento é
chamada de“eurocéntrica” e, a partir dessa perspectiva, a modernidade se confirma
como signo da superioridade europeia. Por isso, as concepgdes modernas
relacionadas a Epistemologia, Antropologia, Politica e Histéria priorizam,
respectivamente, as ideias de conhecimento cientifico, racionalismo, liberalismo e
progresso, indicando que tais concepgdes afirmam a universalidade e a validade
exclusiva desses modelos e ignoram outras formas de conhecimento ou, ainda,
excluem a possibilidade de coexisténcia com outros tipos de conhecimento™s.

E possivel verificar, entdo, que a modernidade introduz uma ordem baseada
nos critérios da razdo, em que individuo e conhecimento devem ir além dos
mecanismos administrados pelo Estado, e ordem e razdo sao vistos como
fundamentos para igualdade e liberdade, possibilitando a linguagem dos direitos™.
Nesse momento, passa-se a observar ndo mais oobjeto de uma praxis guerreira, de
violéncia pura, mas de um movimento de pratica erdtica, pedagogica, cultural, politica,
econdmica, ou seja, de dominio dos corpos pelo machismo sexual, cultura, tipos de
trabalhos, instituigdes criadas por uma nova burocracia politica, e dominag¢ao do outro.
E o processo de domesticacao, estruturacdo, colonizacdo do “modo” como aquelas

pessoas viviam e reproduziam a sua vida, numa verdadeira administragao colonial.

" DUSSEL, Enrique. Europa, Modernidade e Eurocentrismo... Op. cit., set. 2005, pp. 30- 31.

12 [d., ibid., p.31.

13 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagéo... Op. cit., 2016, pp. 1806-1823.

14 ESCOBAR, Arturo. Mundos y conocimientos de outro modo. Tabula Rasa. Colombiam n° 1, enero-
diciembre 2003, pp. 51-81.
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Outro aspecto importante indicado por Quijano' é que, com o tempo, os
colonizadores codificaram os tragos fenotipicos dos colonizados e assumiram como
caracteristica emblematica a categoria racial, cuja codificagao inicial, provavelmente,
foi estabelecida na area britdnico-americana. Ou seja, pessoas negras eram ali n&o
apenas os explorados mais importantes, ja que a parte principal da economia
dependia de seu trabalho, mas eram, também, a raga colonizada mais importante, ja
que os indios ndo formavam parte dessa sociedade colonial e os dominantes

identificaram-se a si mesmos como brancos.

A ideia de raga na América foi uma maneira de outorgar legitimidade as
relagdes de dominacao impostas pela conquista. A constituicdo da Europa como nova
identidade e a expansao do colonialismo europeu ao resto do mundo conduziram a
elaboracao da perspectiva eurocéntrica do conhecimento e, consequentemente, a
elaboracgao tedrica da ideia de ragca como naturalizagdo das relagdes coloniais de
dominacéo entre europeus e nao europeus. Uma leitura histérica demonstra a maneira
de legitimar as antigas ideias e praticas de relagbes de superioridade/inferioridade
entre dominantes e dominados.

O critério racial demonstrou ser o mais eficaz e duravel instrumento de
dominacéao social, pois os povos conquistados e dominados também foram postos
numa situacao natural de inferioridade devido os seus tragos fenotipicos, bem como
suas caracteristicas culturais. A partir dai, a raga converteu-se em critério fundamental
para a distribuicao da populagdo mundial nos niveis, lugares e papéis na estrutura de
poder da nova sociedade. “Em outras palavras, no modo basico de classificacdo social
universal da populagdo mundial”'®. Com a expansao mundial da dominagé&o colonial
por parte da mesma raca dominante (pelos brancos) foi imposto 0 mesmo critério de
classificagaosocialatodapopulacdo mundial em escala global e, consequentemente,
foram produzidas as novas identidades historicas e sociais, somando-se a outros
grupos.

As rebelides indigenas e a producao cultural amerindia do século XVI foram
alvo do mundo moderno/colonial e ndo sdo meras ocorréncias num mundo construido
do ponto de vista do discurso hispanico, o que representa um giro teérico fundamental

ao tracar as condigdes sob as quais a colonialidade do poder foi introduzida como

5 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina... Op. cit., set. 2005, pp.
227-278.
16 Id., ibid.
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estratégia da “modernidade” desde o momento da expansdo da religido crista,
contribuindo para a autodefinicado da Europa. Essa parte é considerada indissociavel
do capitalismo, pois se identifica desde o século XVI. O momento de construgdo do
imaginario colonial ndo aparece na historia do capitalismo, que é vista apenas “dentro”
(na Europa), ou de dentro para fora (da Europa para as Colbnias) e, por isso, a
colonialidade do poder € invisivel.

Sobre o colonialismo, Maldonado-Torres explica que existe uma relacéo
politica e econdmica, em que a soberania de um povo reside no poder de outro povo
ou nagao, fazendo com que essa nacgao se torne um “império”. A colonialidade se
refere a um padrao de poder que emergiu como resultado do colonialismo moderno e
refere-se a forma como o trabalho, o conhecimento, a autoridade e as relacbes
intersubjetivas se articulam entre sipor intermédio do mercado capitalista mundial, o

que leva a desencadear a ideia de raga. Em analise, menciona o autor que:

O colonialismo precede a colonialidade, a colonialidade sobrevive ao
colonialismo. A mesma se manteve viva em manuais de
aprendizagem, no critério para o bom trabalho académico, na cultura,
no senso comum, na autoimagem dos povos, has aspiracbes dos
sujeitos e em tantos outros aspectos de nossa experiéncia moderna.
Em sentido, respiramos a colonialidade na modernidade
cotidianamente'’.

O autor compreende que a colonialidade nao é simplesmente o resultado da
forma residual de qualquer tipo de relagao colonial que emerge em um contexto socio-
histérico, em particular do descobrimento e conquista das Américas. Foi no contexto
dessa massiva “empresa colonial” que o capitalismo, com base em suas relagdes
econdmicas e sociais ja existentes, se constituiu com formas de dominagcdo e
subordinagdo, sendo centrais para manter e justificar o controle sobre os sujeitos
colonizados nas Américas.

E possivel identificar, portanto, que o modelo de poder, ou a base sobre a qual

se montou a identidade moderna, esta ligada ao capitalismo mundial e a um sistema

7 “Asi, pues, aunqueel colonialismo precede a lacolonialidad, lacolonialidad sobrevive al colonialismo.
La misma se mantiene viva enmanuales de aprendizaje, enelcriterio para elbuentrabajo académico,
enla cultura, el sentido comun, en laautoimagen de lospueblos, enlasaspiraciones de lossujetos, y
entantos otros aspectos de nuestra experiencia moderna. Enun sentido, respiramos lacolonialidaden
lamodernidad cotidianamente.” (MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser:
contribuciones al desarrollo de un concepto. In: CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL,
Ramén (Eds.). El giro de colonial. Reflexiones para una diversidad epistémica mas al ladel
capitalismo global. Bogota: Siglo del Hombre, 2007, pp. 127-167, p. 131).
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de dominacdo estruturado pela ideia de raca. E este modelo de poder que esta no
cerne da experiéncia moderna — a modernidade —, usualmente considerada como um
produto. “A modernidade como um discurso e pratica ndo seria possivel sem a
colonialidade, e a colonialidade constitui uma dimensao inescapavel de discursos
modernos™8.

Para Mignolo™, a consequéncia € que o capitalismo, assim como a
modernidade, aparece como um fendmeno europeu e nao planetario, do qual todo o
mundo é participe, mas com distintas posi¢cdes de poder, e onde a colonialidade do
poder atua como eixo estruturante, mantendo-se na organizacao da diferenca colonial
na periferia. Assim, o padrdao de dominacao e exploragcdo envolvia uma articulagao
entre racga e capitalismo na criagao e crescente expansao da rota comercial atlantica,
referida por Quijano como “Colonialidade do poder?®”, que se estabelece em um
modelo de poder especificamente moderno, interligando a formacao racial, o controle
do trabalho, o Estado e a produgéo de conhecimento.

A “colonialidade do poder” chama a ateng¢ao a questao da espacialidade e exige
um conceito de moderno que reflita o papel constitutivo da colonialidade na ideia do
moderno. Para Mignolo?!, esta forma colonial de poder abre uma porta analitica e
critica que revela o lado mais escuro da modernidade e o fato de nunca ter existido,
nem poder vir a existir modernidade sem colonialidade.

Dentro dessa logica, o padrao de poder insere duas outras linhas de analise: a
colonialidade do saber e a colonialidade do ser. Para esta analise, importa verificar
como a colonialidade do ser opera atribuindo critérios de desumanizacgao. O conceito
de colonialidade do ser surge a partir de discussdes sobre a colonialidade do poder
desenvolvida por Mignolo. A leitura ontoldgica da colonialidade do ser, desenvolvida
por Martin Heidegger, articula uma filosofia critica do ser e da totalidade, que
considerou a experiéncia do antissemitismo e do holocausto judeu e, mais tarde, foi
criticada principalmente por operar a mesma légica com os povos colonizados na

América Latina, conforme identifica Dussel?.

8 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre lacolonialidaddel ser... Op. cit., 2007, p.132.

9 MIGNOLO, Walter D.A colonialidade de cabo a rabo: o hemisfério ocidental no horizonte conceitual
da modernidade./n:A colonialidade do saber:eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-
americanas. CLACSO, ConsejoLatinoamericano de CienciasSociales. Buenos Aires, 2005, p. 36.

20 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagdo social. /n: MENESES, Maria Paula;
SANTOS, Boaventura de Sousa. Epistemologias do Sul. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2010.

21 MIGNOLO, Walter D.A colonialidade de cabo a rabo... Op. cit., 2005.

22 DUSSEL, Enrique. Europa, Modernidade e Eurocentrismo...Op. cit., set. 2005.
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A colonialidade éum dos elementos constitutivos e especificos do padrao
mundial do poder capitalista. Sustenta-se na imposi¢cao de uma classificagao racial/
étnica da populagdo mundial como pedra angular do referido padrédo de poder,
operando em cada um dos planos, meios e dimensdes materiais e subjetivas, da
existéncia social quotidiana e da escala social, sendo possivel afirmar que se originae
se mundializa a partir da América®3.

Os estudos realizados por Dussel indicam uma conexao entre o ser e a historia
das empresas coloniais, 0 que o levou a ideia de colonialidade do ser e, a partir dessa
perspectiva, Mignolo elaborou o seu conceito. Aideia era que na adicao da
colonialidade do poder também havia a colonialidade do saber, o quemuito bem
poderia gerar uma colonialidade especifica do ser. E, se a colonialidade do poder se
refere a inter-relagao entre formas modernas de exploracdo e dominacao, a do saber
tem a ver com o rol epistemoldgico e as tarefas gerais da producao de conhecimento
e reproducgao de regimes de pensamento coloniais. Com isso, a colonialidade do ser
se refere, entdo, a experiéncia vivida da colonizagdo e seu impacto na linguagem. O
surgimento do conceito de “colonialidade do ser” responde a necessidade de
esclarecer a pergunta sobre os efeitos da colonialidade na experiéncia vivida, e nao
somente de sujeitos subalternos?*.

Tais reflexdes levam a compreender que a colonialidade do ser emerge da
relagdo entre poder e conhecimento, e se havia uma colonialidade do poder e uma
colonialidade do conhecimento (saber), passou-se a analisar o que seria a
colonialidade do ser.

Maldonado-Torres complementa que,

Tal como Heidegger, Mignolo relaciona ser e linguagem. Mas ao
contrario de Heidegger, que glorificou uma lingua especifica e adotou
uma forma forte de racismo epistémico, Mignolo indica o lécus da
colonialidade do ser como o ser-colonizado que forma o lado mais
escuro das reflexdes de Heidegger. Este ser-colonizado emerge
quando poder e pensamento se tornam mecanismos de exclusao, tal
como ja haviam sido as propostas de Heidegger. E verdade que o ser-
colonizado ndo resulta do trabalho de um determinado autor ou
filésofo, mas é antes o produto da modernidade/colonialidade na sua

23 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagéo social... Op. cit., 2010, p.73.
24 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser... Op. cit., 2007.



26

intima relacao com a colonialidade do ser, com a colonialidade do
saber e com a proépria colonialidade do ser?®.

A colonialidade do ser se refere ndo apenas a um acontecimento de violéncia
originario, mas, também, ao desenrolar da historia moderna em termos de uma légica
da colonialidade. “A colonialidade do ser sugere que o ser, de certa maneira, contraria
a nossa propria existéncia”?®. A proposta para a sua concretizagdo ¢ avaliar a
historicidade e a tradicdo, um movimento que sustenta uma grande parte da teoria
hermenéutica.

E possivel considerar que o ser representa para a histéria e a tradigdo, o
mesmo que a colonialidade do ser representa a colonialidade do poder e a diferencga
colonial. Ou seja, a colonialidade do ser refere-se ao processo pelo qual o senso
comum e a tradicdo sdo marcados por dinamicas de poder de carater preferencial:
discriminam pessoas e tomam por alvo determinadas comunidades. O carater
preferencial da violéncia pode se traduzir na colonialidade do poder, que liga o
racismo, a exploragao capitalista, o controle sobre o sexo e o0 monopdlio do sabera
histéria colonial moderna?’.

Segundo Bragato??, a genealogia da teoria pos-colonial guarda intima relagéo
com o pensamento descolonial, mas esta localizada no pos-estruturalismo, no
desconstrutivismo e no pds-modernismo?®3, Uma das maneiras mais eficazes de
evitar questdes relativas a experiéncia colonial na modernidade compreende em situar
o nascimento da Era Moderna nos finais do século XVIII. Osestudos pds-coloniais

chamaram a atencao para as questdes da espacialidade e da colonialidade3'.

25 MALDONADO-TORRES,Nelson. A topologia do ser e a geopolitica do conhecimento. Modernidade,
Império e Colonialidade. In: MENESES, Maria Paula; SANTOS, Boaventura de Sousa.
Epistemologias do Sul. 2. ed. Sao Paulo: Aimedina, 2010, p. 378.

26 [d., ibid., p.383.

27 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina... Op. cit., set. 2005, pp.
227-278.

28 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos:
contribuicbes da descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 19, n. 1, jan-abr. 2014.

29 Mesmo que haja interpretagéo critica por parte de alguns autores dessas correntes,especialmente
os estudos sobre o discurso apresentado por Michael Foucault, optou-se pela sua utilizagdo pois
apresentam elementos importantes para a andlise do tema. Para compreender melhor, ver:
BHABHA, Homi K. In a Spiritof Calm Violence. In: PRAKASH, Gyan. After Colonialism: Imperial
Histories and Postcolonial Displacements. Course Book ed. Princeton University Press, 1994.

30 Essa leitura auxiliard na analise do discurso colonial.

31 Para Maldonado-Torres, os estudos pds-coloniais acatam a autodefinicdo da modernidade e, em
particular, a fixagdo temporal do seu inicio, entre os finais do século XVIII e os principios do século
XIX. Mas acabam por perder de vista os padroes de mais longo prazo da dominagao e exploragéao
colonial pois, segundo o autor, ndo é possivel compreender os lagos existentes entre a modernidade
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A leitura de Frantz Fanon®? a respeito da avaliagdo ontologica promove uma
concepgao alternativa da relagao entre pessoas baseada no critério da raga e a luz da
colonialidade e da luta descolonial. “Um esforgo consistente na diregéo levaria a uma
exploragédo da linguagem, a historia e a existéncia. A colonialidade do ser introduz
uma conexao aos niveis genético, existencial e histérico, de onde se mostra de forma
mais evidente seu lado colonial e suas fraturas™:.

No contexto social ha uma caracteristica importante sobre a classificagao
social, segundo a qual a relag&o entre sujeitos n&o é horizontal, mas, sim, vertical, o
que demonstra que algumas identidades se consideramsuperiores em relagao as
outras. O grau de superioridade se justifica devido ao grau de humanidade atribuido
as identidades em questéo.

O colonialismo moderno pode ser entendido como aquele que condena o
individuo a uma vida no inferno, caracterizada pela naturalizagdo da escravidao,
baseada no critério moderno de raga, e agora justificada na relagédo com a constituigao
bioldgica de sujeitos e povos, e ndo somente por suas crengas. O racismo moderno e
a colonialidade, portanto, podem ser entendidos como a radicalizagcdo e a
naturalizacdo da n&o ética da guerra. A modernidade identificadapela ambiguidade
entre o impeto humanista e a tradicdo radical de certas dimensdes deste mesmo
impeto, por sua relagdo com a ética da guerra e naturalizagdo pormeioda ideia de
ragcaque acaba por legitimar, indica, entre outras coisas, um processo perpétuo de
conquistaa partirda ética que a caracteriza34.

A colonialidade do ser esta relacionada a produgdo da linha de cor e suas
diferentes expressdes e dimensdes. Ela produz a diferenca ontolégica colonial, o que
faz desprender um numero de caracteristicas existenciais e fundamentais a partir de
imaginarios simboalicos.

As transformacdes do tempo histérico-cronolégico parecem ser uma forma de
temporalidade anacrénica por meio das quais alguns grupos sao expostos a logicas e

conflitos ndo mais existentes, e sdo parte dos legados da colonizagéo e alvo central

e o mito difusionista do vazio, sem ter em conta a “descoberta” e a “conquista” das Américas.
(MALDONADO-TORRES,Nelson.Atopologiadoser e a geopolitica do conhecimento... Op. cit., 2010).

32 FANON, Frantz. Os condenados da Terra. Trad. de José Laurénio de Melo. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 1968.

33 “Unes fuerzo consistente enestadireccionllevaria a una exploraciondellenguaje, lahistoria y la
existencia. La colonialidad del ser introduce el reto de conectar los niveles genético, existencial e
histérico, donde el ser muestra de forma mas evidente su lado colonial y sus fracturas.”
(MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre lacolonialidaddel ser... Op. cit., 2007).

34 Id., ibid.., p. 139.
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da critica dos esforcos descoloniais. Nessa perspectiva, o descolonial torna-se
indispensavel a qualquer esforgo intelectual, ndo se sendo possivel se contentar com
a relacao entre libertacdo e descolonizagéo, tampouco com a investigacao historica.

E possivel, entretanto, pensar em descolonizagdo como um conceito que esta
fundamentalmente alinhado a ideiade libertagao, relacionado a linha de pensamento
de Fanon3® sobre novos olhares e leituras que visam aauxiliar os movimentos que
analisam a colonizacdo e indicam outras proposi¢coes. A libertacdo expressa o0s
desejos do colonizado que n&o quer atingir a maturidade e tornar-se emancipado,
como os europeus iluministas que condenam a tradicdo, ndo como modo de conceber
a emancipagao apenas, mas, sim, de organizar e obter a sua propria liberdade.

Para descolonizar o saber e o ser deve-se pensar em libertar — tarefa
fundamental da descolonialidadeque, ao “apoderar-se” do Estado, busca caminhos
alternativos. Pode-se descolonizar o conhecimento questionando os proprios
fundamentos da Epistemologia ocidental, enquanto descolonizar o ser envolve
questionar os proprios fundamentos da Ontologia ocidental®®.

Para fazer esta leitura é preciso compreender que a descolonialidade como
conceito oferece dois paradigmas centrais: o primeiro mantém a colonizagao e suas
varias dimensdes claras no horizonte de luta, e 0 segundo serve como uma constante
lembranga de que a légica e os legados do colonialismo podem continuar existindo
mesmo depois do fim da colonizagdo formal e da conquista da independéncia
econbmica e politica. Este ponto de analise € importante pois demonstra a
necessidade de mudancas de estratégias e estruturas doscampos politico e social®’.
Assim, a teoria descolonial oferece contribui¢des importantes no campo da linearidade
da temporalidade que integra a l6gica das ciéncias europeias, tais como historicismo,
empiricismo e positivismo. Essas correntes tendem a abordar o conhecimento como
a soma de dados que sao observados, quantificados e analisados, e tém sido o modo
predominante de se referir aos potenciais objetos de conhecimento, como se eles

aparecessem em um campo de temporalidade linear, que torna extremamente dificil

35 FANON, Frantz. Os condenados da Terra. Trad. José Laurénio de Melo. Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 1968.

36 MIGNOLO, Walter; WALSH, Catherine E. Ondecoloniality: concepts, analytics, praxis. Durham: Duke
University Press, 2018, p. 136.

37 MALDONADO-TORRES, Nelson. Analitica da colonialidade e da decolonialidade: algumas
dimensbes basicas. In. BERNARDINO-COSTA, Joaze; GROSFOGUEL, Ramén; MALDONADO-
TORRES, Nelson. Decolonialidade e pensamento afrodiaspérico. Belo Horizonte: Auténtica, 2019.
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explorar fendmenos que refletem ou s&o encontrados na interseccdo de
temporalidades.

A divisdo internacional do trabalho entre centros e periferias, bem como a
hierarquia étnico-racial das populag¢des, formadas durante séculos de expansao
colonial europeia, nao foi significativamente transformada com o fim das colénias e da
formacao de Estados-Nagao em periferia. Em vez disso, testemunha-se uma transigao
do colonialismo moderno para a colonialidade global, com um processo que
certamente transformou as formas de dominacédo apresentadas pela modernidade,
mas ndo a estrutura das relagdes centro-periferia em escala mundial®8.

A construgcao do conhecimento e a abertura para novas aprendizagensa partir
de elementos tedricos € mais uma contribuicado fundamental e uma funcéo-chave do
pensamento da teoria descolonial. A sua fundamentagdo exige um engajamento
critico em conjunto com as teorias da modernidade, servindo como estruturas
epistemoldgicas das ciéncias sociais e humanidades europeias. Assim, “[...] para
avancgar nessa direcdo, é necessario compreender o que significa colonialidade do
conhecimento, pois dificilmente se pode descolonizar algo sobre o qual nédo se
conhece o funcionamento™®. A colonialidade do poder e do ser oferecem elementos
para tal, de modo a desconstruir elementos-chave, fazendo com que o conhecimento
nao fique reduzido e deixe de lado os sujeitos subalternizados.

Ocorre que a utilizagédo das categorias “descolonialidade” e “colonialidade” do
poder, bem como os debates com algumas correntes desse pensamento e, também,
os estudos poés-coloniais, oferecem suportea realizacdo de um estudo a respeito dos
fundamentos importantes da sociedade. Transcendem, com isso, os pressupostos de
certos discursos académicos e politicos, os quais objetivam atos de preconceito e

discriminagao, acentuando ainda mais as desigualdades.

2.1.1 Elementos-chave para a compreensao do discurso colonial

Acredita-se que o dominio discursivo e/ou simbdlico que estabelece uma

divisdo entre as populagdes brancas e ndo brancas nao é uma geocultura, mas,

38 CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramoén. Giro decolonial, teoria critica y
pensamentoheterarquico. In: CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén. El giro
decolonial: reflexiones para una diversidad epistémica mas Alladel capitalismo global. Bogota: Siglo
del Hombre Editores; Universidad Central, Instituto de Estudios Sociales Contemporaneos y
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2007, p.13.

39 MIGNOLO, Walter; WALSH, Catherine E. On decoloniality... Op. cit., 2018, p. 136.
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sim,um dominio constitutivo da acumulagao de capital em escala mundial desde o
século XVI. E, por isso, a literatura pos-colonial compartilha a abordagem do sistema
mundial com uma critica ao desenvolvimentismo sob as formas eurocéntricas de
conhecimento, desigualdade de género, hierarquias raciais e processos culturais e
ideoldgicos que favorecem a subordinacéo da periferia no mundo. Percebe-se,entao,
um esforgo das elites crioulas da periferia para imitar modelos de desenvolvimento
vindos do Norte, enquanto reproduzem as antigas formas de colonialismo, modelo que
acaba por se identificar até a atualidade?°.

Uma abordagem importante a respeito do sistema mundial é que ela fornece
uma critica radical das ideologias desenvolvimentistas europeias e, nesse aspecto, a
critica pos-colonial também fornece um parecer radical dos discursos do
"orientalismo" e do "ocidentalismo" que postularam os povos nao indigenas. Existem,
no entanto, visées criticas de ambas as abordagens que enfatizam diferentes
determinantes. A esse respeito, a critica dos estudos pés-coloniais enfatiza o discurso
colonial e a sua abordagem do sistema mundial, apontando para a acumulagéo infinita
e incessante de capital em escala mundial como determinacgao final. Enfatiza, ainda,
a agéncia cultural dos sujeitos, enquanto a abordagem do sistema mundial enfatiza
as estruturas econémicas*’.

A fim de realizar uma analise sobre as teorias do discurso a partir da logica
colonial, cabe verificar as tradicoes e as antigas e diversas estruturas referentes tanto
ao pensamento pdés-colonial quanto a descolonialidade. Quanto ao pensamento
descolonial muito se explicou neste estudo, e por isso a importancia de incluir os

estudos pos-coloniais como elo para chegar a andlise do discurso®2.

40 CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén. Giro decolonial, teoria critica y pensamento
heterarquico... Op. cit., 2007, p. 14.

41 Pesquisadores da teoria pds-colonial anglo-saxdnica, como GayatriSpivak, reconhecem a
importancia da divisdo internacional do trabalho como constitutiva do sistema capitalista, enquanto
os pesquisadores do sistema-mundo, como Immanuel Wallerstein, reconhecem a importancia dos
discursos racistas e sexistas como inerentes ao capitalismo histérico.Ou seja, ha uma
complementacao das teorias a partir da insuficiéncia relacionada a cada uma. (/d., ibid.., p.15).

42 |mporta, aqui, identificar que o pdés-colonialismo surgiu como um movimento intelectual que se
consolidou e se desenvolveu em torno das ideias de Edward W. Said, Homi K. Bhabha e Gayatri C.
Spivak e varios de seus trabalhos na area de estudos pds-coloniais abordam diretamente questbes
do material, do socioeconémico, ao mesmo tempo que tem havidouma tendéncia de permanecer
firmemente no reino cultural. O grupo Modernidade/Colonialidade emergiu, dentre outros, do trabalho
dos socidlogos Anibal Quijano e Maria Lugones, e do filésofo e semioético Walter Mignolo, estando
seu trabalho fortemente ligado a teoria dos sistemas mundiais desde o inicio como bem para o
trabalho académico na teoria do desenvolvimento e do subdesenvolvimento e a tradicao da teoria
social critica da Escola de Frankfurt. Aliado a esses fatores existe uma diferenga na "origem"
geografica e no mandato de localizagbes geograficas de onde vém os académicos nos campos
especificos e o foco geografico de seus estudos.
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O pobs-colonialismo surgiu como consequéncia do trabalho de estudiosos
diaspdricos do Oriente Médio e do Sul da Asia e, em sua maioria, remete a esses
locais e seus interlocutores imperiais (Europa e Ocidente). A descolonialidade também
emergiu do trabalho de estudiosos da diaspora da América do Sul e, na maioria das
vezes, remete a esses locais e a seus interlocutores imperiais (novamente),
principalmente a Europa, embora abordando um periodo de tempo mais longo*3. Por
isso, enquanto o pds-colonialismo se refere principalmente aos séculos XIX e XX, a
descolonialidade comega com as primeiras incursdes europeias nas terras que vieram
a ser conhecidas como Ameéricas a partir do século XV.

Os argumentos pods-coloniais e descoloniais foram mais bem-sucedidos em seu
desafio de entendimento a respeito das narrativas histéricas e tradicbes
historiograficas que emanam da Europa. Isso tem sido particularmente verdade no
contexto da demonstracdo do carater paroquial dos argumentos sobre as origens
endbégenas europeias da modernidade em favor de argumentos que sugerem a
necessidade de considerar a emergéncia do mundo moderno nas histérias mais
amplas do colonialismo, império e escravidao. Tem havido, entretanto, pouco trabalho,
até o momento, aproximando as varias trajetorias desses campos.

Os dois campos, contudo, ainda se dividem entre as oposi¢des binarias sobre
o discurso, economia, sujeito e estrutura. Em parte, € uma heranga das “duas culturas”
que separam as ciéncias (naturais e sociais) das humanidades, uma divisdo baseada
no dualismo mente/corpo cartesiano. Isso enfatiza a necessidade de complementacao
das duas teorias utilizadas nesta pesquisa, buscando alinhar a teoria descolonial
como chave para a compreensao de um sistema excludente, racista e opressor a que
a sociedade estad submetida, e a teoria pds-colonial, que desvenda a analise do
discurso como elemento fundante a administragédo colonial e ao colonialismo**.

Nos estudos culturais e poés-coloniais sao identificados elementos que
caracterizam o sistema-mundo moderno/colonial como permeadode significados
culturais. Tais elementos acreditam que campos semioticos, como o imaginario da
midia de massa e os discursos sobre o outro, sdo elementos determinadores das

relagbes politico-econdmicas do sistema capitalista, e que a luta pela hegemonia

43 BHAMBRA, Gurminder K. Postcolonial and decolonial dialogues. Postcolonial Studies, v. 17, n. 2,
2014, pp. 115-121.

44 CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén. Giro decolonial, teoria critica y pensamento
heterarquico... Op. cit., 2007, p.15.
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social e politica do sistema necessariamente acontece para o controle desses codigos
semidticos. A respeito desse entendimento pode-se afirmar que as politicas
econdmicas e outras politicas ndo fazem sentido em certa medida, pois adquirem
significado para os atores sociais de espagos semioéticos especificos.

Na analise de Bhabha,

O pos-colonialismo sugere que as condigdes discursivas e historicas
da modernidade ocidental estdo baseadas em uma articulagéo
ambivalente e até antagbnica entre o iluminismo como sendo a origem
aclamada com fervor pelo Ocidente e a histéria do Colonialismo como
a “emergéncia” das possibilidades de tornar o mundo “moderno”™®.

Em seu estudo, o autor deu maior abordagem aoutros elementos constitutivos.
Com isso, na perspectiva da analise do oriental, este € irracional, depravado, infantil,
“diferente”, enquantoo europeu é racional, virtuoso, maduro, “normal”. O modo de
estimular a relagao em toda parte, entretanto, era enfatizar o fato de que o oriental
vivia num mundo proprio totalmente organizado, diferente de suas proéprias fronteiras
nacionais, culturais e epistemoldgicas e seus principios de coeréncia interna. Isso
dava ao mundo dos orientais a sua inteligibilidade e identidade e ndo era o resultado
de seus proprios esfor¢cos, mas antes toda a complexa série de manipulagdes sagazes
pelas quais o Oriente era identificado pelo Ocidente*®.

Com isso, o discurso promove um intercambio cultural, o que indica que aquilo
que comumente circula € uma representagéo, ou seja, ndo precisa ser mais uma vez
demonstrado que a proépria lingua € um sistema altamente organizado e codificado,
que emprega muitos esquemas para expressar, indicar, trocar mensagens e
informacgdes com a finalidade de representar. Tal representagao refor¢ca o necessario
resgate e a valorizagdo de conhecimentos, sejam eles tradicionais ou néo, a fim de
que perdurem historicamente.

A histdria se tornou o produto do Ocidente em suas agdes sobre o outro €, ao
mesmo tempo, deslocou essas agdes com a ideia de a modernidade enddgena evoluir
para o Ocidente, removendo a propria questdo do "outro" na histéria. Ao fazer isso,

também naturalizou e justificou o dominio material do Ocidente sobre o "outro",

45 BHABHA, Homi K. O bazar global e o clube dos cavaleiros ingleses: textos seletos de HomiBhabha.
Tradugéo de Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Rocco, 2011, p.155.

46 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invengdo do Ocidente. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 73.
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sugerindo a cumplicidade entre o Orientalismo como discurso coma Instituicdo
Imperial.

Os teodricos do sistema mundial tém dificuldade em pensar a cultura, enquanto
tedricos anglo-saxdes da pds-colonialidade tém problemasem conceituar processos
politico-econémicos*’. A perspectiva descolonial compreende que a cultura esta
sempre entrelagada (e nao derivada) com os processos da economia politica, e com
a forma como os estudos culturais e pods-coloniais reconhecem o estreito
entrelacamento entre capitalismo e cultura. Por conta disso, atribui-se aos estudos
culturais e pdés-coloniais o fato de terem esquecido que néo é possivel entender o
capitalismo global sem levar em conta a maneira como os discursos raciais organizam
a populacdo mundial em uma divisdo internacional do trabalho que tem implica¢des
econdmicas diretas, pois as ragas superiores possuem cargos mais bem pagos,
enquanto as inferiores realizam os trabalhos mais coercitivos € mal remunerados.

Reconhece-se, com isso, o papel fundamental das epistemes, que lhes confere
status econémico, como proposto pela analise do sistema mundial. Esta analise &
complexa, porém necessaria, pois permite compreender que a no¢éo de colonialidade
vincula o processo de colonizagdo das Américas e a constituicdo da economia mundial
capitalista como parte do mesmo processo histérico que comegou no século XVI.

A construgdo da hierarquia racial/étnica global foi simultanea e espago-
temporalmente contemporanea a constituicio de uma divisdo internacional do
trabalho organizado em relagdes centro-periferia em escala mundial, o que para
Quijano*® n&o constitui “pré” ou “pds” hierarquia racial/étnica em escala mundial em
relacéo ao processo de acumulagao capitalista. Desde a formacao inicial do sistema-
mundo capitalista, a acumulagao incessante de capital misturou-se de forma complexa
com os discursos racistas, homofdbicos e sexistas do patriarcado europeu. Assim, a
divisdo do trabalho, que vinculou hierarquias de poder, tais como: étnico-racial,
espiritual, epistémica, sexual e de género, demonstra que a expansao colonial
europeia foi realizada por homens europeus heterossexuais que, aonde quer que
fossem, exportavam seus discursos e formavam estruturas hierarquicas em termos

raciais, sexuais, de género e de classe. Assim, o procedimento de incorporagao

47 CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén. Giro decolonial, teoria critica y pensamento
heterarquico... Op. cit., 2007, p.16.
48 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina... Op. cit., set. 2005.
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periférica a incessante acumulagcédo de capital articulou-se de forma complexa com
praticas e discursos homofébicos, eurocéntricos, sexistas e racistas.

Além do desafio de compreender a divisdo geograficado mundo percebe-se
que este se divide e, a partir de suas praticas, ainda emprega forgas para conduzir a
opressao. Existe, contudo, uma observagao importante a ser feita no que se refere as
estruturas conceituais dominantes, que foi desenvolvido por Homi Bhabha ese tornou
central para o projeto mais amplo dos estudos pos-coloniais. Tais estudos investigam
uma série de temas, mas se aglutinam em torno de um duplo envolvimento com a
ética social e a formacado do sujeitopois, de um lado estdo (a representagdo) as
desigualdades contemporaneas e, do outro, as suas condigdes histdricas*®. O autor
busca, por meio da analise do discurso colonial, identificar fatores que dimensionam
a amplitude do processo colonial nos sujeitos subalternizados.

Os estudos de Bhabha a respeito da teoria pds-colonial fazem com que a
compreensao da luta contra a opressao colonial ndo mude apenas a direcdo da
historia Ocidental, mas, também, conteste a sua ideia historicista de tempo como um
todo progressivo e ordenado. A andlise da despersonalizagéo colonial ndo somente
aliena a ideia humanista do “homem”, mas, também, contesta a transparéncia da
realidade social como imagem pré-dada do conhecimento humano®°.

Na visao de Fanon, a discussdo do mundo colonial pelo colonizado n&o € um
confronto racional de pontos de vista, tampouco um discurso sobre o universal, mas,
sim, a afirmagao desenfreada de uma singularidade admitida como absoluta. O mundo
colonial € um mundo maniqueista, pois nao basta o colono limitar fisicamente, com o
auxilio de sua policia e de sua guarda, o espac¢o do colonizado. Na ansia de ilustrar o
carater totalitario da exploracéo colonial, “o colono faz do colonialismo uma espécie
de quintesséncia do mal™’.

A percepcao sobre o contexto da violéncia exige a compreensao de que néo é
0 eu colonialista, tampouco o outro colonizado, mas, sim, a distancia entre os dois que
constitui a figura da alteridade colonial. E, portanto, um artificio do homem branco
inscrito no corpo do homem negro e, neste caso, € da relagdo com esse objeto

impossivel que emerge o problema liminar da identidade colonial e suas vertentes.

49 BHAMBRA, Gurminder K. Postcolonialanddecolonial dialogues... Op. cit., 2014, pp. 115-121.

50 BHABHA, Homi K. O local da cultura. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2013, p. 79.

51 FANON, Frantz. Os condenados da Terra. Trad. José Laurénio de Melo. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 1968, p.30.
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Estudos pds-coloniais trazem a fundamentacao sobre o discurso colonial, que
tem em sua dependéncia o conceito de “fixidez”, ou seja, a construgao ideoldgica da
alteridade. “A fixidez, como signo da diferencga cultural/histérica/racial no discurso do
colonialismo, € um modo de representacao paradoxal, pois conota a rigidez e ordem
imutavel como também desordem, degeneragéo e repeticdo demoniaca”®?.

Para compreender a produtividade do poder colonial € importante observar a
construcédo do seu regime de verdade sem submeter as suas representagdes a um
julgamento normatizante. Isso € possivel mediante a compreensdo da ambivaléncia
produtiva do objeto do discurso colonial, em que aquela “alteridade” aparece e que é
ao mesmo tempo um objeto de desejo e escarnio, ou seja, uma articulagdo da
diferenga contida dentro da fantasia da origem e da identidade. Compreende-se,
assim, queas fronteiras do discurso colonial permitem a transgressao desses limites
a partir do espaco daquela alteridade.

Ao mesmo tempo em que a alienagao se produz em si mesma, informa e se
articula com as estratégias de resisténcia a discursos que territorializam os sujeitos
em atributos de identidade e em trajetorias temporais definidas®3. Nesse ponto, cabe
prestar atencédo a forma complexa e articulada em que se expressa a diferenga entre
0s sujeitos.

Identifica-se, portanto, que a construgdo do sujeito colonial no discurso e,
também, o exercicio do poder colonial por meio dele,exigem a articulagao das formas
da diferenca racial e sexual. Essa articulagao torna-se crucial se for considerado que
0 corpo esta simultaneamente inscrito tanto na economia do prazer e do desejo como
na economia do discurso, ou seja, da denominagao do poder. Assim € o discurso
colonial: “[...] uma forma de discurso crucial para a ligagdo de uma série de diferengas
e discriminacdes que embasam as praticas discursivas e politicas da hierarquizacao
racial e cultural”.

A diferenca de outras culturas também se distingue do excesso de significagao
ou da trajetéria do desejo, cujas estratégias tedricas sdonecessarias para combater o
“etnocentrismo”, mas que nao podem por si mesmas serem reconstruidas sem

representar alteridade. Dito isso, ndo pode haver deslizamento inevitavel da atividade

52 BHABHA, Homi K. O local da cultura... Op. cit., 2013, p. 117.

53 OTO, Alejandro José de. Frantz Fanon: politica y poética del sujeto poscolonial. México: El Colegio
de México, Centro de Estudios de Asia y Africa, CLACSO, 2003, p. 65.

54 BHABHA, Homi K. O local da cultura... Op. cit., 2013, p. 119.
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semiodtica para a leitura n&o problematica de outros sistemas culturais e discursivos.
Constata-se, pois, a vontade de poder e conhecimento que, ao deixar de especificar
os limites de seu proprio campo de enunciacao e eficacia, passa a individualizar a
alteridade como a descoberta de suas préprias pressuposigoes®®.

A teoria pés-colonial ndo mais refere simplesmente o estabelecimento de
trajetorias separatistas ou interpretacdes paralelas, mas precisaser compreendida
como tentativa de interromper os discursos Ocidentais da modernidade por meio de
narrativas de deslocamento, subalternas interrogativas ou pds-escravidao e a teorica
critica das perspectivas que engendra. “O problema é mais sobre reinscrever ‘outras’
tradicdes culturais em narrativas da modernidade e, assim, transformando essas
narrativas, tanto em termos historicos quanto tedricos, em vez de simplesmente
renomear ou reavaliar o contetido dessas outras herangas”®.

Quijano usa a nogao de “colonialidade” e nao de “colonialismo” por duas razbes
principais: primeiro, para chamar a atengédo as continuidades histéricas entre os
tempos coloniais e os chamados tempos “pds-coloniais”; e, em segundo lugar, apontar
que as relacdes de poder colonial ndo se limitam apenas ao dominio econémico-
politico e juridico-administrativo dos centros sobre as periferias, mas possuem
dimenséao epistémica, isto &, cultural. O segundo problema com a subestimacao da
dependéncia da dinamica cultural € que ela empobreceu a sua propria abordagem
politico-econdmica. As estratégias simbdlicas e ideoldgicas, assim como as formas
eurocéntricas de conhecimento, ndo sédo aditivas, mas constitutivas da economia
politica do sistema mundial capitalista.

Assim, por exemplo, como os tedricos pds-coloniais bem observam, os
Estados-nagcdo metropolitanos desenvolveram estratégias ideoldgicas e simbdlicas
em seus sistemas educacionais e estruturas legais, impondo um tipo de discurso
"ocidental" que privilegiou a cultura ocidental sobre todas as demais. Isso pode ser
visto claramente nos discursos de desenvolvimento que surgiram como forma de
conhecimento "cientifico" durante os ultimos 60 anos. Este conhecimento privilegiou
"o Ocidente" como modelo de desenvolvimento. O discurso desenvolvimentista,

portanto, oferece uma receita colonial de como imitar o "Ocidente"®”.

55 BHABHA, Homi K. O local da cultura... Op. cit., 2013, p. 123.

5% BHAMBRA, Gurminder K. Postcolonialanddecolonialdialogues...Op. cit., 2014, pp. 115-121.

57 ESCOBAR, Arturo. Cultura, ambiente y politica en la antropologia contemporénea. Instituto
Colombiano de Antropologia. Coldmbia: Ministério de Cultura, 1999.
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O intuito do pds-colonial tem sido parte integrante do exercicio de abrir e
questionar as suposi¢coes implicitas dos discursos dominantes, ou seja, ha uma
tentativa de desvelar o que esta por tras dos fundamentos, além de dar sentido aos
“‘mundos” habitados. Ha, também, uma série de conceitos politicos reguladores, em
guea narrativa supostamente oficial de produgao foi escrita em outro espaco, levando
a refletir sobre a descoberta do terreno filoséfico. Utilizar-se desse instrumento com a
finalidade de reverter, deslocar e apreender o proprio aparato de codificagao e de valor
abre a possibilidade de um realinhamento pds-colonial critico do poder colonial e do
conhecimento por meio de outros entendimentos.

Com a finalidade de observar o tema, Spivak®® oferece uma analise da relagéo
entre os discursos ocidentais e a possibilidade de falar do (ou parao) subalterno,
avaliando as contribuicoes intelectuais e politicas da teoria pds-estruturalista ao
abordar as implicagbes do imperialismo® nas discussbes de poder e violéncia
epistémica.

Spivakfaz uma critica aos atuais esforcos do Ocidente emproblematizar o
sujeito do Terceiro Mundo em relagdo aforma como estad a sua representagdo no
discurso ocidental. Muitas criticas consideradas radicais produzidas pelo Ocidente
resultamde um desejo interessado em manter o sujeito do Ocidente, ou o Ocidente
como suijeito, visto que a producado de conhecimentos por ele realizada aparece com
outro valor. Com isso, essa teoria dos “sujeitos-efeitos” pluralizados indica a iluséo de
um abalo na soberania subjetivaao proporcionar apenas uma camuflagem para esse
sujeito do conhecimento. “Embora a histéria da Europa como sujeito seja narrada pela
lei, pela economia politica e pela ideologia do Ocidente, esse sujeito oculto alega nao

ter nenhuma determinagéo geopolitica”®°.

58 SPIVAK, Gayatri Chakravorty. Pode o subalterno falar?Tradugéo de Sandra Regina Goulart Aimeida.
Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2010.

59 Os termos “colonialismo” e “imperialismo” foram cunhados na transi¢cdo do século XIX para o XX e
tornaram-se indispensaveis para o entendimento das diferentes dindmicas de expansao do
capitalismo moderno no interior do sistema interestatal. Ao longo do século XX,uma vasta literatura
sobre imperialismo foi desenvolvida por diferentes correntes, destacadamente no dominio do
marxismo. Desde ai, as palavras “império” e “imperialismo” foram negativadas tanto pela critica
tedricamarxista, quanto pela luta concreta de movimentos sociais e politicos, vinculando-as as formas
de exploragao, dominagao e violéncia econémica internacional. Ainda que uma teoria do imperialismo
ndo possa ser encontrada em Marx e Engels, a colonizagao a partir da “América” foi posta como
marco importante para a acumulagdo primitiva do capital (Marx, 2013, p. 821), e a polémica
interpretacdo sobre o colonialismo britanico na india revelou a impossibilidade de emancipacéo
humana fora dos limites do progresso, evolucionismo e eurocentrismo no pensamento marxiano
(BALLESTRIN, Luciana. Modernidade/Colonialidade sem “Imperialidade”? O elo perdido do giro
decolonial. Revista Dados — Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v. 60, n. 2, 2017).

60 SPIVAK, Gayatri Chakravorty. Pode o subalterno falar? Op. cit., 2010, p. 25.
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Eis um aspecto importante para que o sujeito ndo se situe simplesmenteno
plano da repressao, uma vez que as ideologias fazem parte desse desejo, e alguns
estudos tendem a rejeitar os argumentos que nomeiam o conceito de ideologia apenas
como esquematico ao invés de textual, ou seja, eles se tornam igualmente obrigados
a produzir uma oposigao mecanicamente esquematica entre o interesse e o desejo.

A ideologia atua como “falsa consciéncia” (ser enganado), o que sugere uma
relagdo com as nogdes de vontade coletiva que, em nome do desejo, introduzem o
sujeito indivisivel no discurso do poder, fazendo-o repensar a negacgao do papel que
a ideologia possui ao se reproduzir nas relagdes sociais de opressao. A dificil tarefa
de realizar uma produgao ideoldgica contra-hegeménica nao tem sido salutar, pois
acaba por auxiliar o empirismo positivista, reconhecido como o principio justificavel de
um neocolonialismo capitalista avangado, ao definir a sua propria arena como da
“experiéncia concreta®'. As identidades parecem invocar uma origem que residiria em
um passado historico com o qual continuam a manter determinada correspondéncia
que tem a ver com a questado da utilizacdo dos recursos da historia, da linguagem e
da cultura para a producédo néao daquilo que € o sujeito, mas daquilo no qual se torna.

O pds-colonialismo compartilha, em meio as suas diferentes perspectivas, do
discurso e do descentramento das narrativas e dos sujeitos contemporaneos quanto
a desconstrucado dos essencialismos e da proposta de uma epistemologia critica as
concepgdes dominantes de modernidade. A respeito do “pds-colonialismo” ha,
basicamente, dois entendimentos sobre o tempo histérico posterior aos processos de
descolonizacdo do chamado “terceiro mundo” a partir da metade do século XX, que
se referem a independéncia, libertagdo e emancipacao das sociedades exploradas
pelo imperialismo e neocolonialismo — especialmente nos continentes asiatico e
africano. Ha, também, um conjunto de contribuigdes tedricas oriundas, principalmente,
dos estudos literarios e culturais que, a partir dos anos 1980, ganharam evidéncia em
algumas universidades dos Estados Unidos e da Inglaterra®?.

A partir de outra leitura e de outro espaco-tempo € possivel visualizar
conjuntamente o trabalho dos estudiosos descoloniais e identificar um horizonte

temporal dos debates sobre a modernidade no final do século XV, estendendo-osao

61 SPIVAK, Gayatri Chakravorty. Pode o subalterno falar? Op. cit., 2010, p. 37.
62 BALLESTRIN, Luciana. América Latina e o giro decolonial. Decolonialturn and Latin America. Revista
Brasileira de Ciéncia Politica. Brasilia, n. 11, maio/ago. 2013, pp. 89-117.
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sul com a possibilidade de considerar tudo o que vem das Américas, desde a sua
producao cientifica até os entendimentos sobre as praticas culturais.

Isso permite demonstrar as profundas imbricacbes do desenvolvimento da
modernidade dentro da colonialidade e estabelecer o seu conceito, proporcionando
uma maneira de discutir as suas realidades mais profundas. Com isso, a matriz
colonial de poder que Mignolo argumenta ser a combinagdo da retdrica da
modernidade e a logica da colonialidade devem ser temas centrais para qualquer
discussao sobre as desigualdades globais®3.

Para Lugones®, os argumentos de Quijano e Mignolo demonstram como a
colonialidade nao apenas divide o mundo a partir de uma légica racial particular, mas,
também, cria entendimentos especificos, tais como de género. Da mesma forma como
Spivak, a autora faz consideracdes tedricas e politicas, além de priorizar a
necessidade de ouvir e aprender com os outros em qualquer movimento que esteja
fora das atuais estruturas dominantes de producédo de conhecimento. Aponta, ainda,
para a importancia das coalizdes de resisténcia, bem como de entendimento,
destacando a relacdo necessaria entre as hierarquias de opressao e as politicas
pessoais de produg¢ao de conhecimento.

E importante destacar que as identidades sdo construidas dentro e ndo fora do
discurso e, por isso, precisam ser compreendidas e produzidas em locais histéricos e
institucionais, no interior de formagdes e praticas discursivas, e por estratégias e
iniciativas especificas. Ha, ainda, a imersdo no interior do jogo de modalidades
especificas de poder, constituindo mais o produto da marcagao da diferenca e da
exclusao do que o signo de uma unidade idéntica, naturalmente constituida, de uma
“‘identidade” em seu significado tradicional, uma mesmidade que tudo inclui, uma
identidade sem costuras, inteirica, sem diferenciagdo interna®.

Para Canclini®®, o relativismo epistemolégico e o pensamento pds-moderno
debilitaram as preocupagdes com a unicidade do conhecimento. Além disso, a propria

pluralidade de culturas contribuiu para a diversidade de paradigmas cientificos ao

63 MIGNOLO, Walter D. A colonialidade de cabo a rabo: o hemisfério ocidental no horizonte conceitual
da modernidade. /In: A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-
americanas. Buenos Aires: CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005.

64 L UGONES, Maria. Género y descolonialidad. Compilado por Walter Mignolo. Buenos Aires: Del
Signo, 2008.

65 HALL, Stuart. Quem precisa da identidade? In: SILVA, Tomaz da. Identidade e diferenca: a

perspectiva dos estudos culturais. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2014, pp. 109-110.
66 CANCLINI, Néstor Garcia. Diferentes, desiguais e desconectados: mapas da interculturalidade. 3.
ed. Rio de Janeiro: Ed. da UFRJ, 2009, p. 36.
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condicionar a produgdo do saber e apresentar objetos de conhecimento com
configuragbes muito variadas. Séo, portanto, acumulos de conhecimentos e aptiddes
intelectuais originadas de sociedades diversas.

Os estudos descoloniais podem modificar e complementar algumas suposi¢des
da analise do sistema mundial na perspectiva dos estudos pds-coloniais, ainda que a
maioria das analises do sistema mundial se concentre em verificar como a divisao
internacional do trabalho e as lutas militares geopoliticas sdo constitutivas dos
processos de acumulagao capitalista em escala mundial. As duas teorias, ao serem
lidas em conjunto, oferecem compreensdes de leitura que situam e apresentam
elementos suficientes para o entendimento da génese do “discurso de 6dio”, que se

perfaz a partir de uma construcéo histérico-politica.

2.1.2 A produgao do conhecimento e a analise discursiva

A expansao colonial do Ocidente fez com que a compreensao a respeito das
concepgdes epistemoldgicas sobre economia, politica e cultura fosse compreendida
como superior as outras. Tal investigacado afirma que a produg¢do do conhecimento
baseada em modelos ignora diferentesformas e exclui a possibilidade de coexisténcia
com outros elementos. O conhecimento é histérico e pautado em padroes
epistemoldgicos europeus, especialmente sobre 0 marco interpretativo a respeito dos
direitos humanos. “Os marcos discursivos ou géneros sdo uma condicdo necessaria
para a construgao do conhecimento porque dependem de tradigdes culturais regionais
e de meios de comunicagdo (orais ou escritos)’®’. Esses meios de comunicag&o sdo
fundamentais a analise dos discursos, visto que a colonialidade opera autorizando
determinados sujeitos a proferirem discursos de édio contra determinados grupos.

As linguagens das teorias interpretativas europeias, ao elaborar um
deslocamento, estariam expandindo o seu alcance semantico das nogdes de leitura e
texto, cujas palavras, ditas de outro modo, ndo se destacam em seu vocabulario. Essa
€ uma transacao audaz e pode ser comparada favoravelmente com alguns esforgos
similares realizados por historiadores®®. Assim, a sua utilizagdo demonstra a

importancia da analise historico-temporal, pois 0s espagos enunciativos opostos que

67 MIGNOLO, Walter. El lado mas oscuro del renacimiento:alfabetizacion, territorialidad y colonizacién.
Traducido por Cristobal Gnecco. Popayan: Universidad del Cauca. Sello Editorial, 2016, p. 219.

68 SPIVAK, Gayatri Chakravorty. En otras palabras, enotros mundos: ensayos sobre politica cultural.
Buenos Aires: Paidds, 2013, p. 334.
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devem acompanhar qualquer mengao, por mais breve que seja, de uma cultura
transnacional ou global, torna-se uma luta contra-hegemaonica em curso.

Um efeito visivel do poder do conhecimentoapenasé perceptivelapos a
identificacdo de uma "transparéncia" discursiva, verificada como forma de lidar com a
analise de sentido, em que uma transparéncia também é negativae transformada em
visibilidade por meio de um recurso para clarear. Essa provisdo de visibilidade pode
ser vista como uma capacidade, uma estratégia, uma agéncia, mas, também, no
sentido de indicar uma elisdo de visdo, delegacgéo, substituicdooucontiguidade de
lugar®®.

Nessa perspectiva, dilemas morais surgem da comunicagao e da coexisténcia
da diversidade cultural, e s&o representadas em metaforas espaciais que preparam o
terreno para o julgamento, para as analises e as expansdes mal definidas, cujos
espacos sociais nao sao localizaveis, osterrenos incertos e as passagens e contornos
oferecidos como condigbes etnograficas de uma nova episteme cultural™. A existéncia
de novos espacos, povos e tempos sob a linha da subalternidade, demonstram que
pode haver a construgdo de oposicbes ao conhecimento pré-determinado.
“Descolonizar o pensamento, pensar desde a fronteira, propor um paradigma outro ou
desobediéncia epistémica significam desprendimento e abertura”.

O pensamento descolonial, nesse sentido, abre possibilidades encobertas e
desprestigiadas, tal como observa Mignolo em sua analise sobre a diferenca colonial
no/do mundo colonial/moderno, entendido como o lugar onde se articulou o
“ocidentalismo” — imaginario dominante do mundo colonial/moderno. A partir dai,
posteriormente, o Orientalismo e, mais recentemente, os estudos de area sao
aspectos complementares desse imaginario. “O colonialismo global revela a diferencga
colonial em escala mundial quando o ‘ocidentalismo’ se defronta com o Oriente como

precisamente sua propria condigdo de possibilidade [...]""2.

69 BHABHA, Homi K. Signstaken for Wonders. In: ASHCROFT, Bill; GRIFFITHS, Gareth; TIFFIN, Helen.
The post-colonial studies reader.Taylor & Francis e-Library, 2003, p. 33.

70 BHABHA, Homi K. O bazar global e o clube dos cavalheiros ingleses: textos seletos de HomiBhabha.
Tradugéo de Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Rocco, 2011, p.159.

" BRAGATO,Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos Direitos Humanos:
contribuigbes da descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos-Eletrénica, jan-abr. 2014, v. 19,
n. 1.

2 MIGNOLO, Walter D. Histérias locais/Projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e
pensamento liminar. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2003, p.10.
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Outro tema importante a ser mencionado é o pensamento liminar ou a “gnose
liminar”’3, que é uma consequéncia da diferenga colonial. Compreendida sob a
perspectiva subalterna, o /6cus fraturado da enunciagao define o pensamento liminar
como uma reacgao a diferenga colonial, quecria condigdes para situagdes dialdgicas
nas quais se encena, do ponto de vista subalterno, uma enunciagao fraturadacomo
reacao ao discurso e a perspectiva hegemoénica. Assim, o pensamento liminar € mais
do que uma enunciagéao hibrida — € uma enunciacéo fraturada em situag¢des dialdgicas
com a cosmologia territorial e hegemonica.

As formas de conhecimento produzidas pelo colonialismo moderno na
intersecdo com as modernidades coloniaissao usadas de forma intercambiavel para
caracterizar uma gnosiologia’® poderosa e emergente que, na perspectiva do
subalterno, esta absorvendo e deslocando formas hegemdnicas de conhecimento.
Nao se trata, portanto, de uma nova forma de sincretismo ou hibridismo, mas, sim, de
um sangrento campo de batalha na longa historia da subalternizagdo colonial do
conhecimento e da legitimacdo da diferenga colonial como “subalternizagdo do
conhecimento”.

Todas as organizagdes de pessoas — sejam elas civilizagdes, reinos ou culturas
— criam e transferem conhecimento e compreenséao de sua propria praxis de vida para
a proxima geragao. Quanto mais sofisticada fora auto-organizagédo de um povo, mais
instituicbes sdo necessarias para nutrir e educar a geragao mais jovem em todas as
areas para a sobrevivéncia das pessoas (comunais, sociais)’®. Nesse processo, as
instituicbes de uma civilizacdo podem se tornar a ferramenta para gerenciar e

controlar o conhecimento e a compreensdo em outras civilizagbes’®. Além disso, as

73 “A gnose liminar, ou pensamento liminar, compreende um dialogo, por um lado, com o debate sobre
0 universal/particular e, por outro, com a nogdo de “insurreicdo dos saberes subjugados”, de
Foucault. Ademais, a gnose/pensamento liminar poder servir como mediador entre as duas
questdes interrelacionadas que aqui estou introduzindo: saberes subjugados e o dilema
universal/particular.” (/d., ibid., pp. 43-44).

74 Teoria geral do conhecimento humano, voltada areflexdo em torno da origem, natureza e limites do
ato cognitivo, frequentemente apontando suas distor¢des e condicionamentos subjetivos, em um
ponto de vista tendente ao idealismo, ou sua precisdo e veracidade objetivas, em uma perspectiva
realista; gnoseologia, teoria do conhecimento. (/d., ibid., p. 44).

5 MIGNOLO, Walter; WALSH, Catherine E. On decoloniality: concepts, analytics, praxis. Durham: Duke
University Press, 2018, p. 137.

6 Os astecas, por exemplo, tinham duas instituicdes centrais: o Calmecac e o Telpochcalli. O primeiro
foi para educar as criangasda nobreza (pipiltzin), enquanto o segundo era para a educagao do povo
(macehualtin). Nos Andes, territério dos incas, Yachaywasi (casa [wasi] da sabedoria [yachay]) era
um centro semelhante ao Calmecac. Madrasa, no mundo islamico, passado e presente,é uma
instituicdo educacional basica, sem mencionar a educagaonas histérias do multimilénio da China e
da india. A expansdo ocidental ndo foi apenas econdmica e politica, mas fundamentalmente
epistémica. (/d., ibid.).
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diferengas coloniais passam a ter significado com a classificagcdo do planeta no
imaginario colonial/moderno praticada pela colonialidade do poder e com a energia de
um maquinario que transforma diferengas em valores.

Fundamental e enigmatica € a analise de Fanon a respeito da ética da
emergéncia do cotidiano ao verificar que o colonizado se torna homem no desenrolar
do mesmo processo que o liberta. Esse ponto, contudo, n&o € sobre avaliar quem é
colonizador e colonizado, mas, sim, identificar a partir das rela¢gdes histéricas, que sua
definigdo e divisdo em sujeitos antagdnicos n&o € mais uma relagéo binaria, mas uma
tomada de posicao para além da consciéncia ontoldégica em relagdo a uma historia
libertadora, cujo “objeto” se identificacomo um trago que esta para ser preenchido.
Para o autor, a descolonizagdo comega para o nativo como uma “tabula rasa”, ou seja,
um vazio, uma primeira pagina sobre a qual esta registrada a desordem do desejo de
descolonizagéo, o que nio é o cataclismo nem a anarquia’”.

Em grande parte, a luta articula um “vir a ser” irreconhecivel no “estar sendo”
da emancipacao histérica. Essa € a representacao instavel e parcial da necessidade
histérica enquanto transitoriedade que enuncia a ambivaléncia, e até mesmo o
antagonismo sob uma estratégia de tempo. “Ela nao é nada menos do que a luta diaria
pela sobrevivéncia e pela liberdade depois do ultimo pulo do lobo e além da lufada
final do sopro revolucionario do vento”’8.

Sob a dtica cultural, a consciéncia do subalternoé entendida como sorte de
autoconsciéncia — aquela que habita todo o ambito de pensamento, a conjectura e a
especulacao independente por parte do campesinato, que oferece prova clara de uma
interpretacéo distinta e independente da mensagem, e que anima os debates entre
insurgentes para avaliar os fatores a favor e contra qualquer recurso as armas,e que
realmente subscreve todas as invocacdes de vontade dos subalternos’. Aliado a este
pensamento estdo as compreensdes mais distintas daqueles que possuem um modo
de viver tradicional e, a partir dele, formam suas crengas e valores. Com isso,
ultrapassam o poder da simbologia pré-determinada e buscam, a partir da expressao

da linguagem, valorizar seus costumes e praticas.

7 FANON, Frantz. Os condenados da Terra... Op. cit., 1968.

8 BHABHA, Homi K. O bazar global e o clube dos cavalheiros ingleses: textos seletos de HomiBhabha.
Tradugéo Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Rocco, 2011, pp. 168-169.

79 SPIVAK, GayatriChakravorty. En otras palabras, en otros mundos... Op. cit., 2013, p. 341.
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Em meio as mais violentas e desumanas condi¢cdes de vida existem licbes a
serem aprendidas sobre a transformagao cosmopolitica da teoria pds-colonial, posta
em questdo por Frantz Fanon® ao descrever a sua experiéncia com o racismo a partir
do colonialismo. Essa analise fazrefletir sobre a expectativa discursiva e retérica nos
discursos do colonialismo e do racismo, em que a partir de uma relagao binaria de
antagonismo cultural ou de essencialismo cultural ocorre a valoragdo baseada no
critério da cor, ou seja, ndo ha preconizagao de um igualitarismo facil. O que se verifica
aqui € uma forma de articulagdo que ndo € menos violenta, nem mais bem resolvida,
ou seja, ha uma justaposi¢ao da diferenga maniqueista quando zonas opostas, ndo a
servico de uma unidade elevada, sdo consideradas como a especificidade historica
do espaco colonial®'.

A observacdo de consciéncia da subalternidade foi constituida de forma
significativa e, a medida em que ela acontece, articula a continuidade histérica da luta,
além de prestar contas da situagéo ao escancarar a temporalidade da transitoriedade
com a formulacdo do conhecimento e da agdo politica estratégica. E, também,
enderegada as condigdes heterogéneas e diferenciadas e as oposi¢des internas de
classe, raca, campesinato, economia, opressdo ou exploragao, éticae diferenga de
geragdes que constituem o sujeito liminar ou o corpo do povo colonizado no ato
performatico de insurgéncia e, como tal, descreve o antagonismo bipolar entre o
colonizador e o colonizado.

A consciéncia de subalternidade rompe, também, com qualquer nogao utépica
ou essencialista de desenvolvimento, fazendo com que a pessoa deixe de ser

colonizada para ser um cidadao autogovernado. Para Bhabha,

Essa (des) ilusdo de tal transformagdo organica e progressiva é,
segundo a visdo de Fanon, nada mais do que o desesperado “agarrar
na miragem da proépria proximidade de seus musculos” por parte do
colonizado. Fanon insiste, ao menos em termos tedricos, na
necessidade de postular um momento de angustiante negagao/
negociagao no reconhecimento da liberdade histérica que n&o pode
ser negada no ardor emancipatério®.

Se o historiador da subalternidade, ao traduzir fragmentos da teoria do discurso

e da critica ao humanismo,retornar a linguagem de uma historiografia essencialista,

80 FANON, Frantz. Os condenados da Terra... Op. cit., 1968.
81 BHABHA, Homi K. O bazar global e o clube dos cavalheiros ingleses... Op. cit., 2011, pp. 163-164.
82 Id., ibid., p.167.
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acaba por alienar-se com as pautas de conduta dos proprios subalternos, apenas com
uma visao progressista que diagnostica o subalterno como necessariamente inferior,
percepgao cujoalinhamento carece de valor intervencionista. Em efeito, o grupo efetua
essa retradugado como estratégia intervencionista somente parcialmente inconsciente,
e insiste em assinalar o subalterno como sujeito da historia®3.

O fato, porém, nédo passa despercebido no processo de descolonizagao porque
atinge o ser, modificando-o fundamentalmente, transformando espectadores
sobrecarregados de inessencialidade em atores privilegiados, colhidos de modo
quase grandioso pela rodaviva da Historia. Ademais, introduz noser um ritmo préprio,
uma nova linguagem, uma nova humanidade, transmitidos por homens novos. A
descolonizacao €, em verdade, a criagdo de homens novos®.

Certos usos da linguagem sdo um sério desafio em alguns casos, pois ndo se
pode fazer justica ao conceito mesmo a partir de uma estrutura fundamental da
linguagem e competéncia linguistica. Em outras palavras, a linguagem nunca deve
ser empregada apenas na atualizagdo da estrutura fundamental e da competéncia
(estritamente) linguistica dos falantes,apelando-se, também, a universos de sentido
que outorgam a sua coeréncia e inteligibilidade ao enunciado ou ao discurso. O
discurso é assegurado por meio de componentes linguisticos, além de um pragmatico
(contexto de situagao) e um cognoscitivo (universo de sentido). Com isso, é possivel
pensar que todo ato enunciativorefere-se a linguistica, ja que todo ato sémico refere
a producao de signos, ese realiza em um “sistema de intercompreensao” que supde
o conhecimento da lingua do contexto de situagao e do universo de sentido no qual
se inscreve o discurso ou o signo®.

A narragao opera nas estruturas do discurso e a ficcionalidade/veracidade nas
convengdes para o emprego da linguagem. Na literatura e historiografia os
componentes linguisticos estdo sustentados pelas normas que regem a producgao
discursiva em uma pratica e comunidade disciplinada. Os niveis estabelecidos
pressupdem viver em um “universo plural”,em que os sistemas conceituais configuram
cada um delescomo “um mundo”. Esse mundo é autossuficiente e ndo esta garantido

por alguma “referéncia” que identifique alguma “realidade”, sendo que realmente é

83 SPIVAK, GayatriChakravorty. En otras palabras, en otros mundos... Op. cit., 2013, p. 342.

84 FANON, FRANTZ. Os condenados da Terra...Op. cit., 1968, p. 26.

85 MIGNOLO, Walter. De la hermenéutica y la semiosis colonial al pensar descolonial. 2. ed.
EdicionesAbya-Yala, 2013, p. 84.
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parte do “mundo” configurado pelo sistema conceitual. A alternativa néo é entre o
monismo de “‘um mundo atual” em que se vive, e varios mundos possiveis, senao
entre a variedade de mundos atuais que figuram o universo plural. Cada conceito
pressupbe um mundo e depende dos demais para criar a necessidade ou bem,
deixando explicito o lugar do sujeito no discurso pronunciadoou interpretado, que
coincide para o bem-estar, a “realidade”. As referéncias que se poderia mencionar em
relagdo a esses pressupostos sdo numerosos®.

Os estudos do “discurso colonial” no vocabulo dos estudos literarios abriram as
portas a uma distribuigdo alternativa da area que havia sido identificada ha pouco, e
seguem a expressao ‘“literatura colonial”. Nesse aspecto, compreende-se que a
“literatura colonial” designa um canone que depende dos critérios discursivos
estabelecidos pelos grandes centros, o que se torna duplamente problematico, pois a
producao “literaria” nas coldnias e na linguagem das culturas colonizadas €, na
maioria dos casos, adepta a producéo literaria vigente nas culturas colonizadoras®’.

O vocabulo literatura dificilmente € um termo adequado para ser aplicado as
produgdes discursivas amerindias e as suas producdes escritas, assim como foia
introducao da escrita alfabética em certos setores da populagdo amerindia durante o
século XVI.

A compreensao da producao de mensagens e da situagao colonial obteve a
vantagem de incluir textos e manifesta¢des discursivas que nao integraram a literatura
em sentido estrito. Com isso, o aporte fundamental para se refletir sobre o tema é o
conceito de semiose colonial®®, que permite incluir no campo de estudos ndo somente
aqueles tipos de mensagens abarcadas pela nogdo de discurso, mas, também, as
praticas semioticas de origem indigena que ndo tomam a forma de discurso verbal ou

escrito.

86 MIGNOLO, Walter. De la hermenéutica y la semiosis colonial ... Op. cit., 2013, p. 79.

87 Id., ibid., pp. 131-132.

88 “Para isso, a proposi¢cdo de conceito de ‘semiose colonial’ abarca todas e cada uma das
manifestacdes de signos que tém lugar em uma situacédo colonial. Para a semiose colonial ha o
desenvolvimento de um duplo estudo do sujeito e do objeto de compreenséo, ou seja, compreender
a situagao colonial, partindo do objeto cultural, e o seu papel de membro de uma disciplina que
propde entender uma realidade fraturada que inclui tradicdes que ndo sao a sua prépria.”
(MIGNOLO, Walter. De la hermenéutica y la semiosis colonial... Op. cit., 2013, p. 132).
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22A DESUMANIZACAO DOS SUJEITOS E A LEITURA SOBRE O DISCURSO DE
ODIO

O estudo das teorias do pensamento descolonial permitecompreender que o
esboco da ideia de Colonialidade surgiu a partir da colaboragao dos autores do grupo
Modernidade/Colonialidade. O produto desse pensamento expressa um conceito de
Colonialidade— expressao abreviada de “matriz colonial de poder” — entendido como
maleavel, que opera em varios niveis, e que Anibal Quijano batizou como “padrao
colonial de poder™®®. Esse padr&o, ao serintroduzido na sociedade, faz com que nio
apenas a construgdo tedrica, mas a incorporagao de uma visédo de sujeito, de pessoa
humana, seja considerada por outros como ndo humanos, abrindo a possibilidade
para um contexto de exploragao e desumanizagao.

Mignolo®® leciona que a “colonialidade” propde desvelar o lado obscuro da
“modernidade”, pois desde a perspectiva introduzida na reviravolta da geopolitica do
conhecimento — observando a Europa, a América do Sul e o Caribe, e também os
americanos nativos nos EUA, os latinoseafroamericanos — constata-se que nao ha
modernidade sem colonialidade. Observou-se, assim, que a elaboracao intelectual do
processo de modernidade produziu uma perspectiva de conhecimento e de um modo
de producao, delimitando o carater do padrao mundial de poder: colonial/moderno,
capitalista e eurocentrado®'. Quijano complementa esse entendimento, confirmando a
analise da experiéncia historica de subalternidade, que faz com que se perceba a
importancia dos caminhos construidos para a compreensao a partir de elementos
textuais, culturais e politicos.

Resta, portanto, apontar a coexisténcia da retdérica salvacionista da
modernidade e a légica da exploragao, controle, manipulacéo e forga necessaria para
avancgar projetos salvacionistas modernos que contribuiram de forma intensa na
construgcédo de sociedades excludentes e na opressao de sujeitos fora dos padrdes
dominantes, surgidos a partir dos discursos dominantes de inferiorizagdo. A
complexidade de se abordar a analise dos discursos se perfaz em virtude do seu
contexto histérico, que demonstra a consolidagao de sociedades discriminatorias e

preconceituosas.

89 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagdo social. /n: MENESES, Maria Paula;
SANTOS, Boaventura de Sousa. Epistemologias do Sul. 2. ed. Sao Paulo: Edigbes Almedina, 2010.
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91 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina... Op. cit., 2005, p. 9.
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2.2.1 O padrao de poder colonial e o discurso da desumanizagao

A matriz tedrica descolonial oferece um panorama amplo que visa aidentificar
certos discursos considerados de 6dio e entendé-los na perspectiva da violacdo dos
direitos humanos, sobretudo a igualdade e a nao discriminagao, ainda que “discursos”
estejam, prima facie, protegidos como direitos a liberdade de expressao.

Quando Edward Said?? utilizou o conceito de discurso de Michel Foucault para
descrever o sistema onde se articulam as praticas coloniais e examinar as formas
como atua o discurso colonial, demonstrou a forma como tal sistema opera por meio
da linguagem como instrumento de poder.

Ja Homi Bhabha®® postulou certas contradigbes incapacitantes nas relagdes
coloniais, como hibridismo, ambivaléncia e mimetismo, que revelam a vulnerabilidade
inerente ao discurso colonial. Nesse contexto, Foucault teoriza que este € um sistema
noqual os grupos dominantes da sociedade constituem o campo da verdade, impondo
conhecimentos, disciplinas e valores sobre grupos dominados. Assim como a
formacgao social atua no sentido de constituir uma realidade, ela ndo apenas atua na
representacdo, mas, também,narelagdo comos sujeitos. Compreende-se, assim, que
“o discurso colonial € o complexo de signos e praticas que organizam a existéncia
social e a reproducao social dentro das relagdes coloniais™®.

O Orientalismo usa o conceito de discurso para reordenar o estudo do
colonialismo, e examina como o estudo formal do Oriente, junto com importantes
textos literarios e culturais, consolidaram formas de ver e pensar que contribuiram
para o funcionamento do poder colonial. Esses ndo sao materiais que os analistas
tradicionais do colonialismo tenham considerado, mas que agora podem — gragas ao
Orientalismo e as perspectivas mutaveis sobre ideologia e culturas anteriormente
delineadas — serem vistos como centrais a constru¢do e ao funcionamento das
sociedades coloniais. Said explica que certos textos sdo concedidos®.

O discurso colonial esta fortemente implicado nas ideias da centralidade da

Europa e, portanto, em suposi¢des que se tornaram caracteristicas da modernidade,

92 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invencgdo do Ocidente. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007.

93 BHABHA, Homi K. Signstaken for wonders. In: ASHCROFT, Bill; GRIFFITHS, Gareth; TIFFIN, Helen.
The post-colonial studies reader. Taylor & Francis e-Library, 2003.

9 ASHCROFT,Bill; GRIFFITHS, Gareth; TIFFIN, Helen. Post-Colonial Studies:thekey concepts. 2. ed.
Routledge, 2007, p. 14.

9 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invencgao... Op. cit., 2007.
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ou seja, historia, linguagem, literatura e, posteriormente, tecnologia. Configura-se
como um sistema de afirmagdes que podem ser feitas sobre as colénias e os povos
coloniais, sobre os poderes colonizadores e sobre a relacdo desenvolvida entre si.
Gera, também, um conflito de conhecimento e sua compreensao, o que interfere na
ordem de incluséo e exclusao, e opera no pressuposto da superioridade da cultura,
historia, lingua, arte, estruturas politicas, convengdes sociais do colonizador e na
afirmacao da necessidade de o colonizado ser instruido por uma légica colonial.

A questdo que remete a ambivaléncia da presenga da autoridade,
peculiarmente visivel em sua articulagcao colonial, evidencia transparéncia e significa
fechamento discursivo, uma intencdo, imagem, autor. Ela se insere por meio da
divulgacéo de suas regras de conhecimento, ou seja, textos sociais de inteligibilidade
epistémica, etnocéntrica e nacionalista, que sdo coerentes no endere¢o da autoridade
presente e soam a voz da modernidade.

O reconhecimento dessa autoridade depende da visibilidade imediata e de
suas regras como uma necessidade historica. A resisténcia aparece ai ndo como um
ato de oposi¢cao comintencao politica, mas como uma diferenca. Esse € o efeito da
ambivaléncia produzida dentro das regras de reconhecimento de discursos
dominantes a medida que se articulam os sinais de diferenga cultural, que séao
replicados nas relagdes de poder colonial — hierarquia, normalizagdo, marginalizagao,
entre outras. Com isso, a dominacgao alcangada por meio de um processo de recusa
nega a diferenga do poder colonialista e sua presenga deslocadora com a finalidade
de preservar a autoridade de sua identidade na narrativa universalista do
evolucionismo historico e politico do século XIX®8.

O discurso colonial tende a ocultar a exploragao dos recursos do colonizado,
influenciando no status politico, acumulando poderes dos colonizadores, reforcando a
sua importancia para a politica interna de desenvolvimento de um império e, por fim,
garantindo razdes convincentes para a manutengao dos lagos coloniais. O poder do
discurso colonial demonstra que os sujeitos colonizadores individuais nem sempre
estao conscientes da duplicidade de sua posicao, pois esse discursotanto constroi o
sujeito colonizador quanto o colonizado, e as afirmagdes contrarias ao discurso nao

podem ser feitas sem que os sujeitos sejam estereotipados?’.

9% BHABHA, Homi K. Signstaken for wonders... Op. cit., 2003.
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Com base no exercicio da autoridade colonialista ha necessidade de analise a
respeito da producao de diferenciagées, individuacbese efeitos de identidade que
permitam as praticas discriminatorias mapear as populagdes subjugadas e
manchadas com a marca visivel do poder. Verifica-se, com isso, que a autoridade
colonial requer modos de discriminagao (cultural, racial, administrativo) que né&o
permitam uma suposicao unitaria estavel de coletividade. Tal compreenséao evidencia
uma representacao baseada na sua diferenga, que so se torna viavel pela estratégia
da teoria de“hibridizagdo” do discurso e do poder.

Segundo Bhabha®, os efeitos discriminatérios do discurso do colonialismo
cultural ndo se referem a uma pessoa ou a uma luta dialética de poder entre o eu e o
outro, ou a discriminacdo entre as culturas materna e as estrangeiras que se
reproduzem por meio da estratégia da recusa. Pelo contrario, a referéncia da
discriminagdo € sempre um processo de cisdo como condicdo de sujeigao,
ocasionando uma discriminagao entre a cultura mée e seus bastardos, o eu e seus
duplos, sendo o trago do rejeitado ndo reprimido mas repetido como algo diferente,
um hibrido. Constitui-se, portanto, como uma for¢ca parcial e dupla maior do que
mimética, contudo, menor do que simbdlica, pois perturba a visibilidade da presenca
colonial e torna problematico o reconhecimento de sua autoridade.

Com isso, para ter autoridade, as regras de reconhecimento devem refletir
conhecimento ou opinido consensual poderosa, e serem violadas a fim de representar
0s objetos exorbitantes de discriminacdo que estdo além de seu alcance.
Consequentemente, se a referéncia unitaria a raca, nagao ou tradicao cultural for
essencial a preservacdo da presenca da autoridade como um efeito mimético
imediato, tal essencialismo deve ser excedido na articulacdo das identidades
discriminatérias diferenciadoras®.

O hibridismo pode ser entendido como o sinal da produtividade do poder
colonial e das suas forgas mutantes e fixidades (reversao estratégica do processo de
dominacdo por meio da recusa na producdo de identidades discriminatérias que
asseguram a autoridade). Importante verificar que o hibridismo torna-se a reavaliagéo
do pressuposto da identidade colonial por meio da repeticdo de efeitos
discriminatérios de identidade e, com isso, exibe a deformacado e o deslocamento

necessarios de todos os locais de discriminagcao e dominagao. Investe, portanto, nas

% BHABHA, Homi K. Signstaken for Wonders... Op. cit., 2003.
9 |d., ibid., p.34.
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demandas mimeéticas ou narcisistas do poder colonial, implicando as suas
identificacbes em estratégias de subversao que voltam o olhar do discriminado para o
olho do poder. Por si, o hibrido colonial é a articulagdo do espaco ambivalente onde o
rito do poder é realizado no seu local do desejo, tornando os seus objetos aomesmo
tempo disciplinares e disseminadores. Assim, o discurso colonial chega ao ponto em
que, diante do hibridismo de seus objetos, a presenga do poder se revela como algo
diferente do que afirmam as suas regras de reconhecimento'%.

Por fim, o hibridismo revela ambivaléncia na origem dos discursos tradicionais
sobre autoridade, o que possibilita uma forma de subversao fundada nessa incerteza,
pois transforma as condigdes discursivas de dominagado em motivos de intervengao,
ou seja, a aceitagcdo da autoridade exclui qualquer avaliagdo do conteudo de um
enunciado. Se a sua fonte — que deve ser reconhecida — pode negar razdes
conflitantes de julgamento pessoal, entao os sinais ou marcas de autoridade sao algo
a mais do que presencas vazias e de dispositivos estratégicos, e ndo precisam ser
menos eficazes, mas atuar de forma diferente''. Tais marcas do discurso colonial
podem ser evidenciadas em muitos aspectos do contexto social, pois fazem com que
0 sujeito acabe por incorporar determinadas caracteristicas e se adaptar a imposi¢ao
dos padrées hegemonicos de poder.

Memmi'®? descreve uma variedade de situagbes socioldgicas e psicologicas
que habitam o mundo colonial. Indica, porém, que ndo ha como pensar em uma “cura”
para o colonizado, pois varios outros elementos estdo em jogo nessa relagéo colonial.
Ao pensar a experiéncia do ponto de vista do atual mundo capitalista identifica-se, em
primeira instancia, se as condi¢gdes para a articulacdo revelam a capacidade de um
grupo se impor sobre o outro, articulando o seu controle numa nova estrutura social,
de acordo com suas histdrias heterogéneas. E sempre uma histéria de necessidades,
mas igualmente de intengdes, desejos, conhecimentos ou ignorancias, opgdes e
preferéncias, decisdes certeiras ou erradas, vitorias e derrotas. Por esse motivo nao
poderia haver um processo de “alienag¢ao” ao se pensar no fim do colonialismo.

Observa-se que a matriz tedrica descolonial apresenta meios contra-

hegemoénicos de pensar uma abertura para o conhecimento e outras leituras,
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especialmente para os direitos humanos. Adotar o paradigma da descolonialidade é
pensar em sujeitos e realidades além daquela que fez parte da génese do discurso
tradicional dos direitos humanos, um discurso liberal individualista que exclui todo
sujeito que ndo se encaixa nopadrao desenvolvido por aqueles que participaram do
processo de “construcdo” desse rol de direitos. E necessario se desvincular de tais
construcbes uma vez que a matriz colonial de poder “é¢ uma totalidade que nega,
excluiu, esconde a diferenca e a possibilidade de outras totalidades. A racionalidade
moderna é, ao mesmo tempo, absorvente, defensiva e excludente”103,

Para Mignolo'®, a ciéncia (conhecimento) ndo pode ser separada da
linguagem, pois esta ndo € apenas um fendmeno “cultural” em que as pessoas
encontram sua “identidade”, mas é, também, o lugar onde o conhecimento esta
escrito. E se as linguagens ndo s&o coisas que os seres humanos tém, sendo algo
que sao, entdo a colonialidade do poder e do saber integraa colonialidade do ser.
Deve-se, portanto, a partir das experiéncias, identificar a colonialidade do ser'®, que
responde a necessidade de clarear a pergunta sobre os efeitos da colonialidade na
experiéncia vivida e ndo somente na mente dos sujeitos subalternos'%.

A colonialidade do poder reforga outra categoria — a colonialidade do saber —,
que deixa implicitas as formas de producéo, reprodugao e adesado do conhecimento.
Torna-se, assim, um meio de silenciamento e “proibicao” de toda forma de
conhecimento que nao coincide com a Ocidental. Essa caracteristica acaba por excluir

ou ignorar a possibilidade de coexisténcia com outros tipos de conhecimento’07:108,
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Os reflexos da colonialidade do poder na colonialidade do saber sao claros,
uma vez que nao basta o local de fala ser o Ocidente, mas quem fala também deve
se encaixar nos padrbes pré-determinados. Dada a importancia do seu local de fala,
verifica-se que a colonialidade do saber acaba por ensejar a colonialidade do ser.
Fanon'%® a define como o “tratamento da n&o existéncia”, exercida pela inferiorizagéo,
subalternizagdo e desumanizagdo daqueles que nao possuem determinadas
caracteristicas (homem, branco, cristdo, heterossexual, proprietario, etc.).

A partir desse entendimento verifica-se que a colonialidade do ser estabelece
a relacdo entre razao-racionalidade e humanidade. Consequentemente, o mais
racional € o mais humano e, por isso, detentor de mais direitos do que aqueles
considerados menos racionais, logo, menos humanos. Segundo Maldonado-Torres,
a colonialidade do poder se refere a interrelagdo entre formas modernas de
exploragcdo e dominagao, enquanto a colonialidade do saber tem a ver com o rol da
epistemologia e das tarefas gerais da produ¢dao do conhecimento na reproducao de
regimes de pensamento coloniais. A colonialidade do ser refere-se, entdo, a
experiéncia vivida da colonizagéo e o seu impacto na linguagem'°.

Neste ponto, Fanon elabora o que se pode considerar o aparato existencial do
sujeito produzido pela colonialidade do ser, pois ha um esforgo para a exploragao da
linguagem, da histdria e da existéncia’'. Com isso, a colonialidade do ser introduz o
desafio de conectar os niveis genético, existencial e histérico, onde mostra de forma
mais evidente o seu lado colonial e as suas fraturas''?.

A colonialidade do ser esta relacionada a producédo da linha de cor em suas
diferentes expressdes e dimensdes. E concreta a producio de sujeitos liminares que
marcam o limite do mesmo ser, isto é, o ponto onde oser distorce o sentido e o
evidencia, a ponto de produzir um mundo onde a producao de sentido estabeleceu a
superagao da justica''3,

A partir disso, género, casta, raca e sexualidade séo, talvez, as quatro formas
de diferenciacdo humana que tém servido frequentemente como meios para
transgredir a primazia da relagado entre eu e o outro, e para obter as pegadas da

dimensdo trans-ontolégica no mundo civilizado concreto. Na Modernidade, a

109 FANON, Frantz. Os condenados daTerra... Op. cit., 1968.

110 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre lacolonialidaddel ser... Op. cit., 2007, pp. 127-167.
1 FANON, Frantz. Os condenados daTerra...Op. cit., 1968.

112 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser... Op. cit., 2007, pp. 130-131.
"3 Id., ibid.., p. 151.
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diferenciagcao racial altera a maneira como funcionam as outras formas de
diferenciacdo humana. A divisao racial na geopolitica do planeta altera todas as
relagbes de dominagéo existentes''4.

Isso demonstra uma construgdo eurocéntrica que pensa e organiza a totalidade
do tempo e do espago para toda a humanidade do ponto de vista de sua propria
experiéncia, colocando a sua especificidade histérico-cultural como padrao de
referéncia superior e universal. Pode-se verificar, assim, que a Modernidade acaba
por se tornar um dispositivo de conhecimento colonial e imperial,pois articula essa
totalidade de povos, tempo e espago como parte da organizagao colonial/imperial do
mundo. Uma forma de organizacao e de ser da sociedade transforma-se mediante
esse dispositivo colonizador do conhecimento no modo“normal” do ser humano e da
sociedade. Ao analisar as formas de ser, as outras maneiras de organizagado da
sociedade e de conhecimento sdo transformadas ndo s6 em diferentes, mas em
formatos carentes, arcaicos, primitivos, tradicionais e pré-modernos. Sao, também,
colocadas num momento anterior do desenvolvimento histérico da humanidade, o que
no imaginario do progresso representa a sua inferioridade’>.

Uma vez que ha uma forma “natural” do ser da sociedade e do ser humano, as
outras expressoes culturais diferentes sao vistas como essenciais ou ontologicamente
inferiores e, por isso, impossibilitadas de “superar” e chegar a ser modernas (devido,
principalmente, a inferioridade racial). Os mais otimistas vém nas demandas a agao
civilizatéria ou modernizadora para os portadores de uma cultura superior sairem de
seu primitivismo ou atraso. A aniquilagao ou civilizagao imposta define, destarte, os
Unicos destinos possiveis para os outros''6. Evidencia-se, assim, uma nova tecnologia
de dominacao/exploracdo quese articulou de maneira a parecer naturalmente
associada, o que até o momento tem sido excepcionalmente bem sucedido, tal como
menciona Quijano''”. Na escala do poder social, o poder é o espago e uma malha de

relacbes sociais de exploragao/dominacao/conflito articuladas, basicamente, em

"4 Id., ibid., p. 153.

115 FABIAN, Johannes. Time andtheother. HowAnthropology Makes its Object. Nova lorque: Columbia
University Press, 1983. In: LANDER, Edgardo (Org.). A colonialidade do saber:eurocentrismo e
ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. CLACSO, ConsejoLatinoamericano de Ciencias
Sociales, CiudadAutonoma de Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 14. Disponivel em:
http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/lander/pt/lander.html. Acesso em: 23 maio 2020.

116 | ANDER, Edgardo (Org.).A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas
latino-americanas. CLACSO, ConsejoLatinoamericano de CienciasSociales, CiudadAutonoma de
Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 14. Disponivel em: http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/
lander/pt/lander.html. Acesso em: 23 maio 2020.

17 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagdo social... Op. cit., 2010, p. 76.
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funcdo e em torno da disputa pelo controle de meios de coer¢gao em particular, para
assegurar a reproducado desse padrao de relagdes sociais e regular as suas

mudancas.

2.2.2 A colonialidade como elemento de analise para o discurso de 6dio

A inferioridade intelectual, moral e bioldgica do outro''8, manifestada por meio
dos discursos, influenciou e continua influenciando a opinido publica, dando origem a
representacdes sociais amplamente compartilhadas. Ha continuidade da tradicéo
sociocultural de imagens negativas sobre o outro, que explicam a persisténcia dos
padrées dominantes de representagao no discurso contemporaneo. Neste discurso, o
poder e a dominacao estdo associados a dominios sociais especificos como politica,
midia, direito, educacéo, ciéncia, entre outros.

A escrita e a fala desempenham papel vital na reprodugdo do racismo
contemporaneo. Além disso, salienta-se que as suas formas mais danosas estéao
interigadas com as elites politicas, burocraticas, corporativas, jornalisticas,
educacionais e académicas, as quais controlam cruciais dimensdes e decisdes da
vida cotidiana dos grupos minoritarios, tais como: acesso, residéncia, trabalho,
moradia, bem-estar, salide, conhecimento, informagéo e cultura’®.

Importante considerar, também, as séries de discursos que nos séculos XVIl e
XVIII faziam referéncia a riqueza e a pobreza, a moeda, a produgao e ao comércio.
Eramconjuntos de enunciados muito heterogéneos, formulados pelos ricos e pobres,
pelos sabios e ignorantes, protestantes ou catélicos, oficiais do rei, comerciantes ou
moralistas, cada qual com a sua forma de regularidade e seus sistemas de coergao.
Nenhum deles prefigurava exatamente essa outra forma de regularidade discursiva
que tomou o aspectode disciplina e passou a se chamar “analise das riquezas” e,
posteriormente, “economia politica”. Foi, contudo, a partir deles que uma nova
regularidade se formou, retomando ou excluindo, justificando ou descartando alguns

dos enunciados'?°,

118 O outro referido neste estudo deve ser compreendido como figura antropolégica, e se refere a
identidade (BHABHA, Homi K. O local da cultura...Op. cit., 2013).

19 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 133.

120 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 2
de dezembro de 1970. Trad. Laura Fraga de Aimeida Sampaio. 24. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2014, p.
64.
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O discurso desempenha papel fundamental na dimensao cognitiva do racismo,
pois suas ideologias e preconceitos étnicos ndo sao inatos e ndo se desenvolvem
espontaneamente na interagao étnica. Ao contrario, sdo adquiridos e aprendidos, o
que ocorre por intermédio da comunicacao, da escrita e da fala e, também, do tempo
a partir de um contexto histérico''. O discurso colonial, portanto, se tornou um aparato
apoiado no reconhecimento e no repudio de diferengas. Sua funcao estratégica
predominante é a criagdo de um espaco para os sujeitos apartir da produgédo de
conhecimentos, com os quais se exerce vigilancia e se estimula uma forma complexa
de prazer/desprazer. Sua legitimacao se da mediante a produg¢ao de conhecimentos
do colonizador e do colonizado que n&o sao estereotipados e avaliados
antiteticamente. “O objetivo do discurso colonial é apresentar o colonizado como uma
populacdo de tipos degenerados com base na origem racial, de modo a justificar a
conquista e estabelecer sistemas de administragao e instrugdo”122,

Para compreender a produtividade do poder colonial € crucial construir um
regime de verdade e n&o submeter as suas representagdes a um julgamento
normatizante, o que permite compreender a ambivaléncia produtiva do objeto do
discurso colonial, cuja “alteridade” €, ao mesmo tempo, objeto de desejo e escarnio,
uma articulagao da diferencga contida dentro da fantasia da origem e da identidade'3.
O discurso colonial torna-se, assim, uma forma crucial de diferengas e discriminagdes
que embasam as praticas discursivas e politicas da hierarquizacao racial e cultural.

Com a finalidade de intervir no interior desse sistema de representagdo, Said'?*
propde uma semiotica do poder “orientalista”, examinando os diversos discursos
europeus que constituem “o Oriente” como uma zona do mundo unificada em termos
raciais, geograficos, politicos e culturais.

Nesse contexto, a figura do sujeito sempre €& colocada de forma
desproporcional em oposi¢ao ou dominacéo a partir do descentramento simbdlico de
multiplas relagcdes de poder que representam o papel de apoio, assim como de alvo
ou adversario. Torna-se dificil, entdo, conceber as enunciagdes historicas do discurso
colonial sem que elas estejam funcionalmente sobredeterminadas, estrategicamente

elaboradas ou deslocadas pela cena inconsciente do orientalismo latente. Torna-se

121 DIJK, Teun A. van.Discurso e poder. Op. cit., 2015.

122 BHABHA, HomiK.O local da cultura. Op. cit., 2013, p. 124.

123 I, ibid., pp. 118-119.

124 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invenc¢ao do Ocidente... Op. cit., 2007.
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dificil conceber, entdo, o processo de subjetificagdo como localizagdo no interior do
orientalismo ou do discurso colonial para o sujeito dominado, sem que o dominador
esteja, também, estrategicamente colocado nesse interior. O discurso colonial e a
noga&o nao problematizada do sujeito restringem a eficacia tanto do poder como do
saber, “pois ndo ha possibilidade de ver como o poder funciona produtivamente
enquanto estimulo e interdigdo”12°,

No discurso colonial, o que se nega ao sujeito, tanto colonizador como
colonizado, é a forma de negacéo que da acesso ao reconhecimento da diferenca. E
aquela possibilidade de diferenga e circulacao que libera o significante de cultura das
fixagdes da tipologia racial, da analitica do sangue, das ideologias de dominacgao racial
e cultural ou da degeneragao. “Este ato da recusa e da fixagdo do sujeito colonial é
remetido de volta ao narcisismo do imaginario e sua identificacdo de um ego ideal que
é branco e inteiro™126,

O discurso racista estereotipico, no momento colonial, inscreve uma forma de
governo baseada numa cisdo produtiva em sua constituicdo do saber e exercicio do
poder. Suas praticas reconhecem a diferenga de raga, cultura e histéria como
elaboradas por saberes estereotipicos, teorias raciais, experiéncia colonial
administrativa e, sobre essa base, institucionaliza uma série de ideologias politicas e
culturais que s&o preconceituosas, discriminatorias e arcaicas, importando reconhecé-
las. E no territério dessa coexisténcia que as estratégias da hierarquizagdo e
marginalizagado sdo empregadas na administragdo de sociedades coloniais, e € ai que
se forma o espaco ideoldgico, que funciona de maneira mais conivente com
exigéncias politicas e econdémicas.

Em seus estudos, Foucault manifesta que

em toda sociedade a producao do discurso € ao mesmo tempo
controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo niumero
de procedimentos que tém por funcdo conjurar seus poderes e
perigos, dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e
temivel materialidade'’.

O tipo de linguagem, o pensamento e, também, a visao Orientalista, portanto,

de modo muito geral, sdo formas de realismo radical. Nesse cenario, qualquer um que

125 BHABHA, HomiK.O local da cultura. Op. cit., 2013, p. 126.
126 Id., ibid., p. 132.
127 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso... Op. cit., 2014, pp. 8-9.
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empregue o Orientalismo, isto €, que tenha o habito de lidar com questdes, objetos,
qualidades e regides consideradas Orientais, designara, nomeara, apontara, fixara o
tema de seu discurso e pensamento com uma palavra ou frase, considerando ter
adquirido realidade ou, simplesmente, ser a realidade. Esses sdo alguns dos
resultadosda geografia imaginativa e das fronteiras dramaticas que traca. Ha,
contudo, algumas transmutagdes especificamente modernas desses resultados
orientalizados'28.

A articulagéo social da diferenga, em uma perspectiva minoritaria, parece algo
complexo, pois procura conferir a autoridade aos hibridismos culturais que emergem
em momentos de transformacao histérica. A partir desse pensamento ficam evidentes
os embates de fronteira acerca da diferenca cultural, que pode confundir tradi¢cao e
modernidade em seu sentido mais amplo e, ainda, realinhar fronteiras, além de
desafiar expectativas normativas.

Ha, todavia, uma compreensao geral das maneiras como o conhecimento, o
preconceito e as ideologias também sdo adquiridos por meio do discurso. Os autores
profissionais e as organizagdes, em especial, devem ter entendimento acerca das
possiveis ou provaveis consequéncias de seus discursos sobre as representagdes
sociais dos seus receptores no contexto social.

A maior parte das formas de controle social da atual sociedade implica algum
tipo de comando exercido tipicamente por meio da persuaséo ou de outras maneiras
de comunicacao discursiva, ou resultado medo de sancdes a serem impostas. E nesse
ponto que a analise do papel do discurso no exercicio, manutengao ou legitimagao do
poder torna-se relevante por deixar espago para graus variaveis de liberdade e
resisténcia daqueles que estdo subjugados pelo exercicio do poder. Torna-se, assim,
importante analisar o papel estratégico do discurso e de seus agentes falantes,

escritores, editores e outros, da forma hegemonica sociocultural,

dado que as elites simbdlicas detém um grande controle sobre o modo
de influéncia exercida por meio dos géneros, dos topicos, das
argumentacoes, dos estilos, da retdrica ou da apresentagao da escrita
e da fala publicas, o poder simbdlico delas é consideravel'®.

A fala cotidiana dos membros de grupos majoritarios brancos reproduz

preconceitos dentro do grupo, enquanto confirma verbalmente que ndo s6é o

128 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invengdo do Ocidente... Op. cit., 2007, p. 114.
129 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. Op. cit., 2015, p. 47.
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pertencimento ao grupo, mas, também, as suas normas e valoressao relevantes para
a manutencio do poder do grupo branco. Demonstrar a forma como a dominagéao
étnico-racial, ou o racismo, é reproduzidapor meio de padrdes diferenciais de acesso
discursivo por grupos majoritarios e minoritarios € importante n&do apenas por conta
de acessos diferenciados a residéncia, emprego, habitagdo, educagao ou previdéncia
social, mas,também, porque essa dominancia pode assumir formas de reprodugao
discursiva do preconceito étnico e do racismo entre membros dos grupos majoritarios
€ minoritarios.

Verifica-se a existéncia de um elo entre Analise Critica do Discurso e Analise
Critica do Discurso Juridico,que tém como fulcro a abordagem das relagbes
especificas — internas e reciprocas — entre linguagem, direito e sociedade’°. As
producdes de texto sem eventos auténticos do Judiciario sao resultantes da
estruturagdo social da linguagem que os consome e os faz circular, mas ao mesmo
tempo também sao transformadores de estruturas sociais da linguagem, assim como
os eventos sociais sdo tanto resultado quanto substrato de estruturas sociais.

O modelo da Analise Critica do Discurso, proposto por Fairclough'', constroi-
se numa concepgao tridimensional do discurso, ou seja, a partir da analise do texto,
da analise das praticas discursivas em articulagao eda analise das praticas sociais.

A pratica discursiva explicita 0 modo como age com os géneros textuais e,
segundo Fairclough'3?, ela envolve processos de produgéo, distribuicdo e consumo
textual, ja que a natureza desses processos varia entre diferentes tipos de discurso e
fatores sociais. A producao textual se da de acordo como modo como os sujeitos
aprenderam a realiza-la em determinados meios sociais e, no caso de analise em
instancia judicial, mediante determinado discurso. Pode-se afirmar, ainda, que este
saber esta em constante transformacao. A relacédo entre discurso e estrutura social
revela uma natureza complexa e dialética que resultado contraponto entre a
determinacao do discurso a partir de uma construgao social, de modo que o discurso
colonial continua presente na atualidade por meio das praticas racistas.

Até um passado recente, a necessidade de consciéncia do problema da

discriminagdao nao era um fendmeno isolado da estrutura de poder brasileira, mas

180 COLARES, Virginia. Analise Critica do Discurso Juridico (ACDJ): o caso Genelva e a (im)
procedénciada mudanga de nome. ReVEL, 2014, v. 12, n. 23. Disponivel em: www.revel.inf.br.
Acesso em: 12 abr. 2020.
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colocava em questdao o sistema de representagbes étnicas em vigor naquele
momento, pois o0 que a elite branca mais temia era que negros e mesticos ocupassem
cargos de poder. Quijano'®® explica que a cor é literalmente uma invengéo
eurocéntrica enquanto referéncia natural ou bioldgica de raga, ja que nada tem a ver
com Biologia. Segundo o autor, a cor, na sociedade colonial/moderna nem sempre foi
0 mais importante dos elementos de “racializagao” efetiva e dos projetos, como no
caso dos arianos em relagao a outros brancos, incluindo os brancos judeus, mas, sim,
a “corporalidade” em nivel decisivo das relagcbes de poder. Eis o motivo de se discutir
a razao da influéncia do discurso racista, pois mesmo depois de tantos debates, a
pratica discriminatoria continua presente.

O racismo transformou-se com o tempo, sendo grande a disténcia entre as suas
expressoes classicas, que pretendem se apoiar na Ciéncia, e as suas formas
contemporaneas, que se referem cada vez mais a ideia da diferenca e da
incompatibilidade das culturas. Uma definicdo preliminar de racismo consiste em
caracterizar um conjunto humano pelos atributos naturais, eles préprios associados
as caracteristicas intelectuais e morais que valem para cada individuo dependente
desse conjunto e, a partir dai, eventualmente, pér em execucao praticas de
inferiorizagéo e de exclusdo’.

Associado a Modernidade, o racismo pode ser abordado de duas maneiras: na
ordem de seu surgimento historico, considerado um fenémeno ideoldgico, um
conjunto de doutrinas e ideias mais ou menos elaboradas e, também, um fendmeno
de modalidades concretas para se interessar depois, na sequéncia da precedente,
pelos discursos e escritos, sobretudo pelas formas nas quais se exprime na pratica —
massacres, exploragao, discriminagéo, segregacgao.

Uma caracteristica do racismo ¢é a facilidade com que ele se mescla com outros
tipos de hostilidade, podendo se disfarcar sob essa outra forma. “Uma vez que as
diferencas de racas (em um sentido social) sdo frequentemente acompanhadas de
diferencas de cultura, o preconceito racial facilmente se une ao preconceito
cultural”’3,

O racismo evoluiu no decurso do tempo, pois no inicio do século XIX, as
classificagdes das ragas baseavam-se, sobretudo, nos atributos fenotipicos (cor de

133 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagéo social... Op. cit., 2010.
134 WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introdugéo. Sao Paulo: Perspectiva, 2007, p. 9.
135 LEVINE, P. Michael; PATAKI, Tamas. Racismo em mente. Sao Paulo: Madras, 2005, p. 42.
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pele, tipo de cabelo, formato do nariz e outros caracteres do organismo que se
manifestam a observagao). No contexto do surto dos nacionalismos, o esfor¢o de
classificagdo serve, também, para distinguir “ragas” até no seio do mundo antigo, a
fim de justificar discursos e condutas que visavam e continuam a inferiorizar o ser
humano. “A racga, nessa perspectiva, € uma construgao social e politica, baseada em
atributos fenotipicos, a partir da qual se processam as relagdes entre grupos
raciais”!6.

Os sujeitos a quem a Modernidade negou a plena humanidade s&o os mesmos
que na contemporaneidade ainda lutam por reconhecimento em sociedades marcadas
pelo preconceito. Para Bragato'®’, a manifestacdo do preconceito contribui para
manter as caracteristicas de determinado grupo, bem como sua posi¢ao privilegiada
a custa dos participantes do grupo de comparagéao, que séo julgados nao pelos seus
méritos, mas por qualidades atribuidas com base em falsos argumentos. Dentre as
formas mais importantes de preconceito esta o racismo, mas a ele se somam o
machismo, a xenofobia, a homofobia e outros.

A partir de uma logica de pura diferenciagcao que tende a recusar os contatos e
as relagdes sociais, remete-se a imagem da exterioridade radical dos grupos humanos
considerados, os quais nao tém, no limite, nenhum espag¢o comum para desenvolver
a minima relacao, seja ela racista ou ndo. No funcionamento da sociedade, o racismo
constitui uma propriedade estrutural inscrita nos mecanismos rotineiros, assegurando
a dominacgéo e a inferiorizagdo dos negros sem que ninguém tenha a necessidade de
teoriza-los ou tentar justifica-los pela Ciéncia. “O racismo aparece, assim, como um
sistema generalizado de discriminagdes que se alimentam ou se informam uns aos
outros™'38,

A racga é ocasionalmente um puro constructo social e, no maximo, uma questao
de caracteristicas fisicas que nao afetam em absoluto as capacidades ou o carater
moral de alguém. As atitudes racistas, portanto, sdo quase sempre apoiadas por
crencas enormemente erradas a respeito do outro. A hostilidade & cruelmente

baseada na diferenciagao do outro, na medida em que € levado a crer que isso deve

136 WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introdugéo.Op. cit., 2007, p. 28.
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ter certo fundamento, o que, tragicamente, chega a sua identidade e faz com que o

outro acredite ser irremediavelmente inferior.

Uma logica de pura hierarquizagao, universalista caso se prefira,
dissolve a raga nas relagbes sociais, faz do grupo caracterizado pela
raca uma classe social, uma modalidade extrema do grupo explorado,
e da questdo da raga, na realidade, uma quest&o social’®.

O colonialismo originou-se, em larga escala, de um racismo universalista,
conduzido por elites politicas ou por atores econdmicos, culturais ou religiosos que
promoveram as suas relagées com os povos colonizados e resistentes a colonizagao,
seja preferencialmente por uma logica de diferenciagao, resultando, por vezes, em
pavorosas violéncias, seja por uma légica de inferiorizagdo. Essa colonizagao visava
a exploragdo econbmica dos grupos envolvidos, mas, também, podia fazé-los
ingressar no progresso, autoriza-los a se identificar a nacdo conquistadora ou
dominante.

Racismo, no sentido estrito da palavra, consiste em preconceito contra um ou
mais grupos, que se manifesta em comportamentos hostis para com todos os
membros desses grupos. O termo “grupo racial” € definido por atitudes sociais, nao
pela biologia ou mesmo pela aparéncia, tanto daqueles que pertencem ao grupo como
daqueles que nao pertencema ele. Uma caracteristica importante do racismo é a
facilidade com que ele se mescla com outros tipos de hostilidade, podendo se disfarcar
sob essa outra forma. Uma vez que as diferengas de ragas (em um sentido social) séo
frequentemente acompanhadas de diferengas de cultura, o preconceito racial
facilmente se une ao preconceito cultural™®. Em uma conceituagdo mais restrita, é
evidentemente mais irracional e, consequentemente, mais vil do ponto de vista moral
que as hostilidades contra grupos identificados de outros modos, como a religido, a
crenga politica ou mesmo a lingua.

Wieviorka'#' comenta que é possivel discordar racionalmente de uma crenga
politica em particular e acreditar que segui-la seria desastroso. E possivel, também,
nao gostar racionalmente de uma religido em particular e considera-la socialmente
divisora ou individualmente corruptora, ou até desgostar racionalmente de uma lingua

ou acreditar que é necessaria uma unidade linguistica para a coesédo da sociedade.

139 LEVINE, P. Michael; PATAKI, Tamas. Racismo em mente. Op. cit., 2005, p. 39.
140 Id., ibid., p. 42.
141 WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introdugéo. Op. cit., 2007.
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Ocorre que, mesmo a partir de tal observagéo, compreende-se a raga, ocasionalmente
a partir de um puro constructo social e, no maximo, uma questao de caracteristicas
fisicas que ndo afetam em absoluto as capacidades ou o carater moral de alguém,
nao justificando atitudes racistas com relagdo ao outro enquanto grupo.

A hostilidade é cruelmente baseada em algo que o outro n&o tem o poder de
mudar, como caracteristicas fisicas e, na medida em que o outro é levado a crer que
isso deve ter certo fundamento, acaba por atingir diretamente a sua identidade,
levando-o a acreditar que é irremediavelmente inferior. “Todo 6dio ou desdém contra
outros grupos, religiosos, linguisticos ou culturais, sao, portanto, perigosos; o 6dio e o
desdém raciais sd0 os mais perigosos de todos”'42.

A hostilidade e o 6dio'?3 sem raz&o sao vicios nem sempre baseados em raga,
mas possuem, na grande maioria dos casos, fundamentosproprios, pois toda a ofensa
ligada a manifestacbes de odio deriva de formas de discriminagdao, opressao,
degradacao, desumanizagao e violéncia perpetradas historicamente em nome da
raga, derivadas de injusticas raciais em padrbes mais amplos, histéricos e
contemporaneos de injustigas raciais.

O d&dio racial foi (e continua sendo) uma mistura de atitudes que os brancos
mantém para com os negros desde os periodos da escravidao e segregacao. Critérios
de adequacdo para uma tentativa de explicagdo do racismo sugeremuma estrutura
para a ocorréncia de antissemitismo, xenofobia, misoginia, homofobia, e outros tipos
de limpeza étnica, cultural ou religiosa, ja definidas historicamente.

No entendimento de Fanon,

A descolonizacdo jamais passa despercebida porque atinge o ser,
modifica fundamentalmente o ser, transforma espectadores
sobrecarregados de inessencialidade em atores privilegiados,
colhidos de modo quase grandioso pela roda-viva da histéria. Introduz
no ser um ritmo proprio, transmitido por homens novos, uma nova
linguagem, uma nova humanidade. A descolonizagao €, em verdade,
criagdo de homens novos'#4,

142 Id., ibid., p. 46.

143 Para Wieviorka (2007, p. 84),“0 conceito de crime de édio € uma analogia legal dessa instituigdo
moral. A ideia por tras de um crime de 6dio € que um crime, como uma agresséo fisica, cometido
por 6dio contra alguém com base em certas caracteristicas baseadas em grupo — como raga, etnia,
religido, género, orientagdo sexual, etc. — & pior € merece uma punicdo mais severa que 0 mesmo
crime cometido por razées diferentes (de fato, o termo “crime de édio” € um tanto enganador, ja que
ndo é exatamente o 6dio que justifica a punicdo mais severa, mas somente o édio voltado para
certas caracteristicas baseadas em grupo da vitima).”

144 FANON, Frantz. Os condenados da Terra. Op. cit., 1968, p. 26.
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Em outras palavras, o outro esta associado ndo apenas com a diferenca, mas,
também, com o desvio (“ilegitimidade”) e a ameacga (violéncia, ataques). Afirmagdes
argumentativas sobre a depravagao da cultura negra sdo combinadas com negacgdes
das deficiéncias dos brancos (racismo), com a mitigagao retorica e a eufemizagao de
seus crimes, o colonialismo e a escravidao, ainda com a inversdao semantica da culpa
(culpar a vitima). “O conflito social €, assim, cognitivamente representado e destacado
pela polarizacdo, e discursivamente sustentado e reproduzido pela depreciagao,
demonizagcao e exclusdo dos outros da comunidade que pertence a ndos, 0s
civilizados™14%,

Nesses casos, a opressao estrutural, seja ela politica, pratica, institucional,
discursiva ou cultural, acaba por ser injusta e cria ou perpetua relagdes ilegitimas de
poder. Essas estruturas de poder podem ser criadas para causar prejuizo a um grupo
sem que isso tenha sido antecipado ou mesmo reconhecido. Neste sentido, a
percepcao sobre as identidades humanas desencadeada pelo contato entre o ego
moderno (colonizador) e 0 ndo ego (colonizado) foi associada as posigdes sociais
estabelecidas no periodo colonial, como uma forma de naturalizar as relagdes de
superioridade e inferioridade, bem como constituir o padrao de poder da colonialidade.
Para Dussel'8, ao analisar o contato entre o colonizador e o colonizado, o outro é
tratado como objeto passivel de ser “conquistado, colonizado, modernizado e
civilizado”. Desse relacionamento de dominagdo, a cor da pele emergiu como o
principal aspecto utilizado para diferenciar seres humanos, constituindo-sea raga e o
racismo instrumentos centrais para a materializagcdo do colonialismo e de sua logica
especifica — a colonialidade.

Definir um discurso dominante € determinar uma forma persuasiva, seja por
meio da negagdo da discriminagdo ou do racismo, ou pela desracializagdo da
desigualdade com a redefinicdo em termos de classe, diferenga cultural ou das
consequéncias especiais que identificam determinadas pessoas. As politicas publicas
étnicas sao, de certa forma, excluidas das escritas ou das falas influentes sobre a sua
propria situacdo, sendo asminorias assunto frequente na fala e na escrita politica.
Esse forum de acesso passivo, entretanto, raramente é controlado pelas minorias,

pois “tendo em vista o papel do discurso politico na representagcdo, na reproducéo e

145 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. Op. cit., 2015, pp. 129-130.
146 DUSSEL, Enrique. 71492: o encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade. Petropolis,
RJ: Vozes, 1993, p.9.
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na legitimagao do poder e da dominagao, também podemos esperar muitos estudos
criticos do discurso da escrita e da fala politicas”4’.

Os discursos de inferiorizacdo e depreciacao de certos seres humanos,
consolidados desde a Modernidade Colonial, acarretam praticas de discriminagao
expressos em diferentes formas de violagdo de direitos humanos. Segundo a légica
definida por Maldonado-Torres'#®, a experiéncia vivida pelos povos racializados é
profundamente tocada pelo encontro constante com a violéncia e a morte porque em
um mundo estruturado com base na falta de reconhecimento da maior parte da
humanidade, a ideia de raga sugere nédo sO inferioridade como, também,
dispensabilidade. Assim, a pobreza, a proximidade da morte na miséria, a falta de
reconhecimento, o linchamento e a prisdo sao formas, dentre tantas outras, de
caracterizar a situagdo do damné'*.

A intengcado e, especialmente, a participacdo premeditada e deliberada em
violagdes constituem condigdo, no minimo, agravante do crime de racismo. Por outro
lado, acidentes, incidentes, atos praticados “no calor do momento” ou emocionalmente
induzidos e acgbes semelhantes, ndo planejadas, sao parcialmente escusaveis e,
consequentemente, tidas como menos graves.

Diferentes grupos e suas respectivas culturas estdo envolvidos, uma vez que o
racismo requer definicdo em termos de hegemonia cultural, estando a sua negagao

igualmente alicercada em dimensdes culturais.

Uma dessas dimensdes é a combinac&o entre negacéo do racismo ou
etnocentrismo com a autoafirmacgao de tolerancia, que € um dos tracos
da cultura “ocidental” contemporadnea. Da mesma forma que a
democracia, a tecnologia, o cristianismo e os valores ocidentais, pelo
menos implicitamente, sdo apresentados em livros didaticos, no
discurso politico e na midia como superiores a outras culturas,
também a “tolerancia” ocidental é contrastada, por exemplo, com
culturas intolerantes, como o fundamentalismo mugulmano®°.

Em outras palavras, “da mesma forma que as pessoas brancas podem negar
O racismo e ao mesmo tempo se apresentar como cidadaos tolerantes, a cultura

ocidental como um todo também pode negar o racismo ou o etnocentrismo e enfatizar

147 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. Op. cit., 2015, pp. 125.

148 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser... Op. cit., 2007.

149 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagao seletiva...Op. cit., 2016.

150 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invenc¢do do Ocidente. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007, p. 117.
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a tolerancia”’®'. A negacgdo Ocidental do racismo e do etnocentrismo, com suas
implicagdes sociais, politicas e culturais, desempenha papel que abrange desde as
relagdes interpessoais até o pontoglobal das relagdes interculturais e internacionais.
Em todos os grausa negacéo funciona essencialmente para administrar a resisténcia,
a dissidéncia e a oposig¢ao, servindo como estratégia de reprodu¢éo da hegemonia.

O desafio é dirimir violagbes de direitos a grupos vulneraveis a partir de uma
visdo mais humanista, onde esses se mostram deficientes devido as condigcbes
impostas pelo capitalismo moderno. Essas violagdes de direitos possuem relagao
direta com a nogao de dignidade humana na medida em que restringem direitos e
afetam a vida em sociedade. Com isso, a degradacdo do ser humano se
mantémcontinua, revelando negagdo do fendmeno colonialista. “A nogédo de
colonialidade serve para mostrar que, embora o colonialismo tenha chegado ao fim,
as suas consequéncias no modo de exercer poder e de construir saber ainda
persistem”%2,

A normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos tem construido
possibilidades voltadas ao combate da discriminagéo e a garantia de direitos humanos
justamente aqueles a quem se nega o pleno status de ser humano. Nesse sentido, o

artigo 2° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos leciona que

Art. 2°. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaragao, sem distingao de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigcao™3.

Para Roger Rios', é importante definir a diferenga entre preconceito e
discriminagao para, assim, estabelecer critérios de analise. Nesse sentido, observa-
se que o preconceito esta designado pelas percepg¢des mentais negativas em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como representagdes sociais
a elas conectadas. Discriminagao designa, no plano concreto das relagdes sociais, a
materializacdo de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao

preconceito,queproduzem violagao de direitos de individuos e grupos.

151 DIJK, Teun A. van.Discurso e poder. Op. cit., 2015, p. 169.

152 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagao seletiva...Op. cit., 2016.

153 UNESCO. Declaragédo Universal de Direitos Humanos de 1948. Disponivel em: http://unesdoc.
unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em: 14 mar. 2020.

154 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e acdo afirmativa.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 15.
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Para Warburton', um estado de tolerancia niao deve incluir a proibigdo de
ofender. A intolerancia religiosa, por exemplo, exibida por alguns, é profundamente
ofensiva para muitas pessoas nao religiosas. O fato, porém, ndo é raz&o para os nao
religiosos e antirreligiosos ameacarem o intolerante com o uso da violéncia, como
ocorrenagrandemaioriadas religides de matriz africana. Para o autor, esta é uma
oportunidade para o discurso reagir com um contradiscurso. A posi¢céo € importante
para o estudo da tematica, mas cabe ressaltar que o que se busca nio € a tolerancia
e, sim, a aceitagdo, a ndo discriminag&o para a equidade .

Situacbes de intolerancia nao ocorrem apenas nareligiao, mas emtodos os
grupos minoritarios. Assim, € possivel verificar que a discriminagéo € maisdo que um
simples tratamento desigual que nega igual statusa todos. A restricdo de direitos se
da com base em preconceitos e estigmas baseados em tragos identitarios reputados

inferiorescom um fundamento discursivo de inferiorizagcao, que é colonial e atual.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos tem reconhecido essa
realidade e tentado construir um quadro de protegdo baseado nas
assimetrias produzidas por uma falsa percepcao de inferioridade de
determinados grupos que impede a garantia dos direitos humanos'’.

Sob essa 6tica é possivel compreender que a discriminagcado € um dos fatores
decisivos para que ocorra odiscurso de odio, pois a partir dele a provocagao
deliberada é importante para que ocorra o ato de violéncia. Para Warburtons8, o
discurso de 6dio é a expressdo que procura ofender profundamente e vilipendiar o
publico que tem em mira. Trata-se de discurso, escrita ou outra forma deexpressao
que, de tao insultuosa, equivale a uma forma de dano.

Esse discurso é apresentado como uma categoria especial que néo é digna da
protecdo concedida a livre expressao, ao contrario do que sucede com outro género
de discurso, uma vez que tipicamente degrada as pessoas com base na sua racga,
religido ou orientagao sexual. A escolha da linguagem ou outra forma de expressao e
o contexto em que é proferida ou escrita, visam, especificamente, ao insulto e a

humilhagdo de um grupo ou individuo.

155 WARBURTON, Nigel. Liberdade de expressdo: uma breve introdugédo. Lisboa, 2015.

156 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminag&o... Op. cit., 2008.

157 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagdo seletiva...Op. cit., 2016, p. 15.
158 WARBURTON, Nigel. Liberdade de expresséo... Op. cit., 2015.
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Apesar da tentativa de protecéo por parte do Direito Internacional dos Direitos
Humanos mediante previsdes que abarcam o contexto desumanizante de discursos e
praticas violentas, nota-se certa resisténcia, explicada a partir da Iégica colonial.
Historicamente, esses grupos minoritarios foram reputados como irracionais e, com
isso, criou-seum estereodtipo, denunciado a partir dos indicios do discurso colonial,

querefletem a superioridade do homem branco, heterossexual e cristdo. Para Oto'®,

apesar da critica devastadora do modernismo colonial e do
humanismo classico, a imaginagcdo e uma historicidade contingente
dao abertura permanente para estratégias culturais e historicos no
sentido de implicar em diferentes atos para diferentes registros.

Segundo o autor, aqueles que ndo se enquadram neste “padrdo” sao
destinados a uma vida de humilhagdes, discriminagcbes e preconceitos, tornando
insustentavel a sua vida em sociedade, além de terem negados os seus direitos's. A
partir dai percebe-se a necessidade de fortalecimento e intensificagao por parte dos
protetores dos Direitos Humanos em fazer com que sejam aplicadas e efetivadas as
leis de protecdo e, ainda, difundir ideias e a¢des sociais de modo a se repensar a
sociedade de maneira intercultural e harmoniosa.

O capitulo a seguir visa a identificar como o discurso de 6dio tem sido
conceituado, e a forma como tem ocorrido a sua incorporacao a legislagao
internacional de Direitos Humanos. A intencdo é colaborar para a compreensao sobre
o tema a partir de outros entendimentos, contribuindo com a leitura descolonial e pds-
colonial, mesmo que se apresente com doutrinas consideradas de entendimento

liberal para os direitos humanos.

159 OTO, Alejandro José de. Frantz Fanon: politica y poética del sujeto poscolonial. CEAA, Centro de
Estudios de Asia y Africa. Colegio de México, 2003.
160 /d.,, ibid.
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3 EADRCES INTERNACIONAIS PARA A COMPREENSAO DO DISCURSO DE
ODIO

Apresentar as compreensoes a respeito do tema “discurso de 6dio” a partir de
elementos do Direito Internacional dos Direitos Humanos é essencial para entender a
sua génese. Importa identificar, também, entendimentos e estudos de autores que
contribuem a partir da fundamentacao histérica e social para a analise desses
discursos em outros contextos, mas que podem auxiliar este estudo na construgao ou

aproximacao da elaboragao de um conceito.

3.1 APOLOGIA AO ODIO NACIONAL, RACIAL E RELIGIOSO

A fim de avaliar como o tema do discurso de 6dio tem sido identificado por
outros contextos culturais, historicos e politicos, este capitulo apresenta
consideragdes a partir de estudos realizados sobre o tema em outros paises e,
também, de documentos e normativas do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Para tanto, sdo considerados outros elementos importantes a sua compreenséao, entre
eles: violéncia de género, hostilidade e racismo religioso.

O discurso proferido em atos publicos, politicos, educacionais, artisticos,
midiaticos, entre outros, pode ser perigoso. De forma pronunciada ou escrita, pode
ser o préprio enunciado violento ou, entdo, formar uma incitacdo a violéncia. O
enunciado pode ser detestavelou de mau gosto, sem, contudo, ser perigoso, mas de
qualquer forma, pode ferir a identidade de determinado grupo social. Essa ameaca
tornou-se uma arma de expansao do poder, e a sensagao de terror que ela pode referir
por meio de sua violéncia paira como opg¢ao na resolugao de conflitos.

A justificativa para esses discursos recorre a muitos campos e contextos
geograficos pelo mundo. Importa verificar que fatores histéricos, sociais, politicos e
culturais sdo determinantes a analise da ocorréncia de discursos comoos de odio.
Mediante palavras e atos o sujeito € inserido no mundo, e essa inser¢ao confirma e
assume o fato simples do seuaparecimento fisico original. Isso ndo é algo imposto,
mas estimulado pela presenga de outros cuja companhia € desejavel, mas nunca é
condicionada por eles, sendo que tal impulso surge ao nascer e € respondido quando

se comega algo novo porproépria iniciativa'®!.

161 ARENDT, Hannah. A condigcdo humana. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 226.
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O mundo passou por muitas mudancgas, principalmente depois que o nazismo
colocou a disposigao os seus instintos sadicos e destruidores as chamadas “ragas
inferiores”, cujos instintos, acumulados durante épocas, se constituiram numa carga
formidavel. A bestialidade com que os nazistas se comportaram durante a Segunda
Guerra Mundial vitimou milhdes de judeus, sacrificou e mutilou mulheres e criangas
dos povos vencidos e, finalmente, dirigiu-se, numa descarga de masoquismo e
suicidio, contra o proprio povo e terra.

O antissemita ndo conhecia os judeus por experiéncia propria, todavia, o
preconceito falsificou essa experiéncia, formando uma ideia preconcebida do judeu.
Nao foi, portanto, resultado de experiéncias reais, mas uma atitude escolhida pelo seu
adepto, que passou a determinar todo o seu ser. O antissemita ama o odio e,
consequentemente, despreza a verdade, a logica, a razdo. Determinado pela paixao,
ama todos os valores irracionais e odeia os valores racionais, ou seja, aquilo que for
racional é universal e judaico. Tudo, portanto, que for irracional “é restrito aqueles
magicamente iniciados, aqueles que participam dos valores irracionais por forga da
tradicdo, da raga, do sangue, do solo”"%2.

O antissemitismo alcangou o seu climax quando os judeus perderam as
fungdes publicas e a influéncia, e nada lhes restava sendo a riqueza. Apds longo e
continuo crescimento em posi¢ao social e em numero, o0s judeus declinaram tao
rapidamente com Hitler no poder, que os estatisticos previamo seu desaparecimento
em poucas décadas'®. A perseguigdo agrupos impotentes pode ndo constituir um
espetaculo agradavel, pois faz com que os homens obedecam ou tolerem o poder,
mas ela ndo decorre apenas da mesquinhez humana. Até mesmo a exploragéo e a
opressao podem levar a sociedade ao trabalho e ao estabelecimento de algum tipo
de ordem.

Essa logica se faz importante para compreender ideologias em que o 6dio
violento ou a subita rebelido sdo necessariamente decorrentes do exercicio de forte
poder e de abusos cometidos pelos que detém o poder. Além disso, o 6dio organizado

contra os judeus s6 pode ter surgido como reagdo a sua importancia e poderio’®4.

162 ROSENFELD, Anatol. Preconceito, racismo e politica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011, pp. 49-50.
163 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.
164 Id., ibid., p.28.
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A partir disso, pode-se verificar que a propaganda é um instrumento
conscientemente usado para tornar conhecidas e valorizar ideias, coisas, instituicoes
e pessoas, e para formar e influenciar opinides, crengcas e habitos. Pessoas de
destaque tiveram, ja nos tempos antigos, a sua fama aumentada pelo canto
propagandista de poetas a vassalos.

Historicamente, as instituicbes religiosas fizeram propaganda nédo sé por
intermédio de missionarios, mas, de modo mais sutil, ao se servirem de templos
magnificos, de esculturas, musicas e quadros apropriados para deslumbrar e
sugestionar os crentes ou aqueles que poderiam vir a sé-los'%%. Da mesma forma, a
propaganda nazista auxiliou na difusdo de expressdes pejorativas com relagao aos
judeus e abriu caminhos para que o mundo todo observasse, por intermédio das
imagens, figuras e simbolos, a sua ascens&o ao poder. A utilizacdo da imagem fez
com que a populagado consentisse com o seu modo autoritario e arbitrario de poder, o

que se perpetuou em muitos espagos.

Em casos mais controversos de ideias expressas por meio do discurso
ou da escrita, o contexto da expressao determina o seu significado. O
ato de exprimir certa ideia num lugar particular, num momento
particular do tempo tem um impacto previsivel, e os ouvintes e leitores
compreendem uma expressdao como algo que Ihes foi
deliberadamente dado nesse contexto com uma interpretacao
antecipada. Analogamente, o contexto de apresentagdo de um filme,
video, fotografia, desenho ou pintura afetara diretamente o modo
como essas coisas sdo recebidas. Compreender um qualquer
exemplo particular de livre expressao exige, portanto, uma apreciagao
de quando a expressao foi feita, a quem se dirigia e qual o efeito
pretendido ou, pelo menos, previsivelts,

A partir deste entendimento, os tipos de discurso, ou as formas e géneros que
se opdem umas as outras — ciéncia, literatura, filosofia, religido, historia, ficgdo —
importam nesse contexto, mas, principalmente, o cenario histérico contribuiu para a
analise dos métodos discursivos.

Os recortes contemporaneos, ou nao, dos discursos estudados séao
semprecategorias reflexivas, principios de classificagdo, regras normativas, tipos

institucionalizados. Sao fatos de discurso que merecem ser analisados ao lado de

165 ROSENFELD, Anatol. Preconceito, racismo e politica. Op. cit., 2011, p. 76.
166 WARBURTON, Nigel. Liberdade de expresséo... Op. cit., 2015, p. 13.
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outros que com eles mantém relagdes complexas, mas que n&o constituem caracteres
intrinsecos, autdctones e universalmente reconheciveis'®”.

O movimento de exterminio dos judeus na Alemanha nazista adquiriu
significado radical, e o povo que se recusou a integraro corpo politico nacional sofreu
inumeras violéncias. Os judeus sao os representantes e o simbolo vivodo povo, ou
seja, da vida nua criada pela Modernidade, e cuja presenga niao consegue mais
tolerar. Na furia lucida com a qual o Volk alemao, representante do povo como corpo
politico integral, procurou eliminar para sempre os judeus, pode-se observara fase
extrema da luta interna que dividiu o povo'®®. A banalizagdo da violéncia ocorreu em
todas as esferas, sendo muitos fatos omitidos ao se considerar a estrutura especifica
juridico-politica na qual aqueles acontecimentos se produziram. Os discursos
proferidos foram especialmente intensos para o convencimento de que aqueles atos
eram “necessarios” e se articulavam a partir de um movimento intolerante e racista.

Arendt'®® comenta que a propaganda, de fato, foi parte integrante da “guerra
psicolégica”, mas o terror foi pior, pois mesmo depois de atingido o seu objetivo
psicolégico, o regime totalitario continuou aterrorizando uma populagéo ja
completamente subjugada. A propaganda, portanto, pode ter efeitos marcantes, como
ficou claro com a propaganda nazista.

A propaganda do século XXI se da por meio do cinema, radio, jornais, revistas,
livros e cartazes. A opinido publica é atingida pelos meiosde comunicagéo para formar
e externar livrementea sua percepcao, entretanto, ha, também, quem se aproveite
dela, deturpando-a e falsificando-a, fazendo com que o povo acredite que tudo se
formou ou se transformou espontaneamente. Essa opinido publica “aceita com certa
facilidade influéncias venenosas, camufladas como sérias, honestas e patridticas, que
a modificam gradativamente”'’%. Tal propaganda foi suficientemente engenhosa para
transformar o antissemitismo em principio de autodefinicdo, libertando-o da
inconstancia de mera opinido. Usou, para tanto, a persuasdo da demagogia de massa
apenas como fase preparatéria, e nunca superestimou sua duradoura influéncia, fosse

em discursos ou por escrito.

167 FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. Tradugéo de Luiz Felipe Baeta Neves. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 25.

168 AGAMBEN, Giorgio. Meios sem fim: notas sobre a politica. Tradug&o de Davi Pessoa Carneiro. Belo
Horizonte: Auténtica, 2015, p. 39.

169 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo... Op. cit., 2012.

170 ROSENFELD, Anatol. Preconceito, racismo e politica... Op. cit., 2011.
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Considerando que o discurso de édio, além do aspecto filoséfico, foi perpetrado
pelo governo como parte de sua ideologia e politica oficial, importa verificar o seu
aspecto politico-juridico, pois nas democracias contemporaneas ele consta como o
principal e grande oponente do governo, geralmente impreciso e sem ambiguidade.
“Por conta das fortes restricbes pds-holocausto contra expressdes publicas cruas de
odio racial, os racistas atuais, muitas vezes, sentem-se obrigados a propagar a sua
mensagem racista de maneiras mais sutis”'"".

Razdes historicas e sociais aumentam a carga negativa sobre determinados
grupos, como negros e judeus, de tal forma que os esteredtipos se tornam
inteiramente irracionais, servindo apenas para justificaro 6dio anterior pelo processo
de racionalizagdo. “Néo sdo as qualidades negativas de certos individuos do grupo
que provocam o odio, mas € devido ao odio procedente e tradicional (coletivo) que se
atribuem as qualidades negativas a estes grupos”'”2. Os mecanismos para destilar o
odio funcionam, em maior ou menor grau, entre todos os grupos mais vulneraveis,
como aconteceu entre os judeus, produzindo atitudes como desprezo, édio ao grupo,
ironia excessiva, exibicionismo e pernosticismo de variada espécie, além de
agressividade, impulsos de autopunigdoe sadomasoquismo dissimulado.

Para Butler'’3, algo mais fundamental estd ocorrendo, o que supde que a
liberdade se baseia em uma cultura hegeménicaque se chama “modernidade”, e que
depende de certo cdbmputo progressivo. Esse dominio acritico de “cultura”
funcionacomo uma precondigao para oliberalismotornar-se a base cultural e sancionar
formas de 6dio e abjecdo de cunho cultural e religioso. Se os discursos devem ser
tratados como conjuntos de acontecimentos discursivos, o seu acontecimento nao é
substancia ou acidente, nem qualidade ou processo, nao sendo da ordem dos corpos.

O discurso, porém, nao é imaterial — ele € sempre do ambito da materialidade,
e se efetiva com efeito. Com lugar definido, o discurso consiste na relacao,
coexisténcia, disperséo, recorte, acumulacido e selecdao de elementos materiais.

Naoconstitui ato e nem propriedade de um corpo, pois se produzcomo efeito em uma

171 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Cardozo
Law School Jacob Burns Institute for Advanced Legal Studies. Working Paper Series,n. 4, 2001, p.
5. Disponivel em: https://larc.cardozo.yu.edu/faculty-articles/148/. Acesso em: 28 jul.2021.
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173 BUTLER, Judith. Quadros de guerra: quando a vida é passivel de luto? Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2015, p. 162.
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dispersdao material'’4. Essa analise auxilia a compreensdo de episoddios historicos,
mas, também, deixa claro quanto o critério identitario para a desumanizagao é intenso
nesse contexto. O enunciado depreciativo invocado em razido de género'”® e
orientagcdo sexual faz com que sejam observados outros elementos importantes, os
quais foram deixados de lado por muito tempo, e agora vém a tona com inumeros
crimes de odio. “Nao se trata de objetar ao primitivismo ou sensualidade ou a sutileza
ou habituagdo na comunicagao. A fala transmite mais do que seu significado literal, e
seus tons e as nuances devem ser protegidas”'’6,

Algumas palavras ditas de forma desigual notratamento entre homens e
mulheres sao consideradas discriminatérias e compreendidas como formas de
expressao livre, podendo evidenciar discriminacdo ou mostrar que padroes de
desigualdade s&o motivados por um animus discriminatorio. Elas podem constituir
atos discriminatérios acionaveis em si ou transformar legalmente atos nao suspeitos
em preconceituosos. Qualquer dano ocasionado por meio de tais palavras deve
observar ndo apenas o seu contexto, mas, também,o seu conteudo, pois podem
transmitir significados, sentimentos e pensamentos, evidenciando ou concretizando

atos discriminatorios'”.

3.1.1 O ato de fala como o6dio

Pensar em dano requer a analise de instrumentos normativos. No ambito dos
direitos humanos sao indicados varios termos vinculados ou associadosaos corpos
juridicos, tais como: difamacao, incitacdo ao odio, circulagcédo de ideias baseadas na
inferioridade, propaganda racista, discurso baseado em xenofobia, homofobia,
islamofobia, antissemitismo, violagdo da dignidade, assédio discriminatorio, palavras

racistas, negacao do holocausto, entre outras'’8,

174 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso: aula inaugural no College de France, pronunciada em 2
de dezembro de 1970. Tradugéo Laura Fraga de Almeida Sampaio. 24. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2014,
p. 54.

75 Mackinnon observa que “assim como a fetichizagdo do sexo para promover o abuso sexual, existe
um amplo espectro de consumidores para os quais esta imagem inclui o dano do que a pornografia
diz, pois sua fungdo como difamagdo ou discurso de &dio demonstra o seu papel como
subordinacdo, discriminagdo sexual, incluindo o que faz através do que diz.” (MACKINNON,
Catharine A. Only words. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1993).

176 Id., ibid., p.16.

77 Id., ibid.

178 BROWN, Alexander. What is hate speech? part 1: the myth of hate, 2017, p. 16. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/44980883. Acesso em: 22 jul. 2021.
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Ao tentar descrever a sua compreensao sobre o discurso de odio, Brown

explica que,

[...] abordagem atual também assume que a incitacdo ao &dio é,
principalmente, um conceito juridico, mas nao limita os materiais de
analise a tentativas explicitas de esclarecer o conceito internacional e
lei doméstica. Em outras palavras, busca analisar o(s) conceito(s)
juridico(s) de discurso de édio por meio de corpos de lei que podem
nao conter o termo exato “discurso de 6dio”. Ele faz isso selecionando
certas semelhangas ou tragos comuns que podem ser interpretados
como elementos do conceito juridico de discurso de 6dio'".

Alguns termos podem ser utilizados como indicativo para chegar a um conceito
de discurso de 6dio, mas nao ha como fornecer um nimero exato de expressdes que
poderiam ser utilizadas como fonte material para uma interpretacdo do conceito
juridico de seu conceito. A doutrina internacional trabalha com o conceito de “hate
speech”®, que incorpora muitos aspectos de acordo com o contexto de analise.

Brown indica que a expressao parte de emocgdes, sentimentos ou atitudes, ou
que o motivo do &dio estaria voltado ao discursoou, ainda, faria parte daquele sujeito
que promove propositalmente ou incita o édio. Importa, também, a identificacdo de
quais grupos séo cobertos pelo conceito legal de discurso de 6dio. Embora a maioria
das analises fornegcam uma lista de caracteristicas de identificacdo de grupo — sem
limitar a raga, etnia, religido, nacionalidade, género ou género identidade, orientacao
sexual, pessoas com deficiéncia — alguns especificam como caracteristica centralque
ele é proferido contra grupos historicamente oprimidos ou vulnerabilizados''.Essa
analise conceitual deixa claro que a utilizacdo de tais caracteristicas sociais e
historicamente observadas possui papel central no debate sobre o conceito do tema.

O discurso de 6dio pode ser observado como uma forma de discurso insultuoso
ou ofensivo, como um abuso verbal hostil, malicioso, aquele que “denigre” as pessoas
ou uma fala antissocial. A maioria das caracterizacdes deixa claro que a incitagao ao

6dio nao se constitui apenas pela fala, mas que pode envolver os chamados atos de

179 BROWN, Alexander. What is hate speech? Op. cit., 2017, p.17.

180 “O discurso do édio prejudica o bem publico ou torna a tarefa de sustenta-lo muito mais dificil do
que seria de outra forma. Ele faz isso ndo apenas sugerindo discriminacao e violéncia, mas ao
despertar pesadelos vivos do que esta sociedade era como — ou como outras sociedades foram —
no passado. Fazendo, entdo, isso cria algo como uma ameaga para a paz, uma espécie de veneno
de agéo lenta, acumulando-se aqui e ali, palavra por palavra, para que eventualmente se torne mais
dificil e menos natural até mesmo para os membros de bom coragéo da sociedade para jogar sua
parte na manutengdo desse bem.” (WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge,
Massachusetts. London, England: Harvard University Press, 2012, p. 4).

181 BROWN, Alexander. What is hate speech? Op. cit., 2017, p.19.
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fala, que ocorrem quando determinados termos sao utilizados de forma tdo ampla que
podem recair como um guarda-chuva de ataques ou agressdes. Brown define o

discurso de 6dio como

[...] a forma mais restrita em termos de atos de fala especificos ou
conjuntos disjuntivos de atos de fala como ofender, insultar ou difamar,
depreciar, degradar, aterrorizar, humilhar ou incitar discriminacao ou
violéncia, ou incitando a perseguigao'®.

Para Butler'®, o que constitui uma “situagao total de fala” & a impossibilidade
de chegar a uma forma totalizada em determinados casos, ou seja, encontrar um
contexto apropriado para o ato de fala pode ndo ser o mais correto para se chegar a
melhor maneira de julgar os seus efeitos. Com isso, a situagado ndo apresenta um tipo
simples de contexto, em que os limites espacial e temporal podem ser facilmente
definidos'*. A violéncia da linguagem consiste no esforgo em capturar o inefavel e
destrui-lo, apoderando-se do que deve continuar a ser evasivo a fim de que a
linguagem funcione como algo vivo, pois constitui um ato continuo de violéncia quando
a ameaca passa a fazer parte do contexto.

Para Fiss'®, isso pode ser compreendido como uma acomodagdo dos
interesses conflitantes, alcangada com a promulgagdo de uma relagdo de categorias
de discurso que podem se sujeitar a regulagéo, permitindo que o Estado regule as
“fighting words”8 avaliando que elas sdo legitimas mesmo que oferegam perigo
iminente.

Ninguém, todavia, nasce odiando ou temendo outras pessoas. As licdes

prejudiciais parecem ser semelhantes, embora dadas em culturas, idiomas e lugares

182 BROWN, Alexander. What is hate speech? Op. cit., 2017, p. 20.

183 A autora se utiliza da leitura de J. L. Austin para definir os atos de fala,“considerando os limites de
uma abordagem que considere as frases produzidas como formas de representacéo da realidade e
que possam ser avaliadas como verdadeiras ou falsas. E que as frases produzidas sao a forma pela
qual os falantes realizam determinadas agdes. Diferencia, ainda, os atos ilocucionarios, os quais
correspondem as agdes que os falantes pretendem realizar quando produzem os enunciados e atos
perlocucionarios, os quais podem ser considerados como consequéncia ou efeito que estes tém
sobre agbes, pensamentos ou crengas dos ouvintes.” (BUTLER, Judith. Lenguaje, poder e identidad.
Traduccion y prologo: Javier Saez y Beatriz Preciado Disefio de cubierta: Josep Feliu. Madrid: Ed.
Sintesis, 1997).

184 Id., ibid., p. 19.

185 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressédo: estado, regulagdo e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

186 Palavras de combate sao utilizadas para responder a determinados ataques, o que na visdo de Fiss
(2005) podem ser compreendidas como discurso de 6dio.
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altamente dispares. Benesch'®” avalia que alguns lideres tém usado tipos especificos
de retdrica para incitar atos violentos entre grupos de pessoas, fato que ocorre
historicamente quando uns demonizam e denigrem outros. Essa linguagem (por
imagens ou qualquer outra forma de comunicagdo) € chamada pela autora:
“Dangerous Speech” (discurso perigoso).

Esse tipo de discurso aumenta o risco de que o seu publico cometa ou tolere
violéncia contra outro grupo. O grupo externo deve ter uma caracteristica definidora
que seja diferente, assim, as linhas divisérias comuns incluem raga, etnia, religido,
classe ou orientacdo sexual. Em alguns casos, porém, o discurso perigoso é
direcionado a grupos definidos por outras caracteristicas, como jornalistas.

A caracteristica definidora do discurso perigoso € que muitas vezes ele
promove o medo tanto quanto expressa ou promove o odio. Pode-se afirmar, por
exemplo, que outro grupo esta planejando atacar o proprio grupo sem expressar odio.
Essa mensagem pode facilmente convencer as pessoas a tolerar ou cometer
violéncia, aparentemente para se defender do ataque. A violéncia parece defensiva e,
portanto, justificada.

Para Benesch'®, o discurso perigoso difere-se do discurso de 6dio pois,
embora seja um termo amplamente usado, € dificil defini-lo de forma clara e
consistente. O debate pode colocar em risco a liberdade de expressao, que deve ser
sempre vigorosamente protegida, uma vez que € um direito humano fundamental e,
também, porque silenciar as pessoas pode torna-las mais propensas a recorrer a
violéncia, caso ndo tenham uma forma pacifica de expressar e resolver as suas
queixas.

Assim, o discurso perigoso se identifica como uma categoria mais restrita e
especifica, definida ndo por uma emogao subjetiva, como o 6dio, mas por sua
capacidade de inspirar um dano que é muito facil de identificar, como a violéncia em
massa, que pode ser prevenida. Mesmo que essa analise nao seja especificamente
objetiva, é importante lembrar que a analise dos discursos parte do pressuposto de
que esses causem um efeito no publico atingido e, por esse motivo, € importante

verificar a sua intencionalidade e extensao.

187 “Fala perigosa & qualquer forma de expressdo (por exemplo, fala, texto ou imagens) que pode
aumentar o risco de seu publico tolerar ou cometer violéncia contra membros de outro grupo.”
(BENESCH, Susan. Dangerous Speech: a practical guide. 2018. Disponivel em: https://dangerous
speech.org/guide/. Acesso em: 02 ago. 2021).

188 [d., ibid.
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O discurso de 6dio pode ser associado a uma ampla gama de diferentes
motivagdes do locutor, e expressar ou articular diferentes sentimentos, emogdes ou
atitudes do interlocutor, além de 6dio, desprezo, ansiedade, repulsa ou até mesmo
sensacgao de alienagédo. Pode, também, ter como objetivo causar ou provocar ampla
gama de diferentes afetos emocionais ou estados cognitivos na audiéncia, mesmo na
auséncia de 6dio, desprezo, choque, excitagdo ou prazer'®.

E possivel identificar varios termos compostos para o discurso de 6dio em
diferentes contextos, especialmente entre o Direito norte-americano quanto a protecao
e defesa ilimitada ao direito a livre expressdo. Mesmo assim, observa-se que alguns
pontos sdo essenciais para se chegar ao “crime de 6dio”, e pode depender, em alguns
casos, do significado do termo “6dio” em determinados espacgos, tempo e contexto. O
gue se entende é que o “discurso de 6dio” significa, essencialmente, uma fala negativa
contra membros de grupos ou classes de pessoas identificadas por caracteristicas
protegidas.

Cabe observar que os conceitos levam em conta o paradigma internacional e
histérico, sendo necessario avaliar varios contextos. De certa forma, contudo, ha
dificuldade de interpretagcao e adequacéao da analise em ambito local. Importa ressaltar
que o marco juridico do Direito Internacional dos Direitos Humanos também leva em
consideragao as ponderagdes de diversos autores, e busca incorpora-los para avaliar
a legislagdo de cada pais na proibicdo de atos violentoscausados a grupos afetados

pelo discurso de odio.

3.1.2 Discursos de 6dio em contextos democraticos

Além do contexto social e humano em que se inserem tais discursos, importa
identificar como os Estados avaliam as situagdes em que os discursos de 6dio atacam
os direitos fundamentais, como os limites a liberdade de expressao e a repressao aos
discursos publicos, ndo apenas como um problema ético mas que necessita de uma
abordagem a partir da ordem internacional. Ao analisar a perspectiva das democracias
constitucionais sobre o tema, pode-se verificar que o mundo Ocidental tem se
posicionado a partir de grandes paradigmas. De um lado, o paradigma norte-

americano, cuja tradigao delineia contextos sobre o tema e, por outro, a tradigao

189 BROWN, Alexander. What is hate speech? Op. cit., 2017, pp. 22-23.
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europeia sobre o discurso de d&dio, que traz consigo uma normativa proibindo
determinados posicionamentosa partir do seu contexto historico.

Os discursos odiosos no continente europeu constituiram o cerne de conflitos
violentos ligados ao autoritarismo, racismo, nacionalismo de base étnica, fanatismo
religioso e terrorismo. Alguns autores denominam como “cultura do horror” os fatos
ocorridos na Europa que, por este motivo, busca dar maior protagonismo a valores
como a dignidade da pessoa humana. Com isso, o Conselho da Europa define
discurso de 6dio como “toda a forma de expressao que difundida, incite, promova ou
justifique o &dio racial, a xenofobia, o antissemitismo ou outras formas de &dio
baseadas na intolerancia”'®. Existe preocupagdo em estabelecer bases democraticas
para o tratamento de expressoes altamente ofensivas, além daquelas que constituem
incitacao a violéncia ou discriminacao para que os atos de violéncia ndo ocorram.

Nos Estados Unidos, a liberdade de expressao esta protegida pelo texto da
Primeira Emenda, que prevé que “o Congresso nao editara qualquer lei limitando a
liberdade de expressdao ou de imprensa’”. Com isso, a Suprema Corte tem
consideradoesse dispositivo ndo como uma vedagéo absoluta a regulacéo estatal do
discurso, mas no sentido de um comando para delinear uma fronteira estreita em torno
da autoridade estatal’®'. Nesse caso, a partir de uma leitura tradicionalmente liberal,
a caracteristica adotada é a da tolerancia em matéria de liberdade de expressao. Na
justificativa da democracia, na medida em queo contrato socialaponta a necessidade
de intercambio e discussao de destinos, ndo se pode excluir quaisquer pontos de vista
que, embora incompativeis com a democracia, possam ser relevantes para o debate.
Por conseguinte, a justificacao do “contrato social” parece exigir alguma tolerancia ao
discurso de 6dioque, se ndo estiver em forma, pelo menos em substancia’®?. Tudo
isso justificado pelo interesse politico, cujo jogo de interesses e de poder prevalece
em espacos de debate.

Nessa esfera, as democracias liberais podem produzir imagens inimigas
especificas do “6dio ao outro”, avaliando ou ndo as suas questbes politico-

ideolégicasna esfera publica. Assim, democracias liberais, ocidentais e

190 GEORGESCU, Mara; KEEN, Ellie. Manual para o combate do discurso de 6dio online através da
educagédo para os direitos humanos. Edicao revista (2016) com a inclusdo do Guia dos Direitos
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28 jul. 2021.
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contemporaneas criam imagens inimigas a partir de referéncias historicas
emetaféricas, como uma definicdo de si mesmas contra o 6dio e a violéncia'®s.

Da jurisprudéncia emana um elemento essencial a configuragao da liberdade
de expressao no Estado Constitucional, que é o compromisso com a tolerancia como
um marco para o fluir livre e comunicativo das opinides e ideias'®*. Os anos 1960
ficaram conhecidos pelo progresso alcangado nos campos da igualdade racial e
reforma do processo criminal, e se destacaram pelo numero notavel de vitorias da
liberdade de expressao, como dispde a Corte na protecao das atividades de protesto
do movimento sulista pelos direitos civis.

Os Estados do Sul defendiam as suas medidas limitadoras da liberdade de
expressao, baseando-se na alegagao de que estavam tentando preservar a ordem. A
Suprema Corte manteve o argumento de manutencdo da ordem, que ficou
comprometida pelas politicas raciais praticadas pelos Estados em nome daquele
valor. Naquele contexto, o contravalor “ordem” ndo poderia deixar de ser validado,
vindo a ocorrer no caso Walker v. City of Birmingham, quando a maioria dos juizes
afirmou a validade de uma denuncia criminal contra Dr. Martin Luther King Jr. e seus
seguidores por terem feito uma passeata, desafiando uma ordem restritiva, embora a
Corte Estadual ndo houvesse lhe concedido a oportunidade para atacar a ordem com
base na liberdade de expressdo’®. Tal entendimento poderia reduzir a possibilidade
de que a expressao fosse suprimida desnecessariamente e encorajaria as pessoas
gue se mantivessem obstinadas a ideias prejudiciais ou inuteis para desenvolver uma
medida saudavel de duvida.

O que se compreende a partir da analise norte-americana é que o discurso que
incita a violéncia ou cria outro tipo de perigo claro e iminente ndo merece protegao
sob a justificativa da busca da verdade. E mais provavel que esse discurso prejudique
o funcionamento do mercado de ideias (market place of ideas), considerado essencial
naanalise dos discursos, pois as expressdes convertidas em livre mercado devem ser

abertas ao dialogo tolerante. Para se chegar a uma perspectiva linguistico-

198 THORUP, Mikkel. Democratic Hatreds: the making of the hating enemy in liberal democracy./n:
BRUDHOLM, Thomas; JOHANSEN, Birgitte Scheelern. Hate, politics, Law: critical perspectives on
combating hate. Oxford University Press, 2018, pp. 215-235.

194 DONAIRE, Juan Antonio Carrillo. La proteccion de los derechos frente a los discursos del odio: del
derecho represivo a las politicas publicas antidiscriminatérias. /n: ALONSO, Lucia; VAZQUES Victor
J. Sobre la liberdad de expresion y el discurso del odio. Textos criticos. Universidad de Sevilla.
Sevilla Espanha, 2017, p. 17.

195 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expresséo... Op. cit., 2005, p.35.
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comunicativa da linguagem, portanto, cabe a proibigao de expressodes discriminatérias
e intolerantes.

Rosenfeld'®® afirma que Mill e Holmes representam dois lados da mesma
moeda, pois enquanto Mill superestima o potencial da discussao racional, Holmes
subestima o potencial de danos sérios de certos tipos de fala que se enquadram no
teste de perigo claro e presente. Para Mill, a liberdade de expressar e publicar opinides
torna-se tdo importante quanto a liberdade do préprio pensamento, e ambas

constituem a liberdade humana.

Nenhuma sociedade na qual essas liberdades ndo sado, no todo,
respeitadas, é livre, qualquer que seja a sua forma de governo, e
nenhuma é completamente fortuita em que eles n&o existem de forma
absoluta e desqualificada. A unica liberdade que merece tal nome ¢ a
de perseguir nosso proprio bem a nosso modo, desde que néo
tentemos privar os outros, nem impedir seus esforgcos para obté-lo.
Cada um é o préprio guardido de sua prépria saude, seja corporal ou
mental e espiritual. A humanidade é maior ganhadora ao sofrer um
com outro para viver como parece boa para si mesma, do que atrair
cada um para viver, como parece bom para o resto’?’.

A partir da teoria de Mill ha uma consolidagdo no Direito norte-americanoque
norteia os parametros normativos do Estado e, por isso, a liberdade de expressao é
amplamente defendida. A maioria das democracias Ocidentais assume o que pode
ser chamado de “pluralismo de valores”, e esperam que suas legislaturas e tribunais
limitem as liberdades democraticas de alguns cidadaos a fim de salvaguardar os
interesses de outros cidadaos.

Limitar, porém, a democracia para fortalecé-la ndo é algo considerado novo,
pois as doutrinas ja expressam os freios e contrapesos constitucionais. Elas sao
projetadas, em parte, da mesma forma como as proibi¢gdes de discurso de 6dio, e
visam a proteger os grupos vulneraveis'®. Algumas caracteristicas basicas do odio
democratico em suas diferentes expressdes sao a identificagao da violéncia no outro,
fator que leva a legitimar a violéncia tal como em periodos de instabilidade como, por
exemplo, nas elei¢des, quando o édio € visto como paixao violenta. “Falta civilidade,

discurso, racionalidade, comunicagdo com o inimigo democratico definidor. Quando

196 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence... Op. cit., 2001, p.18.

197 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Tradug&o por Walter Gustavo da Silva Lemos. /n: BARRETTO,
Vicente de Paulo; BRAGATO, Fernanda Frizzo; LEMOS, Walter Gustavo. Das tradi¢cbes ortodoxas
e heterodoxas nos direitos humanos: uma antologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 137.

198 HEINZE, Eric. Hate Speech and Democratic Citizenship. Oxford University Press, 2016, p. 3.
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as democracias odeiam, elas odeiam o odiador”'®®. A democracia deveria trazer a paz
e a harmonia social como bens coletivos destinados a beneficiar a sociedade como
um todo. Em contrapartida, a autonomia individual e o bem-estar por meio da
expressao sao presumivelmente benéficos ao individuo sem produzir o bem social.

O atual padrao constitucional que desenha a linha de incitamento a violéncia
foi estabelecido no ano de 1969, no caso Brandenburg v. Ohio. Brandemburgo
envolveu um lider e varios membros do KuKluxKlan que, em um comicio organizado
para a televisdo (na frente de apenas alguns reporteres) fizeram varias observagdes
depreciativas, principalmente contra os negrose, também, contra os judeus?®. A Corte
protegeu a defesa de conduta ilegal e restringiu o teste do “perigo iminente e
manifesto”, mas o fez em um contexto livre de qualquer perigo, pois 0 caso envolvia
uma manifestacado esparsa da KuKluxKlan numa fazenda isolada em Ohio.

Observou-se, neste caso, que a principal ameaga do discurso sem restricdes é
a hegemonia dominante dos discursos a custa das minorias oprimidas, considerando
que os poderosos ameagam a autonomia daqueles vozes que estao silenciando. A
fala odiosa contra essas ultimas sé pode exacerbar a humilhagdo e negagéo de sua
autonomia, e constitui o “efeito silenciador do discurso”, mencionado por Fiss?°'.

A principal limitagdo de muitas explora¢des da violéncia democratica e do 6dio
€ a singularizagao da democracia, ndo em termos de variagdes na forma do regime,
mas nas ideias e recursos de valor da democracia plural. Muito do potencial de édio
das democracias vem de imagens especificas e variadas, o que implica no quesito da
antiviolénciae, diretamente,na questdao de o discurso de odio ser uma violéncia e
ilustrar a capacidade de autodefesa ou acusacdo de uma sociedade ainda nao
verdadeiramente moderna?®2. Esta ponderacdo € muito importante, pois ao analisar
contextos diferenciados de paises onde a democracia ndo se exerce de forma plena,
seus valores nao sao respeitados. Existe uma ruptura onde deveria haver uma alianga
nareducao das desigualdades e no combate a violéncia de forma generalizada.

Para Heinze?%3, o discurso publico democratico exige uma protegao mais forte,
pois deve ser salvaguardado ndo apenas como um direito individual, mas um atributo

essencial da cidadania democratica. E um erro perene igualar as demandas impostas

199 THORUP, Mikkel. Democratic Hatreds... Op. cit., 2018, pp. 215-235.

200 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence... Op. cit., 2001, pp.21-22.
201 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expresséao... Op. cit., 2005.

202 THORUP, Mikkel.Democratic Hatreds... Op. cit., 2018, pp. 215-235.

203 HEINZE, Eric. Hate Speech and Democratic Citizenship. Op. cit., 2016, pp.4-5.
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sobre o Estado por meio de um regime de direitos com as demandas que |lhe sao
impostas como um regime de democracia. Certamente, devem ser impostos limites a
democracia, a fim de garanti-laatodos os cidadaos. Os seus proprios limites devem
ser limitados sempre que essa fungao invadir os elementos que tornam o Estado uma
democracia. Para se chegar a este entendimento é necessario que o Estado tenha
plena convicgao de suas atribuicbes e, acima de tudo, haja harmonia entre os seus
poderes, principalmente um sistema normativo amplo que assegure a dignidade a
todos.

No entendimento de Donaire?®*, apdés a data de 11 de setembrode 2001,
quando houve o incidente nas torres gémeas e, posteriormente, a investida ao jornal
francés Charlie Hebdo, em janeiro de 2015, criou-se umespago para o debate da
toleréncia justificada em razdo da ameaga terrorista. Segundo a analise do autor, ha
debilidade dos mecanismos de protecédo dos direitos humanos em razao da incerteza
juridica com relagado ao tema agravado nos ultimos anos. A abertura global para as
comunicagoes demonstra varias tensdes, especialmente com relacdo ao atual marco
de protecdo multinivel de direitos, pois os conflitos relativos a liberdade de expressao
sao 0s que apresentam maiores margens de indeterminacéo e, por isso, apresentam
contradi¢gdes em instancias internas e supranacionais.

Com novos fenbmenos sociais e abertura as comunicacdes, observa-se que o
pluralismo sociocultural tem exigido redes mais amplas de prote¢cdo. Assim, o0s
sistemas de protecao dos direitos humanos tem se manifestado em ampla dimenséao
para proteger os grupos vulnerabilizados de pessoas e auxiliar os Estados em
diferentes tipos de resolugcéo e abordagem. Ha uma vertente buscando a protecéo
preventiva do direito, que deveria ser prioritaria, baseada na ideia de que em
sociedades democraticas a tolerancia deve ser instrumento fundamental para o
estabelecimento de politicas publicas ativas.

A influéncia da violéncia dos discursos como marcadores definidores de uma
democracia forte ou ndo, pode avaliar as suascapacidades, cuja posi¢ao também
tendea ter um conceito de violéncia simbdlica ou linguistica, podendo demonstrar uma
cultura incapaz, degenerada e fraca. A democracia deve se inscrever no plano da
antivioléncia, fundamentada e sustentada em valores de dignidade humana, paz,

bem-estar social e educacado de seus cidadaos, entendida como uma entre varias

204 DONAIRE, Juan Antonio Carrillo. La proteccion de los derechos... Op. cit., 2017, p. 20.
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expressdes de uma sociedade democratica. E isso que espera e recomenda o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que busca, por meio de amplos debates, chegar
a compreensao do discurso de odio para buscar estratégias e planos de agao, cujas
medidas evitam a sua ocorréncia e/ou propagacao, além de situagcdes extremas de

violéncia.

3.2 MARCO LEGAL INTERNACIONAL SOBRE O DISCURSO DE ODIO

A Internet transformou o0 mundo, democratizou as informagdes e expandiu o
alcance de qualquer mensagem. Ao mesmo tempo, porém, que abriu novas ideias e
modos de interagdo também abriu as portas a intolerancia velada. Mesmo sendo
extremamente dificil restringir alguns tipos de expressao, € ainda mais dificil saber
gquem s&o os seus propagadores e consumidores. Para quem esta disposto a utilizar
a Internet ou as midias para o mal, houve aumento da liberdade de comunicagao em
todo o mundo, dado que o risco de ser identificado é reduzido em relagao a outros
meios convencionais de propagacao de ideias. Do ponto de vista moral, contudo, o
que se quer € condenar a incitacido a violéncia.

O mundo esta interconectado e a medida que as sociedades se tornam
diversas por natureza, constata-se a presenga de varios incidentes nos ultimos anos
em diferentes partes do mundo, exigindo atengao renovada a questédo do incentivo ao
6dio. Cabe sublinhar, também, que muitos conflitos ocorridosno mundo nas ultimas
décadas continham, em graus variados, um componente de incitacdo ao 6dio
nacional, racial e religioso.

Assim, observou-se que:

Mesmo com o conceito de liberdade de expressao bem estabelecido
pelas legislacbes em diferentes culturas, a sua aplicagdo e
reconhecimento pratico ndo seguem um padrao universal. A liberdade
de expressao ainda enfrenta uma resisténcia daqueles que se
beneficiam com o silenciamento de dissidentes, as criticas sufocantes
ou o bloqueio de discussdes sobre questdes sociais desafiadoras?®.

205 ONU. Organizagado das Nagdes Unidas. Plan de Accién Rabat sobre la Prohibicion de la Apologiadel
Odio Nacional, Racial o Religioso que Constituya Incitacion a la Discriminacion,Hostilidad o
Violencia, 5 de octubre de 2012, pp. 14-19.Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf. Acesso em: 10 fev. 2020 (tradugédo nossa).
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Com o objetivo de aprimorar a compreensao entre liberdade de expressao e
incitamento ao 6dio, o Alto Comissariado das Nacgdes Unidas tomou a iniciativa de
organizar uma seérie de oficinas em diversas regides do mundo com a finalidade de
examinar a legislacao, a jurisprudéncia e as Politicas Nacionais de Proibicdo ao Odio
Nacional, Racial ou Religioso. Assim, em 2012, o Office ofthe High Commissioner for
HumanRights (OHCHR) convocou uma reuniao de especialistas para elaborar o Plano
de Agdo Rabat?%®, que constituium dos objetos deste estudo.

O referido Plano visa a conduzir uma avaliagdo abrangente sobre a
implementacgao da legislagao, jurisprudéncia e politica nacional relativa a defesa do
odio nacional, racial ou religioso, cuja presenga constitui incitagdo a discriminacgao,
hostilidade ou violéncia nos niveis nacional e regional. Incentiva, ademais, o pleno
respeito a liberdade de expressdo, conforme protecdo estabelecida pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

O Plano de Acado Rabat assegura, também, que os direitos humanos sejam
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. Em nenhum lugar essa
interdependéncia € mais evidente do que na discussdo sobre a liberdade de
expressao em relagao a outros direitos humanos. O Plano determina, ainda, que a
realizacao do direito a liberdade de expressdo permita um debate importante de
interesse publico, evidenciando diferentes perspectivas e pontos de vista. O respeito
a liberdade de expressao tem papel crucial a desempenhar na garantia da democracia
e no desenvolvimento humano sustentavel, bem como na promocdo da paz e
seguranga internacionais.

A partir dessa discussao compreende-se que 0s grupos vulneraveis sofrem
inumeras formas de discriminacao, hostilidade ou violéncia em decorréncia de sua
etnia ou religido e, por isso, necessitam de protegcdo especial. Um desafio verificado
pelas Nacdes Unidas é divulgar os efeitos negativos da manipulagao da raca, origem
étnica e religido com vistas a protegé-los contra conceitos de unidade ou identidade

nacional, muitas vezes instrumentalizados em propostas eleitorais.

206 O Plano de agao Rabat visa a facilitar e reforgar a implementagao e a protecao dos direitos humanos
em contextos dificeis. Possui conclusdes e recomendagdes destinadas a melhor orientar as partes
interessadas, incluindo o legislador nacional e também o poder judiciario na implementagao de
obrigacdes internacionais de proibir o incitamento ao édio. E o resultado de um processo de baixo
para cima, com varias partes interessadas e consultores, realizado em quatro regides e que contou
com a participagado de 45 especialistas de diferentes origens culturais e tradigdes juridicas. (ONU.
Organizacéo das Nacdes Unidas. Plan de Accién Rabat... Op. cit., 2012, pp. 14-19 tradugdo nossa).
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A liberdade religiosa, de crenga e de expressao possuem um tensionamento,
pois sdo dependentes e reforgadores. A liberdade de exercer ou nao a religidao ou
crencga nao pode existir se a liberdade de expressao nao for respeitada, visto que o
discurso publico livre depende do respeito pela diversidade de convicgdo das
pessoas.Verifica-se, com isso, que a liberdade de expressao € essencial para criar
um ambiente em que a discussdo construtiva sobre assuntos religiosos possa ser
realizada e, de fato, o pensamento livre e critico no debate aberto seja a maneira mais
sélida para verificar se as interpretagdes religiosas aderem ou distorcem os valores
que sustentam as crencas religiosas.

A necessidade de equilibrar a liberdade de expressao e proibir a incitagao ao
odio ndo é tarefa simples, pois qualquer limitagdo a essa liberdade fundamental deve
permanecer dentro de parametros estritamente definidos, decorrentes dos
instrumentos internacionais de direitos humanos, sobretudo do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e da Convengao Internacional sobrea
Eliminagdo da Discriminagcédo Racial (ICERD), que serdo analisados posteriormente.

Importa distinguir as formas de expressao, que devem ser definidas como
incitagdo ao ddio e, portanto, serem proibidas. Circunstancias como: condigdes locais,
historia, tensbes culturais e politicas devem ser contextualizadas, analisadas e
avaliadas. Além disso, o Sistema Judiciario deve ser independente para que o
processo de julgamento seja eficaz nos casos relacionados ao incitamento ao édio.

As restricdes devem ser formuladas de modo a deixar claro que o seu unico
objetivo € proteger individuos e comunidades pertencentes a grupos étnicos,
nacionais ou religiosos, mantendo crengas ou opinides especificas, de natureza
religiosa ou outra, contra hostilidade, discriminagao ou violéncia, ao invés de proteger
de criticas os sistemas de crencas, religides ou instituigcdes. O direito a liberdade de
expressao implica a possibilidade de examinar, debater e criticar abertamente os
sistemas de crengas, opinides e institui¢des, inclusive religiosas, desde que nao
defenda o 6dio que incita a violéncia, hostilidade ou discriminagédo contra um individuo
ou grupos de individuos.

No tocante as sangdes internas é essencial fazer cuidadosa distingéo entre as
formas de expressao que devem constituir uma ofensa criminal, as formas de
expressao que nao sao puniveis criminalmente, mas que podem justificar uma agao

civil, e “as formas de expressdo que nao dao origem as sang¢des criminais ou civis,



87

mas quesuscitam preocupagado em termos de tolerancia, civilidade e respeito pelas

condenacdes de outros2%.

3.2.1 Definicao legal de “discurso de 6dio”, segundo o Direito Internacional

Segundo o Relatorio da Unesco?®, o Plano Rabat estabelece que o discurso
de &dio € um termo amplo e contestado, e que foram iniciados estudos e pesquisas
para trazer maior clareza e sugerir mecanismos queidentifiquem mensagens odiosas.
Mesmo assim, o discurso de 6dio continua sendo amplamente utilizado como um
termo genérico, misturando ameacgas concretas a individuos e grupos, em que as
pessoas simplesmente expressam a sua raiva contra autoridades. Intermediarios da
Internet, organizagdes que mediam a comunicagao on-line, como Facebook, Twitter e
Google, por exemplo, avancaram em suas proéprias definigdes de discurso de édio,
vinculando os usuarios a um conjunto de regras que permite as empresas limitar as
formas de expressao.

Organismos nacionais e regionais procuraram promover entendimentos a
respeito do termo, aliando-o a questbes mais enraizadas astradigdes locais. A
possibilidade de alcangcar uma definicdo universalmente compartilhada parece
improvavel,contudo, percebe-se um interesse comum no sentido de evitar a violéncia
e proteger a dignidade humana, levando o debate a diferentes partes
interessadas,que se uniram de maneira original e buscaram solu¢des localmente
relevantes?%°.

Importante mencionar que a velocidade e o alcance da Internet dificultam a
aplicacao virtual da legislagdo nacional pelos governos. Com isso, questdes on-line
em torno do discurso de édio evidenciam claramente o surgimento de espacgos
privados de expressao que servem a uma fungao publica como, por exemplo,
Facebook, Twitter e os seus desafios para serem regulados. Apesar da resisténcia
inicial e apds pressao publica, algumas empresas proprietarias desses espacgos se

tornaram mais responsivas ao enfrentar o problema do discurso de édio on-line,

207 ONU. Organizagao das Nagoes Unidas. Plan de Accién Rabat...Op. cit.,, 2012 (tradugdo nossa).

208 UNESCO.Published in 2015 by the United Nations Educational, Scientifc and Cultural Organization.
Place de Fontenoy, 75352 Paris 07 SP, France, 2015, pp. 7-8. Disponivel em: https://unesdoc.
unesco.org/ark:/48223/pf0000233231. Acesso em: 20 fev. 2020.

209 Id., ibid., pp. 7-8.
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embora ainda ndo tenham sido totalmente incorporadas aos debates globais (Plano
de Acao de Rabat) sobre a forma de identificar e responder ao discurso de 6dio?°.

O carater e as possiveis consequéncias do discurso de odio enfatizaram as
solugdes para o problema e a forma como o Plano de A¢ao de Rabat deveria agir em
relagcdo as normas dos Direitos Humanos Internacionais. Esse mesmo foco também
limitou tentativas mais profundas de entendimento das causas subjacentes ao
fendmeno e a dindmica por meio da qual certos tipos emergem difusos e conduzem
ou ndo a discriminagdo, hostilidade ou violéncia?!". A partir dessa analise, o
Secretariado Geral para a Promocgao e Prote¢ao do Direito a Liberdade de Opinido e
de Expressao realizou estudos, consultas e exames do Alto Comissariado das Nagdes

Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), chegando as seguintes definigdes:

a) O “6dio” é um estado de animo que se caracteriza por emogoes
intensas e irracionais de censura, inimizade e aversédo ao grupo ao
qual se direcionam;

b) A “apologia” é o apoio e a promogao explicitos, intencionais,
publicos e ativos do ddio contra um grupo?'?;

c) A ‘incitacao” se refere as declaragdes sobre um grupo nacional,
racial ou religioso que constituem um risco iminente de
discriminagcdo, hostilidade ou violéncia contra as pessoas
pertencentes a tal grupo;

d) Por “discriminacdo” se entende toda distingdo, exclusdo ou
restricao por motivo de raga, cor, ascendéncia, origem nacional ou
étnica, nacionalidade, género, orientacao sexual, idioma, religiao,
opinido politica ou de outra indole, idade, situagdo econdmica,
patrimdnio, estado civil, deficiéncia, ou por qualquer outra condi¢cao
que tenha por objeto o resultado de minar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicbes,
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nas
esferas politicas, econémica, social, cultural, civil e em qualquer
outra esfera da vida publica;

e) A “hostilidade” € uma manifestagdo do 6dio mais além de um mero
estado de animo (ainda em estudo);

f) A “violéncia” é o uso da forgca fisica ou de poder contra outra
pessoa, ou contra um grupo ou comunidade, que cause ou tenha
muita probabilidade de causar lesdes, morte, danos psicoldgicos,
transtornos de desenvolvimento ou privagbes?'3.

210 UNESCO. Published in 2015 by the United Nations Educational... Op. cit., 2015, p. 8.

211 /d., ibid.

212 GLOBAL CAMPAIGN FOR FREE EXPRESSION. Principios de Camden sobre a liberdade de
expressdo. Towards an interpretation of article 20 of the ICCPR: thresholds for the prohibition of
incitement to hatred Work in Progress. Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Expression/ICCPR/Vienna/CRP7Callamard.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Além dessas definigdes também sao estabelecidos critérios para determinar os

tipos de expressdao que correspondem ao disposto no artigo 20.2 do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Uma contribuicdo importante para

determinar o critério adequado refere-se a realizada pela organizagdo néo

governamental artigo 19%'*, que propdés um teste em sete partes baseado nos

seguintes elementos:

Gravidade do &dio, que deveria ser a forma mais severa e sentida
de censura, segundo uma avaliagdo de gravidade do expressado,
0 dano que se promove, a magnitude e intensidade quando da
frequéncia, eleicdo do meio, alcance e magnitude;

A intengdo do autor de incitar a discriminagao, a hostilidade ou a
violéncia;

O conteudo ou a forma do discurso, incluidas a forma, o estilo, a
natureza dos argumentos usados, sua magnitude ou intensidade,
os antecedentes do autor e até que ponto o discurso é provocador
ou direto. A expressao artistica deve considerar-se em referéncia
a seu valor artistico e contexto, dado que as pessoas podem usar
a arte para provocar emogdes intensas, mas sem a intengao de
incitar a violéncia, a discriminagado ou a hostilidade;

O alcance da expressdo, enquanto sua proje¢cao e tamanho da
conferéncia;

A probabilidade de que se produzam danos. Se a incitagao é por
definicdo a ato preparatério punivel e as acdes propostas pela
incitacdo nado tem que ser cometidas para que o discurso se
constitua delito, deve existir um grande risco que resulte em danos;
A iminéncia dos atos defendidos pelo discurso;

O contexto, em que se tem conta o orador ou autor, a audiéncia,
ou dano defendido, a existéncia de obstaculos para a difusdo
midiatica, as restricdes amplas e pouco claras sobre o conteudo
do que se pode publicar ou difundir; a auséncia de criticas ao
governo ou de debates politicos de amplo alcance nos meios e
outras formas de comunicacao; e a auséncia de uma condenacao
social generalizada das declaragbes de &dio por motivos
especificos por tras de sua difusdo?'®.

O estudo a respeito do tema abrange varios eixos ao longo dos quais o 6dio

pode ser construido, mas ndo necessariamente toda a gama de categorias sociais,

como raga, etnia, idioma, género, religido, preferéncia sexual ou nacionalidade.

Reconhece-se, com isso, que por mais definida que seja, a nogao de discurso de 6dio

nao se refere a ideias abstratas, como ideologias politicas, crencas ou a ideias de

214 GLOBAL CAMPAIGN FOR FREE EXPRESSION. Principios de Camden sobre a liberdade de

expressao. Op. cit., 2020.

215 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Plan de Accién Rabat. Op. cit., 2012, p. 14 (tradugdo nossa).
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grupos especificos que possam subscrevé-los, mas, sim, ao antagonismo em relagao
as pessoas.

O estudo reconhece, ainda, que os maiores problemas relativos ao discurso de
odio estao, atualmente, em paises onde ha alta conectividade com a Internet. Essa
situacado pode pressupor casos semelhantes em outros lugares a medida que mais
pessoas se conectem em todo o mundo. O estudo também registra que muitas
respostas avaliadas evoluiram como reag¢des a casos de discurso de 6dio on-line.
Nessa perspectiva, algumas dessas experiéncias podem ser consideradas uma
adaptacdo de forma proativa e precoce, e ndo apenas apdés o surgimento do
problema?'®,

O Informe Anual da Comissé&o Interamericana para Liberdade de Express&o?!’
alerta que o discurso de &dio possui uma face de incitagdo a violéncia contra a
populacdo pertencente ao Movimento de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais, Pessoas Trans e Intersex (LGBTI) na América. Resta claro que, embora
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos tenha desenvolvido certos padroes,
ndao ha uma definicdo universalmente aceita de discurso de o6dio no Direito
Internacional.

O Relatdrio publicado pela Unesco estudou as diferentes definicdes a respeito

do tema no Direito Internacional, cujo conceito se refere a

expressdoes em favor do incitamento ao dano, particularmente
discriminagao, hostilidade ou violéncia (mencionado anteriormente),
com base na identificacdo da vitima como pertencente a um
determinado grupo social ou demografico. Pode incluir, entre outros,
discursos que incitam, ameagam ou motivam a cometer atos de
violéncia. No entanto, para alguns, o conceito também se estende a
expressdes que alimentam um ambiente de preconceito e intolerancia,
no entendimento de que esse ambiente pode incentivar a
discriminacédo, hostilidade e ataques violentos direcionados a certas
pessoas?'®,

216 UNESCO.Published in 2015 by the United Nations Educational... Op. cit., 2015, p. 1.

217 QEA. Organizagdo dos Estados Americanos. Informe Anual da Comissdointeramericana para
Liberdade de Expressédo. 2015. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/relatorios/
anuais.asp. Acesso em: 20 fev. 2020.

218 UNESCO. Combatiendo el Discurso de Odio en Linea (Countering Online HateSpeech), 2015, pp.
10-11. Disponible unicamente en inglés (traduccién libre de la CIDH). Disponivel em: http://www.
oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/odio/Discurso_de_odio_incitacion_violencia_LGTBI.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2020 (tradugéonossa).
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A Unesco alerta, sem prejuizo do exposto, que o discurso odioso nao pode
abranger ideias amplas e abstratas, como visdes e ideologias politicas, fé ou crengas
pessoais, tampouco se refere simplesmente a uma expressao de insulto, ofensiva ou
provocativa sobre uma pessoa.

O discurso de 6dio pode ser facilmente manipulado para abranger expressoes
consideradas ofensivas por outras pessoas, particularmente aquelas que estdo no
poder, o que leva a aplicacdo impropria da lei para restringir expressodes criticas e
divergentes. Da mesma forma, o discurso de 6dio deve ser diferenciado daqueles
‘crimes de 6dio” baseados em comportamentos expressivos, como ameagas e
violéncia sexual, e que estdo além de qualquer protecdo do direito a liberdade de
expressao?'°.

A falta de defini¢cdo clara do conceito também se reflete na legislagéo nacional.
Nesse sentido, o Relator Especial das Nagdes Unidas para a Promogao e Protecao
da Liberdade de Expressdo manifestou preocupagao com a existéncia e uso de leis
presumivelmente nacionais imperfeitas para combater o discurso de édio, mas que
sao de fato usadas para suprir vozes criticas ou contrarias. Essas leis sdo
caracterizadas por disposi¢des muito amplas e vagas, que proibem o discurso de 6dio
€ sao usadas para censurar discussoes de interesse publico.

No Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, os Estados
apenas proibem o discurso de 6dio em circunstancias limitadas, ou seja, quando
constitui incitagdo a violéncia ou qualquer outra acdo ilegal semelhante contra
qualquer pessoa ou grupo de pessoas, por razées que incluem raga, cor, religido,
idioma ou origem nacional, entre outros, conforme art. 13.5 da Convencao
Americana??°.

Em outros casos, embora a estrutura juridica interamericana permita aos
Estados limitar o direito a liberdade de expressdao com medidas legais, sob estrito
cumprimento dos requisitos de legalidade, necessidade e proporcionalidade, a

Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) enfatiza que a censura do

219 OEA. Organizagédo dos Estados Americanos. Relatoria Especial sobre Liberdade de Expresséo.
2015. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/jurisprudencia/sistema_universal.asp.
Acesso em: 10 fev. 2020.

220 Art. 13.5. “A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio
nacional, racial ou religiosa que constitua incitagdo a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia.” (OEA. Organizagado dos Estados Americanos. Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos. 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_america
na.htm. Acesso em: 04 abr. 2017).
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debate sobre assuntos controversos ndo ataca as desigualdades estruturais e os
preconceitos prevalecentes que afetam as pessoas LGBTI na América. Ao contrario,
em vez de restringi-los, os Estados devem promover mecanismos preventivos e
educacionais e promover debates mais amplos e profundos como medida para expor

e combater estere6tipos negativos.

3.2.2 Mecanismos regionais para definicao do discurso de 6dio??’

Existem diversas opinides sobre a necessidade de equilibrio entre liberdade de
expressao e limitacbes em torno do discurso de 6dio, que sao manifestadas pelos
instrumentos regionais de direitos humanos. Tais documentos complementam
tratados internacionais, e refletem particularidades regionais que ndo sé&o
especificadas em pactosde alcance universal. Os instrumentos regionais podem ser
eficazes para garantir a protecdo dos direitos humanos, como no caso do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, que decide maior numero de casos relacionados ao
discurso de 6dio do que o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas.

Os instrumentos regionais de Direitos Humanos, contudo, ndo devem contrariar
as normas internacionais estabelecidas, tampouco impor maiores limitagbes aos
direitos fundamentais das pessoas. Outro ponto € que a maioria dos instrumentos
regionais nao possui artigos especificos para prescrever a proibigdo do discurso de
odio, permitindo que os Estados limitem a liberdade de expressao,fazendo com que
tais disposi¢des possam ser aplicadas a casos especificos.

A Convencgao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) descreve limitagoes
a liberdade de expressao de maneira semelhante ao art. 19.3 do PIDCP. A Convencéao
acrescenta uma clausula de limitagao especifica que proibe a censura prévia, no
entanto, para oferecer maior protecao as criancgas, permite censura prévia a “protecao
moral da infancia e adolescéncia”.

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) também adotou uma
declaragéo sobre os principios da liberdade de expresséao, cuja clausula especifica
afirma que o condicionamento prévio de expressdes, tais como veracidade,
pontualidade ou imparcialidade, € incompativel com o direito a liberdade de

expressao, reconhecido em instrumentos internacionais.

221 UNESCO.Published in 2015 by the United Nations Educational... Op. cit., 2015.
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A Corte Interamericana aconselhou que “o abuso de liberdade de informacéo,
portanto, ndo pode ser controlado por medidas preventivas, mas apenas pela
imposicdo subsequente de sangbes aqueles que sdo culpados dos abusos’??2, A
Corte também impde um teste para os Estados que desejam aplicar restricdes a

liberdade de expressao, pois precisam observar os seguintes requisitos:

a) a existéncia de normas previamente estabelecidas, motivos de
responsabilidade; b) a definicado expressa e precisa desses motivos
por lei; ¢) a legitimidade dos fins almejados; d) uma demonstracdo de
que esses motivos de responsabilidade sdo 'necessarios para garantir'
os fins acima mencionados?2.

Por fim, o Sistema Interamericano, por meio da Relatoria Especial sobre
Liberdade de Expressao, conduziu um estudo abrangente sobre o discurso de 6dio e
concluiuque o Sistema Interamericano de Direitos Humanos difere da abordagem da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) e da Europa em um ponto-chave: o Sistema
Interamericano cobre apenas discursos que realmente levam a violéncia, e somente
esse pode ser restrito.

Ja a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos??4 adota uma abordagem
diferente no seu art. 9°, permitindo restricdes aos direitos desde que “dentro da lei”.
Esse conceito foi criticado e ha grande quantidade de estudos juridicos sobre as
chamadas clausulas de claw-back e sua interpretacéo, pois visam principalmente o
fato de os paises poderem manipular a sua propria legislacdo e enfraquecer a
esséncia do direito a liberdade de expressao. E importante acrescentar, porém, que a
Declaracéo de Principios sobre Liberdade de Expressdo na Africa elabora um padréo
mais alto para limitagcdes a liberdade de expressao. Declara que o direito “ndo deve
ser restringido por ordem publica ou por razbes de seguranga nacional, a menos que
exista um risco real de dano a um interesse legitimo e que exista um nexo causal
préximo entre o risco de dano e a express&o”?2°,

No ano de 1990, a Organizacao da Conferéncia Islamica (Organizagao da

Cooperacéo Islamica — OIC) adotou a Declaragao do Cairo sobre os Direitos Humanos

222 OEA. Organizacgao dos Estados Americanos. Relatoria Especial sobre Liberdade de Expressé&o. Op.
cit., 2015.

223 |d., ibid., p. 24.

224 CARTA AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Carta de Banjul. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm. Acesso em: 09 jan. 2020.

225 OEA. Organizacgao dos Estados Americanos. Relatoria Especial sobre Liberdade de Expressé&o. Op.
cit., 2015, p. 24.
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no Isla (CDHRI)??%%, que em seu predmbulo afirma que os direitos humanos devem
estar “de acordo com a Shari’ah Islamica”, cuja clausula pode impactarem suas
limitagdes. O principio de que os direitos humanos est&o sujeitos a Shari’ah € o motivo
pelo qual os Estados membros da OIC?%” pediram para que a criminalizagdo do
discurso que se estende além dos casos de violéncia iminente abranja “atos ou
discursos que denotem intolerancia e 6dio manifestos”. O direito a liberdade de

expressao do art. 22 do CDHRI é assim formulado:

a) Todos terdo o direito de expressar sua opinido livremente, de
maneira que nao seja contraria aos principios da Shari’ah.

b) Todos devem ter o direito de defender o que é certo e propagar o
que é bom, e alertar contra o que é errado, de acordo com as
normas da Shari’ah islamica.

c¢) A informacao é uma necessidade vital para a sociedade. Nao pode
ser explorado ou utilizado de maneira inadequada que possa violar
as santidades e a dignidade dos profetas, minar os valores morais
e éticos ou desintegrar, corromper ou prejudicar a sociedade ou
enfraquecer sua fé.

d) Nao é permitido despertar o 6dio nacionalista ou doutrinario ou fazer
qualquer coisa que possa incitar discriminacéo racial®®.

A Carta Arabe dos Direitos Humanos?2?, adotada pelo Conselho da Liga dos
Estados Arabes em 2004, inclui no seu art. 32, disposicdes que também sado

relevantes a comunicacao on-line, pois garantem o direito a

[...] liberdade de opinido e expressao e o direito de buscar, receber e
transmitir informacdes e ideias por qualquer meio, independentemente
das fronteiras geograficas, pois permite uma limitagdo ampla no
paragrafo 2. Esses direitos e liberdades serdo exercidos em
conformidade com os valores fundamentais da sociedade.

Essa posicédo difere do Comentario Geral n° 22 do Comité de Direitos

Humanos?®, que assim expressa:

226 QIC. Organizagédo da Cooperacgao Islamica. Declaragdo do Cairo sobre os Direitos Humanos no
Isl4.Carta Arabe de Direitos Humanos. 2004. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/liga
arabe/ligaarabe.html.Acessoem: 09 mar. 2020.

227 ORGANIZATION OF ISLAMIC COOPERATION. Sixth OIC Observatory Report on Islamophobia,
Presented to the 40th Council of Foreign Ministers, Conakry, Republic of Guinea, December 2013,
p. 31. Disponivel em: https://www.oic-oci.org/upload/islamophobia/2013/en/islamphobia_report_
2013.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

228 OIC. Organizagéo da Cooperagao Islamica. Declarag&o do Cairo sobre os Direitos Humanos no Isla.
Op. cit., 2004, p. 25.

229 |d., ibid., p. 25.

230 HUMAN RIGHTS COMMITTEE. General Comment 22, Article 18 (Forty-eighth session, 1993).
Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights
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o conceito de moral deriva de muitas tradicbes sociais, filosdficas e
religiosas; consequentemente, as limita¢des a liberdade de manifestar
uma religido ou crenga com o objetivo de proteger a moral devem
basear-se em principios que nao derivam exclusivamente de uma
Unica tradicao.

A Declaracdo de Direitos Humanos da Associacdo de Nacbdes do Sudeste
Asiatico (ASEAN)?3!, em seu art. 23, inclui o direito a liberdade de expressdo. No seu
art. 7° prevé limitagdes gerais, afirmando que a realizagédo dos direitos humanos deve
ser considerada no contexto regional e nacional, tendo em vista diferentes politicas e
aspectos econdmicos, além de antecedentes juridicos, sociais, culturais, histéricos e
religiosos. Nesse sentido, o Escritério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos
(OHCHR) chamou a atengao para a Convencao de Viena, vindo a Declaracédo a
afirmar que, apesar das diferencas, “é dever dos Estados, independentemente de
seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais”32.

A partir dessa analise percebe-se que alguns textos regionais sao
potencialmente mais restritivos a liberdade de expressdo em relagdo a outros.
Algunsséo ainda mais restritos do que os padrdes internacionais no sentido de avaliar
as limitagbes da liberdade de expressao que podem ser consideradas legitimas?33,

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?3* declara em seu art.
11, que o direito a liberdade de expressao tem uma clausula que proibe o abuso de
direitos. Afirma, também, que ndo |he cabe implicar qualquer restricdo ao receber e
transmitir informagdes ou ideias, sem haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos
e sem consideragao de fronteiras.

Um exemplo de limitagdo que implica teste estrito de necessidade e
proporcionalidade é a disposicdo sobre a liberdade de expressao apresentada na
Convengao Europeia de Direitos Humanos?3®. Essa ressalta que o exercicio da

liberdade de expressao possui deveres e responsabilidades, podendo

Treaty Bodies. UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 at 35 (1994). Disponivel em: https://www.refworld.org/do
id/453883fb22.html. Acesso em: 09 mar. 2020.

21 DIREITOS HUMANOS NA ASIA. Declaragdo de DireitosHumanos da ASEAN. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/asia/index.htm. Acesso em: 09 mar. 2020.

232 |d,, ibid., p. 25.

233 |d., ibid., p. 25.

234 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Jornal Oficial das Comunidades
Europeias, 2000. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso
em: 09 mar. 2020.

235 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Convengédo Europeia de Direitos Humanos.
Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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estar sujeito as formalidades, condicbes, restricbes ou sancdes
prescritas por lei e necessarias em uma sociedade democratica, no
interesse da seguranca nacional, da integridade territorial ou da
segurancga publica, para a prevencao de desordens ou crimes, para a
protecao da saude ou da moral, para a protecao da reputacédo ou dos
direitos de terceiros, para impedir a divulgagdo de informacdes
recebidas em sigilo ou para manter a autoridade e a imparcialidade do
judiciario®®.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos também €& cuidadoso ao fazer
distingao entre o discurso de 6dio e o direito dos individuos de expressarem as suas
opinides livremente, mesmo que outros se ofendam.

Existem instancias regionais relevantes especificamente para o discurso de
odioon-line. O Conselho da Europa (CoE), em 2000, emitiua Recomendacao Politica
Geral de Combate a Difusdo de Material Racista, Xenofébico e Antissemita pela
Internet?®’. A criagdo da Convencgédo do CoE sobre Crime Cibernético, em 2001, que
regula a assisténcia mutua em relagdo aos poderes de investigacao, fornece aos
paises signatarios um mecanismo para lidar com dados de computadores, o que inclui
o discurso de édio transnacional online. Em 2003, o CoE também langou um protocolo
adicional a Convencgéo sobre Cibercrime?38, que aborda a expressdo online de
racismo e xenofobia. A Convencgao e seu Protocolo foram abertos para assinatura e
ratificacdo de paises fora da Europa e de outros paises, como Canada e Africa do Sul,
que ja fazem parte dessa Convengao. O Protocolo impde aos Estados-Membros a

obrigacao de criminalizar insultos on-line racistas e xenéfobos de

(i) pessoas pelo fato de pertencerem a um grupo distinto por raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, bem como religido, se
usado como pretexto para qualquer um desses fatores; ou (ii) um
grupo de pessoas que se distingue por qualquer uma dessas
caracteristicas®®.

ApoOs analisar esses importantes documentos para cada regido, passa-se a
verificar a legislacdo especifica aplicavel ao discurso odioso a partir da normativa

internacional, que evidencia as preocupacgdes de varios paises sobre o tema.

2% |d., ibid., pp. 25-26.

237 ECRI. European Commission Against Racismand Intolerance. Recomendagédo Politica Geral de
Combate a Difusdo de Material Racista, Xenofobico e Antissemita pela Internet. 2001. Disponivel
em: https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-no-6-on-combating-the-dissemination/16
808b5a8d. Acesso em: 09 mar. 2020.

238 CoE.Conselho da Europa. Protocolo Adicional @ Convengéo sobre Cibercrime. 2003. Disponivel em:
https://rm.coe.int/168008160f. Acesso em: 09 mar. 2020.

239 [d., ibid., p. 26.
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3.2.3 Legislagao aplicavel ao discurso de 6dio

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é o principal
instrumento do marco legislativo internacional dos Direitos Humanos. O documento
expressa um ideal comum a ser atingido por todos os povos e nagdes, ou seja, a
necessidade de cada individuo e 6rgao da sociedade se esforgar em prol do ensino e
da educacdo afim de promover o respeito aos direitos e liberdades. A tematica
abordada nesta tesecoaduna com o art. 19 da DUDH, que menciona: “todo o ser
humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacgdes e
ideias por quaisquer meios e independente de fronteiras”?4°.

O art. 20 da mesma Declaragao expressaque todo ser humano tem direito a
liberdade de reunido e associagao pacifica, além de ninguém ser obrigado a fazer
parte de associagao?*'.

A Convencgédo Europeia dos Direitos do Homem?*2, por sua vez, constitui
importante documento para o tema em discussao, visto que no seu art. 10.1 elenca a
liberdade de expressado, evidenciando que qualquer pessoa tem direito a ela.
Compreende, ainda, a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacdes ou ideias, sem ingeréncia de quaisquer autoridades publicas ou

consideragdes de fronteiras. Ja no seu art. 10.2 identifica que

o0 exercicio das liberdades implica deveres e responsabilidades,
podendo ser submetido a certas formalidades, condicdes, restricbes
ou sancgodes, previstas pela lei, que constituem providéncias
necessarias numa sociedade democratica, para a seguranga nacional,
a integridade territorial ou a segurancga publica, a defesa da ordem e a
prevencao do crime, a protecdo da saude ou da moral, a protecao da
honra ou dos direitos de outrem para impedir a divulgacdo de
informacgdes confidenciais, ou com a finalidade de garantir a
autoridade e a imparcialidade do poder judicial®*3.

240 ONU.Organizagéo das Nacgdes Unidas.Declaragdo Universal de Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

241 Id., ibid.

242 CoE. Conselho da Europa. Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 1950. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

243 [d., ibid.
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Ja a Declaragcao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, no seu art. |V,
expressa que “toda pessoa tem direito a liberdade de investigacéo, de opinido e de
expresséo e difusdo do pensamento, por qualquer meio”44,

No ambito do Sistema Interamericano verifica-se, portanto, que a liberdade de
expressao goza de ampla protecéo,tendo em vista que a DUDH menciona que “[todo]
individuo tem direito a liberdade de opinidao e expressao”, o que inclui o direito de
apoiar opinides sem interferéncia e direito de buscar, divulgar e receber informacgdes,
independentemente dos meios utilizados. De acordo com os padrdes internacionais
de direitos humanos, quevisam orientar a legislagdo em nivel nacional, a expressao
rotulada como “discurso de 6dio” pode ser restrita aos arts.18 e 19 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)?* por diferentes motivos,
incluindo o respeito pelos direitos de outros, a ordem publica ou a seguranga nacional.

O art. 18 do PIDCP enumera as prerrogativas a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido, o que implica na liberdade deo individuo professar crencga
individual ou coletiva, tanto publica como privadamente, por meio de culto, celebragao
de ritosou de pratica do ensino. O mesmo ocorre com a liberdade paramanifestar a
propria religiao, de modo a assegurar as limitagbes necessarias a protecdo da
seguranga, ordem, saude ou moral publica ou dos direitos e das liberdades das
demais pessoas.

Ninguém, de acordo com o art. 19, podera ser molestado por suas opinides,
sendo assegurado a todos o direito a liberdade de expressao, o que inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir ideias de qualquer natureza, independentemente de
consideragdes fronteiricas, de forma verbalou por escrito, impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha, havendo o respeito aos direitos e da reputacao
das demais pessoas?46.

Devido aos principios fundamentais, o art. 20 do PIDCP?* exige alto limite, uma
vez que a limitacdo da fala deve ser uma excec¢ado. Esse limite deve levar em

consideragdo o disposto no seu art. 19. De fato, os trés pontos — legalidade,

244 OEA. Organizagao dos Estados Americanos. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm.
Acesso em: 20 fev. 2020.

245 BRASIL. Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm.
Acesso em: 20 fev. 2020.

246 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992, arts. 18 e 19. Op. cit., 1992.

247 |d., ibid., art. 20.
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proporcionalidade e necessidade de restrigbes — também sao aplicados a casos que
envolvem incitagao ao édio, cujas restricbes devem ser previstas em lei, definidas de
forma restrita para servirem a um interesse legitimo e necessarias em uma sociedade
democratica que visa proteger esse interesse.

Isso implica, entre outras coisas, que as restricdbes sejam definidas clara e
estritamente, cabendo identificar a medida menos invasiva disponivel, de modo que
nao sejam excessivamente amplos, a fim de n&o restringir a fala de maneira ampla ou
nao direcionada. As restricbes também sao proporcionais, de modo que o beneficio
de interesse do protegido supere o dano a liberdade de expresséao, inclusive com
relagdo as sangdes que sao autorizadas.

Os incidentes ocasionados por violagdo do art. 20 do PIDCP?* geram
preocupacgdes porque os violadores nem sempre sao processados e punidos. Sabe-
se que ha uma perseguicdo a grupos minoritarios com abuso legislativo e politicas
publicas internas. A dicotomia de ndo acusacdo de caos de incitagdo “reais” e
perseguicdo de minorias sob o disfarce das leis de incitagdo doméstica?*® parece estar
sendo difundida. As leis anti-incitagdo em paises do mundo inteiro podem ser
qualificadas como heterogéneas se, as vezes, excessivamente forem estreitas ou
vagas. A jurisprudéncia sobre o incitamento ao 6dio tem sido escassa e embora varios
Estados tenham adotado politicas relacionadas, a maioria delas € muito generalizada,
sem acompanhamento sistematico e tampouco foco em avaliagdes adequadas de
impacto.

A proibi¢ao de incitar o 6dio esta claramente estabelecida no art. 20 do PIDCP
e no art. 4° da Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (ICERD)?°. Os Estados também s&do obrigados a “proibir”
qualquer expressao que sugira a “incitacéo” a discriminagéo, hostilidade ou violéncia,
conforme menciona o art. 20, § 2° do PIDCP e o art. 4° da ICERD?%",

248 “Art. 20, inc.1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra; inc. 2. Sera proibida
por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia.” (BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Op.
cit., 1992).

249 Pratica definida no item anterior.

25 BRASIL. Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencao Internacional para
a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html. Acesso em: 10 fev. 2020.

251 “Art. 4°. Os Estados-partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes que se inspirem
em ideias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de uma
certa cor ou de uma certa origem ética ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de
6dio e de discriminagao raciais € comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas
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Importante verificar o Comentario Geral n°® 34 do Comité de Direitos Humanos,

de 2011, sobre a liberdade de expressao e opinidao, que assim destaca:

[P] proibicdes de demonstracdes de falta de respeito por uma religiao
ou outro sistema de crencgas, incluindo leis de blasfémia, sao
incompativeis com o Pacto, exceto nas circunstancias especificas
previstas no artigo 20, paragrafo 2, do Pacto. Tais proibi¢des também
devem cumprir os rigidos requisitos do artigo 19, paragrafo 3, bem
como artigos 2°, 5°, 17, 18 e 26 do PIDCP. Assim, por exemplo, seria
inadmissivel que essas leis discriminassem a favor de ou contra uma
ou certas religides ou sistemas de crengas, ou seus adeptos em
detrimento de outra, ou crentes religiosos sobre n&o crentes.
Tampouco seria permitido que tais proibicdes fossem usadas para
impedir ou punir criticas a lideres religiosos ou comentarios sobre
doutrina religiosa e principios de fé (paragrafo 48)2%2,

Em setembro de 2011, o Comité de Direitos Humanos adotou o Comentario
Geral n°® 34253 sobre liberdade de opinido e expressdo e, com isso, o Comité para a
Eliminagdo da Discriminagao Racial passoua considera-lo como recomendacao geral
sobre o discurso de odio racista. Além disso, documentos de posi¢ado conjunta sobre
a proibicado do incitamento ao 6dio foram apresentados em 2009 e 2011 pelos
relatores especiais sobre formas contemporaneas de racismo, discriminacao racial,
xenofobia e intolerancia correlata, liberdade de religido ou crenca e promogao e
protecao da liberdade de opiniao e expressao.

O PIDCP, aberto a assinatura em 1966, e em vigor desde 1976, reproduz de
maneira muito semelhante o texto do art. 13 da Convencao Americana que garante o
direito a liberdade de expresséao por qualquer meio. Ao mesmo tempo, o PIDCP, assim

como a Convencdo Americana, oferece margem para restricbes a liberdade de

destinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discriminacdo, ou quaisquer atos de
discriminagdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e os direitos expressamente enunciados no art. 5° da presente convengéo,
eles se comprometem principalmente:a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de
ideias baseadas na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discriminagéo racial, assim
como quaisquer atos de violéncia ou provocacéo a tais atos, dirigidos contra qualquer raga ou
qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como também qualquer
assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento;b) a declarar ilegais e a
proibir as organizagbes, assim como as atividades de propaganda organizada e qualquer outro tipo
de atividade de propaganda que incitar a discriminagao racial e que a encorajar e a declarar delito
punivel por lei a participacdo nestas organizagbes ou nestas atividades; c) a ndo permitir as
autoridades publicas nem as instituigdes publicas nacionais ou locais, o incitamento ou
encorajamento a discriminagao racial. (BRASIL. Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Op.
cit., 1969).

252 QEA. Organizagdo dos Estados Americanos. Comentario Geral n° 34 do Comité de Direitos
Humanos, 2011. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/expressaol/jurisprudencia/sistema_uni
versal.asp. Acesso em: 25 jan. 2020.

253 |d., ibid.
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expressao, declarando em seu art. 19 que a liberdade de expressao “implica deveres
e responsabilidades especiais”, pelas quais esta sujeito a restrigdes, como as
necessarias ao respeito dos direitos ou a reputacao de terceiros ou, ainda, a protecao
da segurancga, ordem nacional, moral ou publica.

Assim como a Convengao Americana, o PIDCP também estabelece restricdes
a liberdade de expressédo ao proibir a propaganda em favor da guerra e todas a
apologias ao 6dio nacional, racial ou religioso. Nos casos em que a Convengao
estabelece uma proscricdo da promocg¢ao dessas formas de 6dio ao incitar uma
violéncia ilegitima “ou qualquer outra acao ilegal semelhante”, o art. 20 do PIDCP vai
aléem da violéncia: proibe expressbes de odio quando constituem incitagdo a
“discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia”. O Comité de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas observou em seus comentarios gerais que a apologia dessas formas
de 6dio, compreendidas no art. 20, tem objetivo “interno ou externo ao Estado
afetado”.

A Convencao Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (ICERD)?>*, com o objetivo de prevenir o ddio racial, estabelece
maior margem as restricoes a liberdade de expressdao. O art. 4° exige que os

signatarios condenem a propaganda e 0s grupos que propaguem

ideias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um
grupo de pessoas de certa cor ou origem étnica, que buscam justificar
ou promover o odio racial e a discriminagao racial, qualquer que seja
sua forma?2%s.

A ICERD também exige que as partes, entre outras coisas, sancionem por lei,

a disseminacgao de ideias com base na superioridade ou no 6dio racial,
qualquer incitamento a discriminacao racial, bem como qualquer ato
de violéncia ou incitamento a cometer tais atos contra qualquer raca
ou grupo de pessoas de outra cor ou origem étnica®.

A Convengao Americana Sobre Direitos Humanos?%” menciona que o direito a

liberdade de expressao nado € um direito absoluto e esta sujeito a limitagdes,

254 BRASIL. Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Op. cit., 1969.

255 [d., ibid., art. 4°.

256 |d., jbid., art. 4°, inc. “a”.

257 QEA. Organizagao dos Estados Americanos. Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. 1969.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso
em: 04 abr. 2017.
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especificamente estabelecidas nos seus arts. 13.2 e 13.5. O texto estabelece que a
liberdade de expressao possa ser limitada até onde seja necessario a fim degarantir
certos interesses publicos ou os direitos de outras pessoas. O art. 13.2 proibe a
censura prévia, mas permite a atribuicdo de responsabilidades posteriores. O
estabelecimento dessas limitagcbes deve ser de natureza excepcional e, para ser
admitida, deve submeter-se a trés condigdes basicas estabelecidas nesse artigo: (a)
as limitagdes devem estabelecer-se mediante leis redigidas de modo claro e preciso;
(b) as limitagbes devem estar orientadas para a consecugao dos objetivos imperiosos
autorizados pela Convencédo Americana; e (c) as limitagdes devem ser necessarias a
sociedade democratica para a consecugao do objetivo que persegue, estritamente
proporcionais a finalidade que busca e idoneas para alcangar tal objetivo.

Ja o art. 13.5 dessa mesma Convencao estabelece que esta proibida

toda propaganda em favor da guerra e toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constituam incitacbes a violéncia ou qualquer
outra acao ilegal similar contra qualquer pessoa ou grupo de pessoas,
por nenhum motivo, inclusive de raca, cor, religido, idioma e sua
origem nacional®®®,

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e sua Relatoria
Especial para a Liberdade de Expressdo?>® consideram que, a luz dos principios
gerais da interpretacédo dos tratados, a “apologia do édio” dirigida contra as pessoas
sobre a sua orientagdo sexual, identidade de género ou diversidade corporal, que
constitua incitagdo a violéncia ou a “qualquer outra agao ilegal similar’ se enquadra
na disposicao e, portanto, contraria a Convengcao Americana de Direitos Humanos.

Existe uma diferenga entre os arts. 13.2 e 13.5 da Convengado Americana de
Direitos Humanos pois, ao interpretar o art. 13.5, percebe-se que a Comisséao
assinalou que os Estados devem adotar legislagao para sancionar a apologia ao édio
que constitua “incitacdo a violéncia ou qualquer outra acao ilegal similar’, ja se
referindo aos limites para tais sangbes. Em compensacao, no art. 13.2, consta que

outras expressdes ou comentarios intolerantes que continuam estritamente “incitando

258 |d., ibid., art. 13.5.

259 QEA. Organizagdo dos Estados Americanos.Marco Juridico Interamericano Sobre o Direito a
Liberdade de Expressdo. Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo. Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. 2014. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/
docs/publicaciones/20140519%20-%20PORT%20Unesco0%20-%20Marco%20Juridico%20Interam
eri cano%20sobre%20el%20Derech0%20a%20la%20Libertad%20de%20Expresion%20adjust.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2020.
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a violéncia” podem ser sujeitos ao estabelecimento de responsabilidades ulteriores
para garantir os direitos a dignidade e a nao discriminagao de um grupo particular da
sociedade, incluindo as pessoas LGBTI.

A esse respeito, contudo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) possui um enfoque similar. Por sua vez, o Plano de Agao Rabat, da ONU?%,
sobre proibigdo da apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que constitui incitagao
a discriminacédo, hostilidade ou violéncia, adiciona um terceiro tipo de discurso que
gera preocupagao em termos de tolerancia e respeito. Assim, o Plano refere-se a
importancia de os Estados distinguirem claramente entre: (i) as expressbdes que
constituam um delito; (ii) as expressdées que nao sado sancionaveis penalmente
masque poderiam justificar um processo civil ou sangdes administrativas; e (iii) as
expressdes que nao sao legalmente sancionaveis “mas que ainda geram preocupagao
em termos de tolerancia, de civismo e respeito aos direitos dos demais.”

Ao interpretar normas similares no Sistema Universal de Direitos Humanos, a

Relatoria Especial da ONU Sobre Assuntos das Minorias?®! expressou que

a fim de elaborar legislacdo e medidas coerentes e eficazes para
proibir e castigar a incitagdo ao 6dio, tem que se evitar confundir o
discurso de 6dio com outros tipos de discurso incendiario, hostil ou
ofensivo. Como tém assinalado os especialistas, os efetivos
perseguidos ou reais do discurso poderiam ser um indicador util para
distinguir a incitagdo ao ddio de outras categorias de discurso de édio.

Com efeito, varios organismos de Direitos Humanos das Nacdes Unidas
sublinharam que a aplicagcdo de sancdes penais ao discurso de 6dio deve ser uma
medida de ultima instancia a ser aplicada unicamente em “situacdes estritamente
justificaveis”, em conformidade com os requisitos estabelecidos pelo art. 20.2 do
PIDCP.

Com a finalidade de combater os discursos de 6dio, os especialistas também

tém recomendado que

260 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Plan de Accién Rabat sobre laprohibicion de la apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituy a incitacion a la discriminacion, hostilidad o violencia,
5 de octubre de 2012, parrs. 14-19. Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/ Issues/
Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf. Acesso em: 10 fev. 2020.

261 CIDH. Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Organizacion de los Estados
Americanos. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de la
Relatoria Especial para laLibertad de Expresion. LANZA, Edison (Relator Especial para laLibertad
de Expresién), v. I, 2015, p. 378 (tradugao propria).
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devem considerar-se recursos e sangdes civis, incluindo danos
pecuniarios e n&o pecuniarios, em conjunto com os direitos a
retificacdo e a réplica. Também devem considerar-se sancdes
administrativas e outros recursos, incluindo aqueles identificados e
implementados pelos distintos organismos profissionais e
regulatérios??,

A CIDH e a Relatoria Especial para a Liberdade de Express&o?®® consideram
que as expressdes que abertamente denigram, estigmatizam ou discriminam as
pessoas ou grupos de pessoas,com base em sua orientagao sexual ou identidade de
género atual ou perceptivel, que nédo alcancem o limiar de apologia ao 6dio que
constitua incitac&do a violéncia ilegal em conformidade com o art. 13.5 da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (discursos de 6dio), podem ser submetidas a
imposicao de sancgdes ulteriores de natureza civil ou administrativa, ou a recursos
como o direito a retificagdo e a réplica. Tais 6rgaos, no entanto, sublinham que as
sangdes ndo podem estar dirigidas a inibir ou restringir a disseminagao de ideias ou
informacéao sobre assuntos de interesse publico. Além disso, como em qualquer outra
restricdo, a liberdade de expressdo e a imposicao de sancgdes ulteriores devem
satisfazer os requisitos estabelecidos no art. 13.2 da Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos a ser aplicada pela entidade estatal independente.

A representacdo negativa ou derrogatéria e outras expressdées que
estigmatizam as pessoas LGBTI, sem duvida s&o ofensivas e dolorosas e, além disso,
aumentam a sua marginalizagao, estigmacao e inseguranca geral. Ademais, a CIDH
e a Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo consideram que a proibi¢cao
juridica desse tipo de discurso néo elimina o estigma, o preconceito e o &dio
profundamente arraigados nas Sociedades da América. Em muitos contextos, devido
as desigualdades sociais estruturantes, as visdes discriminatorias e o preconceito
existente no discurso publico ndo podem ser erradicados por meio de sangdes legais.
Com isso, sao necessarias outras acdes por parte do Estado, dos meios de
comunicagao e da sociedade em geral, a fim de promover um enfoque compreensivo
que supere as medidas juridicas e inclua mecanismos preventivos e educativos.

A CIDH e a Relatoria Especial sobre Liberdade de Expressao consideram de

grande importancia os Estados adotarem agées que garantem o exercicio do direito a

262 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Plan de Accién Rabat... Op. cit., 2012.

263 QEA. Organizagédo dos Estados Americanos. Relatoria Especial sobre Liberdade de Expresséo.
2015. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/jurisprudencia/sistema_universal.asp.
Acesso em: 10 fev. 2020.
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liberdade de expressao das pessoas LGBTI e que empoderem as pessoas afetadas
e invisibilizadas pelo discurso de 6dio. Segundo observagdo da Relatoria Especial

sobre Liberdade de Expressao,

o discurso que ofende pela intrinseca falsidade dos conteudos racistas
e discriminatérios € necessario refuta-lo, ndo silencia-lo: quem
promove essas visdes necessita ser persuadido de seu erro no debate
publico. Ante a desigualdade das opinides ndo ha melhor resposta que
a justica dos argumentos, e isso requer mais e melhor discurso, ndo
menos?%4,

Para que o debate vigoroso seja possivel, € necessario, todavia, garantir maior
e melhor diversidade e pluralismo no acesso aos meios de comunicagao.

A luz do exposto anteriormente, a CIDH tem estabelecido que a imposicdo de
sangdes abaixo do cargo de apologia do 6dio que constitua “incitacéo a violéncia ou
qualquer outra agao ilegal similar” — conforme a definicdo e proibicdo do art. 13.5 da
Convencgéo Americana de Direitos Humanos — requer um limiar alto?%%. Essas sangbes
devem ter como pressuposto a prova atual, certa, objetiva e contundente de que a
pessoa nao estava simplesmente manifestando uma opinido (por mais dura, injusta
ou perturbadora que seja), mas que teria a clara intengdo de promover a violéncia
ilegal ou qualquer outra ag&o similar contra as pessoas que pertencem a tais grupos.

Requisitos complementares ou exames (testes) foram propostos pelosdistintos
organismos internacionais e por organizacdes da sociedade civil para identificar
claramente os discursos que constituem “incitagdo a violéncia ou qualquer outra agao
ilegal similar” e que, portanto, permitem a imposi¢ao de sangdes penais aos discursos
intolerantes ou ofensivos. Por exemplo, o Plano de Acdo Rabat, da ONU, estabelece
0s seguintes critérios a serem considerados pelos legisladores, fiscais e juizes no

momento de avaliar expressdes proibidas penalmente:

(i) o contexto social e politico prevalente ao momento em que o
discurso foi emitido e disseminado; (ii) a posi¢do ou o status social do
emissor do discurso, incluindo a postura do individuo ou da
organizagao no contexto da audiéncia a qual se dirige o discurso; (iii)
a intencdo do emissor do discurso; (iv) o conteudo ou a forma do
discurso, que pode incluir a avaliagdo do grau em que o discurso foi
provocador e direto, assim como um enfoque na forma, estilo e

264 OEA. Organizacgao dos Estados Americanos. Relatoria Especial sobre Liberdade de Expresséo. Op.
cit,, 2015, p. 379.

265 OEA. Organizagéo dos Estados Americanos. Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. Op.
cit., 1969.
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natureza dos argumentos expressados no discurso em questdo ou na
balanga alcangando entre os argumentos expressados; (v) no ambito
do discurso, incluindo elementos como o alcance do discurso, sua
natureza publica, a magnitude e ao tamanho da audiéncia; e (vi) a
possibilidade, inclusive a iminéncia, de que exista uma probabilidade
razoavel de que o discurso tenha éxito em incitar a uma acao real
contra o grupo a que se dirige, reconhecendo que essa relagdo de
causalidade deve ser mais direta®®.

E importante reconhecer que todos os limites & liberdade de expressdo,
especialmente aqueles que podem levar a sérias sangdes, tais como condenacdes a
privagao de liberdade, devem cumprir trés garantias basicas: ser aplicados por um
organismo independente do Poder Executivo, que goze de uma estrutura de
salvaguarda a independéncia e autonomia; respeitar os principios do devido processo;
e estar acompanhados de sang¢des proporcionais. Em todos os casos, a CIDH e a
Corte Interamericana reitera que arestricao ao direito a liberdade de expressao deve
estar estabelecida de maneira prévia, expressa, restringida na lei, sem ambiguidades
e de maneira clara — tanto em sentido formal como material. A restricidodeve estar
orientada com vistas a realizacdo dos objetivos imperiosos estabelecidos pela
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (CADH), ser necessaria em uma
sociedade democratica para a realizagao dos objetivos imperiosos que perseguem, e
ser estritamente proporcional a finalidade que busca, assim como ser idénea para
realizar tal objetivo.

Quando os limites da liberdade de expressdao forem estabelecidos pela
legislacdo penal, a Corte determina que devam satisfazer, também, o principio da
estrita legalidade. A Corte tem apontado que se a restrigao ou limitagdo provém do
Direito Penal, é preciso observar os estritos requerimentos caracteristicos da
tipificagdo penal para satisfazer oprincipio da legalidade. Afirma, também, que em
virtude desse principio € preciso utilizar termos estritos e univocos, que dimensionem
claramente as condutas puniveis, 0 que implica numa clara definicdo da conduta
incriminada, na fixagcdo de seus elementos e demarcacao de comportamentos nao
puniveis ou condutas ilicitas sancionaveis com medidas n&o penais.

A respeito da implementagao do art. 20.2, do PIDCP, o Plano de Agao Rabat

recomenda que as definicdbes do delito de &dio, especialmente de natureza penal,

266 “| a incitacion, por definicién, es un crimen incipiente. La accién que se defiende a través del discurso
de incitacion no tiene que haberse cometido para que este discurso constituya un crimen. Sin
embargo, es necesario identificar un cierto grado de riesgo de que puedaocurrirel dafio.” (ONU.
Organizacéo das Nacdes Unidas. Plan de Accién Rabat... Op. cit., 2012).
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incorporem definicbes robustas dos termos-chave utilizados, por exemplo: édio,
incitagdo e apologia®®’. De maneira similar, os Principios de Camden sobre Liberdade
de Expresséao e Igualdade, desenvolvidos por uma organizagédo da sociedade civil e
baseados em discussées com um grupo de alto nivel de especialistas da ONU e outros

organismos, além de especialistas da sociedade civil e académicos, recomendam que

os sistemas nacionais juridicos deveriam deixar claro, que seja
explicitamente ou mediante interpretacao autoritativa, que: i) os termos
‘6dio’ e ‘hostilidade’ se referem a emocgodes intensas e irracionais de
oprobio (vexame), inimizade e aversao do grupo objetivo;ii) o termo
‘promocgao’ se entendera como requisito a intencdo de promover
publicamente o édio contra o grupo objetivo; iii) o termo “incitacdo” se
refere a declaragdes sobre grupos nacionais, raciais ou religiosos que
possam criar uma ameagca iminente de discriminagao, hostilidade ou
violéncia contra as pessoas que pertencem a determinados grupos?%.

A CIDH e a Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao consideram que
organismos independentes de vigilancia possam julgar um rol importante na
identificacdo e denuncia de conteudos de 6dio, assim como promover a aplicacdo das
mais altas normas éticas. Além disso, devem aderir as normas internacionais de
Direitos Humanos. A CIDH também reconhece que outros instrumentos e tratados
internacionais e regionais de direitos humanos proibem a “promocgéao ou incitacéo ao
6dio”, com distintas implicagdes noconceito e definicdo das varias formas de discurso
de édio. A CIDH adotou, em junho de 2013, a Convencao Interamericana contra Todas
as Formas de Discriminagao e Intolerancia, ainda em vigor. E, uma vez vigente, a
CIDH e a Corte Interamericana sao chamadas, de acordo com os principios do Direito
Internacional, a interpretar a relagao que existe entre a dita convencao e a Convengao

Americana.
3.2.4 Jurisprudéncia sobre discurso de 6dio no sistema da ONU
O que se espera do Estado € uma infraestrutura judicial independente,

atualizada regularmente com relagdo a normas e jurisprudéncias internacionais e com

membros agindo de maneira imparcial e objetiva, com respeito as regras do devido

267 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Plan de Accién Rabat... Op. cit., 2012.

268 ARTICLE 19. Los Principios de Camden sobre la Libertad de Expresion y la Igualdad. Abr. 2009, p.
10. Disponivel em: https://artigo19.org/wp-content/blogs.dir/24/files/2011/04/Camden-Principles-
PORTUGUESE-web.pdf. Acesso em: 15 fev. 2020.
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processo legal. Tais regras sao cruciais para garantir os fatos e as qualificacoes legais
de qualquer individuo, pois 0s casos sao avaliados de maneira consistente de acordo
com os padrbes internacionais estabelecidos pelos Direitos Humanos. Essa
preocupacao deve ser complementada por outros freios e contrapesos com vistas a
protegao dos direitos humanos, como instituicdes nacionais independentes de direitos
humanos estabelecidos de acordo com os Principios de Paris?%°.

Existem, porém, poucos recursos e mecanismos judiciais que tratam supostos
casos de incitacdo ao 6dio, o que gera grande preocupacdo. Em muitos casos, as
vitimas sao partes de grupos desfavorecidos ou vulneraveis, e dependem de uma
jurisprudéncia que nao esta prontamente disponivel devido a auséncia ou
inadequacao de legislagdo ou de assisténcia judicial noscasos deincitagdo ao odio.
Ajurisprudéncia existente também pode ser explicada pela auséncia de arquivos
acessiveis, ou pela falta de recursos dos Tribunais devido a conscientizacao limitada
do publico em geral e a falta de confianga no Judiciario em certos Estados.

Nesse contexto, busca-se um limiar alto para definir restricbes a liberdade de
expressao, incitagao ao odio e aplicagao do art. 20 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (PIDCP). Para estabelecer a gravidade da consideracédo subjacente
dos limiares, o incitamento ao 6dio deve se referir a forma mais grave e profundamente
sentida de humilhacdo ou degradacdo. Na avaliacdo da gravidade do 6dio, os
possiveis elementos podem incluir a crueldade ou a inten¢ao da declaracédo ou dano
preconizado, a frequéncia, a quantidade e a extensdo da comunicacao.

Nesse sentido, o Comité de Direitos Humanos da ONU, por meio do Plano de
Acado Rabat, propds um teste de limiar de analise a partir de seis elementos para

expressoes consideradas como ofensas criminais. Sao elas:

a) Contexto: o contexto é de grande importancia ao avaliar se é
provavel que declaragdes particulares incitem discriminacao,
hostilidade ou violéncia contra o grupo-alvo, e pode ter relacao
direta com a intencdo e/ou a causa. A analise do contexto deve
colocar o ato de fala no contexto social e politico predominanteno
momento em que o discurso é realizado e divulgado;

b) Falante/Palestrante: a posigdo ou status do palestrante na
sociedade deve ser considerado, especificamente, a posicao do
individuo ou da organizagao no contexto da audiéncia a quem o
discurso é dirigido;

269 PRINCIPIOS DE PARIS. Principios relativos ao estatuto das instituicbes nacionais para a promogéo
e protecdo dos direitos humanos. Disponivel em: https://nhri.ohchr.org/EN/Themes/Portuguese/
DocumentsPage/ParisPrinciples-PT.pdf. Acesso em: 10 fev. 2020.
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c) Intencéo: o artigo 20 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos antecipa a intengdo. Negligéncia e imprudéncia ndo sao
suficientes para que um ato seja uma ofensa nos termos no artigo
20, pois este prevé a proibicdo a incitagcdo, em vez de mera
distribuicdo ou circulacdo de material. Nesse sentido, requer a
ativagdo de uma relagao triangular entre o objeto e o sujeito do ato
de fala, bem como o publico;

d) Conteudo e forma: o conteudo do discurso constitui um dos
principais focos das deliberagdes do tribunal e é um elemento
critico de discussao sobre a incitacao. A analise de conteudo pode
incluir o grau em que o discurso foi provocativo e direto, bem como
a forma, o estilo, a natureza dos argumentos utilizados no discurso
ou o equilibrio encontrado entre os argumentos;

e) Extensdo do ato de fala: a extensao inclui elementos como o
alcance do ato de fala, a natureza publica, magnitude e tamanho
de seu publico. Outros elementos a serem considerados incluem
se o discurso é publico, os meios de divulgagao utilizados, como
um unico folheto ou transmissdo na midia convencional ou via
internet, frequéncia, quantidade e extensdo das comunicacoes,
seja 0os meios que se dispunha para agir de acordo com o estimulo,
quer a declaracao (ou obra) circulasse em um ambiente restrito ou
amplamente acessivel ao publico em geral;

f) Probabilidade, incluindo iminéncia: o incitamento, por definigéo, é
um crime incipiente. A agao preconizada por meio do discurso de
incitagcdo n&o precisa ser cometida para que o discurso represente
um crime. No entanto, algum grau de risco de dano deve ser
identificado. Isso significa que os tribunais terdo que determinar
que havia uma probabilidade razoavel de que o discurso tenha
sucesso em incitar uma acdo real contra o grupo-alvo,
reconhecendo que tal causa deve ser bastante direta?’°.

A partir desta proposta de analise, o Comité de Direitos Humanos da ONU, em
sua jurisprudéncia, também aplicou restri¢des ao discurso baseado no édio, conforme
determinam os arts. 19 e 20 do PIDCP. Em alguns casos, o Comité estabelece
pareceres nao vinculativos sobre a implementagao do PIDCP, e mantém limitacdes
no discurso baseado emaodio, principalmente ao considerar a necessidade de alcangar
0 objetivo de proteger direitos e a reputacdo de terceiros. No texto que segue sao
relacionados alguns deles.

No caso Ross vs. Canada?’?, por exemplo, o Comité de Direitos Humanos da
ONU decidiu que a publicagdo de opinides antissemitas poderia estar dentro do
escopo da proibicdo do PIDCP de apologia ao 6dio nacional, racial e religioso, pois
constituia incitacdo a discriminacao, hostilidade ou violéncia. O peticionario Malcolm

Ross era professor no Canada ha 15 anos, durante os quais publicou livros e fez

270 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Plan de Accién Rabat... Op. cit., 2012.
271 UN HUMAN RIGHTS COMMITTEE.Malcolm Ross vs. Canada. CCPR/C/70/D/736/1997, 26 Oct.
2000. Disponivel em: https://www.refworld.org/cases,HRC,3f588efc0.html. Acessoem: 20 fev. 2020.
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declaragbes publicas que inferiorizaram a fé e a ancestralidade judaica. Um pai de
aluno do mesmo distrito escolar de Ross apresentou queixa contra o Conselho
Escolar, alegando que condenava as opinides antissemitas de Ross e ofato de o
Conselho n&o agir contra ele, discriminando, assim, os estudantes judeus. Apos
avaliacdo de uma Comisséao de Investigagcado, Ross foi removido das salas de aula e
designado a uma posi¢cao nao docente. Ross recorreu da decisdo, mas a Suprema
Corte finalmente decidiu manter o parecerda Comissao de Investigagao de que houve
discriminagao por parte do Conselho Escolar. Ross apresentou denuncia perante o
Comité de Direitos Humanos da ONU, alegando que a negacao de seu direito de
expressar suas opinides religiosas foi uma violagao do art. 19 do PIDCP.

Ao considerar o mérito do caso, o Comité notou que havia trés aspectos que
exigiam analise. Primeiro, o Comité teve que considerar se a liberdade de expressao
de Ross foi restringida por sua remogao do cargo. O Comité observou que, como a
perda de um cargo de professor era uma “lesdo material” e a perda nesse caso era
resultado da expresséo das opinides de Ross, o ato era, de fato, uma restricdo nos
termos do art. 19 do PIDCP. O segundo aspecto foi verificar se as restricdes de Ross
a liberdade de expressao preenchiam as condigdes estabelecidas no paragrafo 3° do
mencionado art. 19: que elas fossem por lei e com o objetivo de respeitar os direitos
e a reputacao de terceiros ou a protecdo da seguranga nacional a ordem publica,
saude publica ou moral. O Comité fez referéncias a decisdo do Supremo Tribunal
sobre a questdo de um quadro juridico adequado as acusagbes contra Ross,
observando que o Tribunal encontrou base suficiente na legislacdo nacional para
manter a ordem de afastamento de Ross de seu posto. Quanto aos objetivos das
restricbes, o Comité concluiu que essesteriam a finalidade de proteger os direitos e a
reputacdo das pessoas de fé judia, “incluindo o direito a desfrutar do ensino de um
sistema de educacéo publica livre de preconceitos e intolerancia”’2.

A ultima analise no caso Ross vs. Canada deveria determinar se as restricoes
de Ross a liberdade de expressdo eram necessarias para proteger o direito ou a
reputacao das pessoas de fé judaica. O Comité observou que, de acordo com o art.
19 do PIDCP, o direito a liberdade de expressao implica deveres e responsabilidades
especiais, e isso foi especialmente relevante no contexto do sistema escolar. Como o

Supremo Tribunal concluiu que era razoavel prever um nexo de causalidade entre as

2712 [d., ibid.
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publica¢des antissemitas do autor e o0 “ambiente rarefeito” percebido pelos estudantes
judeus do distrito, o Comité decidiu que a remog¢ao de Ross do cargo poderia ser
considerada uma restricdo necessaria.

No caso Faurisson vs. Franga?’3, o Comité também ratificou as restricdes a
liberdade de expresséo ligadas ao discurso de 6dio. Robert Faurisson, professor de
Literatura, foi processado sob o ambito da “Lei Gayssot"?’4, da Franga, que alterou a
Lei da Liberdade de Imprensa, de 1881, a qual considerou crime questionar a
existéncia de certos delitos contra a Humanidade, pelos quais o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg havia condenado lideres nazistas. Em entrevista a uma
Revista, Faurisson expressou a sua convic¢ao de que as camaras de gas que teriam
exterminado judeus nos campos de concentragédo nazista durante a Segunda Guerra
Mundial “foram um mito”. O Tribunal de Apela¢des de Paris (Décima Primeira Sec¢ao)
manteve a sentenga, que levou Faurisson a apresentar uma peticdo ao Comité,
argumentando que a Lei Gayssot prejudicava o seu direito a liberdade de expressao.

O Comité abordou as mesmas trés questdes do caso Ross vs. Canada: se a
restricdo foi prevista por lei, se apontou para algum dos objetivos da subsec¢éo 3 do
art. 19 do PIDCP e, se foi necessaria para atingir um objetivo legitimo. Com relacéo a
primeira questao, o Comité notou que a restricido de liberdade de expressao era
claramente prevista na “Lei Gayssot”, de 13 de julho de 1990. O Comité também
observou que a sua condenacao nao interferia no seu direito de manter e expressar
uma opinido em geral. Pelo contrario, baseava-se na violagéo de direitos e reputagao
de outros, pelos quais satisfazia os requisitos do inciso 3° do art. 19 do PIDCP.

Quanto a terceira questao que tratou de averiguar se a restrigcao foi necessaria,
o Comité sublinhou os argumentos da Franga de que a Lei Gayssot estava destinada
a combater o racismo e o antissemitismo e que a negacdo do Holocausto foi o
“principal veiculo de antissemitismo.” O Comité observou, ainda, que dada a auséncia

de argumentos apresentados sobre a posi¢cdo da Franga, estava convencido de que

273 HUMAN RIGHTS LIBRARY. Robert Faurisson v. France. Comunicacion n. 550/1993, UN Doc.
CCPR/C/58/D/550/1993, 1996. Disponivel em: http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish/550-
1993.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

274 A Lei Gayssot, da Franga, transformou em delito a negacéo de crimes contra a Humanidade, e até
agora so6 foi aplicada a negacdo do Holocausto judeu. Essa lei evita que politicos marginais e
extremistas, que praticam um antissemitismo apenas disfargado, possam sentir-se tentados a negar
a realidade do Holocausto. (REPUBLIQUE FRANCAISE. Loi n° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant &
réprimer tout acteraciste, antisémite ou xénophobe. Disponivel em: hitps://www.legifrance.
gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000532990&categorieLien=id. Acesso em: 20 jan.
2020).
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a restricdo de liberdade de expressao era necessaria, portanto, nao houve violagao
do art. 19 do PIDCP.

Finalmente, em J.R.T. e o partido W.G. vs. Canada?’®, o Comité considerou o
caso de um canadense que utilizava mensagens gravadas para alertar as pessoas
quanto aos perigos de “finangas internacionais e circulos judaicos internacionais que
levam o mundo a guerras, desemprego, inflacdo e colapso dos valores e principios
mundiais.” A petigdo de J.R.T. questionava o cancelamento de seu servigo telefénico
pela lei canadense de Direitos Humanos, de 1978, que determinou que o0 uso do
telefone de maneira a expor outras pessoas a 6dio baseado, entre outras razdes, de
ragca, origem nacional ou étnica e religido, era considerada “uma pratica
discriminatéria”. O Comité declarou que a peticdo era inadmissivel porque as opinides
de J.R.T. por telefone “constituiam claramente apologia ao 6dio racial ou religioso que
o Canada tinha a obrigacao de proibir nos termos do art. 20 (2) do PIDCP.”

A Convencado para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais estabelece o contexto para o exercicio dos direitos consagrados pela
Convengao Europeia dos Direitos do Homem?’¢, prevé o direito a liberdade de
expressao e estabelece os seus limites. No art. 10, a Convencéao Europeia estabelece
que a liberdade de expressao inclui o direito de ter opinides, receber e divulgar
informacdes e ideias “sem interferéncia da autoridade publica”, embora indique que
essas liberdades envolvam “deveres e responsabilidades.” O art. 10, inc. 2°,

estabelece uma lista dos possiveis limites a liberdade de expresséo, conforme segue:

O exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condicdes, restricdes ou sancodes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a
defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecdo da salude ou da
moral, a protecao da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacao de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade
e a imparcialidade do poder judicial?”’.

275 OEA. Organizagéo dos Estados Americanos. Lasexpresiones de édio y laConvencion Americana
sobre Derechos Humanos. J.R.T. y el Partido W.G. v. Canada. Comunicacion n. 104/1981. ONU.
Doc. Sup. n. 40 (A/38/40-) en 231, 1983. Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
showarticle.asp?artlD=443&IID=2. Acesso em: 10 mar. 2020.

276 CoE. Conselho da Europa. Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 1950. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

217 [d., ibid.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos (CERD) também possui julgados
importantes sobre o tema, enquanto a Convengao Europeia, semelhante ao PIDCP,
em suas disposicdes, refere-se a liberdade de expressao, sem abordar a apologia ao
odio nacional, religioso ou racial que incita a discriminagao, hostilidade e violéncia.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
analisa extensivamente a questao do discurso de 6dio com base na intersegao do art.
10 da Convencédo Europeia, mencionado anteriormente, em consonancia com as
legislagdes internas que proibem essas formas de incitacdo. Nas suas decisdes, a
Corte utiliza as disposicdes do inc. 2° do art. 10 para justificar a restricao a liberdade
de expressao: interferéncia na liberdade de expressao que viola o art. 10 a menos que
esteja “prescrito em lei”, destinada a atingir pelo menos um dos objetivos estipulados
no paragrafo 2° do art. 10, e “necessario em uma sociedade democratica”. A CERD
tem definido reiteradamente a expressao “necessaria” como uma “necessidade social
imperiosa” e, também, avaliado a interferéncia com base na proporcionalidade ao
objetivo legitimo perseguido.

O caso Jersild vs. Dinamarca?’® foi considerado pela CERD como
discriminagao racial ou odio, econcluiu que as leis contra o discurso de 6dio haviam
sido aplicadas amplamente no caso de um programa jornalistico sobre jovens racistas.
Jens Olaf Jersild era um jornalista da televisdo dinamarquesa e de uma rede de
estacbes de radio que havia entrevistado trés membros do grupo jovem
“Greenjackets” para um programa de noticias na televisdo. Durante a entrevista os
trés jovens fizeram declaragdes depreciativas sobre imigrantes e grupos étnicos da
Dinamarca, chamando algumas pessoas do grupo de “animais”. Jersild foi acusado
de ajudar e instigar os jovens a violar a legislagdo dinamarquesa que proibe ameagas,
insultos ou degradagao contra um grupo de pessoas por motivo de raga, cor, origem
ou crenga nacional ou étnica. Em sua denuncia perante o sistema europeu, Jersild
argumentou que sua condenacdo por esse delito era a violagdo doart. 10 da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

A CERD observou que a legislagao dinamarquesa previa o delito de que Jersild
havia sido acusado, e que a interferéncia teve o objetivo legitimo de proteger a
reputacao ou os direitos de terceiros, conforme estipulado no art. 10, inc. 2°. Quanto

278 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANQOS. Jersild vs. Dinamarca. Sentencia de 22 de agosto
de 1994. Peticion n. 15890/89. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:
[%22001-57891%22]}. Acesso em: 10 mar. 2020.
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ao elemento final deste inciso, verificou-se que as medidas foram necessarias em uma
sociedade democratica e, com isso, a Corte sublinhou dois aspectos importantes:
primeiro, observou que estava “particularmente consciente” da importancia de
combater a discriminacgdo racial. Também enfatizou que as obrigagdes impostas a
Dinamarca pelo art. 10 deveriam ser interpretadas “de maneira conciliavel” com as
obrigagdes impostas pela CERD. Ao mesmo tempo, a Corte observou que a
expressdo, ao ser considerada em seu conjunto, “parecia de um ponto de vista
objetivo, que seria de propagar opinides e ideias racistas.”

O programa, segundo a CERD, né&o parecia ter essa intengdo, como mostra a
sua introdugao. Ao contrario, pretendia divulgar um determinado grupo de jovens e
seu estilo de vida. Como resultado, a Corte decidiu que as justificativas do Estado
para condenar Jersild ndo estabeleceram que a interferéncia na liberdade de
expressao fosse “necessaria em uma sociedade democratica”.

Ja no caso Incal vs. Turquia®’®, a CERD defendeu o direito de um cidadao
criticar o governo com expressdes que nao estdo proximas do incitamento a violéncia,
hostilidade e 6dio. Ibrahim Incal era um advogado turco que havia sido membro do
Comité Executivo do Partido Popular dos Trabalhadores. Em 1992, o Comité
Executivo redigiu um panfleto para distribuir na cidade de Izmir, com criticas as
medidas das autoridades locais, acusadas pelo partido de tentar expulsar os curdos
das cidades. O panfleto instou os “democratas patriéticos curdos e turcos a assumirem
suas responsabilidades” e se opés a chamada guerra contra o proletariado.

O Comité Executivo do Partido solicitou as autoridades permissdo para
distribuir o panfleto, mas o Tribunal de Seguranca Nacional confiscou a distribuicao e,
posteriormente, condenou Incal e outros oito membros do Comité do Partido por
tentativa de incitamento ao &dio e hostilidade com expressdes racistas. Incal
apresentou uma peticdo no Sistema Europeu, alegando, entre outras coisas, que a
sua condenacao violava o direito a liberdade de expressao garantido pelo art. 10 da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. A Corte Europeia, mais uma vez,
ponderou se essa interferéncia na liberdade de expressdo cumpria as disposi¢coes do
art. 10, inc. 2°, que trazia “pré-estabelecido por lei”, a destinacdo a consecucéo de
pelo menos um dos objetivos estabelecidos no referido artigo, e que seria necessario

279 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANQOS. Caso Incal c. Turquia. Sentencia de 9 de junio de
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para uma sociedade democratica. Os participantes foram unanimes em mencionar
que a interferéncia foi prevista no Codigo Penal e na Lei de Imprensa, por isso foi pré-
estabelecido por lei. Embora as partes ndo apresentassem argumentos sobre o
objetivo da lei, a Corte Europeia assumiu que o objetivo era evitar a desordem, ou
seja, o objetivo legitimo previsto no art. 10. Assim, a Corte concluiu que a exigéncia
final — que a lei foi necessaria em uma sociedade democratica — nao estava satisfeita.

A CERD fez a seguinte observacao ao art. 10:

E aplicavel, ndo apenas as “informacdes” ou ‘ideias” que sdo
recebidas favoravelmente ou consideradas inofensivas ou
indiferentes, mas também para aqueles que ofenderam, perturbaram
ou distorceram; esse € um requisito do pluralismo, tolerancia e
amplitude de vis&o, sem o qual ndo ha “sociedade democratica°,

Sob a 6tica dos principios e do contexto do panfleto, a Corte Europeia concluiu
que as adverténcias aos curdos e outros poderiam ser consideradas uma investigagcao
para que a populacao “se reunisse para levantar certas demandas politicas”. Embora,
porém, o significado de “conselhos” ndo estivesse claro, concluiu que as adverténcias
nao poderiam ser consideradas um “incentivo ao uso de violéncia, hostilidade ou édio
entre os cidadaos.” Observou, também, que os limites as criticas contra o governo séo
mais amplas do que aquelas que afetam aos cidad&os particulares, e concluiu que a
condenacao de Incal foi desproporcional ao objetivo estabelecido pelo governo e,
portanto, desnecessaria em uma sociedade democratica.

Em Sirek e Ozdemir vs. Turquia?®!, considerado uma apologia a violéncia e
incitamento a hostilidade, a ACERD chegou a semelhante concluséo. O caso envolveu
uma publicagao turca que divulgou entrevista informativa com um grupo de dirigentes
de uma agremiacao politica ilegal — o Partido dos Trabalhadores Curdos (PKK).
KamilTekinSirek era um importante acionista e Yiicel Ozdemir o editor encarregado
de Haber de Yorum da Gergek, uma publicacdo semanal. Apos a entrevista, em que
o dirigente do PKK declarou continuar a guerra contra o Estado turco, desde que

resistisse a vontade dos curdos, as autoridades turcas acusaram Siirek e Ozdemir de

280 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANQOS. Caso Incal vs. Turquia. Op. cit., 1998.
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divulgacado de propaganda separatista e opinides terroristas, em violagéo a Lei de
Prevencéao do Terrorismo, de 1991.

Ao examinar a denuncia do peticionario de que a sua liberdade de expressao
havia sido violada, a CERD aplicou os critérios do art. 10, inc. 2°, concluindo que as
violagdes eram prescritas por lei e tinham o objetivo legitimo de manter a seguranga
nacional e a ordem publica. No que diz respeito ao terceiro requisito — quando as
medidas sejam “necessarias para uma sociedade democratica” — a Corte Europeia
observou que isso exige a “necessidade social imperiosa”, e que esse elemento ndo
estava presente no caso em questdo. Inicialmente, ela reiterou que o art. 10, inc. 2°,
deixa pouco espaco para restricbes a fala ou debate politico sobre questbes de
interesse publico. Ressaltou que a entrevista em questao nao poderia ser considerada
um incentivo a violéncia ou ao 6dio, mas que tinha “conteudo noticioso” que permitiu
ao publico obter informacgdes sobre a psique daqueles que promoveram a oposi¢ao a
politica oficial no Sudeste da Turquia, “e ndo pode ser considerada uma incitagao a
violéncia ou ao &dio”. A Cortedecidiu que as razdes das autoridades turcas para a
condenacédo do peticionario ndo eram suficientes para justificar a interferéncia na
liberdade de expressao.

O caso Arslan vs. Turquia®®? foi compreendido pela Corte Europeia como de
incitamento a intolerancia religiosa, que novamente concluiu que criticas ao governo
que ndo constituem incitacdo a violéncia ou 6dio ndo poderiam ser justificadas.
GunayArslan, um cidadao turco, escreveu um livro intitulado: “Histéria no luto: 33
balas”, que analisa a opressao dos curdos pela Turquia. Arslan foi condenado por
divulgar propaganda separatista, incitando a ascendéncia curda a se rebelar contra o
Estado. Ao examinar o caso, a Corte concluiu que a condenacao de Arslan, em
aplicagao da Lei de Prevencao ao Terrorismo, cumpria o requisito do art. 10, inc. 2°
da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, de que a interferéncia da liberdade
de expressao estava estabelecida por lei. A Corte também concluiu que, dada a
“sensibilidade de situagcdo de seguranga” no Sudeste da Turquia, o governo tinha o
objetivo legitimo de proteger a seguranga nacional e a integridade territorial e evitar

desordens em suas restri¢gdes a liberdade de expressao.
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Quanto ao fato de a restricdo ser necessaria a uma sociedade democratica, a
Corte Europeia observou que o livro continha uma narrativa histérica literaria e que
embora nao tivesse sido neutra na descricdo dos fatos, as criticas que o livro se
propds a fazer contra as autoridades turcas estavam dentro do escopo do discurso
politico e das questdes de interesse publico, areas em que ha pouca margem para
impor restricbes congruentes com o art. 10 da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem. A Corte concluiu que o livro continha um “tom hostil” e “passagens duras”,
entretanto, n&o incitava violéncia ou resisténcia armada. A sentenca de prisdo de
Arslanfoi de um ano e oito meses, e levou a Corte a concluir que essa condenagéao
era “desproporcional aos objetivos perseguidos e, consequentemente, n&do era
necessaria para uma sociedade democratica”. A CERD também decidiu a favor de
manter restricbes a liberdade de expressdo com base nos interesses de seguranca
nacional.

Em Zana vs.Turquia?® a CERD concluiu que a liberdade de expressdo de um
ex-funcionario do governo poderia ser limitada quando agravasse uma situagao de
segurancga tensa. Medi Zana, ex-prefeito da cidade turca de Diyarkabir, declarou aos
repoérteres da prisdo que apoiava o “movimento de libertacdo nacional” do Partido dos
Trabalhadores Curdos (PKK), mas que ndo apoiou os massacres. E acrescentou que
qualquer pessoa comete erros, mas o PKK assassina mulheres e criangas “por
engano”.

O Tribunal de Seguranga da Turquia sentenciou Zana a pena de prisdo por
violar a prescricdo do Codigo Penal das incitagdes publicas ao édio e a hostilidade e
proibiu a sua participacdo em grupos ou organizagdes armadas. A Corte, aplicando
as normas do art. 10, inc. 2° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, ao
examinar o caso, concluiu que a limitacdo de Zana a liberdade de expressao era
prevista pela lei e que as restrigdes eram legitimas, uma vez que poderiam ser
justificadas por razdes de Seguranca Nacional e Ordem Publica a luz dos “graves
disturbios” ocorridos no Sudeste da Turquia.

A Corte Europeia examinou o conteudo das declarag¢des de Zana edeterminou

a necessidade de restricoes em uma sociedade democratica. Observou que as
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declaragbes de Zana eram contraditdrias e vagas, mas também que “coincidiram com
ataques homicidas perpetrados pelo PKK contra civis no Sudeste da Turquia”. Como
Zana fora prefeito de Diyarkabir, seu apoio ao PKK poderia ser considerado “provavel
exacerbacédo de uma situacdo ja explosiva” na regido, o que levou a Corte a concluir
que a condenacdo de Zana havia sido resultado de uma “necessidade social
imperativa” e proporcional a um objetivo legitimo.

Em Sirekv vs. Turquia (n° 1)?®4, a Corte entendeu haver apologia & violéncia e
incitamento a hostilidade, e concluiu mais uma vez que as limitagdes ao discurso de
odio e a “glorificacdo da violéncia” ndo eram contrarias ao art. 10 da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem. O peticionario era o principal acionista de uma
empresa proprietaria de publicagdo semanal turca que divulgava cartas ao editor,
criticando de perto as medidas das autoridades turcas na problematica regido Sudeste
do pais, cujasautoridades eram chamadas de “‘gangue de assassinos”. Surek foi
condenado por espalhar propaganda separatista e apresentou queixa a CERD.

A Corte concluiu que a restricao a liberdade de expressao era “fornecida por
lei”, de acordo com a Lei de Prevencao ao Terrorismo, de 1991. Observou, também,
que as restricbes impostas pelo governo a liberdade de expressao eram legitimas,
uma vez que buscavam seguranga nacional e integridade territorial em uma area
sensivel. Com relacdo a questdo dainterferéncia ter sido“necessaria em uma
sociedade democratica”, a Corte observou que as cartas tinham o objetivo claro de
estigmatizar a outra parte, usando frases como: “o exército fascista turco” e “o bando
de assassinos turcos” junto com palavras como “‘massacres” e “agougueiros”.
Observou, também, que as cartas haviam sido publicadas no contexto de grave
situagdo de seguranga na regido Sudeste da Turquia, onde havia um cenario de
violentos disturbios e estado de emergéncia. A Corte considerou que as cartas
poderiam “incitar maior violéncia na regido, instigando o édio profundo e irracional
contra aqueles que ele descreveu como responsaveis pelas supostas atrocidades”.

A Corte também observou que uma das cartas identificou algumas pessoas
pelo nome, expondo-as a uma possivel violéncia. E mencionou que, embora nao seja

admitida interferéncia em casos de informacbes que meramente perturbem ou
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ofendam, ocaso excedeu a norma porque implicava expressdes de 6dio e uma
“glorificacdo da violéncia”. Por fim, a Corte destacou que, embora o peticionario nao
estivesse vinculado as opinides daqueles que enviaram as cartas, ele ofereceu um
“‘meio de incitar a violéncia e o 6dio”. Como acionista, o peticionario influenciou o
conteudodapublicagaoe,portanto, estava sujeito as “obrigagdes e responsabilidades”
estabelecidas no art. 10 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem. Em
consequéncia, a Corte concluiu que as sancdes poderiam ser razoavelmente
consideradas, haja vista a necessidade social imperiosa e, portanto, proporcional de

acordo com o objetivo legitimo que se buscou.

3.3 PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS DA CONVENGAO AMERICANA

Embora a normativa internacional possa fornecer orientacbes valiosas a
interpretacdo da Convencao Americana, e tenha sido citada com frequéncia pela
CIDH e pela Corte Interamericana, € importante destacar que existem limites para
esse critério. Assim, a aplicagdo dos principios juridicos das Nagdes Unidas e da
Unido Europeia n&do deve corroer as liberdades fundamentais garantidas pela
Convencao Americana, o que € particularmente importante no caso do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado por cerca de 30 nacbes das
Ameéricas. A Corte Interamericana assim se manifestou sobre a aplicagao simultanea

de Tratados Internacionais:

Na verdade, muitas vezes é util [...] comparar a Convencdo Americana
com as disposi¢des dos outros instrumentos internacionais como
forma de destacar aspectos particulares da regulamentagdo de um
certo direito, mas esse método nunca poderia ser usado para
incorporar critérios restritivos a Convengéo que ndo sejam diretamente
derivados de seu texto, no entanto, eles estdo presentes em qualquer
outro tratado internacional?®.

A Corte Interamericana acrescentou que se a Conveng¢ao Americana e outros
Tratados Internacionais forem aplicaveis, a norma mais favoravel a pessoa humana

deve prevalecer. Apontou, também, que se a propria Convencéao estabelecer que seus

285 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-5/85. Colegiacion
Obligatoria a una Asociacién Prescrita por Ley para la Practica del Periodismo (articulos 13 y 29 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985, Ser. A n. 5 (en
adelante, Opinion Consultiva OC 5/85), parr. 51. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_05_esp.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020 (tradugao prépria).
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regulamentos ndo possuem efetivo restritivo sobre outros instrumentos internacionais,

menos restricdes poderao Ihes ser trazidas. Isso, porém, nédo se aplica a Convengao,

pois limitaria o exercicio de direitos e liberdades ja reconhecidos.

O art. 1328 da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) contém

disposi¢cdes especificas que originam restricbes a liberdade de expresséo, e tém

preferéncia sobre as conclusdes extraidasda jurisprudéncia de outro sistema juridico,

especialmente ao avaliar a prescricdo da subsecao 5 ao “pedido de desculpas ao édio

nacional, racial ou religioso que constitui incitamento a violéncia™?’. Isso significa que

as restricoes a liberdade de expressao s6 podem ser impostas mediante imposigao

de sang¢des adicionais aos culpados de abusar dessa liberdade. A responsabilidade

subsequente deve atender a quatro requisitos, de acordo com a Corte Interamericana:

a) A existéncia de motivos de responsabilidade previamente
estabelecidos;

b) A definicdo expressa e taxativa desses motivos por lei;

c) A legitimidade dos fins perseguidos para estabelecé-los;

d) Que esses motivos de responsabilidade sejam “necessarios para
garantir” os fins mencionados?®.

286

287

288

“Art. 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: 1) Toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagdes e ideias de toda natureza, sem consideragao de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha; 2) O exercicio
do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou b) a protecdo da
seguranc¢a nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publicas; 3) Ndo se pode restringir
o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou
particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicagao e a circulagdo de ideias e opinides; 4) A lei pode submeter os espetaculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢gdo moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2; 5) A lei deve proibir toda propaganda a
favor da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitagéo
a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.” (OEA. Organizacdo dos Estados
Americanos. Convengcao Americana Sobre Direitos Humanos. 1969. Disponivel em: https://www.
cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 04 abr. 2017).

A Corte Interamericana, no caso da ultima tentacdo de Cristo, por exemplo, observou que o
paragrafo 4°: “estabelece uma excec¢éo a censura prévia, uma vez que permite no caso de shows
publicos, mas apenas com o objetivo de regular o acesso a eles, para a prote¢do moral da infancia
e adolescéncia”, de modo que, “em todos os outros casos, qualquer medida preventiva implica a
diminuicdo da liberdade de pensamento e expressdo.” (LAS EXPRESIONES DE ODIO Y LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, pp. 14-15. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/ddio/Expreisones%20de%200dio%20Informe
%Z20Anual%202004-2.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020).

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-5/85. Op. cit.,
1985.
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Com tais requisitos, a proibicdo da censura cobriria 0 discurso de édio da
mesma maneira como inclui as restricoes a liberdade de expressao, estabelecidas no
paragrafo 2° da Convengao. Dado, porém, que ha discrepancia entre as versdes em
inglés e espanhol do texto do art. 13, a questao exige maior analise. Em inglés, o texto
do paragrafo 5° afirma que o discurso de 6dio “sera considerado punivel por lei”, o que
implica que ele pode ser regulado por imposi¢cao posterior de responsabilidade. Em
espanhol, no entanto, a mesma subsecao estabelece que a expressio de odio “sera
proibida por lei”, o que sugere que as expressoes de 6dio — uma vez que devem ser
“proibidas” — podem ser reguladas por meio de censura.

A Comissao Interamericana, ao citar uma decisdo da Corte Interamericana,
observa que as diferencgas entre idiomas devem ser resolvidas por meio dos diferentes
meios de interpretacdo disponiveis no Direito Internacional, incluindo as regras gerais
e complementares de interpretacdo expressas nos artigos 31 e 32 da Convencgao de
Viena sobre o Direito dos Tratados?®°.

Um exame minucioso do art. 13 da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos (CADH) pode ajudar a esclarecer o significado exato da subsecdo 5. Na
versao espanhola da Convengao Americana, o subitem 4 do art. 13 estabelece que
as apresentacgdes publicas podem estar sujeitas a censura prévia por lei apenas para
a protecdo moral das criancas, “sem prejuizo ao estabelecido no inciso 2°”. Esta
referéncia a subsecgao 2 é semelhante a do texto em inglés, que diz: “ndo obstante as
disposi¢des do paragrafo 2°”, o que leva a entender que ambas implicam que a

subsecao 4 se destina a estabelecer uma excegao a subsecado 2. Como a subsecao

289 “Art. 31. Regra Geral de Interpretagdo: 1) Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o

sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade;
2) Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu
predmbulo e anexos: a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao
com a conclusdo do tratado; b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em
conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado; 3) Serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto: a) qualquer acordo
posterior entre as partes relativo a interpretacéo do tratado ou a aplicagcéo de suas disposicdes; b)
qualquer pratica seguida posteriormente na aplicagao do tratado, pela qual se estabelega o acordo
das partes relativo a sua interpretagéo; c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional
aplicaveis as relagdes entre as partes; 4) Um termo sera entendido em sentido especial se estiver
estabelecido que essa era a intengao das partes.
Art. 32. Meios Suplementares de Interpretagdo: pode-se recorrer a meios suplementares de
interpretacao, inclusive aos trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua concluséo,
a fim de confirmar o sentido resultante da aplicagdo do art. 31 ou de determinar o sentido quando a
interpretacao, de conformidade com o art. 31: a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou b)conduz
a resultado manifestamente absurdo ou desarrazoado.” (BRASIL. Decreto 7.030, de 14 de
dezembro de 2009. Promulga a Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de maio
de 1969, com reserva aos arts. 25 e 66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 21 jan. 2020).
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5 ndo estabelece uma excecao semelhante a da subsegédo 2, seja em inglés ou
espanhol, percebe-se que as expressdes de odio sao regidas pela imposi¢cao de
responsabilidade subsequente estabelecida na subsecéo 2. Essa opinido também é
apoiada pela Corte Interamericana, para quem a censura € admitida apenas para fins
estabelecidos no subitem 4.

Como observado anteriormente, a Corte, em sua decisdo na “Ultima Tentacéo
de Cristo”, observou que todas as medidas preventivas, com excecéo das previstas
na subsecao 4, constituem interferéncia na liberdade de expressao. A Corte ndo se
referiu, explicita ou implicitamente, as expressdes de 6dio e a subsegado 5 como uma
base possivel para a censura, 0 que denota que as expressdes de 6dio devem ser
reguladas da mesma forma como as outras areas de liberdade de expresséao previstas
na subsecéo 2.

Outro ponto importante a ser considerado refere-se aos dois artigos da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos que também definem o “contexto” em
que as restricoes do art. 13 devem ser interpretadas. O art. 29 declara que nenhuma
disposicdo da Convencao pode ser interpretada como “exclusdo de direitos e
garantias inerentes ao ser humano ou derivadas da forma democratica representada
do governo” ou “excluindo ou limitando o efeito que a Declaragcdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza
possam produzir’?®. O art. 32, por sua vez, estabelece que “os direitos de cada
pessoa sao limitados pelos direitos dos outros, pela seguranca de todos e pelas
demandas do bem comum, em uma sociedade democratica”?".

A Corte Interamericana indicou, também, que o art. 29 da Convengao
Americana se refere ao art. XXVIIl da Declaracao Universal de Direitos Humanos, ao
estabelecer que “os direitos de cada homem sao limitados pelos direitos dos outros,
pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias de bem-estar geral e
desenvolvimento democratico”?2. Assim, a Corte interpretou que as “justas demandas
pela democracia” devem orientar a interpretacado a luz dos principios decorrentes do
art. 29 da CADH, enquanto a Corte Interamericana concluiu que a necessidade e

legalidade das restricbes se impdem a liberdade de expressio, as quais dependem

29 OEA. Organizagao dos Estados Americanos. Convengdo Americana ...Op. cit., 1969.

291 Id., ibid.

292 ONU. Organizagdo das Nagbes Unidas. Declaragdo Universal de DireitosHumanos.1948.
Disponivelem: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 20 fev.
2020.
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de provas de que “as restricdes sdo necessarias para o interesse imperativo do
Estado”. Considerou, também, que os meios adotados sdo os menos restritivos das
opgdes disponiveis e que a restricdo seja “proporcional ao interesse que a justifica e
a ajusta intimamente ao longo desse objetivo legitimo.”

A partir dessa leitura, observou-se como o direito internacional aborda o
discurso de odio, em sua doutrina e jurisprudéncia. No proximo capitulo sera

identificado o tema no contexto brasileiro.
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4 O DISCURSO DE ODIO E A SUA INTERPRETAGAO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL BRASILEIRO (STF)

Apos a discussdo do marco tedrico descolonial e pds-colonial, fundamental a
perspectiva desta pesquisa, foram delimitados os parametros internacionais para o
tema do discurso de 6dio, bem como a normativa e alguns casos que auxiliam nasua
compreensao pelo sistemada ONU e interamericano.

Neste capitulo, o intuito € analisar especificamente os discursos, de forma a
nao esgotar os meios e métodos de analise, tampouco a doutrina sobre o tema, mas,
sim,verificar o tratamento dado ao tema, com foco na identificagdo do conceito de
discurso de édio empregado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em suas decisdes,

a luz das matrizes teoricas pos-colonial e descolonial.

4.1 METODOLOGIA PARA ANALISE DE CONTEUDO DAS DECISOES

O ponto de partida da analise de conteudo é a mensagem, seja ela verbal, oral
ou escrita, gestual, silenciosa, figurativa, documental ou provocada que,
necessariamente, expressa um significado e um sentido. Por essa razao, torna-se
indispensavel considerar que a relagdo que vincula a emissdo das mensagens — uma
palavra, um texto, um enunciado ou até mesmo um discurso — esta articulada as
condic¢des contextuais de seus produtores?93,

Cabe, entéo, a esta pesquisa, contextualizar, como ja realizado anteriormente,
as condi¢cbes que envolvem a evolugao histérica da humanidade, tais como as
situacbes econdmicas e socioculturais em queos emissores estao inseridos. Isso
requer a necessidade de identificar os codigos linguisticos e o seu grau de
competéncia para decodifica-los, resultando em expressdes verbais (ou mensagens)
carregadas de componentes cognitivos, afetivos, valorativos e historicamente
mutaveis, “sem contar com os componentes ideoldgicos impregnados nas mensagens
socialmente construidas, considerando a objetivagédo do discurso e a possibilidade de
ser desconstruido [...]."2%.

Tais procedimentos de exploracdo — aos quais podem corresponder técnicas
ditas sistematicas e nomeadamente automaticas — permitem apreender as ligacoes

293 FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Andlise de contetido. 5. ed. Campinas, SP: Autores
Associados, 2018, p. 21.
2% |d., ibid., p. 22.
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que ocorrem entre as diferentes variaveis, que funcionam segundo o processo
dedutivo eque facilitam a construgdo de novas hipoteses, como a referenciacéo dos
indices e a elaboragédo de indicadores?.

Para fins desta pesquisa, compreende-se que o melhor caminho & seguir um
roteiro pré-estabelecido de busca e de analise dos dados coletados. Neste caso, nao
ha a ocorréncia do fator determinante para a pouca investigacdo, mas, sim, a
necessidade de exploragado de documentos juridicos que servirdo como precedentes
para possiveis casos das Cortes brasileiras. Nesse sentido, a intencdo da analise de
conteudo € a inferéncia de conhecimentos relativos as condigbes de produgédo, de
recepcgao e de publicagdo da inferéncia que recorre a tais indicadores?°6,

Para Pécheux?¥, a liberdade de fala aparece imediatamente submetida a leis,
nao somente no sentido de coergdes juridicas, limitadoras da liberdade de expresséo,
mas, também, de determinagdes socio-histéricas dessa liberdade da fala. Isso conduz
a pensar que, numa dada época e por um dado contexto social, a fala, sob suas
formas politicas, literariase académicas, se organiza necessariamente em sistemas
regidos por leis que refletem expressao de poder.

No entendimento de Franco?®, toda comunicagdo é composta por elementos
basicos como fonte ou emissao, que se constitui num processo codificador que resulta
em uma mensagem e se utiliza de um canal de transmiss&o, um receptor ou detector
da mensagem, e 0 seu respectivo processo decodificador. Oinvestigador pode (e
muitas vezes deve) analisar mensagens a fim de produzir inferéncias a respeito das
caracteristicas do texto, suas as causas ou antecedentes das mensagens, além dos

efeitos da comunicagéo®®°.

295 Uma vez escolhidos os indices, procede-se a construgéo de indicadores precisos e seguros. Desde
a pré-analise devem ser determinadas operagdes de recorte do texto em unidades comparaveis de
categorizagao para a analise tematica e de modalidade de codificagdo para o registro dos dados.
Geralmente, certificamo-nos da eficacia e da pertinéncia dos indicadores testando-os em algumas
passagens ou em alguns elementos dos documentos (pré-teste de analise).

2% BARDIN, Laurence. Anélise de contetdo. Tradugdo de Luis Antero Retoe Augusto Pinheiro. Sao
Paulo: Edigdes 70, 2016, p. 44.

297 PECHEUX, Michel. Lingua, linguagens, discurso. In: PIOVEZANI, Carlos; SARGENTINI, Vanice
(Orgs.). Legados de Michel Pécheux: inéditos em analise do discurso. Sdo Paulo: Contexto, 2011,
p. 70.

298 FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Anélise de contetido... Op. cit., 2018, p.26.

29 “Se estivermos preocupados em inferir os efeitos que determinada mensagem causa ou pode
causar, estamos direcionando nossa analise do ponto de vista do receptor. Por exemplo, quando se
objetiva descobrir os efeitos das propagandas politicas, os possiveis efeitos de livros didaticos
enquanto elementos de veiculagao ideoldgica, os programas alienantes da televisdo, as manchetes
dos jornais e assim por diante. Mas, se por um lado, admitimos que essas questdes sé&o
extremamente importantes quando a tarefa é efetuar uma consistente analise de conteudos
manifestos, por outro lado, devemos levar em conta o fato de que podemos esbarrar com o processo
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A multiplicidade de manifesta¢des da vida humanapermite selecionar o que se
considera mais importante para identificar a sua mensagem e interpreta-la de acordo
com o seu quadro de referéncia. O emissor da mensagem, assim como um produto
social, esta condicionado pelos interesses de sua época, ou da classe a que pertence.
Ha uma concepcéo filtrada no seu discurso que resulta em implicagdes extremamente
importantes3.

A anadlise de conteudo busca, por meio de sua leitura, chegar a um resultado
especifico. Neste estudo, o método de pesquisa empregado baseia-se em busca
jurisprudencial realizada no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal (STF) sob o
parametro das expressoes“discurso de 6dio” e “hate speech”. Apds a identificagado dos
resultados s&do analisados os acérdaos e a sua fundamentacgao, iniciando pela analise
de conteudo. Com a extracdo de trechos dos votos dos ministros relatores dos
acordaos sera possivel verificar, a partir dos indicadores do discurso colonial, os
padrées interpretativos do fenbémeno do discurso de &dio, eanalisar a sua
compatibilidade por meio da leitura colonial do discurso.

Os tragos pessoais mais ou menos permanentes, o estado do locutor ou a sua
reacao a uma situagao, modificam o discurso tanto na sua forma como conteudo. Por
isso, é importante verificar como alguns setores sdo mais propicios a aplicacéo de
técnicas de analise de expressao, como a investigagdo da autenticidade de um
documento mediante aleitura social, histéria, econémica e, aqui, os discursos politicos
ou 0s que sdosuscetiveis de veicular uma ideologia.

Ao identificar e analisar os efeitos ideoldgicos e politicos dos discursos
percebe-se que a colonialidade aparece na abordagem das instituicbes quando essas
necessitam, de alguma forma, exercer a sua fungao estratégica. Ela esta presente nos
modos de operagdo da linguagem com a omissdo e vedagdo de determinadas
praticas.A colonialidade da linguagem se desenvolveem um processo que acompanha
a colonialidade do poder, e que opera no processo de desumanizagao das populagoes
colonizadas-colonializadas, principalmentepor meio da racializacdo. Esse problema
na linguagem propde uma relagao entre raga/linguagem, “uma vez que a racializagao

€ inseparavel da apropriagao e reducao eurocéntricas do universo das populagdes

de decodificagdo do receptor. Ou seja, o investigador tem seu préprio processo de decodificagéo e

por meio dele analisa, infere e elabora interpretagbes acerca do processo de codificagdo do

produtor.” (FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Analise de conteudo... Op. cit., 2018, pp. 28- 29).
300 /d., ibid.
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colonizadas, a relagao raga/linguagem é praticada dentro de uma filosofia, ideologia e
politica eurocéntricas que incluem uma politica linguistica”!.

A colonialidade da linguagem atua como uma das engrenagens do processo
da desumanizacao das populagdes colonizadas, e observaa necessidade de mudanca
paradigmaticaque revele as relagdes linguisticas de poder do Judiciario e suas
decisdes, por exemplo. A mudanga paradigmatica, contudo, ndo pode ser apenas

relativa, pois ndo pode simplesmente ignorar a colonialidade.

4.1.1 Contribui¢cdes da analise do discurso para a pesquisa juridica

Esta pesquisa propbe lancar mao da analise do discurso®®?2. O discurso é
moldado e restringido pela estrutura social no sentido mais amplo e em todos os
niveis: pela classe e por outras relagdes sociais em um nivel societario; pelas relagdes
especificas em instituicdes particulares, como o Direito ou a Educacgao; por sistemas
de classificacdo; por varias normas e convencgdes, tanto de natureza discursiva como
naodiscursiva, e assim por diante. Os eventos discursivos especificos variam em sua
determinagao estrutural segundo o dominio social particular ou o quadro institucional
em que sdo gerados.

Por outro lado, o discurso € socialmente constitutivo. Aqui esta a importancia
da discussao de Foucault sobre a formacéao discursiva de objetos, sujeitos e conceitos.
O discurso contribui para a constituicdo de todas as dimensdes de estrutura social
que, direta ou indiretamente, o moldam e o restringem: suas proprias normas e
convengdes, como, também, relagdes identitarias e instituicbes subjacentes. O
discurso € uma pratica, ndo apenas de representacdo do mundo, mas de sua
significacéo, constituindo e construindo-o em significado3°3. A concepgéo do discursoé

assim analisada por Bardin:

301 VERONELLLI, G. A. Sobre la colonialidad del lenguaje. Universitas Humanistica, v. 81, 2015, pp. 33-
58.Tradugao publicada na Revista X, v. 16, n. 1, 2021, pp. 80-100, p. 91.

302 “Ap usar o termo ‘discurso’, proponho considerar o uso de linguagem como forma de pratica social
e nao como atividade puramente individual ou reflexo de variaveis situacionais. Isso tem varias
implicagbes. Primeiro, implica ser o discurso um modo de agdo, uma forma em que as pessoas
podem agir sobre o mundo e especialmente sobre os outros, como também um modo de
representagdo. Segundo, implica uma relagdo dialética entre o discurso e a estrutura social,
existindo geralmente tal relagdo entre a pratica social e a estrutura social: a ultima é tanto uma
condicdo como um efeito da primeira.” (FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2008, p. 91).

303 Id., ibid., p. 91.
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como a palavra em ato chama-se geralmente discurso, na pratica das
analises, toda a comunicacao estudada, ndo s6 ao nivel dos seus
elementos constituintes elementares (a palavra, por exemplo) mas,
também, e sobretudo, a um nivel igual e superior a frase (proposicoes,
enunciados, sequéncias)®%4.

Definir as propriedades precisas da perspectiva ou atitude criticanao é facil,
tampouco o que se apresenta é totalmente explicito. Os estudos do discurso podem
ser definidos como “criticos” se satisfazem a um ou a varios critérios, em que
“‘dominacgao” significa “abuso de poder social por um grupo social”, como: relagdes de
dominagéo estudadas a partir do grupo dominado e do seu interesse; experiéncias
dos membros de grupos dominados utilizadas como evidéncias para avaliar o discurso
dominante; demonstragdao de que as agdes discursivas do grupo dominante sao
ilegitimas; e formulacao de alternativas viaveis aos discursos dominantes compativeis
com interesses dos grupos dominados3®®. Assim, é possivel identificar como as
relacdes de poder sdo pontuais e podem comprometer a analise de casos em favor
de determinados grupos.

A pesquisa pode influenciar agentes de mudanga social, o que é essencial a
estrutura social. Produzir inferéncias em analise de conteudo tem significado bastante
explicito e pressupbe a comparagao dos dados, obtidos mediante discursos e
simbolos, com os pressupostos tedricos de diferentes concepg¢des de mundo, de
individuo e de sociedade. Essa situacado concreta se expressa a partir das condicdes
da praxis de seus produtores e receptores, acrescida do momento historico/social da
producéo e/ou recepgao30e,

O que identifica um discurso juridico € que possui o mesmo referente, ou seja,
todos se referem ao Direito, que ja foi identificado como um continuo discursivo. As
fundamentagbes sdo feitas por escrito; sua argumentagédo, no caso das sentencgas,
precede a uma norma. Sdo, também,baseados em amplas explicacdes e exposicdes
de motivos, baseando-sea sua interpretagcdo na experiéncia cotidiana. Seu uso é
denominado como “ato de fala”, quando o produtor faz algo ou quando usa o Direito

como um ato de subordinagéo ao dominador3®’.

304 BARDIN, Laurence. Analise de contetido... Op. cit., 2016, p.217.

305 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p.15.

306 FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Anélise de contetido... Op. cit., 2018, pp. 33-34.

307 CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica. Ensaio socio-semiolégico. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995, p. 115.
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O processo judicial, segundo Colares,

€ um espago publico em que as partes envolvidas numa lide expdem
seus pontos de vista sobre a questdo submetida ao juiz-estado,
mediante uma atividade interativa dialética. O desfecho, apés esse
embate democratico, é consubstanciado num documento que registra
a sentenca, ato final do procedimento. O principio da fundamentacgao
das decisdes judiciais exige do juiz analisar todas as teses juridicas
que foram levantadas pelas partes no desenrolar da jornada
processual e ndo apenas aqueles argumentos que o proprio
magistrado entender relevantes. O principio do devido processo legal
institui que relevante é aquilo que foi trazido pelas partes a analise do
magistrado, devendo o julgador rejeitar ou acolher cada um desses
pontos de vista, mediante fundamentos motivados no Ordenamento
Juridico®8,

Na fronteira da linguistica tradicional, o territério dos métodos de analise de
conteudo incorpora os meioslégico-estéticos que buscam os aspectos formais tipicos
do autor ou do texto. Importa, aqui, situar o lugar da semantica nos estudos entre
linguistica e analise de conteudo. Com isso, diz-se que “a seméantica aparece a partir
do estudo do sentido das unidades linguisticas e funcionacomo o material principal da
andlise de conteudo: os significados™%, e descreve os conceitos do sentido
linguistico.

Van Dijk avalia que embora haja muitos conceitos de poder na Filosofia e nas
Ciéncias Sociais, pode-se definir essencialmente poder social em termos de controle,
isto é, de controle de um grupo sobre outros grupos e seus membros.
Tradicionalmente, porém, controle é definido como uma forma de comandosobre as
acoes de outros. Se esse controle se da, também, no interesse daqueles que exercem
tal poder, e contra os interesses daqueles que sao controlados, pode-se falar de abuso
de poder. Se as acgdes envolvidas sdo agées comunicativas, isto é, o discurso, entao
se trata de umaforma mais especificade controle. Ha, também, o controle sobre o
discurso de outros, que € uma das maneiras Obvias de como o discurso e o poder

estao relacionados:

308 COLARES, Virginia. Hermenéutica endoprocessual: abrindo o didlogo entre as Teorias do Processo
e a Analise Critica do Discurso Juridico. In: COLARES, Virginia (Org.). Linguagem & Direito:
caminhos para linguistica. Sdo Paulo: Cortez, 2016, pp. 388.

309 BARDIN, Laurence. Analise de conteudo... Op. cit., 2016, p. 50.
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pessoas nao sao livres para falar ou escrever quando, onde, para
quem, sobre o que ou como elas querem, mas sdo parcial ou
totalmente controladas pelos outros poderosos, tais como o Estado, a
policia, a midia ou uma empresa interessada na supressdo da
liberdade da escrita e da fala (tipicamente critica)®'°.

Na Linguistica Moderna, o estudo dos efeitos do sentido, da retorica da lingua
e da palavra evolui para a analise do discurso3'".

Para Said®'?, “toda ideia ou sistema ideoldgico existe em algum lugar, mistura-
se a circunstancias histéricas, e faz parte daquilo que se pode chamar simplesmente
de ‘realidade’.” E evidente que, quando uma ideia se concretizae se comprova o seu
valor, parece ser necessario revisa-la, ja que passa a ser vista como se tivesse
assumido parte das caracteristicas da realidade nua e crua.

Fairclough identifica trés fun¢des da linguagem e dimensdes de sentido que

coexistem e interagem em todo discurso: identitaria, relacional e ideacional:

A funcao identitaria relaciona-se aos modos pelos quais as identidades
sociais sao estabelecidas no discurso; a fungao relacional a como as
relagdes sociais entre os participantes do discurso s&o representadas
e negociadas; a fungao ideacional aos modos pelos quais os textos
significam o mundo e seus processos, entidades e relagbes®'s.

Tais fungbes podem ser verificadas nas relagdes sociais, nos discursos
juridicos e no modo como esses avaliam o comportamento social. A identidade,
especialmente nesta pesquisa, age como fator essencial, pois o0s grupos
vulnerabilizados, ou minorias, considerados “grupos de cultura ndodominante dentro
da sociedade em que estao inseridos e, por isso, suscetiveis de maior violacdo de
seus direitos™', sdo alvos de discursos que serdo apresentados nesta pesquisa como

caracterizagdes especificas de raca, género, nacionalidade e religiosidade.

310 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. 2. ed. Sao Paulo: Contexto, 2015, pp. 17-18.

31" FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Anélise de contetido... Op. cit., 2018, p. 35.

312 SAID, Edward W. A questdo da Palestina. Sao Paulo: Ed. Unesp, 2012, p. 63.

313 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudancga social...Op. cit., 2008, p. 92.

314 “Q fato de serem grupos culturalmente ndo dominantes significa auséncia de poder em suas diversas
dimensbes — econdmico, cultural ou politico — e ndo necessariamente inferioridade numérica. Ao se
considerar a questao do poder como central para a definigdo das minorias, o aspecto cultural é o
mais decisivo, pois define as posi¢des dentro da sociedade e reflete diretamente no poder politico,
que se caracteriza pela possibilidade de tomada de decisdes, de deliberacéo e de ter visibilidade
em assuntos publicos, e no poder econdémico que determina o acesso aos bens. (BRAGATO,
Fernanda Frizzo. Sobre o conceito de minorias: uma analise sobre racionalidade moderna, direitos
humanos e naodiscriminagéo. /n: STRECK, Lénio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson (Orgs.). Constituigcdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-
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Pécheux3'® assevera que do ponto de vista dos objetos e do mundo, deve-se
compreender que o tipo de concreto com o qual se lidae sobre o qual se pensa, é
precisamente o que o materialismo historico designa comorelagdes sociais, que
resultam de relagcdes de classe caracteristicas de uma dada formacéo social. Esse
ponto age diretamente nos discursosao se observar a implicagao da colonialidade.

A Histdria revela que houve muitas leis e regulamentos racistas, sexistas e
classistas, de modo que as leis, em si mesmas, n&o garantem a legitimidadeao serem
aplicadas outras normas e critérios, como no caso da formulagdo dos direitos
humanos internacionais, que tém mudado paulatinamente. Este € o caso das normas,
valores e conhecimentos, cujos padrdes de legitimidade sao relativos,pois mudam
historicamente e variam a partir das culturas mesmo quando sido “universais”. A
questao é verificar que diferengas de poder séo legitimas na visdo dos padrdes de
justica e equidade de hoje, ou na base dos direitos humanos internacionais, e quais
representam casos de abuso ilegitimo de poder3'6,

Importante verificar que a definicdo da (i) legitimidade da escrita e da fala
encontra-se enquadrada em termos das consequéncias mentais negativas da
dominacédo discursiva, tais como: desinformagdo, manipulagdo, esteredtipos e
preconceitos, vieses, falta de conhecimento e doutrinagao, e como esses elementos
podem significar ou levar a desigualdade social, como por exemplo, no caso em que
essasconsequéncias mentais podem influenciar a (ilegitima) interagao social, tal como
a discriminagao3®'’. Outros elementos sdo importantes a analise do discurso juridico,
pois ha ocorréncia da discriminagao positiva e negativa pela busca da “igualdade e
liberdade”.

Colares®'® identifica que o enfrentamento da linguagem pelos juristas
processualistas tem recebido diversos olhares ao longo das reflexdes na interface
Direito e Linguagem. A concepc¢ao de linguagem, no campo do Direito, tem variado
desde ainstancia de“aplicar leis a fatos concretos”, a maneira de uma etiquetagem,

até mesmo o outro extremo, denominado “ativismo judicial’, que consiste numa

Graduacgao em Direito da Unisinos. Mestrado e Doutorado. Sao Leopoldo, RS: Kariwa, Unisinos [e-
book], n® 14, 2018, p. 52.

315 PECHEUX, Michel. Lingua, linguagens, discurso. In: PIOVEZANI, Carlos; SARGENTINI, Vanice
(Orgs.). Legados de Michel Pécheux: inéditos em analise do discurso. Sao Paulo: Contexto, 2011,
p. 72.

316 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder...Op. cit., 2015, pp. 29-30.

317 Id., ibid.., p. 30.

318 COLARES, Virginia. Hermenéutica endoprocessual... Op. cit., 2016, pp. 389-390.
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liberdade maxima de interpretagcédo, considerada uma ameacga a seguranga juridica.
Nesse sentido, o papel das Cortes deveria ser aplicar o Direito por meio de raciocinio
silogistico, pelo qual é feita uma subsuncéo do fato a norma. “A linguistica forense
pode evidenciar, empiricamente, o modo como os juizes decidem pela analise das
decisdes judiciais.”

O discurso atua como modo de pratica politica e ideolégica. Como pratica
politica estabelece, mantém e transforma as relagcdes de poder e as entidades
coletivas (classes, blocos, comunidades, grupos), entre as quais existe relacdo de
poder. O discurso como pratica ideoldgica constitui, naturaliza, mantém e transforma
os significados do mundo de posi¢cdes diversas nas relagdes de poder. Assim como
implicam essas palavras, a pratica politica e a ideolégica ndo sdo independentes uma
da outra, pois a ideologia consiste nos significados gerados em relagdes de poder,
como dimensao do exercicio do poder e da luta pelo poder3®.

Ponto importante deste debate inclui os métodos légico-semanticos, que
concentram semelhangas comuns em relagado aqueles que os precedem: inventarios,
desdobramentos, caracterizagao, codificacdo, pesquisa de eventuais correlagoes,
mas sempre € ao mesmo tempo a partir da compreensdo de sentido. Sentido das
palavras, sentido expresso nas palavras, imagem e simbolos, sentido das percepgdes
e analogias das mensagens (base de todos os reagrupamentos e classificagdes) e
sentido das hierarquias dos sentidos, o que implica diagnosticar diferentes valores das
mensagens e das ideias em uma hierarquia que vai do particular ao mais geral®?°. Por
isso, identifica-se que a analise do discurso como um todo é importante. A mensagem
escrita ou oral e, ainda, os simbolos que podem estar contidos nas mensagens dizem
muito a respeito do que se quer transmitir.

Para Colares®?', a semiose ¢ um elemento central do processo social
dialeticamente relacionado aos outros. Assim, as relagdes entre os elementos do
processo social sado diferentes, mas nao sdo separadas: cada elemento,
dialeticamente, interioriza os outros sem reduzir-se a eles. Por isso, a relevancia da
linguagem para a compreensao das relagdes sociais, do poder, das instituicoes, das

crencgas e dos valores culturais. Esses elementos s&o parcialmente semidticos sem

319 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. Op. cit., 2008, p. 94.
320 FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Anélise de contetido. Op. cit., 2018, p. 38.
321 COLARES, Virginia. Hermenéutica endoprocessual... Op. cit., 2016, p. 391.
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se reduzirem a semiose.As instituicdbes sociais, portanto, sdo organizadas por
relagdes interpessoais parcialmente semioticas/discursivas.

Os estudos da Linguistica e da Semidtica do século XX analisam “signos”, isto
€, palavras ou sequéncias mais longas de texto que consistem em um significado
combinado com uma forma, ou de um “significado” combinado com um “significante”.
A linguistica tradicional enfatiza a natureza “arbitraria” do signo, a concepg¢ao de que
ndo ha uma base motivada ou racional para combinar um significante particular com
um significado particular. Contra isso, abordagens criticas da analise de discurso
defendem que os signos sao socialmente motivados, isto é, que ha razdes sociais
para combinar significantes particulares a significados particulares. Pode ser uma
questdo de vocabulario ou uma questdo de gramatica, ou outras dimensdes da
organizagao linguistica3??,

No entender de Mignolo3?3, essa analise é essencial dentro do contexto
discursivo, quando se pode avaliar como a administragdo colonial se utilizou da
linguagem para abarcar governos e instituicdes em sua afirmagao. Bragato e Colares
afirmam que o giro descolonial situa-se na dimensao prescritiva do pensamento
descolonial, o qual busca romper com o discurso gerador da chamada colonialidade
do ser, a fim de ressignificar as relagdes assimétricas de dominagao que determinam,
entre outras coisas, as posicoes subalternas de sujeitos e grupos humanos3?*,

Essas relacbes de poder sao reforcadas quando ha evidéncias do colonialismo,
‘o qual se mantém vivo através da autoimagem dos povos, nas aspiracoes dos
sujeitos e em tantos aspectos da experiéncia moderna”?®. Verifica-se que as
dimensdes de poder encontram-se nas grandes instituicbes de poder, tais como
governos, parlamentos, 6rgaos publicos, judiciario, militares, grandes empresas,

partidos politicos, meios de comunicagéo, sindicatos, igrejas e instituigdes de ensino.

322 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. Op. cit., 2008, p. 103.

323 MIGNOLO, Walter D. Historias locais/Projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e
pensamento liminar. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2003.

324 BRAGATO, Fernanda Frizzo; COLARES, Virginia. Indicios de descolonialidade na Anélise Critica
do Discurso na ADPF 186/DF. Revista Direito GV. Sao Paulo, v. 13, n. 3, set./dez. 2017, pp. 949-
980.

325 Maldonado-Torres ensina que o colonialismo parte da relagdo politica e econémica na qual a
soberania de um povo reside no poder de outro povo ou nagéo, o que constitui tal nagdo em império.
Ainda, que o colonialismo precede a colonialidade, e a colonialidade sobrevive ao colonialismo.
Menciona, ainda, que a colonialidade ndo é simplesmente o resultado ou a forma residual de
qualquer tipo de relagdo colonial, ela parte de um contexto sécio-histérico e conjuga formas de
dominacgéo e subordinagdo. (MALDONADO-TORRES, Nelson. A topologia do ser e a geopolitica do
conhecimento. Modernidade, Império e Colonialidade. In: MENESES, Maria Paula; SANTOS,
Boaventura de Sousa. Epistemologias do Sul. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2010).
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Existe, além delas, a hierarquia tradicional de posig¢ao, posto ou status dentro dessas
instituicoes, e essas implicam diferentes atos de fala, géneros ou estilos, por exemplo,
que sinalizam autoridade ou comando.

E, de forma paralela ou por vezes combinada com essas instituicdes, sao
encontradas relagdes de poder entre grupos, tais como entre ricos e pobres, homens
e mulheres, adultos e criangas, brancos e negros, nacionais e estrangeiros, os que
possuem formagao superior € 0s que nao possuem, heterossexuais e homossexuais,
religiosos e néo religiosos, moderados e radicais, saudaveis e doentes, famosos e
desconhecidos e, em termos gerais, as relagdes de poder entre todos.

Por fim, é possivel analisar o exercicio de poder quanto ao seu dominio ou
abrangéncia de acéo e tipo de influéncia. Algumas instituicdes ou seus integrantes
lideres podem realizar atos discursivos que afetam, por inteiro, paises, estados,
cidades ou grandes organizagdes, ou podem determinar a vida e a morte, a saude, a
liberdade pessoal, o trabalho, a educag¢do ou a vida particular de outras pessoas,
enquanto instituicdes e seus membros exercem impacto menos amplo e menos seério
sobre outras pessoas3?.

Compreendeu-se, assim,que a analise de conteudo é o método que melhor se
aplica ao exame das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro. Para
tanto, realizou-se pesquisa no sitio eletrdbnico do mencionado 6rgao e, apos,
selecionou-se os acordaos com maior afinidade a tematica. A leitura dos acordaos
permitiu identificar nos votos dos ministros relatores a existéncia dos indicadores do
discurso colonial. A partir da extragdo de trechos de textos dos acérdaos sera
verificada a atuagao dos indicadores da pesquisa a fim de comprovar o entendimento
do conceito de discurso de &dio, identificando tragcos da compreensio descolonial e
pos-colonial do discurso. Os parametros de analise se fazem necessarios para que se
possa evidenciar por meio de pistas a possivel leitura do fenédmeno colonial no Poder
Judiciario brasileiro, mesmo que de forma implicita.

Observou-se a importancia de trazer ao debate os textos produzidos
socialmente em eventos auténticos do Judiciario, pois resultam da estruturacao da
linguagem que os consome e os faz circular. Por outro lado, esses mesmos textos
também sao potencialmente transformadores dessa estruturagéo social da linguagem,

assim como os eventos sociais tanto sao resultado como substrato dessas estruturas

326 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. Op. cit., 2015, pp. 54-55.
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sociais®?’. Sua reprodugdo faz com que se crie uma normalizagdo de determinada

forma de linguagem, a qual contribui de forma significativa como modelo sociojuridico.

4.2 ANALISE DOS VOTOS DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF) BRASILEIRO

A abordagem desta pesquisa, pautada na leitura da protecédo dos Direitos
Humanose fundamentada sob a perspectiva descolonial e pds-colonial, objetiva
identificar, nas decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), os padrées
interpretativos do fendmeno do discurso de édio e sua compatibilidade,ou n&o,com
aleitura colonial do discurso.

A analise dos discursos de 6dio no Brasil € pautada pelos limites da liberdade
de expressao, direito fundamental estabelecido como prioridade para os principios
democraticos de qualquer Estado. O que se pretende, apds a exposi¢cao da analise
do discurso, como ponto central desta pesquisa, € identificar a forma como o Supremo
Tribunal Federal tem apresentado um conceito juridico a respeito da tematica. Para
tanto, entende-se necessario discorrer a respeito do contexto brasileiro a fim de

identificar os instrumentos juridicos disponiveis.

4.2.1 Contexto legislativo e os limites a liberdade de expressao

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) menciona a liberdade de expressao
em seu artigo 5°, incisos IV e X328, O texto garante a igualdade e protege contra a
discriminagao, conforme menciona o artigo 3°, inciso 1V329. O texto constitucional ainda
incorporou, como visto anteriormente, a normativa internacional ao ratificar a
Convencao Americana de Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre os Direitos

Civis e Politicos, entre outros.

327 COLARES, Virginia. Hermenéutica endoprocessual... Op. cit., 2016, p. 392.

328 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...] IV - é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga.” (BRASIL.
(Constituicao, 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 abr. 2021).

329 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgéo.” (/d., ibid.).
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Para Ramos?3°, a percepgéo de liberdade de expresséo responsavel possui
limites explicitos e implicitos. Segundo o autor, sdo considerados limites explicitos a
liberdade de expressao, a vedacgao ao anonimato, o direito de resposta e as restricdes
a propaganda comercial, classificagdo indicativa, indenizagdo ao dano material, moral
ou a imagem. Ja os limites implicitos sao aqueles gerados pela ponderagao com os
demais direitos, como o direito a privacidade e a igualdade.

O autor compreende o discurso de édio como a

manifestacdo de valores discriminatorios, que ferem a igualdade, ou
de incitamento a discriminagao, violéncia ou a outros atos de violagao
de direitos de outrem. Essa terminologia académica é de extrema
atualidade no Brasil e em diversos paises no mundo em face do
discurso neonazista, antissemita, islamofébico, entre outras
manifestagdes de pensamento odiosas®®'.

Nesse conceito, o autor preponderou o direito a igualdade e a dignidade
humana, admitindo ndo ser o caso de privilegiar a liberdade de expressao de ideias
racistas, homofdbicas, misdginas, etc.

No entendimento de Amparo33?, discriminagao, hostilidade ou violéncia sdo os
parametros conceituais que, para o STF, definem o discurso de 6dio, ndo se tratando
de parametros conceituais inovadores. Neste caso, o STF apenas repete o que
menciona o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil.
Analisa ainda o autor que, em sede de Direito Internacional, o Plano de Acao sobre
discursos de 6dio (HabatPlan) adota o conceito que melhor se adequa ao tema.

Mesmo com essas prerrogativas, menciona Carcara®® que a liberdade de
expressdo nao é um direito absoluto, ndo prevalecendo sobre outros direitos. Isso
pode ser verificado no proprio texto constitucional com a limitagdo de outros direitos,
tais como a protecado da imagem, da honra e o direito de resposta

Importa esclarecerque na normativa brasileira nao existe legislacéo especifica

que regulamente o discurso de &édio, oque faz com que seja utilizada legislagéo

330 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2020, p. 1006.

331 Id., ibid., p. 1004.

332 AMPARO, Thiago de Souza. Trés argumentos pela regulacdo do discurso de odio. In: GOMES,
Fabricio Vasconcelos; LUCCAS, Victor Nébrega; SALVADOR, Joao Pedro Favaretto. Discurso de
6dio: desafios juridicos. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 167.

333 CARCARA, Thiago Anastécio. Discurso de 6dio no Brasil: elementos de 6dio na sociedade e sua
compreensao juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 122.
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correlata, ou o crime de racismo, evidenciado pela Lei n® 7.716, de 1989334 que assim
define em seu art. 20, os atos resultantes de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Esta regra também é especificada no artigo 5°, inciso XLIl, do Texto
Constitucional,que proibe o racismo.

Andlise histérica feita por Dadico3% indica que a nova ordem constitucional, a
época da promulgacao da Lei n° 7.716/89, representou ganhos nos parametros de
protecdo contra a violéncia motivada por 6dio a minorias e sua expressao, como
projecdo da dignidade humana, ndo apenas ao incorporar ao Direito Interno os
tratados internacionais, mas determinar a produgao de novas leis concretizadoras das
garantias, direitos e liberdades ali inscritas e, também, criar um novo paradigma
interpretativo da legislagao anterior, a fim de harmoniza-la com o sistema de prote¢ao
inaugurado pelo novo Texto Constitucional.

O entendimento que esta sendo seguido para fundamentar este estudo € o de
que a discriminacado faz parte da compreensao dos discursos de 6dio. Além da
implicacdo criminal de atos de discriminagao prevista pela Lei n° 7.716/89, o Cdodigo
Penal também garante a protegéo especifica quando evidenciados os crimes contra a
honra.

A Lei n® 13.260, de 2016, chamada de “Lei Antiterrorismo”, mesmo n&o sendo
direcionada aos discursos, apresenta preocupacdes especificas com relagdo aos
crimes de &dio, cujos atos decorrem direta ou indiretamente de incitagdes ao 6dio. O
seu artigo 2° conceitua o que se entende por atos de terrorismo336.

O Marco Civil da Internet, determinado pela Lei n° 12.965, de 201433,

menciona a liberdade de expressdo nos seus artigos 2° inciso I, e 3°, inciso I;

334 BRASIL. Lei n®7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga
ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 10 abr.
2021.

335 DADICO, Claudia Maria. Crimes de dédio: didlogos entre a filosofia politica e o direito. Sdo Paulo:
TirantloBlanch, 2020, pp.124-125.

336 “Art. 2°. O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo,
por razbes de xenofobia, discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando
cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa,
patriménio, a paz publica ou a incolumidade publica.” (BRASIL. Lei n® 13.260, de 2016. Regulamenta
o disposto no inciso XLIII do art. 5° da Constituicao Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de
disposicdes investigatorias e processuais e reformulando o conceito de organizacéo terrorista; e
altera as Leis n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/113260.htm. Acesso em: 10 abr.
2021).

337 “Art. 2°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressdo, bem como: | - o reconhecimento da escala mundial da rede; Art. 3°. A disciplina do uso
da internet no Brasil tem os seguintes principios: | - garantia da liberdade de expressao,
comunicagao e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal.” (BRASIL. Lei n°


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm
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enquanto o artigo 19 fixa as restricdes a liberdade de expresséao e a responsabilizagao
dos provedores de aplicacdo, que serao determinadas por decisao judicial. Indica,
portanto, a liberdade de expressdao como uma preferéncia em relacao a outros direitos
que costumeiramente com ela colidem — como questdes ligadas a honra, reputagéo e
aos direitos da personalidade em geral. Esta lei ndo prevé, contudo, o combate ao
discurso de odio na Internet.

Ja a Lei n°® 13.188, de 2015, regula o direito de resposta como forma de
compensagao por ofensa, e menciona que ao ofendido em matéria divulgada,
publicada ou transmitida por veiculo de comunicagao social, € assegurado o direito de
resposta ou retificagéo, gratuito e proporcional ao agravo33.

Constata-se que ademocracia atual tem lutado para garantir a igualdade dos
cidaddos em se expressar livremente, bem como a liberdade das pessoas em
afirmarem as suas diferengcas com igualdade de respeito. Parece claro, contudo, que
o discurso do édio promove uma quebra nesse equilibrio ao permitir que a liberdade
de expressao seja utilizada para negar a igualdade ao outro, no mesmo passo em que
promove o aumento de uma discriminagdo imotivada33®. Falar em liberdade de
expressao no Brasil traz consigoogosto amargo de um periodo que deveria ter sido
esquecido, pois a ditadura militar, além de censurar acabou apresentando situacdes
de violéncia extrema aos seus opositores, pois os atos considerados censuraveis
eram controlados com a mais severa repress&o. Para Sarmento34?, os que desafiaram

0 regime pagaram um preco alto pelassuas liberdades.

12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/
112965.htm. Acesso em: 10 abr. 2021).

338 “Art. 2°. Ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagao
social é assegurado o direito de resposta ou retificagéo, gratuito e proporcional ao agravo.” (BRASIL.
Lei n® 13.188, de 11 de novembro de 2015. Dispde sobre o direito de resposta ou retificagdo do
ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagdo social.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113188.htm. Acesso
em: 10 abr. 2021).

339 POTIGUAR, Alex Lobato. Discurso do édio no estado democratico de direito: o uso da liberdade de
expressdo como forma de violéncia. 2015. 196 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de
Brasilia — UnB. Brasilia, 2015, p. 53. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/20702
#:~:text=POTIGUAR%2C%20Alex%20Lobato.-,Discurs0%20d0%20%C3%B3dio%20n0%20Estad
0%20Democr%C3%A1tico%20de%20Direito%3A%200%20us0,2015.&text=Tem%2Dse%20como
%?200bjetivo%20uma,sociedade%20plural%2C%20aberta%20e%20inclusiva.
Acessoem:17jun.2021.

340 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech.2006. Disponivel em:
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-
hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso
em: 03 nov. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/%20l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/%20l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13188.htm
https://repositorio.unb.br/handle/10482/20702#:~:text=POTIGUAR%2C%20Alex%20Lobato.-,Discurso%20do%20%C3%B3dio%20no%20Estad o%20Democr%C3%A1tico%20de%20Direito%3A%20o%20uso,2015.&text=Tem%2Dse%20como%20objetivo%20uma,sociedade%20plural%2C%20aberta%20e%20inclusiva
https://repositorio.unb.br/handle/10482/20702#:~:text=POTIGUAR%2C%20Alex%20Lobato.-,Discurso%20do%20%C3%B3dio%20no%20Estad o%20Democr%C3%A1tico%20de%20Direito%3A%20o%20uso,2015.&text=Tem%2Dse%20como%20objetivo%20uma,sociedade%20plural%2C%20aberta%20e%20inclusiva
https://repositorio.unb.br/handle/10482/20702#:~:text=POTIGUAR%2C%20Alex%20Lobato.-,Discurso%20do%20%C3%B3dio%20no%20Estad o%20Democr%C3%A1tico%20de%20Direito%3A%20o%20uso,2015.&text=Tem%2Dse%20como%20objetivo%20uma,sociedade%20plural%2C%20aberta%20e%20inclusiva
https://repositorio.unb.br/handle/10482/20702#:~:text=POTIGUAR%2C%20Alex%20Lobato.-,Discurso%20do%20%C3%B3dio%20no%20Estad o%20Democr%C3%A1tico%20de%20Direito%3A%20o%20uso,2015.&text=Tem%2Dse%20como%20objetivo%20uma,sociedade%20plural%2C%20aberta%20e%20inclusiva
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf
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A Constituicao Federal de 1988, apds este terrivel periodo, acabou por proteger
as liberdades de um modo geral. Destaca-se, aqui, a liberdade de expressao, mas em
linhas gerais pode-se considerar quedesde a sua promulgagéo, ha, também, liberdade
artistica, cientificae de comunicagdo. Surgem, todavia, questbes complexas
relacionadas a liberdade de expressao, relativas, principalmente,a imposi¢cao de
limitesaessedireitofundamental,necessariosa protecdo de outros direitos igualmente
importantes, como igualdade, privacidade, honra e devido processo legal®4'.

Para ilustrar este fendmeno, basta observar o recrudescimento das
manifestacdes e acdes de carater xenofdbico e racista, assim como a violéncia moral
e mesmo fisica direcionada as minorias religiosas ou, entdo, guiada por preconceitos
ligados ao género, orientagdo sexual, entre outros342. Segundo dados divulgados pela
SaferNet34, entre os anos de 2006 e 2020 foram recebidas mais de 2 milhdes de
denuncias sobre conteudos vinculados ao discurso de 6dio. Dentre as denuncias,
estdo em evidéncia aquelas relacionadas a eventos como, por exemplo, eleicdes, mas
que possuem alvos claros, como LGBTs, mulheres e pessoas negras, além de outros
grupos minoritarios. As denuncias versam, sobretudo, a respeito de sites, mensagens,
posts ou tweets de conteudo racista, misdgino e de incitagdo a violéncia contra
determinado publico3#4.

O ponto mais emblematico a respeito da liberdade de expressao, contudo, é a
fixacdo de seus limites. Atualmente, o que se observa sdo manifestacées odiosas,
desprezo ou intolerancia contra grupos determinados, em sua grande maioria

by

motivadas por preconceito ou discriminagdo a etnia, religido, género, deficiéncia,

341 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006.

342 SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade de expressdo e o problema da regulagédo do discurso de édio
nas midias sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, set./dez. 2019, pp.1207-1233, p. 1208.

343 A SaferNet Brasil € uma associacgao civil de direito privado, com atuagdo nacional, sem fins lucrativos
ou econdmicos, sem vinculagao politico partidaria, religiosa ou racial, fundada no ano de 2005, com
foco na promocgéo e defesa dos Direitos Humanos na Internet no Brasil.Seu objetivo é oferecer uma
resposta eficiente, consistente e permanente no Brasil para os graves problemas relacionados ao
uso indevido da Internet para a pratica de crimes e violagdes contra os Direitos Humanos.
Aliciamento, producdo e difusdo em larga escala de imagens de abuso sexual de criangas e
adolescentes, racismo, neonazismo, intolerancia religiosa, homofobia, apologia e incitagdo a crimes
contra a vida ja eram crimes cibernéticos atentatérios aos Direitos Humanos presentes na rede.
Consolidou-se como entidade referéncia nacional no enfrentamento aos crimes e violagbes aos
Direitos Humanos na Internet, e tem se fortalecido institucionalmente no plano nacional e
internacional pela capacidade de mobilizagao e articulagédo, produgdo de conteldos e tecnologias
de enfrentamento aos crimes cibernéticos e pelos acordos de cooperagao firmados com instituigdes
governamentais, a exemplo do Ministério Publico Federal. (SAFERNET BRASIL. Institucional.
Disponivel em: https://new.safernet.org.br/content/institucional. Acesso em: 22 jun. 2021).

344 SAFERNET BRASIL. O que é discurso de oédio. Disponivel em: http://saferlab.org.br/o-que-e-
discurso-de-odio/index.html. Acesso em: 22 jun. 2021.


https://new.safernet.org.br/content/institucional.%20Acesso%20em:%2022%20jun.%202021
http://saferlab.org.br/o-que-e-discurso-de-odio/index.html
http://saferlab.org.br/o-que-e-discurso-de-odio/index.html
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opgao sexual, entre outros. Avangar no debate sobre o tema é muito mais do que fazer
uma interpretagdo constitucional, pois envolve o manejo de diversos valores

importantes, como liberdade, igualdade e tolerancia. Para Carcara,

0 nucleo conceitual do discurso de 6dio estda na manifestacdo de
pensamento, incitacdo a violéncia, caracteristicas fisicas ou
comportamentos sociais e grupos vulneraveis e essa compreensao
assegura a protecdo da liberdade de protecdo mas reprime atitudes
antissociais®*.

A nocéo basica do discurso do édio possui em sua esséncia a ideia de um outro
desigual, sequer abrindo espago para o debate publico, uma vez que o que deseja
nao é discutir ideias, mas ofender grupos determinados. A exclusdo do outro por meio
de ataques promovidos por meio discursivo retira a legitimidade do Estado
democratico, que é o acordo procedimental e a aceitabilidade de pretensbes de
validade da propria comunicagao346.

Apesar de todas as implicagdes que o tema apresenta, ainda existem aquelas
pessoas que afirmam que a liberdade de expressdo nédo deve proteger apenas a
difusdo das ideias com as quais se simpatiza, mas, também, aquelas que se
desprezae se odeia. Por isso, ainda ha o entendimento de que o remédio para a
propagacao do discurso odioso € a divulgacao de boas ideias e a promogédo de um
debate saudavel. Para a grande maioria, porém,as manifestagdes de intolerancia néo
devem ser admitidas, porque violam principios fundamentais da convivéncia social,
como os da igualdade e da dignidade humana, e atingem os direitos fundamentais de
suas vitimas34.

De modo a promover desde logo um acordo semantico, sabedora da polémica
gue envolve a adogao de um conceito aberto e abrangente, reitera-se que o discurso
de &dio envolve todos os casos que expressam manifestacdes voltadas a cultura da
humilhagao, englobando agdes como cyberbulling, revengeporn®* e o assim chamado

linchamento virtualP*®. Note-se que, de acordo com recomendacédo do Conselho da

345 CARCARA, Thiago Anastacio. Discurso de 6dio no Brasil... Op. cit., 2014, p.56.

346 POTIGUAR, Alex Lobato. Discurso do édio no estado democréatico de direito... Op. cit., 2015, p.57.

347 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006, p.3.

348 Pornografia de vinganga é um tema trabalhado especialmente no Direito Penal, ndo sendo objeto
de analise. Para analise sob a perspectiva de género e discurso, a leitura da autora Catharine A.
Mackinnon (Marxism, Method and the State: toward feminist jurisprudence, 1983) deixa o tema
maisclaro.

349 SARLET, Ingo W. Liberdade de expressdo e o problema da regulagdo... Op. cit., 2019, p. 1209.
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Europa, cada expressdo que divulga, incita, promove ou justifica 6dio racial,
xenofobia, antissemitismo ou qualquer outra forma de intolerancia, incluindo
intolerancia causada por nacionalismo de cunho agressivo, etnocentrismo ou
hostilidade em relacdo a minorias, imigrantes e pessoas de origem estrangeira, &
considerada uma espécie de discurso de 6dio3®.

Sarmento menciona que € necessario redobrada cautela quando se trata de
limitar a liberdade de expressao em razdo do conteudo das ideias manifestadas. Para

o autor,

A liberdade de expressao nao existe s6 para proteger as opinides que
estdo de acordo com os valores nutridos pela maioria, mas, também,
aquelas que chocam e agridem. E dai vem a grande indagagao que
envolve o tema: até que ponto € possivel de restringir a liberdade de
expressao com a finalidade de proteger direitos fundamentais de
grupos estigmatizados, sem deslizar na “rampa escorregadia” que
pode levar a submissao do exercicio deste direito as ortodoxias morais
ou politicas de ocasido?3*'.

Sarmento tenta responder de forma coerente a questido da limitacdo as
manifestacdes que promovem o o6dio ou o0 desprezo contra minorias.

Ocorre que mesmo sob a analise imprescindivel da necessidade de um limite,
o entendimento da Suprema Corte brasileira nem sempre avalia o fator social como
importante para tal restricdo, pelo contrario, outros direitos estdo em analise neste
conjunto normativo. Além disso, instrumentos como a censura ja serviram como fator
para restricdo de discursos, a exemplo do que ocorreu anteriormente no Brasil. Em
uma democracia, no entanto, que buscao manto da prote¢cado da propria liberdade de
expressao, podem ocorrer manifestacbes de intolerancia e discriminacdo contra
grupos vulneraveis, como negros, indigenas, homossexuais, mulheres e minorias
religiosas3%2.

Importa, segundo Amparo3%3, reconhecer que o discurso de édio impde um
dano ilegal a um grupo, que apenaspodeexigir que tal dano seja remediado por meio

de indenizagdo, garantias de né&orepeticdo, satisfagdo ou outros remédios

350 d., ibid., p. 1209.

351 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006, p. 4.

352 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
odio:da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. Revista de Informacdo Legislativa — RIL.
Brasilia, v. 52, n. 207, jul./set. 2015, pp. 143-158.

353 AMPARO, Thiago de Souza. Trés argumentos pela regulagédo do discurso de odio... Op. cit., 2020,
p.170.



142

disponibilizados pelo arcabougo juridico de direitos humanos em geral, e pela area
especifica da liberdade de expressao. O autor se posicionaa partir de um paradigma
de compreensdo baseado em trés argumentos contrarios a regulagao do discurso de
0dio3%4,

Assim, se numa perspectiva individual sdo comuns efeitos como depresséo,
baixa autoestima, tentativas de suicidio, autoexclusao e automutilagao pelas pessoas
vitimadas, numa perspectiva coletiva, quando o édio é destilado contra determinados
grupos sociais, o impacto perverso envolve uma espécie de efeito difuso, porquanto
toda e qualquer ofensa €, em geral, destinada a provocar o desgaste dos lagos de
pertencimento social3%.

A Constituicdo Federal de 1988 se preocupa com a possibilidade de fruicdo da
liberdade pelos individuos, o que supde o enfrentamento dos obstaculos sociais que
atravancam o seu exercicio, presentes numa sociedade desigual e opressiva. E
possivel, nesse sentido, pensar que sob a perspectiva da autonomia individual sobre
a liberdade de expressdo ampara-se a pretensao estatal de coibir as manifestacoes
que silenciam as vozes das suas vitimas, como as envolvidas no chamado hate
speech?%.

A utilizagao indiscriminada e irrefletida do conceito de discurso de 6dio, sem
uma discussao sobre a sua fundamentagao e seus critérios de aplicacédo, gera os
riscos tanto de limitar demais a liberdade de expresséo quanto de violar a dignidade
e a igualdade de certos grupos. Isso pode ser observado no conceito desenvolvido

por Luccas®”: “[...] a regulagdo do discurso de odio visa a protecdo de grupos

354 Amparo divide em trés categorias a sua teoria: primeiro, a que nomeia como “legitimidade
democratica”, quando se permite criticar as leis, inclusive aquelas que protegem grupos vulneraveis
contra discriminagdo; a segunda categoria, a qual chama de “argumento de irrelevancia causal’,
pressupde que seja pacifico e incapaz de produzir crimes de 6dio. Esta categoria oferece dois niveis:
um juridico, utilizado para definir causalidade, e outro empirico, o qual permite concluir pela
relevancia causal; e, por fim, mesmo dotado de sentido substantivo antidemocratico, e
potencialmente ofensivo como propulsor de atos de édio, o discurso ndo configuraria um ato de 6dio
passivel de responsabilizacédo (penal ou outra), justamente por se tratar de um discurso e ndo de
um ato, considerado pelo autor como a categoria de “argumento discursivo”. (AMPARO, Thiago de
Souza. Trés argumentos pela regulagao do discurso de 6dio... Op. cit., 2020).

355 SARLET, Ingo W. Liberdade de expressdo e o problema da regulagdo... Op. cit., 2019, p. 1209.

3% SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006, p. 48.

357 Para Luccas, existe a necessidade de regulamentagao juridica e de posicionamento das Cortes
sobre o conceito de discurso de édio, o que ele mesmo indica, entretanto, percebe-se que isso é
insuficiente e ndo se adequa ao conceito proposto pela normativa Internacional de Direitos
Humanos. Em sua pesquisa, o autor também propde uma regulagdo baseada em uma matriz de
variaveis com a finalidade de adequacgédo do Poder Judiciario brasileiro, que se entendeconfusa
einadequada por ndo abranger o conceito de discurso em seu proposito, mas numa analise de
elementos. (LUCCAS, Victor Nébrega. O dilema entre a protegdo da liberdade de expresséo e o
combate ao discurso de édio. In: GOMES, Fabricio Vasconcelos; LUCCAS, Victor Ndbrega;
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vulneraveis por ataques sofridos discursivamente, assegurando que sejam
respeitados os seus direitos a igualdade e a dignidade.”

A partir de Leivas, Santos e Schafer®®® chega-se a uma hipotese parcial,
segundo a qual para o Direito brasileiro ainda ha uma complexidade a ser discutida,
pois determinadas manifestagbes de parlamentares se caracterizam como discursos
de d&dio. Com isso, a anadlise das possiveis consequéncias juridicas dessas
manifestagbes deve ser realizada, o que exige considerar a garantia da imunidade
parlamentar. Tal imunidade é defendida em muitos casos, especialmente ao se
observar o discurso proferido por parlamentares, que desumaniza determinados
grupos de pessoas.

E importante considerar que o Direito brasileiro é informado pelo principio da

dignidade da pessoa humana e, a respeito dele,

considera-se que a dignidade da pessoa humana atua ndo sé como
limite para a agao do Estado, mas, também, como fonte de deveres
positivos, compelindo-o0 a agir para promover e proteger a dignidade
dos individuos em face das ameacas que a espreitam de todos os
lados3®,

O Brasil é signatario de tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos, como ja mencionado anteriormente neste estudo. Este marco, desde que
incorporado ao sistema brasileiro, obriga o pais perante a comunidade internacional,

e sinaliza indicadores importantes para a resolu¢ao de casos sobre o hate speech.

4.2.2 Apontamentos sobre discriminagao no contexto brasileiro

Diante da identificagcao dos processos historicos, que marcam a construcéo e
a perpetuacao dos impérios coloniais se aproximandode Estados-Nac¢ao nascidos das
ex-colénias, € possivel observar uma nova perspectiva — a alternativa analitica do
colonialismo interno. Este se faz importante, pois a sua utilizagao se da como pano de
fundo do fim do colonialismo formal na tentativa de explicar o desfecho das relagbes

coloniais, cujo fato que nédo se confirmou. Nesse sentido, as elites nacionais deram

SALVADOR, Joao Pedro Favaretto. Discurso de odio: desafios juridicos. Sdo Paulo: Almedina,
2020, p. 39).

358 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
odio... Op. cit., 2015, pp. 143-158.

359 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006, p. 48.
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continuidade ao processo colonizador domesticante, em que as relagdes no interior
do sistema doméstico participam de processos geopoliticos e econdmicos mais
amplos na escala do sistema mundial.

Gonzales Casanova menciona nesse sentido que:

[...] a definicao do colonialismo interno esta originalmente ligada a
fendbmenos de conquista, em que as populagbes de nativos ndo séo
exterminadas e formam parte, primeiro do Estado colonizador e depois
do Estado que adquire uma independéncia formal, ou que inicia um
processo de libertagcdo, de transicdo para o socialismo, ou de
recolonizar&o e regresso ao capitalismo neoliberal®®.

Com isso, os povos, minorias ou nagdes colonizadas pelos Estados sofrem
condi¢cdes semelhantes as que os caracterizam no colonialismo e no neocolonialismo
em nivel internacional, pois habitam em um territério sem governo préprio, encontram-
se em situagéo de desigualdade frente as elites das etnias dominantes e das classes
que as integram, ha violagdes de direitos, pois sua administragéo e responsabilidade
juridico-politica concernem as etnias dominantes, as burguesias e oligarquias do
governo central ou aos aliados e subordinados do mesmo. Ademais, seus habitantes
nao participam dos mais altos cargos politicos e militares do governo central, salvo
em condigdo de “assimilados”, e os direitos de seus habitantes, sua situagéo
econdmica, politica social e cultural sdo regulados e simplesmente impostos pelo
governo central. Isso, em geral, demonstra que os colonizados no interior do Estado
pertencem a uma “raga” distinta da que domina o governo nacional e que é
considerada “inferior”, ou é convertida em um simbolo “libertador” que forma parte da
demagogia estatal e, por fim, a maioria dos colonizados pertence a uma cultura
distinta, observando-se que também nao fala a lingua “nacional”36",

A administragcado e a responsabilidade juridico-politica, quemantém as etnias
dominantes, as burguesias e as oligarquias do governo central como aliados e
subordinados, conservam uma estrutura de poder quesilencia aqueles que nao fazem

parte das elites dominantes.

360 GONZALEZ CASANOVA, Pablo. Colonialismo interno (uma redefini¢ao). /n: CLACSO, Consejo
Latino-americano de Ciencias Sociales. A teoria marxista hoje. Problemas e perspectivas. Buenos
Aires. 2007, p. 432. Disponivel em: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/formacion-virtual/
20100715 084802/cap19.pdf. Acesso em: 10 set. 2021.

361 Id., ibid.


http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/formacion-virtual/%2020100715%20084802/cap19.pdf
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Machado explica que para a liberdade religiosa,

[...] a razoabilidade que se tem em mente é a razoabilidade da maioria,
afetada por preconceitos e por visdes estereotipicas em relagao as
minorias. No caso especifico da liberdade religiosa, essa razoabilidade
apresenta-se, ndo poucas vezes, impregnada de valoragdes moral-
majoritarias resultantes da auséncia de uma distin¢cdo clara entre o
discurso teoldgico-confessional e o discurso juridico-constitucional®®2.

Com isso, determinados grupos s&do colocados em posicdo especial de
vulnerabilidade, sem poder expressar a sua cultura e tampouco reivindicar direitos.

Os discursos acabam por homogeneizar as relagdes e excluir aqueles que
estdo em situacao inferior dos que nao fazem parte da administracdo dominante,
fazendo com que o discurso de 6dio se estigmatize, ou seja, escolha e marque um
inimigo, mantenha ou altere um estado de coisas com base na segregacao. Para isso,
entoa uma fala articuladae sedutora aum determinado grupo, que articula meios de
opress&o®3. O efeito silenciador do discurso, por sua vez, efetiva a violagdo de
direitos.

Observa-se, assim, que fatores como desigualdade econémica e étnico-racial
no interior de estados-nacao, pds-coloniais e latino-americanos foram preponderantes
para o colonialismo interno se manter, bem como outros movimentos que “aliam-se,
como os movimentos pela igualdade de género, orientacdo sexual, ecologia,
antiglobalizag&o e precariedade neoliberal (mantendo a centralidade dos movimentos
indigenas como resisténcia & hegemonia global do capital)”3%4.

A diferencga epistémica colonial e racial entra em vigor e, ao ser observada no
colonialismo interno, permite identificar pessoas que, por sua configuragao étnica, cor
de pele, formas de vida, lingua falada, rotinas e rituais praticados, sdo "humanamente"
diferenciadas no que diz respeito ao ideal de humanidade que surge no Renascimento
Europeu, e que esta consolidada na Europa Mediterraneo-Atlantica e nos Estados

Unidos. A diferenga ontoldgica colonial é exercida neste caso36°.

362 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidad&os. Boletim da Faculdade de Direito
Universidade de Coimbra. Coimbra, Portugal: Coimbra Editora, 1996, p.174.

363 EIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
odio... Op. cit., 2015, pp. 143-158.

364 CESARINO, Leticia. Colonialidade interna, cultura e mesticagem: repensando o conceito de
colonialismo interno na antropologia contemporanea. Rev. ILHA, dez. 2017. Disponivel em: https://
periodicos.ufsc.br/index.php/ilha/article/view/2175-8034.2017v19n2p73. Acesso em: 17mar. 2020.

365 “l o que acabo de decir es una inferencia que se deriva de la diferencia colonial epistémica y
ontolégica. Se trata de una presuposicién asentado sobre dos prejuicios basicos: Que fuera de las
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Nota-se que as sociedades liberais elaboraram uma série de mecanismos para
resolver essa tensao, que estao relacionados a questao da legitimidade do discurso
dos diferentes segmentos sociais, 0 que configurauma estratégia, pois precisam
afirmar constantemente o comprometimento de todas as instituigbes com os
pressupostos democraticos. Como os pressupostos sao utilizados para convencer a
sociedade de que os membros dos grupos que controlam instituicbes sociais sé&o
comprometidos com eles, expressam um elemento central da moralidade desses
segmentos. Ha, portanto, uma legitimagdo associada ao fato de que apenas os
membros dos grupos dominantes podem realmente falar sobre a realidade social,
posicao que desqualifica todos que falam sobre o tema. Por fim, o status inferior dos
grupos minoritarios dificulta causar mudangas significativas da forma como a
sociedade compreende a si mesma366,

Ao identificar a forma como as sociedades incorporam determinados contextos
normativos, observa-se o que determina o artigo 20, paragrafo 2° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP): “todo o apelo ao édio nacional,
racial e religioso que constitua uma incitacdo a discriminagdo, a hostilidade ou a
violéncia deve ser interditado pela lei.” Isso indica os mecanismos estratégicos que
atuam no interior das sociedades, e determina que atos preconceituosos e
discriminatérios sao termos correlatos que, apesar de designarem fenédmenos
diversos, séo, por vezes, utilizados de modo intercambiado.

Rios explica nesse sentido que:

Por preconceito designam-se as percepg¢des mentais negativas em
face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como
as representacdes sociais conectadas a tais percepcdes. Ja o termo
discriminagdo designa a materializagdo, no plano concreto das
relagdes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas,
relacionadas ao preconceito, que produzem violagcdo de direitos dos

herencias greco-latinas en la historia de Europa (los seis a. paises mediterraneos y atlanticos), los
legados de lenguas no y pensamientos no europeos (desde el mandarin hasta el aymara,; desde el
hindi al quechua; desde el ruso al arabe), etc., son de alguna manera deficientes. La suposicion es
que personas que hablan y son educadas en esas lenguas son de alguna manera ‘epistémicamente
deficientes’. La diferencia colonial (y por ende racial) epistémica entra aqui en vigencia; Que hay
personas en el mundo que por su configuracién étnica, el color de su b. piel, las formas de vida, las
lenguas que hablan, las rutinas y rituales que practican, son ‘humanamente’ deficiente con respecto
a un ideal de humanidad que surge en el renacimiento europeo (e.g., el hombre vitruviano de
Leonardo de Vinci), y que se consolida en la Europa mediterraneo-atlantica y en Estados Unidos.
La diferencia colonial (y por ende racial) ontolégica se ejerce en este caso.” (MIGNOLO, Walter.
Hermenéutica de la democracia: el pensamiento de los limites y la diferencia colonial. Tabula Rasa.
Bogota, Colombia, n. 9, jul./dic. 2008, pp. 39-60).

366 MOREIRA, Adilson J. Tratado de Direito Antidiscriminatério. S. Paulo: Contracorrente, 2020, p. 350.
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individuos e dos grupos. O primeiro termo é utilizado nos estudos
académicos, principalmente na Psicologia, e nas Ciéncias Sociais; 0
segundo é mais difundido no vocabulario juridico®®.

O conceito de discriminagao aponta para a reprovacgao juridica das violagdes
do principio isondmico, atentando para os prejuizos experimentados pelos
destinatarios de tratamentos desiguais, pois € visualizada numa perspectiva mais
substantiva, “importa enfrentar a desigualdade nociva, pois nem sempre a adogao de
tratamentos distintos revela-se maléfica, sendo mesmo tantas vezes exigida”368,
Observa-se que tal acepgdo genérica passou ao segundo plano por causa da
preponderancia de sua dimensdo moral e juridica nos dias atuais. Hoje, o termo
discriminar tem conotagdes claramente negativas, pois sugere que alguém foi tratado
de forma arbitraria3,

O fato demonstra a dificuldade no atual contexto de pensar fora de um
paradigma hegemonico, pois ha emergéncia de novos entendimentos e o
reconhecimento das diferengas. Por isso, a “palavra discriminagdo adquiriu sentidos
ainda mais complexos em tempos recentes em fungdo da percepgao de que
individuos sao excluidos porque sofrem diferentes formas de tratamento desvantajoso
que nao expressam intencionalidade™"°,

Indica-se, portanto, a importancia de o sistema juridico estabelecer objetivos
que guiem a acao das instituicdes estatais, sendo a erradicacdo da marginalizagcao
social um destaque entre eles, além do bem comum a criacdo de medidas destinadas
a garantir melhores condigdes de vida para aqueles em situagao de vulnerabilidade.

O conceito institucional de discriminagao, apontado por Rios, prevé como:

[...] qualquer distingéo, exclusao, restricdo ou preferéncia que tenha o
propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo
ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou em qualquer
campo da vida publica. “Distincdo”, “exclusao”, “restricao” ou
“preferéncia” sdo termos que almejam alcancgar todas as formas de
prejudicar individuos ou grupos por meio de distingdes ilegitimas no
gozo e exercicio de direitos®"".

367 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagéo: discriminagéo direta, indireta e ages afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.15.

368 Id., ibid., p.19.

369 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério. Op. cit., 2020, p. 326.

370 Id., ibid.

871 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagéo... Op. cit., 2008, pp. 20-21.



148

A intengdo de discriminar baseia-se no interesse de preservacao de arranjos
sociais que mantém certos grupos em situagao de privilégio e outros em condigao
subordinada,legitimados por uma série de estereoétipos culturais e sob representagdes
criadas por grupos majoritarios que possuem poder simbalico e politico para construir
e difundir seus sentidos culturais. “Nesse sentido, a gramatica culturalista importada
da antropologia americana foi chamada a participar dos modos de processo de
colonialidade interna no Brasil™"2,

Uma atitude pode ser considerada discriminatéria quando impede o acesso de
alguém a alguma oportunidade a partir de um critério que nao possui relevancia ao
desempenho da atividade. Essa conduta é considerada injusta porque decorre de
preconceitos contra integrantes de determinados grupos que, ao ser generalizada,
transforma uma caracteristica em estigma. O ato é discriminatorio porque perpetua a
condicao de subordinacdo dos membros de determinado grupo, assumindo a forma
de imposicao indevida de arbitrariedade, afetando diferentes esferas da vida das
pessoas.

Isso demonstra que a discriminacdo € um processo de inferiorizacdo e
antipatia, pois esta relacionada aos processos de sistemas sociais de discriminagao
responsaveis pelas diferenciacées de status entre grupos, e indica a animosidade
contra minorias em funcao de estigmas culturais que acompanham a vida das pessoas
ao longo de toda a vida373.

Sob esse entendimento, o discurso de 6dio surge com a intengdo de
estigmatizar, escolher e marcar um inimigo, manter ou alterar um estado de coisas,
baseando-se na segregacdo. Utiliza, para isso, uma fala articulada, sedutora,
articulando meios de opressdoa determinado grupo®’4. O discurso de 6dio tem o
propésito de desumanizar aqueles que ndo se enquadram nos padrbes hegemonicos

pré-estabelecidos.

372 A autora alerta para um conceito de multiculturalismo a brasileira. Uma visdo pos-colonial da
mesticagem como eixo importante da colonialidade interna brasileira implica repensar mecanismos
e efeitos. Com isso, passa a verificar o multiculturalismo a partir da leitura norte-americana. Em
seguida, analisa a identidade nacional brasileira sob a obra de Gilberto Freire, Gramatica Culturalista
pois, segundo a autora, no prefacio da obra Casa Grande & Senzala, ha um olhar sobre a
colonialidade interna moldado pelas relagbes de subalternidade. Identifica que a obra foi escrita no
ano de 1933, periodo da era Vargas. (CESARINO, Leticia. Colonialidade interna, cultura e
mesticagem... Op. cit., 2017).

373 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério. Op. cit., 2020, p.329.

374 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
6dio... Op. cit., 2015, pp. 143-158.
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Nao ha, portanto, protecdo irrestrita a liberdade de expressdoquando se
admitea sua restricdo em certas situagdes pontuais, mesmo naquele modelo de
protecao quase absoluta. Com isso, a intervencéo estatal pode ocorrer no plano da
regulagdo de palavras provocadoras e no discurso do 6dio®7.

Ao refletir sobre uma mencgao especifica acerca do proposito e efeito do
conceito geral de discriminagdo, pode-se afirmar que o direito da antidiscriminagao
alcanga nao s6 praticas intencionais e conscientes quando evidencia a discriminagéo
direta, mas, também, realidades permanentes que se reproduzem e se reforcam ao
longo do tempo por meio da manutencdo de medidas aparentemente neutras, mas
efetivamente discriminatdrias, indicandodiscriminacéo indireta3’®.

Almeida3’’descreve o racismocomo uma forma sistematica de discriminagéo,
que tem a ragca como fundamento, e que se manifesta por meio de praticas
conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para
individuos, a depender do grupo social a que pertencem.

Pode-se afirmar com isso, que o colonialismo originou-seem larga escala de
um racismo universalista, conduzido por elites politicas ou por atores econdmicos,
culturais ou religiosos, que promoveram suas relagdées com os povos colonizados e
resistentes a colonizagao, seja preferencialmente por uma loégica de diferenciagao,
resultando, por vezes, em pavorosas violéncias, seja por uma légica de inferiorizacao.
Essas elites visavam a exploragdo econémica dos grupos envolvidos e podiam,
também, fazé-los ingressar no progresso, autoriza-los a se identificar com a nagao
conquistadora ou dominante.

A discriminacgao estrutural observada nesse contexto, compreendida como um
dos maiores obstaculos ao gozo e exercicio de direitos, indica as formas de injustica
que ocorrem em relagdo a determinados grupos sociais, cujascondi¢cdes estruturais
determinama possibilidade de acédo e decisdo dentro de determinados contextos
sociais®’®. Para tanto, o marco normativo de um Estado deve ser pensado para a
garantia de igualdades e direitos sociais, devendo estabelecer tratamentos juridicos

adequados, de forma acessivel, adequada e justaem favor de todas as pessoas.

375 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
édio... Op. cit., 2015, pp. 143-158.

376 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagéo... Op. cit., 2008, p. 21.

377 ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sao Paulo: Sueli Carneiro/Polén, 2019, pp. 19-58.

378 RESURRECION, Liliana Maria Salomé. El concepto “discriminacion estructural” y su incorporacion
al Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.Universidad Carlos Il de Madrid.
Trabajo Fin de Master. Tutora Patricia Cuenca Gémez, Getafe, 2017.
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Considerando que as normativas internacionais identificam critérios de
igualdade, como garantia de direitos e naodiscriminagcéo, € possivel verificar que
motivos como raga, origem étnica, sexo, idioma, religido, posi¢do econémica, sao
critérios de diferenciacdo que reforcam contextos discriminatérios historicamente
determinados. E possivel observar, também, que tais critérios desenvolvem-se de
modo interseccional®”®, conjugando fatores como raga, classe e género.

Apos o exame do conceito de discriminagao, importa identificar a forma como
atua a hostilidade. Ela é cruelmente baseada em algo que o outro ndo tem o poder de
mudar, como caracteristicas fisicas e, na medida em que é levado a crer que isso
deve ter certo fundamento, e acaba por atingir diretamente sua identidade, faz com
que acredite ser irremediavelmente inferior. Tal agcdo pode ser exteriorizada por atos
ou palavras de modo que: “todo 6dio ou desdém contra outros grupos, religiosos,
linguisticos ou culturais, sdo, portanto, perigosos; o 6dio e o desdém raciais sdo os
mais perigosos de todos”38,

Ao constatar que a sociedade brasileira dominante praticamente destruiu as
populagdes indigenas que foram majoritarias no pais, verifica-se que esta mesma
sociedade esta esmagando outros grupos vulneraveis, utilizando técnicas como o uso
de armas, a manipulagado indireta da chamada “assimilacdo” ou “aculturacdo” em
apelo a “identidade nacional”, a “agao civilizadora”, baseada em um discurso de
“tolerancia3®’”, “benevoléncia’e “democracia racial”3®2. A utilizagdo do critério raca se
deve ao contexto escravocrata brasileiro, que ainda pode ser observado na sociedade
e sera identificado posteriormente, na analise das decisodes.

A hostilidade e o 6dio sem razao sao vicios nem sempre baseados em racga,
mas que nela possuem, na grande maioria dos casos, seus fundamentos. O critério
utilizado em manifestacdes de odio deriva de formas de discriminacédo, opressao,
degradacao, desumanizagao e violéncia perpetradas historicamente em nome do
género, nacionalidade, religiao e da raga. A raca é derivada de injusticas em padrbes
mais amplos, historicos e contemporaneos de discriminacdo. Critérios de adequacao

para a revisdo do contexto do racismo no Brasil observam que deve haver uma

379 Tal conceito é desenvolvido pela autora Kimberlé Crenshaw.

380 WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introdugédo. Séo Paulo: Perspectiva, 2007, p.46.

381 Abdias do Nascimento coloca “tolerancia” como conceito moral, uma arraigada, ainda que
inconsciente, nogao de condescendente superioridade racial. (NASCIMENTO, Abdias. O genocidio
do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016).

382 |d., ibid.
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estrutura para a sua ocorréncia, bem como do antissemitismo, xenofobia, misoginia,
homofobia e outros tipos de limpeza étnica, cultural ou religiosa, historicamente
estruturados.

Por fim, os discursos de inferiorizagao e depreciacao de certos seres humanos,
consolidados desde a Modernidade Colonial, acarretam praticas de discriminagéao que
se expressam em diferentes formas de violagdo de direitos humanos. Segundo a
l6gica definida por Maldonado-Torres, a experiéncia vivida pelospovos racializados &
profundamente tocada pelo seu encontro constante com a violéncia e morte, porque
em um mundo estruturado com base na falta de reconhecimento da maior parte da
humanidade, a ideia de raca sugere nado soé inferioridade, mas, também,

dispensabilidade.

4.2.3 O conceito de discurso de 6dio na doutrina brasileira

O tema do discurso de ddio tem sido amplamente discutido em muitas esferas
do Direito. No Brasil, pelo viés do Direito Internacional, ha uma série de caracteristicas
ja elencadas no capitulo anterior, mas que introduziram o assunto sempre que
necessaria a sua aplicagcdo. O Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao
interpretar tratados e convengdes internacionais, € na compreensao constitucional
relativa aos limites da liberdade de expresséo, auxiliou na construcdo de conceitos
sobre o tema, e segue sendo parametro para o Direito brasileiro.

Para Samanta Ribeiro Meyer-Pflug3®3, uma das pioneiras nos estudos sobre o
discurso do &dio, a concepcéao de incitagdo a discriminagao, hostilidade e violéncia
sao elementos nucleares para a identificagdo desse tema. A autora define o discurso
de 6dio como a manifestacao de “ideias que incitem a discriminagao racial, social ou
religiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”.

Complementando esse entendimento de Meyer-Pflug, Carcara3®* compreende
que nao existem divergéncias sobre os elementos que definem o discurso de ddio.
Compreende, também, que ele é formado a partir do nucleo onde existem
manifestagbes do pensamento, incitagdo a violéncia, caracteristicas fisicas ou

comportamentos sociais e grupos vulneraveis. Para o autor, essa compreensao sobre

383 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expresséao e discurso do édio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 97.
384 CARCARA, Thiago Anastacio. Discurso de édio no Brasil... Op. cit., 2014, p. 57.
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0s nucleos essenciais delimita de forma adequada o discurso de 6dio e assegura a
protegcao da liberdade de expressao, além de reprimir atitudes antissociais.

Sarmento3®® faz uma leitura importante sobre o tema com base na aplicagéo
da teoria no Direito brasileiro. Com essa compreensdo mais realista da autonomia
individual, projetao tema no campo da liberdade de expressao e ampara a pretensao
estatal de coibir as manifestagdes que silenciam as vozes das vitimasenvolvidas no
hate speech. O autor analisa a situacao a partir de estudo comparado entre os paises
que discutem judicialmente o tema.

Rosane Leal da Silva et al.38 entendem que, genericamente, esse discurso se
caracteriza por incitar a discriminagdo contra pessoas que partiham de uma
caracteristica identitaria comum, como a cor da pele, o género, a opgéo sexual, a
nacionalidade, a religido, entre outros atributos. Segundo as autoras, o discurso
odioso compde-se de dois elementos basicos: a discriminacdo e a externalidade.
Configura-se, portanto, como uma manifestacdo segregacionista, baseada na
dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido), e como manifestagdo que €, passa
a existir quando € dada a conhecer por outrem que nao o proprio autor. A respeito da
incitagdo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos tem trabalhado de forma
exaustiva, como se observou no capitulo anterior.

Para as autoras, a externalidade é fator importante, pois a existéncia do
discurso de édio, assim como toda a expressao discursiva, exige a transposicéo de
ideias do plano mental (abstrato) para o plano fatico (concreto). Esse discurso nao
externado € pensamento ou emogao, ou seja, 0 6dio sem o discurso, 0 que n&o causa
dano algum a quem porventura possa ser seu alvo, ja que a ideia permanece na mente
de seu autor. Em sua compreensdo, a dignidade é vulnerada em sua dimensao
intersubjetiva, no respeito que cada ser humano deve ao outro, e ocorre mediante um
ataque a dignidade de todo grupo social, e ndo apenas de um individuo. Mesmo que
esse individuo tenha sido diretamente atingido, aqueles que compartilham a
caracteristica ensejadora da discriminagédo, ao entrarem em contato com o discurso

odiento, compartilham a mesma situagcéo de violagdo. As pessoas atingidas fazem

385 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006.

386 SILVA, Rosane Leal da; BORCHARDT, Carlise Kolbe; MARTINS, Anna Clara Lehmann; NICHEL,
Andressa. Discursos de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira. Revista Direito GV. Sao
Paulo, v. 7, n. 2, jul./dez. 2011, pp. 445-468.
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parte de um grupo vulneravel, cuja relagdo se da por seu pertencimento a um
determinado grupo social3?’.

Do ponto de vista da construgdo de um conceito normativo, Leivas, Santos e
Schafer3® compreendem que, em conformidade com a leitura de conceitos e critérios
contidos na propria lei internacional, o discurso do édio consiste na manifestacao de
ideias intolerantes, preconceituosas e discriminatorias contra individuos ou grupos
vulneraveis, com a intengéo de lhesofender a dignidade e incitar o 6dio em razéao de
critérios, como: idade, sexo, orientacdo sexual, identidade e expressao de género,
idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem
social, posicao socioecondmica, nivel educacional, condigcdo de migrante, refugiado,
repatriado, apatrida ou deslocado interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado
de saude fisica ou mental, inclusive infectocontagioso, e condicdo psiquica
incapacitante, ou qualquer outra condig&o. Tais conceitos e critérios se aproximam da
realidade, entretanto, ao deixar de mencionar determinados grupos sociais, indicam
as insuficiéncias da normativa internacional dos Direitos Humanos.

A partir de estudo comparado com a doutrina norte-americana, Andrade3®
entende que o conceito de discurso de édio (ou, em sua forma original, hate speech)
alude ou se refere a situagdes muito diferentes entre si, que ndao compartilham de uma
esséncia ou de um elemento comum a todas elas, pois se trata de um conceito
complexo e que constitui uma expressao idiomatica. O autor indica a dificuldade de
estabelecer um elemento definidor que permita formular um conceito univoco, mas
que é possivel identificar, aqui e ali, alguns elementos mais frequentes ou constantes
em relagao a esse tipo de conduta expressiva, como o preconceito, a discriminagao e

a intolerancia. Segundo o autor,

Com base nesses elementos, podemos definir o discurso de dédio
como a manifestagdo ou expressido, motivada por preconceito ou
intolerancia, através da qual uma pessoa ou um grupo € discriminado,
com base em suas caracteristicas identitarias®®.

387 SILVA, Rosane Leal da et al. Discursos de édio em redes sociais... Op. cit., 2011, pp. 445-468.

388 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
édio... Op. cit., 2015, pp. 143-158.

389 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Liberdade de expressdo em tempos de cdlera. Rio de Janeiro:
GZ, 2020, 346 p.

3% [d., ibid., p.151.
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O tema referente as caracteristicas identitarias € de grande importancia para a
discussdo do tema, pois devem ser observadas as especificidades de cada grupo
vulnerabilizado a fim de definir nas decisdes judiciais, entendimentos e compreensodes
caso a caso. Mesmo assim, observa-se que a discussdo do tema assevera que “a
relevancia dos crimes de édio como objeto de reflexdo advém de sua natureza de
grave violagdo de direitos humanos, com significativos impactos na sociedade™.

Entende-se, com isso, que o discurso colonial, como aparato de poder, apoia-
se no repudio as diferengas raciais/culturais/historicas. Sua fungédo estratégica
predominante € a criagdo de um espacgo para “povos sujeitos” por meioda produgao
de conhecimentos em termos dos quais se exerce vigilancia e se estimula uma forma
complexa de prazer/desprazer.

O objetivo do discurso colonial, segundo Bhabha3%?, é apresentar o colonizado
como uma populagao de tipos degenerados com base na origem racial, de modo a
justificar a conquista e estabelecer sistemas de administragao e instrugao. O jogo de
poder no interior do discurso colonial e as posicionalidades deslizantes de seus
sujeitos constituem efeitos de classe, género, ideologia e formagbes sociais
diferentes, enquanto os diversos sistemas de colonizacdo sdo uma forma de
governamentalidade que, ao delimitar uma “nagao sujeita”, apropriam, dirigem e
dominam as suas varias esferas de atividade3%.

Com a identificagdo do tema a partir do relato de alguns doutrinadores, busca-
se 0 seu entendimento na jurisprudéncia brasileira para que, assim, seja possivel

pensar em caminhos viaveis para o seu enfrentamento.

4.3 DECISOES DO STF E SUA DEFINICAO SOBRE DISCURSO DE ODIO

Estabelecido o plano de pesquisa inicial, faz-se necessario indicar os seus
elementos basilares. Seguindo a orientagdo de Franco3%¢, é indispensavel manter
certo rigor no que se refere a metodologia de pesquisa, e, também, aos indicativos do
que se pretende buscar dentro da tematica proposta. Assim, foram elencados alguns

elementos baseados na pesquisa qualitativa que se visa arealizar, norteados pela

391 DADICO, Claudia Maria. Crimes de édio... Op. cit., 2020, p. 21.

392 BHABHA, Homi K. O local da cultura. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2013.

393 Id., ibid., p. 124.

394 FRANCO, Maria Laura Puglisi Barbosa. Andlise de contetdo. 5. ed. Campinas, SP: Autores
Associados, 2018.
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analise de conteudo dos votos proferidos pelos ministros relatores, publicados nos
acordaos.

Como finalidade, busca-se fazer uma leitura a partir da fundamentagcao pos-
colonial e descolonial, desenvolvida na primeira parte desta tese, a partir da revisao
bibliografica de seus principais conceitos. Dentro dessa, a referéncia, ou analise
semantica, baseia-se no critério de responder a problematica do estudo, que é: “é
possivel identificar, ainda que implicitamente, nos parametros interpretativos
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre discurso de 6dio, convergéncia com
a leitura poés-colonial e descolonial desse fené6meno?”

Para tanto, passou-se a analisar os votos dos ministros relatores em cada
acordao, sejam condutores ou norteadoras das decisdes, para, entdo, identificar as
caracteristicas a respeito da mensagem produzida. Ou seja, busca-se verificar se
existe mencao a expressao “discurso de 6dio” e se ha algum indicativo para o seu
conceito.

Compreendeu-se que dessa forma seria possivel identificar e analisar o
tratamento dado ao tema, com foco na identificacdo do conceito de discurso de 6dio
empregado pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisoes, e se este é compativel
a leitura colonial do discurso.

A partir desse ponto realizou-se uma inferéncia sobre os efeitos dos discursos
quando publicados e utilizados como entendimento pacificado pelo STF. Por isso,
optou-se por identificar no voto condutor das decisbes a mensagem que compde o
comportamento linguistico simbdlico a fim de compreender o efeito da mensagem
emitida, pois o STF € a ultima instancia de julgamento, considerado 6rgao de cupula
do Poder Judiciario por processar demandas voltadas a violacbes de direitos
constitucionais.

Para Bragato e Colares®®, desde a promulgagéo da Constituicdo Federal de
1988 e, mais especificamente, desde a Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, quando
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos adquiriram status diferenciado no
Ordenamento Juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado de

forma mais favoravel as demandas das minorias e dos grupos vulneraveis.

395 BRAGATO, Fernanda Frizzo; COLARES, Virginia. Indicios de descolonialidade na Analise Critica
do Discurso na ADPF 186/DF. Revista Direito GV. Sao Paulo, v. 13, n. 3, set./dez. 2017, pp. 949-
980.
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Devido a importancia da aplicabilidade de suas decisdes e a prospecgao do
fluxo de informacgdes identificadas em cada voto condutor, optou-se pela sua analise.
Além disso, constatou-se que a leitura realizada para fundamentagdo dos votos
referentes aos Direitos Humanos em ambito internacional, além de pouco
explorada,também faz pouca mengao de forma especifica a sua aplicabilidade pratica.
Cabe ressaltar que a intengéao é realizar a interpretacao dos votos a partir da categoria
da colonialidade, e verificar se nos votos dos ministros existem pistas de
descolonialidade. Nao ha intengao propositiva de se alterar qualquer instituto, mas,
sim, compreender como sao proferidas as decisodes.

O recorte metodoldgico identificou poucos casos que mencionam as palavra-
chave “discurso de 6dio” e “hate speech” na Jurisprudéncia brasileirae, ao se dirigir
ao STF, esse numero se torna ainda mais restrito. Compreende-se, todavia, que ha,
em sentido amplo e limitado, o tratamento da tematica referente a liberdade de
expressao. Foram analisadas, também, expressdes analogas nos votos para
identificar o estudo, tais como: discriminacdo, hostilidade, discurso violento, entre
outras.

Como a liberdade de expressao nao foi objeto prioritarioda pesquisa, optou-se
pelo recorte para dar maior aprofundamento ao tema dos discursos de 6dio.

O método de pesquisa empregado baseou-se em busca jurisprudencial junto
ao sitio do Supremo Tribunal Federal brasileiro, utilizando-se como chave de busca
as expressoes: “hate speech’ e “discurso de 6dio”, no periodo compreendido entre os
anos de 1988 e 2020. Foram encontradas cinco decisdes sob a chave de pesquisa
“hate speech” e nove decisdes sob a chave de pesquisa “discurso de 6dio”, sendo
uma encontrada sob as duas chaves de pesquisa. A partir disso, optou-se pela sua
selegdo, seguida da analise de nove acdérdaosque apresentam maior aderéncia a
pesquisa, buscando nos votos dos ministros relatores os indicadores do discurso
colonial(ambivaléncia, estereotipagdo, mimica e hibridizagao).

A partir do critério de analise de conteudo com a extragao de trechos de textos
dos acordaos verificou-se a atuacao dos indicadores da pesquisa a fim de comprovar
o entendimento do conceito de discurso de 6dio, identificando tracos da compreenséao
descolonial e pos-colonial do discurso. Os parametros de analise se fazem
necessarios para que se possa evidenciar, por meio de pistas, a possivel leitura do

fendmeno colonial no Poder Judiciario brasileiro, mesmo que de forma implicita.
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Observou-se, ainda, um critério sem uniformidade com as decisbes proferidas
pelo STF sobre o conceito de discurso de 6dio, que nao permite identificar o tipo de
interpretacdo, ora feita a partir do entendimento doutrinario nacional e internacional
sobre o tema, ora feito a partir da normativa internacional.

A leitura das decisdes esta baseada no fundamento dos Direitos Humanos sob
a perspectiva descolonial e pds-colonial. A analise dos votos dos ministros relatores
publicada nos acordaos foi realizada a partir da compreensao dos autores latino-
americanos sobre a tematica do discurso colonial, onde se buscou um entendimento

a respeito do discurso de 6dio sob a leitura descolonial.

4.3.1 Discurso de 6dio nas decisoes do STF

Segundo o Plano Rabat®®, ja delimitado anteriormente, compreende-se por
discurso de 6dio qualquer manifestagao verbal ou escrita pela qual o sujeito ou grupo
expde expressdes de incitacdo a violéncia ou de cunho violento contra pessoa ou
grupo de pessoas em situagdo de vulnerabilidade, mediante o incitamento ou
apresentacgdo de politicas estatais ineficazes e sem acompanhamento sistematico3?.

O Plano procura orientar os Estados a respeito da necessidade de
cumprimento do artigo 20, paragrafo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), que estabelece que “Todo o apelo ao édio nacional, racial e
religioso que constitua uma incitagédo a discriminagcdo, a hostilidade ou a violéncia
deve ser interditado pela lei”. Sob a ética do Direito brasileiro, apresenta-se como
parametro o texto do artigo 20 da Lei n® 7.716, de 1989, que define: “Praticar, induzir
ou incitar a discriminagédo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”.

A seguir, sdo apresentados os nove casosselecionados junto ao sitio do STF,
com indicacao dos trechos pontuais. Em seguida, em topico especifico, sera realizada

a analise de conteudo de cada voto, a partir da leitura colonial do discurso.

3% UNITED NATIONS. Rabat Plan of Action. Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf. Acesso em: 24 set. 2021.

397 “Os termos ‘odio’ e ‘hostilidade’ referem-se a emogdes intensas e irracionais de oprébrio, inimizade
e detestacdo em relacdo ao grupo-alvo. O termo ‘apelo’ deve ser entendido como exigindo uma
intencdo de promover publicamente o 6dio contra o grupo-alvo; e o termo ‘incitagdo’ refere-se a
declaragbes sobre grupos nacionais, raciais ou religiosos que gerem risco iminente de
discriminagdo, hostilidade ou violéncia a estes grupos.” (UNITED NATIONS. Pagina simples sobre
‘incitacdo ao 6dio”. Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/Articles19-
20/ThresholdTestTranslations/Rabat_threshold_test Portuguese.pdf. Acesso em: 26 set. 2021).


https://www.ohchr.org/Documents/Issues/%20Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/%20Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/Articles19-20/ThresholdTestTranslations/Rabat_threshold_test_Portuguese.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/Articles19-20/ThresholdTestTranslations/Rabat_threshold_test_Portuguese.pdf
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4.3.1.1 Caso Ellwanger — Habeas Corpus n° 82.424-2°%¢ (Caso 1)

O caso Ellwanger versa sobre o julgamento de habeas corpus impetrado
perante o STF pelo senhor Siegfried Ellwanger, condenado pelo Tribunal do Estado
do Rio Grande do Sul a dois anos de reclusao, com sursis pelo prazo de quatro anos,
baseado no artigo 20 da Lei n° 7.716/89. Segundo a acusacao, Ellwanger, na
qualidade de escritor e socio de editora, teria editado, distribuido e vendido ao publico
obras antissemitas de sua autoria (“Holocausto Judeu ou Aleméao? — Nos bastidores
da mentira do século”) e da autoria de autores nacionais e estrangeiros (“O Judeu
Internacional’, de Henry Ford; “A histéria secreta do Brasil’, “Brasil,colénia de
banqueiros” e “Os protocolos dos sabios de Sido”, os trés de autoria de Gustavo
Barroso; “Hitler — culpado ou inocente?” de Sérgio Oliveira; e “Os conquistadores do
mundo — osverdadeiros criminosos de guerra”, de Louis Marschalko) que, segundo a
denuncia, “abordam e sustentam mensagens antissemitas, racistas e
discriminatérias”, procurando com isso ‘“incitar e induzir a discriminacado racial,
semeando em seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo e preconceito contra o
povo de origem judaica.”

A questao sobre a qual versa o habeas corpus visa a determinar o sentido e 0
alcance da expressao racismo, cuja pratica constitui crime imprescritivel, por forga do
disposto no artigo 5° inciso XLIl, da Constituigio Federal de 1988. A
imprescritibilidade, no caso, resultara do disposto nesse preceito constitucional, uma
vez que a legislagao infraconstitucional relativa aos crimes de preconceito e
discriminagao nao os declara como imprescritiveis.

Embora o fato tenha sido enquadrado no artigo 20 da Lein°® 7.716/89, Ellwanger
foi condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pelo delito de
discriminagdo contra judeus, que nao tem conotagdo racial para se lhe atribuir
imprescritibilidade pois, pelo artigo 5°, inciso XLIl, da Carta Magna, ficou restrito ao
crime de racismo. A defesa, depois de sustentar, com apoio de autores de origem

judaica, que os judeus nao sdo uma raga, requer que “seja liminarmente suspensa a

398 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n° 82.424-2, Rio Grande do Sul.
HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTISSEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. Paciente: Siegfried Ellwanger, Imptes: Werner
Cantalicio Joao Becker. Coator: Superior Tribunal de Justi¢ca. Julgamento: 17/09/2003, Publicagéo:
19/03/2004. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur96610/false. Acesso
em: 10 mar. 2021.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur96610/false
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averbagao de imprescritibilidade constante do acérdao, para que, até o julgamento do
presente pedido, seja suspensa a execucgao da sentenga”, sendo, afinal, concedida a
ordem para “desconstituir a averbagcao de imprescritibilidade para o crime, a que o
paciente foi condenado”, reconhecendo-se a ocorréncia da extingdo da punibilidade
pela prescricdo da pretenséo punitiva, uma vez que o ora paciente foi condenado a
pena de dois anos de reclusao com sursis em julgamento ocorrido em 31 de outubro
de 1996, aproximadamente quatro anos apos o recebimento da denuncia. O relatério

do acdérdao menciona que a tese defendida versava sob o seguinte fundamento:

Portanto, em ultima analise, a impetracdo ndo se insurge contra a
condenacgao por crime de discriminagdo ou preconceito, mas alega
que, no caso, nao foi cometido crime de racismo e que este so, por
forga do disposto no artigo 5°, XLII, da Constituicao, é imprescritivel, e
isso porque seu delito foi contra os judeus, e ndo sdo os judeus uma
raga’®.

Avaliou-se, neste ponto, que a impetracdo ndo se da por crime de
discriminacao ou preconceito, mas que no caso nio foi cometido crime de racismo*°.
O racismo opera das formas mais variadas e pode ser evidenciado de forma mais
violentapelo discurso. Ha, no caso, uma tentativa de desconstruir o entendimento

socialmente aceito com base em elementos preconceituosos, o que pode ser

identificado em outro trecho:

O elemento histérico — que, como no caso, é importante na
interpretacdo da Constituicdo, quando ainda nao ha, no tempo,
distancia bastante para interpretacéo evolutiva que, por circunstancias
novas, conduza a sentido diverso do que decorre dele converge para
dar a ‘racismo’ o significado de preconceito ou de discriminacéo racial,
mais especificamente contra a raga negra®’’.

O ministro Moreira Alves, relator originario do habeas corpus, realiza a analise

do caso a partir o artigo 5°, inciso XLllda Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), e

399 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n° 82.424-2, Rio Grande do Sul. Op.
cit., 2003/2004, p. 534.

400 “Q racismo atribui um Unico conjunto de tragos fisicos e/ou mentais reais ou imaginarios a grupos
étnicos especificos, com base na crenca de que essas caracteristicas sao transmitidas de geragéo
para geracdo. Os grupos étnicos sdo considerados inferiores ou divergentes da norma representada
pelo grupo de referéncia, justificando assim a discriminagéo ou a segregacgéo. O racismo tem como
alvo ndo s6 os grupos étnicos considerados inferiores, mas, também, os considerados concorrentes,
como os judeus, os mugulmanos ou os arménios.” (BETHENCOURT, Francisco. Racismos: das
cruzadas ao século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, pp. 30-31).

401 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n° 82.424-2, Rio Grande do Sul. Op.
cit., 2003/2004, p. 536.
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verifica que o termo nao abarca todas as formas de discriminagao, tais como idade ou

sexo. O ministro segue mencionando o fato da imprescritibilidade n&o alcangar nem

mesmo os crimes hediondos. Por fim, ndo estabelece em seu voto uma analise sobre

o fato ocorrido, deten

0 mesmo ser cabivel

Em seu voto,

do-sea discutir o conceito de raca e racismo e a possiblidade de

aos judeus:

Considerando, assim, em interpretacao estrita, o crime de racismo a
que se refere o artigo 5° XLII, da Constituicdo, como delito de
discriminagao ou preconceito racial, ha de se enfrentar a questao que,
entdo se pde, e é a de se saber se 0s judeus sdo, ou ndo uma raga.
E, a esse respeito, impde-se a resposta negativa, com base, inclusive,
em respeitaveis autores judeus que tratam essa questiao*®2,

[...]

Nao sendo, pois, 0s judeus uma raga, nao se pode qualificar o crime
por discriminagao pelo qual foi condenado o ora paciente como delito
de racismo, e, assim, imprescritivel a pretens&o punitiva do Estado*®.

a partir de tal discussao sobre o tema do racismo, o ministro

relator originario reforca o que menciona a denuncia para analisar o tema, cujas

mensagens proferida

Ao identificar

S

abordam e sustentam mensagens antissemitas, racistas e
discriminatérias, procurando com isso ‘incitar e induzir a discriminagdo
racial, semeando em seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo e
preconceito contra o povo de origem judaica*®* (grifo nosso).

historicamente como o termo raca tem sido desenvolvido

cientificae socialmente, o ministro redator para o acérdao, Mauricio Corréa, assinala:

Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um
processo politico-social originado da intolerédncia dos homens. Disso
resultou o preconceito racial. Nao existindo base cientifica para a
divisao do homem em racas, torna-se ainda mais odiosa qualquer
acao discriminatéria 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 raga, que € a espécie humana, ou a raga humana. [...]*%°.

402 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n° 82.424-2, Rio Grande do Sul. Op.

cit,, 2003/2004,p. 540.
403 Id., ibid., p. 544.
404 Id., ibid., p. 532.
405 Id., ibid., p. 560.
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Para o ministro relator, Mauricio Corréa, € possivel identificar a igualdade dos
seres humanos ratificando as normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
além de outros fundamentos. O ministro relator apresenta em seu voto amplo estudo
sobre os diplomas internacionais, identificando que perante o Direito Internacional
Publico é considerado crime a propagacao de doutrinas fundadas em discriminagoes
baseadas na superioridade ou odio raciais, colocando o Brasil em situagado de
igualdade perante as obrigagdes internacionais.

Segundo o ministro, a liberdade de expressao e pensamento deve ser exercida
de forma harmoénica, observados os seus limites. Com isso, os atos discriminatérios
de qualquer natureza ficaram expressamente vedados, com alentado relevo a questao
racial. “A previsédo da liberdade de expressao nao assegura o ‘direito a incitagao ao

racismo’.” Em analise ao caso, menciona, ainda, a necessidade de superagao das

discriminagdes raciais para a construgao de um Estado democratico, asseverando:

Embora a inegavel amplitude do preconceito de cor, permito-me
assinalar que os discursos e praticas racistas no Brasil também tinham
como destinatarios os judeus, como de resto os ciganos e os indios.
No Brasil-Colbnia, a discriminagao era fundada na pretensa ‘pureza do
sangue™0,

Por fim, o ministro redator para o acoérddao, Mauricio Corréa, reforca a
importancia de avaliar o tema ao lembrar da barbarie ocorrida em Auchwitzdurante o
periodo nazista, indeferindo, assim, o habeas corpus.

E, por maioriade oito votos a trés, o habeas corpus foi indeferido, sendo vencido
o voto do relator originario, ministro Moreira Alves, e nao reconhecida a prescrigao da
pretensao punitiva do delito, conforme indicou o voto do ministro redator para o

acordao, Mauricio Corréa.

406 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Habeas Corpus n° 82.424-2, Rio Grande do Sul. Op.
cit., 2003/2004, p.589.
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4.3.1.2 Habeas Corpus n° 109.676%°" (Caso 2)

O acdérdao analisado versa sobre o Processo da 72 Cémara Criminal do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, que negou provimento ao Recurso
de Apelagao interposto pela defesa, e deu provimento ao interposto pelo Ministério
Publico para, além de manter a pena de um ano e quatro meses de reclusdo imposta
ao paciente, que foi substituida por uma pena restritiva de direitos consistente em
prestacdo de servicos a comunidade, acrescentar a penalidade de prestacao
pecunidria de 16 cestas basicas de valor ndo inferior a R$ 100,00 (cem reais) cada
uma. Ao paciente, o senhor Vital da Cruz Mendes Curto, foi imputada a pratica do
crime previsto no artigo 140, paragrafo 3°, do Codigo Penal, pelo Crime de Injuria,
consistente na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem
ou condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, redagao dada pela Lei n°
10.741/2003.

Nesta impetracdo, a inconstitucionalidade do artigo 140, paragrafo 3° do
Caddigo Penal, foi alegada sob o argumento de que a sangéo penal prevista para o tipo
de injuria discriminatéria com pena de reclusdo de um a trés anos e multa afronta o
principio da proporcionalidade, e que a pena deve refletir as gravidades da infracao.
Assevera a defesa que a Constituicao Federal reputa imprescritivel a pratica de agdes
preconceituosas, tais como o racismo moralmente condenavel, entretanto, ndo é
admissivel transformar uma conduta imoral em crime inafiangavel, imprescritivel e
sujeito a pena de reclusdo quando n&o se revista em gravidade comparavel aquela
que o Poder Constituinte quis fosse agravada. Realga que, cuidando-se de restricao
a garantia individual, a interpretagdo ha de ser restritiva, ndo se estendendo o veto a
fiangca e a ocorréncia de prescrigdo as hipéteses de injuria racial previstas no artigo
140, paragrafo 3° do Codigo Penal, que diferem da pratica racista inserta na

Constituicao Federal de 1988, artigo 5°, inciso XLIl. Pede, ademais, a declaragao de

407 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Habeas Corpus n°® 109.676, Rio de Janeiro. PENAL.
PROCESSUAL PENAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. CRIME DE INJURIA QUALIFICADA.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA PENA PREVISTA NO TIPO, POR OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE, E PRETENSAO DE VER ESTABELECIDO PELO
STFNOVO PARAMETRO PARA ASANCAO. CRIACAO DE TERCEIRA LEI. IMPOSSIBILIDADE.
SUPOSTA ATIPICIDADE DA CONDUTA E PLEITO DE DESCLASSIFICAGCAO DO DELITO PARA
INJURIA SIMPLES. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA NA VIA DO WRIT.
IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS DENEGADO.Relator(a): Min. Luiz Fux. Julgamento:
11/06/2013, Publicagéo: 14/08/2013, Orgao julgador: 12 Turma. Disponivel em:https://jurispruden
cia.stf.jus.br/pages/search/sjur238436/false. Acesso em: 05 mar. 2021.
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inconstitucionalidade incidental do paragrafo 3° do artigo 140 do Cédigo Penal, por
ofensa ao principio da proporcionalidade, devendo ser estabelecida pena nao superior
a um ano de recluséo.

A instrucdo da inicial deste habeas corpus menciona que o paciente teria
chamado o Desembargador Luiz Zveiter de “Judeu de merda” em manifestagcéo
veiculada via internet. Segundo, porém, afirma o impetrante, estaria ausente o animus
necessario ao dolo especifico a configuragdo do crime de “injuria qualificada pelo
preconceito”, por ser publico e notdrio que a referida expressao foi dirigida contra uma
pessoa publica e, nessa manifestagdo, estava contida a nota de critica ao
desempenho do ofendido no cargo publico que exercia. Ressalta, também, que, a
época dos fatos, o ofendido exercia a fungdo de Corregedor-Geral da Justica no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e acumulava as fung¢des de
Presidente do Superior Tribunal de Justica Desportiva (STJD), das quais foi compelido
a se afastar pelo Conselho Nacional de Justica, bem como das atribuicbes de Past-
Grao Mestre da Grande Loja Magénica do Estado do Rio de Janeiro, em cujo site da
Loja Macdnica foi veiculada a critica que resultou na Agao Penal Privada. Segundo
consta, o Desembargador Luiz Sveiter é figura publica com destaque na cena politica
e juridica, mas, também, apresenta-se como pessoa polémica, em razao das decisdes
controvertidas que proferiu, como a anulacao de jogos do “Brasileirao”, a punigao de
dezenas de servidores do Poder Judiciario carioca,e a critica aos magons que |lhe
fazem oposicao, sob a acusagao de serem “profanos de avental”.

Em seu voto, o ministro relator Luiz Fux compreende que, no que concerne a
alegacao de inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo140 do Cddigo Penal,
embora o tema néo tenha sido arguido no Recurso Especial, ndo ha ébice ao exame
da controvérsia pelo STF, incidentalmente, tendo em conta a competéncia precipua
de guarda da Constituicdo Federal.

A respeito do tema em analise neste estudo, o ministro relator sustenta:

Desse modo, cumpre perquirir se a sangéo estabelecida no tipo penal,
cuja aplicacédo restringe o direito fundamental da liberdade, é
adequada, necessaria e atende ao principio da proporcionalidade
considerando-se a necessidade de protecdo a dignidade da pessoa
humana e a de repulsa a pratica de atos discriminatérios#08.

408 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1a Turma). Habeas Corpus n° 109.676, Rio de Janeiro. Op. cit.,
2013, p. 10.
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Compreende, ainda, o ministro relator Luiz Fux, que a legislagdo tem como
base a protegdo do principio da dignidade humana como ordem normativa
constitucional, e que ao Estado esta vinculado o dever de respeito e protecdo do
individuo contra “a exposicdo a ofensas ou humilha¢des, ndo devendo acolher a

liberdade que fira direito alheio, a honra subjetiva”. Nesse sentido, menciona que:

Consoante parecer exarado pelo Ministério Publico Federal, ndo se
vislumbra a alegada ofensa ao principio da proporcionalidade, dado
que a pena da figura qualificada surge da necessidade de assegurar
a prevaléncia dos principios da dignidade pessoa humana, da
igualdade, da inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas,
justificando-se a intervengcdo do legislador para, considerados os
limites da liberdade de expressdo, coibir qualquer manifestacao
preconceituosa e discriminatéria que atinja um dos valores tao
considerados na sociedade brasileira, que € o da harmonia inter-racial,
com repudio ao discurso de édio (Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, in Curso de Direito
Constitucional, Editora Saraiva, 62 edigéo, 2011, p. 305)4°°,

Com isso, 0 ministro relator identifica certa preocupacédo em garantir o exposto
no Texto Constitucional, bem como a dignidade da pessoa humana. Busca, nesse
contexto, analisar o reconhecimento do tipo penal*'°. O impetrante apenas insurge
contra a pena estabelecida para o tipo injuria racial. Dada a impossibilidade de o STF
atuar como legislador positivo, se acolhida a tese de inconstitucionalidade, o paragrafo
3° do artigo 140 do Codigo Penal ficaria sem previsao legal de penalidade, dando a
aparéncia de “isengao de pena”, o que significaria alterar o sentido inequivoco da lei.
Assim, a pretexto de declarar a inconstitucionalidade parcial de lei, o STF estaria
criando hipotese diversa daquela prevista pela lei. Segundo o ministro, é possivel
vislumbrar, também, a pretensao do impetrante de reconhecimento da atipicidade ou

a desclassificagao para tipo simples.

409 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1 Turma). Habeas Corpus n° 109.676, Rio de Janeiro. Op. cit.,
2013, p. 11.

410 “Consoante parecer exarado pelo Ministério Publico Federal, ndo se vislumbra a alegada ofensa ao
principio da proporcionalidade, dado que a pena da figura qualificada surge da necessidade de
assegurar a prevaléncia dos principios da dignidade pessoa humana, da igualdade, da
inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas, justificando-se a intervengéo do legislador para,
considerados os limites da liberdade de expresséao, coibir qualquer manifestagdo preconceituosa e
discriminatéria que atinja um dos valores tdo considerados na sociedade brasileira, que é o da
harmonia inter-racial, com repudio ao discurso de 6dio.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional, Editora Saraiva, 62 edi¢édo, 2011, p. 305. /In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12
Turma). Habeas Corpus n° 109.676, Rio de Janeiro. Op. cit., 2013).
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O tema foi tratado pelo ministro relator de forma breve, em cujo voto analisoua
forma como o crime de injuria simples foi utilizado durante muito tempo para evitar as
constantes absolvigbes que vinham ocorrendo de pessoas que ofendiam outraspor
meio de insultos com forte conteudo racial ou discriminatorio, e escapavam da
aplicacao da Lei n°® 7.716/89 (discriminagao racial) porque nao estariam praticando
atos de segregacao. Observa-se, contudo, o discurso racista estereotipico, que da
mesma forma como no momento colonial, inscreve uma forma de governabilidade
baseada em cisdo produtiva em sua constituicdo do saber e exercicio do poder4'!.
Nao haneste caso, uma analise profunda sobre o tema, apenas uma mengao em
citagao por parte do ministro relator Luiz Fux. Por unanimidade, denegou-se a ordem

de habeas corpus nos termos do voto do relator.

4.3.1.3 Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 134.682*'2 (Caso 3)

O relator do caso, ministro Edson Fachin, analisou o recurso em habeas corpus
interposto contra o acordao, proferido no &mbito do Superior Tribunal de Justiga (STJ).
Nesse processo, discutiu-se o fato imputado ao paciente, que é sacerdote da Igreja
Catolica Apostoélica Romana e, nessa condic¢ao, € autor do livro “Sim, Sim, Nao, Nao.
Reflexées de cura e libertagcdo”. Segundo a 6tica do Ministério Publico, o paciente teria
explicitado conteudo discriminatério que atingiria a doutrina espirita em razdo do
conteudo da publicagdo. Com isso, € acusado da suposta pratica do crime de racismo,
previsto no art. 20 da Lei n° 7.716/89, quando ainda na visdo do recorrente, a inicial
acusatoria teria pingado seis frases esparsas de um livro de 127 paginas, que se
encontra na sua 85?2 edicdo nacional para, fora de seu contexto, tentar fundamentar a

pratica de discriminacéo religiosa.

411 BHABHA, Homi K. O local da cultura. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2013, pp. 141-142.

412 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Recurso Ordinario em Habeas Corpus 134.682,
Bahia. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE RACISMO
RELIGIOSO. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. IMPRESCRITIBILIDADE. PREVISAO
CONSTITUCIONAL EXPRESSA. LIVRO. PUBLICACAO. PROSELITISMO COMO NUCLEO
ESSENCIAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
1. Nao se reconhece a inépcia da denuncia na hipétese em que a tese acusatoria € descrita com
nitidez e o acusado pode insurgir-se, com paridade de armas, contra o contetdo veiculado por meio
da respectiva pega acusatéria. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STF, “a divisdo dos seres
humanos em ragas resulta de um processo de conteddo meramente politico-social’ (Habeas Corpus
82.424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) para o Acérddo: Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003). Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/sjur 372168/false. Acesso em: 20 abr. 2021.
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A discussao do caso menciona que os atos imputados estariam acobertados
pela liberdade de expresséao e de religido, de modo que a manifestagcao de opinidao em
nome da fé catolica ndo legitima a deflagragao da Agao Penal. Com isso, o STJ ndo
reconheceu a impetragao, oportunidade em que assentou a impossibilidade de
trancamento da Acdo Penal sem revolvimento de fatos e provas. A Agédo Penal
encontrava-se em fase avangada, de modo que foi indispensavel o seu sobrestamento
até o julgamento do recurso ja admitido, oportunidade em que se debatera a justa
causa para o prosseguimento da Agao Penal.

Em seu voto, o ministro relator Edson Fachin, em analise de mérito, indicou
conduta tipica do artigo 20 da Lei n® 7.716/89, em estrutura Unica, de “praticar, induzir
ou incitar a discriminag&o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.” O ministro elaborou sua tese baseada em entendimento a partir da pratica
criminosa, seguindo algumas etapasem que identificou compreensdes importantes,
como a imposi¢cao de relagbes de poder e a legitimagcdo do uso de violéncia.

Apresentou, assim, um entendimento elaborado e debatido, em que menciona:

O discurso discriminatoério criminoso somente se materializa apdés
ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater cognitivo,
em que atesta a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de
viés valorativo, em que se assenta suposta relagcdo de superioridade
entre eles; e, por fim, uma terceira, em que o agente, a partir das fases
anteriores, supde legitima a dominagao, exploragéo, escravizagao,
eliminagdo, supressdo ou reducao de direitos fundamentais do
diferente que compreende inferior*'3,

Segundo o ministro relator Edson Fachin, a liberdade de expresséo funciona
como condicdo de tutela efetiva da liberdade religiosa, assegurando-se, em tal
medida, a explicitacdo de compreensdes religiosas do individuo e atuagdes conforme
a crenga. Caso contrario, ao invés de verdadeira liberdade, seria mera indiferenca
religiosa, o que ndo se conforma com a envergadura constitucional da matéria.
Ressalta, ainda, que os limites de discursos religiosos n&o coincidem,
necessariamente, com explicitagdes atinentes aos demais elementos normativos do

tipo, quais sejam, raga, cor, etnia ou procedéncia nacional. Em seu voto, assevera:

413 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Recurso Ordinario em Habeas Corpus 134.682,
Bahia. Op. cit., 2003, p. 2.
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Com efeito, as nuancas da sociedade brasileira impdéem, como
condicao de vida em comunidade, que as posi¢des divergentes sejam
mutuamente respeitadas, reclamando-se tolerancia em relagdo ao
diferente.lsso nao significa, a obviedade, que se almeje concordancia
ou persuasdo. As normas de bem viver, na realidade, guardam
pertinéncia com condutas de consideragao reciproca, verdadeira regra
de ouro de comportamento.Vale ressaltar que os limites de discursos
religiosos ndo coincidem, necessariamente, com explicitacbes
atinentes aos demais elementos normativos do tipo, quais sejam, raga,
cor, etnia ou procedéncia nacional*'4,

Para o ministro relator, discursos que evidenciem diferengcas ou até mesmo
juizos de superioridade n&o consubstanciam, automaticamente, preconceito ou
discriminagao, sob pena de esvaziamento do nucleo essencial das manifestagbes
religiosas, compreendidas em sua inteireza. Avalia, ainda, que eventual animosidade
decorrente de observagdes desigualadoras ndo configura, necessariamente,
preconceito ou discriminagdo. Cabe investigar, portanto, em que medida o
proselitismo religioso € constitucionalmente admitido e em quais hipéteses desborda
das balizas da liberdade de expressao religiosa e pode incidir a figura tipica atinente
a condutas discriminatérias e preconceituosas.

Ainda segundo palavras do ministro relator,

[...] no embate entre religides, a tolerancia € medida a partir dos
métodos de persuaséao (e ndo imposi¢cao) empregados. Nessa diregéo,
no contexto religioso, a tentativa de persuasao pela fé, sem contornos
de violéncia ou que atinjam diretamente a dignidade humana, néo
destoa das balizas da tolerancia.

Também descabe potencializar o proselitismo, por si, para fins de
reconhecimento de realizagcdo de uma espécie de guerra santa,
mantida com base em discurso odioso, tampouco para legitimar atos
de violéncia ou perseguigdo aptos a macular a dignidade humana*'®.

Neste trecho do voto é possivel compreender que mesmo n&o dando causa ao
discurso odioso, o ministro demonstra que em face de um possivel discurso de 6dio,
poderia haver a legitimacao de atos de violéncia. E, a partir dessa afirmacéao, no voto,
evidencia-se a sua preocupag¢ao para o conceito.

Neste caso, mesmo nao identificando em seus votos um conceito especifico

para o discurso de odio, os ministros compreendem que o tema €& passivel de

414 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Recurso Ordinario em Habeas Corpus 134.682,
Bahia. Op. cit., 2003, p. 15 (grifo nosso).
415 Id., ibid., p. 21 (grifo nosso).
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discussao mais profunda a fim de identificar o que pode levar a ocorréncia de atos de

intolerancia e incitagdo a violéncia. E, por maioria de votos, deramprovimento ao

Recurso Ordinario para trancar a A¢ao Penal nos termos do voto do ministro relator,

vencido o ministro Luiz Fux.

4.3.1.4 Recurso Extraordindrio n° 898.450*'° (Caso 4)

O acordao versa sobre Recurso Extraordinario interposto por Henrique Lopes

Carvalho da Silveira, com fulcro no artigo 102, lll, “c”, da Constituicdo Federal*'?,

objetivando a reforma da decisdo que inadmitiu o seu Recurso Extraordinario

interposto contra acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Henrique Lopes Carvalho da Silveira impetrou Mandado de Seguranca em face do

Diretor do Centro de Selecao, Alistamento e Estudos de Pessoal da Policia Militar do

Estado de Sao Paulo, por té-lo excluido de concurso publico para o preenchimento de

vagas de Soldado PM de 22 Classe do referido ente da Federacgao. Ele alega que sua

desclassificagao se deu pelo fato de que, na etapa do exame médico, foi constatado

416

417

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 898.450, Sédo Paulo. RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. TEMA 838 DO PLENARIO VIRTUAL. TATUAGEM. CONCURSO PUBLICO.
EDITAL. REQUISITOS PARA O DESEMPENHO DE UMA FUNCAO PUBLICA. AUSENCIA DE
PREVISAO EM LEI FORMAL ESTADUAL. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO ART. 37, |, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REAFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA PACIFICA DA CORTE.
IMPEDIMENTO DO PROVIMENTO DE CARGO, EMPREGO OU FUNCAO PUBLICA
DECORRENTE DA EXISTENCIA DE TATUAGEM NO CORPO DO CANDIDATO. REQUISITO
OFENSIVO A DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CIDADAOS. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA IGUALDADE, DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO, DA PROPORCIONALIDADE E DO LIVRE ACESSO AOS CARGOS PUBLICOS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA ESTATAL DE QUE A TATUAGEM ESTEJA DENTRO
DE DETERMINADO TAMANHO E PARAMETROS ESTETICOS. INTERPRETACAO DOS ARTS.
5°,1, E 37,1 E Il, DA CRFB/88. SITUACOES EXCEPCIONAIS. RESTRICAO. AS TATUAGENS QUE
EXTERIORIZEM VALORES EXCESSIVAMENTE OFENSIVOS A DIGNIDADE DOS SERES
HUMANOS, AO DESEMPENHO DA FUNCAO PUBLICA PRETENDIDA, INCITACAO A VIOLENCIA
IMINENTE, AMEACAS REAIS OU REPRESENTEM OBSCENIDADES IMPEDEM O ACESSO A
UMA FUNCAO PUBLICA, SEM PREJUIiZO DO INAFASTAVEL JUDICIAL REVIEW.
CONSTITUCIONALIDADE. INCOMPATIBILIDADE COM OS VALORES ETICOS E SOCIAIS DA
FUNCAO PUBLICA A SER DESEMPENHADA. DIREITO COMPARADO. IN CASU, A EXCLUSAO
DO CANDIDATO SE DEU, EXCLUSIVAMENTE, POR MOTIVOS ESTETICOS. CONFIRMACAO
DA RESTRICAO PELO ACORDAO RECORRIDO. CONTRARIEDADE AS TESES ORA
DELIMITADAS. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE DA PROVIMENTO. Decisdo de Pleno,
27 ago. 2015. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur368513/false. Acesso
em: 03 jul. 2021.

CF/88. Art. 102, 1ll, “c”. “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a deciséo recorrida: c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicao.”
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que o Recorrente possui uma tatuagem em sua perna esquerda que, segundo a
autoridade, estaria em desacordo com as normas do edital do concurso.

A ementa do acdérdao analisado indica que a tatuagem, no curso historico da
sociedade, se materializa entre os mais diversos e heterogéneos grupose com as mais
diversas idades, sendo identificada como marca damarginalidadeantes de obra
artistica. Mesmo assim, as pigmentagcbes de carater permanente inseridas
voluntariamente noscorpos configuram instrumentos de exteriorizag&o da liberdade de
manifestacdo do pensamento e de expressdo, valores amplamente tutelados pelo
Ordenamento Juridico brasileiro, conforme dispde o artigo 5°, incisos IV e IX da
Constituigdo Federal*',

E, portanto, direito fundamental do cidaddo preservar a sua imagem como
reflexo de sua identidade, ressoando como indevido o desestimulo estatal a inclusdo
de tatuagens no corpo. O Estado ndo pode desempenhar o papel de adversario da
liberdade de expressao, incumbindo-lhe, ao reveés, assegurar que minorias possam se
manifestar livremente.

A partir deste entendimento, o Estado de Direito, republicano e democratico,
impde a Administracdo Publica que exerga a sua discricionariedade entrincheirada
nao apenas na sua avaliagao unilateral a respeito da conveniéncia e oportunidade de
um ato, mas, sobretudo, nos direitos fundamentais em um ambiente de perene dialogo
com a sociedade. Assim, os principios da liberdade e da igualdade, este ultimo com
esteio na doutrina da desigualdade justificada, fazem exsurgir o reconhecimento da
auséncia de qualquer justificativa para que a Administracdo Publica visualize, em
pessoas que possuem tatuagens, marcas de marginalidade ou de inaptidao fisica ou
mental para o exercicio de determinado cargo publico. Compreendem, ademais, que
o Estado n&o pode considerar aprioristicamente como parametro discriminatoério para
0 ingresso em uma carreira publica o fato de uma pessoa possuir tatuagens, visiveis
ou n&o.

A sociedade democratica brasileira compreendida como plural e multicultural,
nao acolhe a idiossincrasia de que uma pessoa com tatuagens é desprovida de

capacidade e idoneidade para o desempenho das atividades de um cargo publico. As

418 CF/88. Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: IV - é livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; IX - € livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga; [...].”
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restricoes estatais para o exercicio de fungdes publicas originadas do uso de
tatuagens devem ser excepcionais, na medida em que implicam uma interferéncia
incisiva do Poder Publico em direitos fundamentais diretamente relacionados ao modo
como o ser humano desenvolve a sua personalidade.

A clausula editalicia que cria condigao ou requisito capaz de restringir o acesso
a cargo, emprego ou fungédo publica por candidatos possuidores de tatuagens,
pinturas ou marcas, quaisquer que sejam suas extensdes e localizagdes, visiveis ou
nao, desde que nao representem simbolos ou inscrigdes alusivas a ideologias que
exteriorizem valores excessivamente ofensivos a dignidade dos seres humanos, ao
desempenho da fungao publica pretendida, incitacdo a violéncia iminente, ameacas
reais ou representem obscenidades, é inconstitucional. A tatuagem, entretanto, que
incite a pratica de uma violéncia iminente pode impedir o desempenho de uma funcao
publica sempre queostentar provocagao e reagao violenta imediata naquele que a
visualiza, nos termos do que predica a doutrina norte-americana das “fightingwords”,
por exemplo, a expressao “morte aos delinquentes”.

O Estado de Sao Paulo interpbs cabivel Recurso de Apelacdo, pugnando, em
sintese, pela reforma do julgado do mandado de segurancga, indicando que o edital
estabeleceu, de forma objetiva, os parametros para que fossem admitidos candidatos
que ostentassem tatuagens, aos quais o entdo apelado ndo atendia. Em sede de
apelagdo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao prover o recurso e denegar a
seguranga, salientou, por maioria, que o edital é a lei do concurso e que a restricao
em relacdo a tatuagem encontra-se, expressamente, prevista em sua Disposi¢ao
5.4.8, de modo que os candidatos que se inscreveram no processo seletivo a teriam
aceitado incondicionalmente. O citado edital DP 002/321/2008 previu as seguintes
condigbes: exames de saude em geral e observagbes gerais para exame de
candidatos que possuirem tatuagens.

O Tribunal local prosseguiu afirmando que quem faz tatuagem tem ciéncia de
que estara sujeito a esse tipo de limitagdo e, ainda, que a disciplina militar engloba,
também, o respeito as regras. O candidato interpés Recurso Extraordinarionas razbes
do apelo extremo, sustentando a preliminar de repercussao geral. No mérito, aponta
violagao aos artigos 1°, inciso lll; 5°, inciso II; e 37, caput e incisos | e I, da Constituigao
Federal de 1988. Pleiteia, em sintese, a reforma do julgado, sob o argumento da

inconstitucionalidade do edital, que criou hipétese de exclusdo do certame sem
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respaldo no Texto Constitucional e em direta afronta aos principios constitucionais da
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Em seu voto, o ministro relator Luiz Fux avalia a admissibilidade do recurso, o
meérito e o0 caso concreto. Ao analisar o mérito da tematica assevera que a opgao pela
tatuagem relaciona-se, diretamente, com as liberdades de manifestacdo do
pensamento e de expressao defendidas no artigo 5°, incisos IV e IX da Carta Magna,
mas assinala que ninguém pode ser punido por tal fato, sob pena de flagrante ofensa
aos mais diversos principios constitucionais inerentes a um Estado Democratico de

Direito. E, com isso,

A opcao do cidadao, exteriorizada de forma livre e deliberada, por
tatuar ideias e/ou simbolos repudiados pela sociedade, demonstra
adesdo a ideais totalmente incompativeis com a propria fungao
publica. Tatuagens que, verbi gratia, representam formas obscenas,
que fazem referéncia a organizagbes ou condutas criminosas (v.g.,
“157”, em referéncia ao crime de roubo; “121”, em referéncia ao tipo
do homicidio), ou que denotem condutas inaceitaveis sob o prisma da
dignidade humana, como as de incentivo ao odio, a discriminagao, ao
racismo e ao sexismo, exorbitam do que é aceitavel de quem é
remunerado para servir a uma sociedade plural*'®.

Ha, contudo, preocupagdo com a repercussao que a imagem possa vir a
causar, podendo repercutir de forma negativa, sendo o “usuario” pessoa publica e que
deve primar pelo respeito e valores democraticos. Importa verificar que do ponto de
vista das relagdes culturais, a pintura corporal sempre foi emblematica, pois simboliza
uma expressao especifica, tal como aquela utilizada pelos indigenas.

Menciona, ainda, o ministro, os parametros sobre liberdade de expressao
observados internacionalmente, os quais servem de parametro para a sua analise.
Destaca que as tatuagens nao podem ser inseridas no rol dos critérios para o
reconhecimento de uma inaptidao.

Dessa forma, manifesta em sua analise que:

A tatuagem, desde que nao expresse ideologias terroristas,
extremistas e contrarias as instituigbes democraticas, que incitem a
violéncia e a criminalidade, ou incentivem a discriminagcdo ou
preconceitos de raga e sexo, ou qualquer outra for¢ga de intolerancia,
€ compativel com o exercicio de qualquer cargo publico*?°.

419 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 898.450, Sdo Paulo. Decisdo de
Pleno. Op. cit., 27 ago. 2015, pp. 29-30.
420 |d., ibid., p. 34.
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Nesse contexto, com relagao a violéncia iminente, uma tatuagem apenas pode
obstaculizar o ingresso em um cargo publico quando tiver o conddao de provocar
reacao violenta imediata naquele que a visualiza, cuja doutrina € denominada de
“fighting words™?', ou seja, palavras que estimulam o emprego imediato da violéncia,
as quais ndo podem ser defendidas pela liberdade de expressdo, e podem ser
combatidas pelo Estado, ou originar efeitos danosos em quem as utilizar. “Cuida-se,
assim, de uma nitida e legitima restricdo a liberdade de expressdo amparada por
documento celebrado internacionalmente™#?2.

Por fim, o ministro relator propde que o Tribunal afirme as teses objetivas em
sede de repercussao geral, em que os requisitos do edital para o ingresso em cargo,
emprego ou fungao publica devem ter por fundamento lei em sentido formal e material.
E, também, que editais de concurso publico ndo podem estabelecer restricdo a
pessoas com tatuagem, salvo situagdes excepcionais em razdo de conteudo que viole
valores constitucionais. Assim, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator,
apreciando o tema 838 da repercussado geral, deu provimento ao recurso, sendo
vencido o ministro Marco Aurélio, cuja tese foi fixada nos seguintes termos: “Editais
de concurso publico ndo podem estabelecer restrigdo a pessoas com tatuagem, salvo
situagdes excepcionais em razao de conteudo que viole valores constitucionais”.

Ao verificar o entendimento do ministro relator Luiz Fux de que é direito
fundamental do cidadao preservar a sua imagem como reflexo de sua identidade, e
que o Estado ndo pode desempenhar o papel de adversario da liberdade de
expressao, o voto do ministro Celso de Mello foi no mesmo sentido. Observou, assim,
que marcas corporais voluntarias, segundo autores que desenvolveram estudos
interdisciplinares sobre antropologia do corpo e sociologia dos costumes vigentes nas
coletividades humanas, perderam, ja ha algum tempo, o seu carater marginal e o seu
aspecto estigmatizante, transformando-se, especialmente nas formacgdes sociais
contemporaneas identificadas com a nota do multiculturalismo, em comportamentos
plenamente ajustados aos valores e critérios vigentes no presente momento historico
cultural. E avaliou que a tatuagem pode ser a expressdo de um pensamento, a
exteriorizagao de uma critica ou a manifestagdo da defesa de uma ideia, excluida

qualquer expressao de apologia ao 6dio nacional, étnico ou confessional ou, ainda,

421 As fighting words foram conceituadas no capitulo anterior.
422 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 898.450, Sdo Paulo. Decisdo de
Pleno. Op. cit., 27 ago. 2015, pp. 38-39.
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de incitagdo ao crime, a violéncia ou a discriminagdo*?®. Segundo o ministro, por fim,
“a tatuagem somente ndo pode ser utilizada como instrumento de manifestacdo do

discurso de 6dio™#?4.

4.3.1.5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.566*?° (Caso 5)

Trata-se de Acao Direta de Inconstitucionalidade, proposta pelo Partido da
Republica (PR), que postula a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 4° da
Lein®9.612, de 19 de fevereiro de 1998. O relatério menciona que o artigo impugnado
proibe, no dmbito da programacgao das emissoras de radiodifusdo comunitaria, a
pratica de proselitismo, ou seja, a transmissdo de conteudo tendente a converter
pessoas a uma doutrina, sistema, religido, seita ou ideologia.

Segundo o Partido da Republica (PR), essa norma infringe o disposto nos
artigos 5°, incisos IV, VI, IX, e 220 da Constituicao Federalde 1988, consubstanciando
pratica de censura e ofensa as liberdades de expressao, bem como de manifestagao
do pensamento, de consciéncia e crenga. Na inicial, o autor se insurge contra o
disposto noparagrafo 1° do artigo 4° da Lei n® 9.612/1998, que veda o proselitismo em
radios comunitarias, sob o fundamento, em sintese, de que tal dispositivo violaria os
artigos 5°,incisos IV, VI e IX; e 220 da Lei Maior. Ainda segundo o autor, as radios
comunitarias exercem fungao sociocultural especifica, com foco na difusdo de ideias,
elementos culturais, tradi¢gdes e habitos sociais da comunidade, e no oferecimento de
mecanismos a formagao e a integracdo da comunidade, estimulando o lazer, a cultura
e 0 convivio social em servigos de utilidade publica e na capacitagdo dos cidadaos no
exercicio do direito de expressao.

O artigo 3° da referida lei menciona as finalidades do atendimento, cujos
principios estao indicados no artigo 4°, incisos | a IV da Lei n® 9.612/1998. Os servigos

de radiodifusdo comunitaria demonstram zelo pela livre manifestacao do pensamento

423 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 898.450, Sdo Paulo. Decisdo de
Pleno. Op. cit., pp.78-79.

424 Id., ibid., p. 79.

425 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.566, Distrito
Federal. DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI n. 9.612/98. RADIODIFUSAO COMUNITARIA.
PROBICAO DO PROSELITISMO. INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO
DIRETA. Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Redator(a) do acoérdao: Min. EDSON
FACHIN. Julgamento: 16/05/2018, Publicagdo: 23/10/2018. Orgdo julgador: Tribunal Pleno.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1983315. Acesso em: 10
mar. 2021.
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em prol da plena integracao dos membros da comunidade atendida, sem espago para
qualquer tratamento discriminatério “de raca, religido, sexo, preferéncias sexuais,
convicgbes politico-ideoldgico-partidarias e condigdo social nas relagdes
comunitarias”, primando pela “pluralidade de opinido e de versdes simultaneas em
matérias polémicas, divulgando, sempre, as diferentes interpretacdes relativas aos
fatos noticiados.”

Indica o ministro relator originario do acérdao, Alexandre de Moraes, que “essa
finalidade ndo se mostra compativel com métodos proselitistas, entendido o
proselitismo como discurso ideoldégico de qualquer matiz, preordenado, por defini¢ao,
a angariar adeptos ou fazer convertidos™?. Com isso, percebe-se que nido é
inconstitucional a norma que veda o proseliismo de qualquer natureza na
programacao das emissoras de radiodifusdo comunitaria (paragrafo 1° do artigo 4° da
Lei n° 9.612, de 19/2/1998), norma que, buscando a finalidade dessas emissoras,
reforca a necessidade de assegurar o respeito reciproco que deve existir entre os
membros de correntes ideoldgicas distintas, base necessaria para o efetivo exercicio
das liberdades de expressao, de crencas e de manifestacido do pensamento em uma
sociedade democratica*?’.

Conforme explicitado no aresto que indeferiu a medida cautelar, o dispositivo
legal impugnado nao configura hipétese de cerceamento das liberdades fundamentais
nos termos em que as concebe o Ordenamento Constitucional. Com efeito, a leitura
das demais disposi¢des da Lei n°® 9.612/1998 e a perquiricdo semantica da atividade
vedada pelo paragrafo 1° de seu artigo 4°, esclarecem o real intuito da norma.

O ministro relator ainda demonstra preocupagao com o tema, pois compreende
que inibir o proselitismo ndo significa promover censura, mas, sob certo aspecto,
operar em sentido oposto, ampliando, sem sectarismos, o nivel de informacgdes,
conforme o que menciona o artigo 4° da Lei n® 9.612/1998, quando evidencia que a
disposicao de seu paragrafo 1° nao tem por objetivo tolher a livre manifestacao do

pensamento ou instalar censura prévia®?.

426 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno) A¢do Direta de Inconstitucionalidaden® 2.566, Distrito
Federal. Op. cit., 2018,p.9.

427 Conforme o disposto na propria lei. (BRASIL. Lei n°® 9.612, de 19 de fevereiro de 1998. Institui o
Servigo de Radiodifusdo Comunitaria e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I9612.htm).

428 “Art. 4°. § 1°. E vedado o proselitismo de qualquer natureza na programacdo das emissoras de
radiodifusdo comunitaria; § 2°. As programagdes opinativa e informativa observarao os principios
da pluralidade de opinido e de versio simultdneas em matérias polémicas, divulgando, sempre, as
diferentes interpretacdes relativas aos fatos noticiados; § 3°. Qualquer cidaddo da comunidade
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Refor¢ca o ministro relator que tanto as finalidades quanto os principios dos
servigos de radiodifusdo comunitaria demonstram zelo pela livre manifestagdo do
pensamento em prol da plena integragcdo dos membros da comunidade atendida, sem
espaco para qualquer tratamento discriminatério “de racga, religido, sexo, preferéncias
sexuais, convicgdes politico-ideologico-partidarias e condigao social nas relagcdes
comunitarias”, primandopela “pluralidade de opinido e de versbes simultdneas em
matérias polémicas, divulgando, sempre, as diferentes interpretagdes relativas aos
fatos noticiados.” (artigo 4°, paragrafo 2°).

Ao vedar, portanto, o proselitismo, caracterizado pela propagagao enfatica e
sectaria de determinada ideologia politica, religiosa, cientifica, etc., com a pretensao
de converter ouvintes e, por pressuposto, pautados na prevaléncia aprioristica de
determinada “verdade”, constata-se que a norma em questao reforca a necessidade
de assegurar o respeito reciproco que deve existir entre membros de correntes
ideoldgicas distintas, base necessaria para o efetivo exercicio das liberdades de
expressao, crengas e manifestacdo do pensamento em uma sociedade democratica.

Segundo o ministro relator Alexandre de Moraes,

Quem ai a exercita, servindo-se do incontestavel alcance do meio, ndo
se restringe a expressar ideia, conceito, opinido ou sistema tendente
a convencer ou persuadir o auditério, mas, pela prépria definicao e
propésito intrinseco do discurso, pretende ganhar adeptos,
persuadindo-os mediante método que pode comprometer o direito de
liberdade de consciéncia e de crenca dos ouvintes. Esse o sentido do
proselitismo vedado: atitude autoritaria, capaz de, em franca oposicao
as finalidades legais do servigo de radiodifusdo comunitaria, colocar
em choque opinides, ideais e valores éticos das comunidades nao
coincidentes com as veiculadas no discurso proselitista, favorecendo
0 sectarismo em vez da integracdo, e a discriminagdo em vez do
respeito e tolerancia, [...] pilares da radiodifusdo comunitaria®?®.

Essa perspectiva religiosa foi fundante das dicotomias entre religido e
paganismo. Com isso, em termos conceituais, deve-se considerar a inadequagao

dessa categoria para compreender praticas culturais ou grupos sociais que se

beneficiada tera direito a emitir opinides sobre quaisquer assuntos abordados na programagéao da
emissora, bem como manifestar ideias, propostas, sugestdes, reclamagbes ou reivindicagoes,
devendo observar apenas o momento adequado da programacao para fazé-lo, mediante pedido
encaminhado a Diregdo responsavel pela Radio Comunitaria.” (BRASIL. Lei n°® 9.612, de 19 de
fevereiro de 1998. Op. cit.).

429 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno) Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.566, Distrito
Federal. Op. cit., 2018, p. 12.
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configuraram segundo modelos e padrdes estruturais distintos daqueles que forjaram

este conceito. Seguindo em sua analise, o ministro relator expressa que:

Nos discursos pautados pelo autoritarismo, nega-se ao interlocutor
toda a possibilidade imediata de refletir e de questionar aquilo que por
essa via lhe é imposto. Tais discursos assumem forma assemelhada
a da sintese “eu sei, portanto é verdade”, e, como tais, ndo admitem
contestagdo. Ja os discursos tolerantes ou polémicos, governados
pelo respeito a liberdade dos destinatarios, podem reduzir-se ao
modelo “eu acho, portanto é possivel”. Nao pode haver duvida de que
estes ultimos, mais até do que os primeiros, reverenciam a liberdade
de pensamento, sem procurar silenciar, intimidar ou converter
divergentes, sem pretender impor a verdade do que sustentam, sem
excluir ou ocultar outras opinides passiveis de ser consideradas. O
proceder contrario, que pode decorrer do proselitismo, é que
constituiria  forma anbémala de comunicacdo, intransigente por
natureza, antitese da liberdade, o que se mostra incompativel com a
finalidade da radiodifusdo comunitaria*.

O voto do ministro relator Alexandre de Moraes foi pela improcedéncia da Acéo

Direta de Inconstitucionalidade, mantidas as conclusdes do julgamento da medida

cautelar, e entendendo proselitismo como a utilizagdo do monopdlio das transmissdes

da radiofusdo comunitaria a conversao dos ouvintes a uma unica doutrina, religido ou

politica.

Em sede de aditamento de voto, o ministro relator menciona:

A ideia de radios comunitarias — ndo sé no Brasil como também no
mundo — s6 foi criada para possibilitar informacgbes plurais; para
possibilitar informacbes polémicas, mas plurais; odiosas, mas plurais,
para que a populacao que tivesse acesso, nessa comunidade, a essas
informacgodes, pudesse ter contato com diversidade. Ela ndo foi feita
para doutrinar determinados nichos, seja politica, ideoldgica ou
religiosamente. E volto a insistir que nenhum dos apartesrealizados,
sao absolutamente concordantes com o que defendo no sentido de se
evitar proselitismo nas radios comunitarias, ou seja, o debate de
qualquer ideia possivel, seja boa, ruim, contraria a nossa ideia, se ndo
seja contraria, seja odiosa. O que nao se permite é a transformacgao
da radio comunitaria — quenasceu como utilidade publica — como
instrumento Unico e autoritario de determinado grupo. Isso é fazer o
proselitismo*'.

430 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.566, Distrito
Federal. Op. cit., 2018, p. 13.

431 d., ibid., p. 22.
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Nesse caso, o ministro relator mantém a liberdade como ponto central e indica
que a utilizagado do meio publico de comunicagao para a pratica do proselitismo € que
ela deve ser proibida, sob pena de autoritarismo.

Em seu voto, o ministro redator para o acérdao, Edson Fachin, aponta que
devem ser observados os artigos 5° (incisos IV, VI e IX) e 220, paragrafo 1° e
seguintes da Constituicdo Federal de 1988, que garantem o direito a igualdade e
inviolabilidade de informacdes, ainda a manifestagcdo de pensamento. A respeito do

tema, em analise, o ministro indica que:

Finalmente, ainda que se vislumbre uma teleologia compativel com a
Constituicdo, como o fez a maioria do Tribunal quando do julgamento
da cautelar, é preciso ter-se em conta que a veiculagdo em radio de
discurso proselitista, sem incitacdo ao o6dio ou a violagédo, e,
evidentemente, sem discriminagdes, € minimamente invasivo
relativamente a intimidade, direito potencialmente a ser
resguardado.[...]**.

Em sua analise, deve ser buscada uma teologia que entre em acordo com o
Texto Constitucional a fim de que n&o ocorra discurso de 6dio e discriminagdo nas
veiculagdes de programas de radio, sendo a previsao constitucional clara e objetivaa
esse respeito e, portanto, deve ser atendida.

O Plenario, por maioria, julgou procedente o pedido formulado em Acéao Direta
de Inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 4° da Lei n° 9.612/1998. O
dispositivo proibe, no ambito da programagao das emissoras de radiodifusdo
comunitaria, a pratica de proselitismo, ou seja, a transmissao de conteudo tendente a
converter pessoas a uma doutrina, sistema, religido, seita ou ideologia. Prevaleceu o
entendimento do ministro relator para o acérddo, Edson Fachin, no sentido de que a
norma impugnada afronta os artigos 5°, incisos IV, VI e IX, e 220 da Constitui¢ao
Federal de 198843,

432 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno) Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.566, Distrito
Federal.Op. cit., 2018, p. 30.

433 O Tribunal asseverou que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem realgado a primazia
que goza o direito a liberdade de expressado na Constituicdo (ADI 4.451/DF, ADPF 130/DF e ADI
2.404/DF). Observou-se que esses julgados sublinham, precisamente, que as restricbes a ampla
liberdade de expressado devem ser interpretadas a luz do que é estritamente previsto em lei. Para o
ministro, ha, nesse sentido, convergéncia entre os dispositivos constitucionais e o contido em
tratados internacionais de direitos humanos, especialmente no art. 134 do Pacto de San José da
Costa Rica (Convengédo Americana sobre Direitos Humanos), segundo o qual o exercicio do direito
a liberdade de pensamento e de expressdo ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores. Afirmou que a restrigdo ao proselitismo, tal como disposto na regra
atacada, ndo se amolda a qualquer das clausulas que legitimam a restricdo as liberdades de
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4.3.1.6 Inquérito Civil n° 4.694*3* (Caso 6)

A respeito do tema, a Procuradoria-Geral da Republica, por intermédio da peca

n°® 542/2018 SFPO/STF, apresentou denuncia em desfavor de Jair Messias

Bolsonaro, Deputado Federal, imputando-lhe o cometimento do delito tipificado no

artigo20 da Lei n° 7.716/89%%, que versa sobre o ato de praticar, induzir ou incitar

discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, por

duas vezes, na forma do artigo 70 do Codigo Penal. Conforme narra o relatério, o

parlamentar, durante palestra proferida em 3 de abril de 2017, no Clube Hebraico do

434

435

expresséao e de religido. Citou, no ponto, o acérdao proferido no julgamento do RHC 134.682/BA.
Naquela oportunidade, no tocante a liberdade de expresséo religiosa, o Tribunal reconheceu que,
nas hipoteses de religides que se algcam a universais, o discurso proselitista € da esséncia de seu
integral exercicio. Desse modo, a finalidade de alcangar o outro, mediante persuasédo, configura
comportamento intrinseco dessas religides. Concluiu que isso seria simplesmente inviavel se fosse
impedido o discurso que se denomina proselitista. Dessa forma, a liberdade de pensamento inclui o
discurso persuasivo, o uso de argumentos criticos, o consenso e o debate publico informado e
pressupde a livre troca de ideias e ndo apenas a divulgacao de informagdes. Acrescentou que, ndo
bastasse a manifesta incompatibilidade com o direito assegurado no art. 5° da CF e em tratados de
direitos humanos, o art. 220 da CF consigna, expressamente, a liberdade de expressido sob
qualquer forma, processo ou veiculo. A radio ou servigo de radiodifusdo comunitaria se insere nessa
hipoétese. Por fim, ponderou o ministro Fachin que, ainda que se verifique uma teleologia compativel
com a Constituigdo, é preciso levar em conta a veiculagdo em radio de discurso proselitista sem
incitagao ao 6dio, ou violagao a propria Constituicao, e, evidentemente, sem discriminagdes, que
venham a ser minimamente invasivas em relagdo a intimidade, direito a ser potencialmente
resguardado. Vencidos os ministros Alexandre de Moraes (relator) e Luiz Fux que julgaram o pedido
improcedente. Reputaram que a norma impugnada nao configura censura prévia, apenas reforga a
necessidade de se assegurar o respeito reciproco que deve existir entre membros de correntes
ideoldgicas distintas, base necessaria para o efetivo exercicio das liberdades de expressdo, de
crencas e de manifestacdo do pensamento em uma sociedade democratica. A vedacdo legal,
portanto, impede a utilizagdo das emissoras de radiodifusdo comunitaria como monopdlio para
divulgacdo de uma Unica ideia, com a finalidade de conversao dos ouvintes a uma unica doutrina,
religido ou ideologia politico-partidaria.”(STF. Supremo Tribunal Federal. ADI: proselitismo e
liberdade de expresséo./nformativo STF. Brasilia, 14 a 18 de maio de 2018, n° 902.Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo902.htm. Acesso em: 01 jul.2021).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito Civil n° 4.694, Distrito Federal. HABEAS CORPUS.
PENAL. PROCESSUAL PENAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. CRIME DE INJURIA
QUALIFICADA. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA PENA PREVISTA NO TIPO,
POR OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE, E PRETENSAO DE VER
ESTABELECIDO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOVO PARAMETRO PARA A
SANCAO. CRIACAO DE TERCEIRA LEI. IMPOSSIBILIDADE. SUPOSTA ATIPICIDADE DA
CONDUTA E PLEITO DE DESCLASSIFICACAO DO DELITO PARA INJURIA SIMPLES.
REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA NA VIA DO WRIT. IMPOSSIBILIDADE.
HABEAS CORPUS DENEGADO. RELATOR: MIN. MARCO AURELIO. AUTOR(A/S)(ES):
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA.
INVEST.(A/S): JAIR MESSIAS BOLSONARO. ADV.(A/S): ANTONIO SERGIO ALTIERI DE
MORAES PITOMBO E OUTRO(A/S). 1% Turma DF, 2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5437294. Acesso em: 01 jul. 2021.
BRASIL. Lei n° 7.716, de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. O
artigo 20 possui a seguinte redagéo: Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/I7716compilado.htm. Acesso em: 02 jul. 2021.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo902.htm
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5437294
http://www.planalto.gov.br/ccivil_%2003/leis/l7716compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_%2003/leis/l7716compilado.htm
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Rio de Janeiro, manifestou-se de modo negativo e discriminatério sobre quilombolas,
indigenas, refugiados, mulheres e LGBTQIA+. O relatério destaca trechos de falas
atribuidas ao investigado, nas quaisestaria caracterizado o discurso de odio.

A denuncia aponta que o parlamentar, de forma livre e consciente, teriainduzido
e incitado a discriminagdo contra comunidades quilombolas ao comparar os
respectivos integrantes a animais, utilizando a palavra “arroba” para se referir a essas
pessoas. Frisa o conteudo preconceituoso da afirmacéo, supostamente feita pelo
deputado, de serem os quilombolas inuteis e preguicosos. Ressalta, ainda, que o
parlamentar relacionou estrangeiros as praticas de guerriiha e Iuta armada,
evidenciando o fomento a discriminacdo. A denudncia indicou, também, matérias
jornalisticas alusivas as declaragbes do acusado, articuladas com a presencga de
publico aproximado de 300 pessoas, além de outras que tiveram acesso a videos do
evento, o que revela o induzimento ou a incitagédo ao pensamento.

Alega, aludindo aos artigos 1°, 3°, inciso IV, e 5° caput, da Constituicao
Federal, que a conduta teria atingido valores e principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade perante a lei
e a vedacao a qualquer forma de discriminagdo. Requereu, assim, a notificacdo de
Jair Messias Bolsonaro para oferecer resposta, considerado o artigo4® da Lei n°
8.038/1990. Busca, por fim: a) o recebimento da denuncia, com a citacdo do
parlamentar; b) a condenacgao pelo cometimento do citado crime; ¢) a condenagéao por
danos morais coletivos, tendo em vista o artigo 387, inciso IV do Cddigo de Processo
Penal, no valor indenizatério minimo de R$ 400.000,00.

O entao deputado Jair Messias Bolsonaro respondeu que a denuncia é
genérica e estda em desconformidade com as exigéncias do artigo 41 do Codigo de
Processo Penal. Afirma que, por constituir o crime imputado tipo misto alternativo, a
acusacao deve indicar e especificar a conduta praticada, individualizando o nucleo
tipico. Sustenta que esta configurado o prejuizo a ampla defesa. Aponta a atipicidade
dos comportamentos narrados, poisa caracterizagao tipica do delito em jogo exige que
a incitagdo ou induzimento tenham por objeto infragbes de indole discriminatoria ou
preconceituosa. Ao se reportar a especificidade dos crimes previstos na Lei n°
7.716/1989, afirma a necessidade deacdes que visem a negativa de oportunidade de
trabalho ou acesso a locais em razao da condicio ostentada pela vitima. Asseveranao

haver, no discurso, elementos que estimulem terceiros a praticas delituosas.
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Menciona, ainda, serem as falas objeto da denuncia insuscetiveis de configurar
crime, pois sao abrangidas pelo direito de liberdade de manifestagcdo de pensamento,
previsto no artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal. Frisa que a Lei n® 7.716/1989,
ao fazer remissdo aos conceitos de preconceito e discriminagao,“consubstancia
norma penal em branco, cujos elementos hdo de ser definidos por lei especifica.”
Ressalta, no tocante a imputagado acerca de ofensas a quilombolas, que o articulado
constitui critica a politica governamental de demarcagcdo de terras. Consoante
destaca, o emprego do termo “arroba” consubstancia hipérbole utilizada para énfase.
Assinala, considerada a natureza critica relativa ao contexto das declaracées, nao ter
havido intengdo de depreciar os quilombolas pela condigdo subjetiva. Real¢a que as
alegadas ofensas em face de estrangeiros e indigenas s&o manifestagdes politicas,
desprovidas de natureza criminosa. Aponta a incidéncia da clausula de imunidade
material versada no artigo 53, caput, da Constituicdo Federal, tendo em vista a
vinculagao das afirmagdes com o exercicio do mandato parlamentar.

Salienta, por fim, que a palestra concernente aos fatos deu-se em virtude da
qualidade de Deputado Federal, o que sublinha o estilo de fala possuido, de forma
espontanea e informal, bem como o recurso de linguagem notoriamente usado.

A Procuradoria-Geral da Republica, por meio da peticdo/STF n° 18.5206/2018,
nos termos do artigo5° da Lei n°® 8.038/1990, apresentou manifestagao, adequando a
denuncia aos requisitos previstos no artigo 41 do Cédigo de Processo Penal. Reafirma
que, considerado o carater preconceituoso e discriminatério, as declaracbes
proferidas ajustam-se ao tipo penal. Conforme argumenta, por se tratar de excesso a
ultrapassar a liberdade de pensamento, ndo ha que se falar em imunidade material.
Reitera o veiculado na peca acusatoria, requerendo o recebimento da denuncia.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, relatordo Inquérito, alega que a
Procuradoria-Geral da Republica, na denuncia, afirmou haver o Deputado Federal Jair
Messias Bolsonaro, em palestra proferida no Clube Hebraico, se manifestado de modo
negativo sobre quilombolas, indigenas, refugiados, mulheres e LGBTs (Iésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros), estando caracterizado o que se

denomina, segundo asseverou, discurso de 6dio*3. Afirma, ainda, o ministro, que

436 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito Civil n° 4.694, Distrito Federal. 12 Turma, DF. Op. cit.,
2018, p. 7.
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Consoante discorreu, nos trechos 37:12, 48:13 e 49:25, o parlamentar
praticou, induziu e incitou discriminacdo e preconceito em face de
comunidades quilombolas e, nas falas alusivas aos minutos 16:00,
17:16, 56:44 e 58:05, procedeu a incitacdo e a discriminagdo em
relacédo a estrangeiros, tendo, em tese, estimulado o publico presente
a pensar e agir da mesma forma. Quanto aos demais grupos citados,
ndo apontou declaragdo de matiz criminosa*¥’.

No seu voto, o ministro relator aponta que a narrativa do audio menciona a
exposicdo supostamente delitiva, bem como as circunstancias alusivas a pratica,
cujos comportamentos individualizados foram imputados a titulo de ofensas dirigidas
contra quilombolas e estrangeiros, estabelecendo-se vinculo de causalidade no
tocante ao acusado, e as falas tidas como caracterizadoras do tipo penal.

O ministro relator afirma que “para a configuragé&o do tipo, ndo é necessario
que a incitagdo conduza ao cometimento de delitos de preconceito ou discriminacdo”
(grifo nosso). E que a lei em jogo dispde acerca de “crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor’. Surge, entdo, a diferenciacdo entre comportamento
preconceituoso ou discriminatorio e conduta a revelar crime, submetida a existéncia

de lei a disciplina-la. Refere que:

Ao contrario do que sustentado pela defesa, o preceito nao exige que
a incitacdo se refira a delitos previstos no mencionado diploma,
bastando que diga respeito a conteudo discriminatério ou
preconceituoso. Pouco importa seja este revestido de natureza
criminosa ou nao*8,

Mesmo nao havendo previsdo legal expressa, mas observando que houve
discriminagdo ou preconceito, a incitagdo deve ser observada como condutaque
instiga o ato criminoso.

Outra questao importante abordada pelo ministro relator é o fato de o
parlamentar proferir, sem qualquer raz&o ou fundamento, insultos graves a minorias
étnicas ou culturais, e defender doutrinas nazistas ou xenofobas, pregar o genocidio
ou incitar a pratica de terrorismo, compreendendo ser provavel e admissivel que as
circunstancias e o peso dos principios envolvidos levem o julgador a afastar a regra
constitucional insculpida no artigo 53 da Constituigdo Federal. Menciona, ainda, que

os parlamentares costumamse apegar a garantia democratica, ou seja, a imunidade

437 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito Civil n® 4.694, Distrito Federal.1® Turma, DF. Op. cit.,
2018, p.7.
438 Id., ibid., p.8.
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parlamentar para abalar os proprios alicerces democraticos, 0 que nao se deve
admitir.

A compreensao de que a imunidade parlamentar possui seus limites é
essencial para que se avalie, de forma especifica, os discursos proferidos por
parlamentares. Entende-se que o discurso ideoldgico proferido por parlamentares em
razdo do cargo é algo que pode influenciar o exercicio da democracia em
determinados espacos.

O voto condutor do ministro Marco Aurélio defende que declaragdes, ainda que
ocorridas fora das dependéncias do Congresso Nacional e, eventualmente, sujeitas a
censura moral quando retratam o exercicio do cargo eletivo e a atuagdo do
congressista, estdo cobertas pela imunidade prevista no artigo 53 da Constituicdo
Federal, a implicar a excluséo da tipicidade. Define, entdo, pela ndo configuracdo do
conteudo discriminatorio, seja por estarem as manifestagdes inseridas na liberdade
de expressao prevista no artigo 5°, inciso IV, da Constituicado Federal, seja ante a
imunidade parlamentar, deixando de receber a denuncia. Por fim, a turma, por maioria,

rejeitou a denuncia, nos termos do voto do relator.

4.3.1.7 Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 146.303*%° (Caso 7)

Trata-se de recurso em habeas corpus interposto contra acérdao, proferido no
ambito do STJ. Verificou-se que as condutas de discriminagéao religiosa atribuidas ao
paciente e ao corréu eram direcionadas contra varias religides (catdlica, judaica,
espirita, satanica, wicca, islamica, umbandista e, até mesmo, contra outras
denominacgdes da religido evangélica), pregando, inclusive, o fim de algumas delas e
imputando fatos criminosos e ofensivos aos seus devotos e sacerdotes, como

assassinato, homossexualismo, prostituigao, roubo, furto, manipulacgéo, etc.
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Ocorre que o paciente, na condigdo de pastor da “Igreja Pentecostal Geragao
Jesus Cristo”, foi acusado e condenado em primeiro grau pela pratica do crime
previsto no artigo 20, paragrafo 2°, da Lei n°® 7.716/89, confirmado em sede de
apelagédo. Nao se verificou, contudo, congruéncia entre o objeto da imputagéo e o
provimento condenatério na medida em que o ato sentencial teria contemplado
circunstancias nao descritas pela acusagao. Ademais, as condutas atribuidas ao
recorrente no titulo condenatério sao destituidas de tipicidade formal, na medida que
tais comportamentos ndo desbordam dos lindes da liberdade de expressao. A titulo

ilustrativo identifica-se que

as religides de matriz cristd defendem que os naocristaos nao serao
salvos e irdo para o inferno, o que nao deixa de ser um exercicio de
discriminagao (‘separacao’, ‘segregacgao’), relativizado, porém, pelo
seu direito de regular exercicio da consciéncia ou de crenga,
refletindo-se na atipicidade material das condutas [de modo que] o
exercicio regular do direito de religidao compreende o direito de criticar
religides, n&o sendo licito obstaculizar o confronto aberto de visdes
religiosas, similar ao que ocorre no campo politico, em que as
respectivas ideias podem ser abertamente examinadas, confrontadas
e criticadas.

[...] a condenacéo ideoldgica de outras crengas € mesmo inerente a
pratica religiosa [bem como que] ainda que fosse desejavel que esta
se desse em termos respeitosos e com urbanidade, trata-se de
exercicio de garantia constitucionalmente assegurada“4.

Nesse sentido, a denuncia alega que a conduta do recorrente nao foi
considerada dolo especifico de discriminar, o que configura causa de atipicidade. Por

tal razao, verifica-se a concessao da ordem para

anular o processo em momento imediatamente anterior a prolagao da
sentenga condenatodria, que restou mantida em seus fundamentos
pelo acérdado vergastado, haja vista o carater extra petita dessas
decisdes, ou que este Excelso Pretério simplesmente conceda a
ordem para trancar o Processo n° 0153479- 93.2009.8.19.0001, seja
pela atipicidade formal das condutas pelas quais foi condenado o
Recorrente, seja por atipicidade material dessas condutas ou, em,
ultimo caso, por nao terem sido animadas por dolo especifico, tudo
com esteio no artigo 563 do Cdodigo de Processo Penal (CPP), e
artigo5°, incisos LIV e LV da Constituicao Federal*+'.
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O ministro relator, Edson Fachin, observou em seu voto que no caso, a
denuncia narra que o recorrente, na companhia de terceiro, “vem reiteradamente
praticando e incitando a discriminagéo religiosa, inclusive por meios de comunicagao”,
bem como que “os denunciados, unidos pelo mesmo propdésito e congregados na
mesma “cédula religiosa”, difundem por meio de comunicagao através da internet
(videos e blogs) suas ideias de discriminagao religiosa, além de ofenderem
autoridades publicas e seguidores de outras manifestagcbes de “fé espiritual.”

Avalia o ministro relator que a CF/88, em seu artigo 5°, inciso XLII, prescreve
que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei”, deixando, portanto, de precisar quais condutas
configuram a infragdo penal em comento. O legislador ordinario também tipificou no
artigo 20da Lei n® 7.716/89, avaliando a conduta de “praticar, induzir ou incitar a
discriminagéo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”#42

Quanto ao trancamento da Ac¢do Penal, impende consignar, de inicio, a
delicadeza do tema em apreco. Com efeito, se por um lado é incontroverso que
alcangar uma sociedade simultaneamente livre e tolerante constitui um dos objetivos
da Republica, de outro & preciso reconhecer a dificuldade da consecugao dessa
finalidade em um cenario permeado por dogmas intocaveis, inconciliaveis e que tém
fundamentos eminentemente emocionais e dissociados de verificacbes racionais.
Esses entraves apenas se acentuam em uma sociedade cada vez mais formada por
individuos vocacionados a olhares internos despidos de maior alteridade. Para o

ministrorelator, “a liberdade religiosa possui expresso agasalho constitucional,
atuando, hodiernamente, a um sé tempo, como ambito negativo de intervencéao estatal
e elemento fundante da ordem constitucional™#43,

No artigo 12 do texto da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o ministro
relator identifica trecho referente a liberdade de consciéncia e religido, que vem a

fundamentar o seu voto:

Assim, a liberdade de expressao funciona como condigdo de tutela
efetiva da liberdade religiosa, assegurando-se, em tal medida, a
explicitagdo de compreensdes religiosas do individuo e atuacdes
conforme a crenga. Caso contrario, ao invés de verdadeira liberdade,
ter-se-ia mera indiferenga religiosa, o que néo se conforma com a
envergadura constitucional da matéria.[...].
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Por outro lado, a liberdade religiosa, como é proprio dos direitos e
garantias fundamentais, ndo ostenta carater absoluto, devendo ser
exercitada de acordo com a delimitagdo precisada pela prépria
Constituicdo, forte no Principio da Convivéncia das Liberdades
Publicas*.

Nessa perspectiva, cumpre assinalar que o repudio ao racismo figura como um
dos principios que regem a Republica Federativa do Brasil em suas relagdes
internacionais (artigo 4°, inciso VIII), a denotar a relevanciada matéria sob o angulo
constitucional. Ademais, o tipo penal previsto na Lei n®° 7.716/89 constitui
desdobramento de mandamento de criminalizagao expresso constitucionalmente nos
termos do artigo 5°, inciso XLIl. O embate religioso, invariavelmente, envolve a
concepgao de que determinada religido ou igreja ha de ajudar o terceiro a alcangar
um nivel mais alto de bem-estar, de salvagéo. Esta é a pedra angular, por exemplo,
do cristianismo, presente na sua missao de evangelizar (tema ja desenvolvido
anteriormente), reputada como dever, mas nao apenas do cristianismo.

Para o ministro relator Edson Fachin, é possivel observar,ainda,que

o discurso proselitista associa-se ao dever de suposto auxilio a
adeptos de outras religides, vistas como equivocadas. Objetiva-se
assegurar que o outro alcance o mesmo nivel moral em que o agente
se vé, ou ao menos se imagina, inserido. Assim, o discurso que
persegue alcancgar, pela fé, adeptos de outras fés, ndo se qualifica
intrinsecamente como discriminatorio. Sendo assim, no embate entre
religides, a tolerancia € medida a partir dos métodos de persuaséo (e
ndo imposi¢cao) empregados. Nessa dire¢ao, no contexto religioso, a
tentativa de persuaséo pela fé, sem contornos de violéncia ou voltados
diretamente ao ataque a dignidade humana, ndo destoa das balizas
da tolerancia a ponto de legitimar a incriminacdo na seara penal. Em
outras palavras, para fins de tipicidade penal, a eliminagéo perseguida
pelo agente ndo pode se inserir na dissipagado da crenca distinta por
critérios de persuasao, ainda que questionaveis. Também descabe
potencializar o proselitismo, por si, para fins de reconhecimento de
realizacao de uma espécie de “guerra santa”, mantida com base em
discurso odioso, tampouco para legitimar atos de violéncia ou
perseguicdo aptos a macular a dignidade humana“4.

E conceitua que:

O discurso discriminatério criminoso somente se materializa apds
ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater cognitivo,
em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra
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de viés valorativo, em que se assenta suposta relacdo de
superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em que o agente, a
partir das fases anteriores, supde legitima a dominagao, exploragéo,
escravizacdo, eliminagdo, supressdo ou reducdo de direitos
fundamentais do diferente que compreende inferior#4.

O ministro relator conclui indicando a existéncia material do delito. As
afirmagdes em analise, proferidas em videos veiculados ou registradas em textos
publicados na internet, determinam que outras crengas diversas da Igreja Geragao
Jesus Cristo ndo podem ser consideradas religido. E clara, portanto, a discriminagao,
estando o preconceito presente na alegagdo de que os seus seguidores "sofrem" e
"padecem", inclusive sao "estuprados" e "violentados", "destruidos" e "marionetados
a seguir caminhos de podridao", equelivros ensinariam a "roubar" e "furtar".

Com base no que assenta o Superior Tribunal de Justica (STJ), o ministro
relator menciona queo discurso do paciente teria sido proferido “contra varias religides
(catdlica, judaica, espirita, satanica, wicca, islamica, umbandista e até mesmo contra
outras denominagdes da religiao evangélica)’, sendo que muitas delas sequer podem
ser consideradas associadas a grupos minoritarios. Esse cenario corrobora que tais
explicitagbes nédo se destinam a discriminagdo e subjugagao dos adeptos de uma
crenga, masse voltama exaltacdo da suposta correcdo e adequagao da religiao
professada pelo paciente. Reitera-se, pois, a grave e inaceitavel indicagao de que os
livros exibidos pelo paciente “irdo para o lixo e que ndo os rasgaria para nao sujar o
estudio”, cuja afirmagdo, com alto teor retérico, ndo desborda da ambiéncia dos
exemplares do proprio agente.

Dias Toffoli, ministro redator do acérdao, menciona que o Judiciario € o meio
da pacificacao social, e que, historicamente, o Brasil € um pais de tolerancia religiosa.

Esse fato auxilia o ministro na fundamentacgao do seu voto:

A sentencga transcreve uma série de fatos que estdo colocados em
videos, na internet, de maneira permanente, alimentando o ddio, a
intolerancia. Vou destacar apenas uma frase. Veja o que se diz sobre
o islamismo: "Diz, por fim, tratar-se de pilantragem e hipocrisia, e que
€ uma religido assassina". Ndao podemos tolerar esse tipo de
intolerancia [...] ndo se enquadra na liberdade de expressao, ndo se
enquadra, com a devida vénia, na ideia de liberdade religiosa; muito
pelo contrario. E cabe ao Estado fazer essa pacificagaol...]*’.
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Para o ministro redator do acérdao, caso o Estado nao pacifique, viver-se-a
uma guerra de religides, baseadas em atos de intolerancia. E possivel compreender
que a atuagao do paciente, enquanto lider religioso, e ao professar a sua crenga, tem
levado a afirmacgao da suposta superioridade de sua religi&o.

Por maioria, o STF negou provimento ao recurso ordinario, nos termos do voto

do ministro redator Dias Toffoli, ficando vencido o ministro relator.

4.3.1.8 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26**¢ (Caso 8)

Trata-se de Acgao Direta de Inconstitucionalidade por omissao proposta pelo
Partido Popular Socialista (PPS) em face de alegada inércia legislativa atribuida ao
Congresso Nacional que estaria frustrando a tramitacdo e a apreciagdo de
proposicoes legislativas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas

de homofobia e de transfobia. A agao visa garantir efetiva protecéao juridico-social aos
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integrantes da comunidade LGBTTT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transsexuais e transgéneros), referida apenas como LGBT (tal como o faz o autor da
presente demanda), sigla também conhecida mais recentemente como LGBTT+
(Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transsexuais e intersexos), em que sao
abrangidas pelo sinal aditivo (+) todas as outras identidades, além das mencionadas.

A agao buscou as seguintes providéncias:

(a) que seja reconhecido que a homofobia e a transfobia se
engquadram no conceito ontolégico-constitucional de racismo (STF, HC
n°® 82.424/RS), de sorte a enquadra-las na ordem constitucional de
criminalizar o racismo constante do art. 5°, inc. XLII, da CF/88;

(b) seja declarada a mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizagdo especifica da homofobia e da transfobial...],
determinando-se que aprove legislagao criminal que puna, de forma
especifica, especialmente (mas ndo exclusivamente) a violéncia fisica,
os discursos de 6dio, os homicidios, a conduta de ‘praticar, induzir e/ou
incitar o preconceito e/ou a discriminacdo’ por conta da orientagao
sexual ou da identidade de género, real ou suposta, da pessoa;

(c) seja fixado prazo razoavel para o Congresso Nacional aprovar
legislacdo criminalizadora de todas as formas de homofobia e
transfobia[...], sugerindo-seo prazo de um ano ja que o Congresso
Nacional debate o tema ha aproximadamente 12 anos;

(d) caso transcorra o prazo fixado por esta Suprema Corte sem que o
Congresso Nacional efetive a criminalizagao/punicédo criminal
especifica citada ou caso esta Corte entenda desnecessaria a fixagao
deste prazo, [requer-se] sejam tipificadas a homofobia e a transfobia
como crime(s) especifico(s) por decisdao desta Suprema Corte, por
troca de sujeito e atividade legislativa atipica da Corte, ante a inércia
inconstitucional do Parlamento em fazé-lo, de sorte a dar cumprimento
a ordem constitucional de punir criminalmente a homofobia e a
transfobial...], superando exigéncia de legalidade estrita parlamentar;

(e) a inclusdo da criminalizagéo especifica de todas as formas de
homofobia e transfobia, especialmente (mas n&o exclusivamente), das
ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das agressoes,
ameacas e discriminacbes motivadas pela orientagdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima na Lei de Racismo
(Lei n.° 7.716/89) ou em outra lei que venha a substitui-la,
determinando-se a aplicagdo da referida lei (e outra que
eventualmente a substitua) para punir tais atos até que o Congresso
Nacional se digne a criminalizar tais condutas;

(f) seja fixada responsabilidade civil do Estado brasileiro, inclusive dos
parlamentares responsaveis pela inércia inconstitucional do Estado
como devedores solidarios por serem responsaveis por tal inércia,
ante a responsabilidade objetiva do Estado (art. 37, §6° da CF/88) em
indenizar vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia**°.
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No caso, a imputacéo ao Poder Legislativo da Unido como inerte, postulada em
Mandado de Injungdo (MI 4733)*%0, julgado conjuntamente, veicula impugnagéo a
comportamento negativo das Casas do Congresso Nacional de que decorreria grave
lesao a postulados constitucionais revestidos de essencial fundamentalidade, como o
que incrimina a pratica do racismo, conforme menciona o Texto Constitucional, artigo
5°, inciso XLII. Ou, entédo, os que vedam tanto a discriminagao atentatéria aos direitos
e liberdades fundamentais, conforme artigo 5° inciso XLI, quanto a protegéo
insuficiente, enquanto uma das dimensdes em que se projeta o principio da
proporcionalidade mencionado no artigo 5°, inciso LIV.

Em seu voto, de forma exaustiva, o ministro relator Celso de Mello analisa em
20 topicos, os conceitos de género, de homofobia e de transfobia, bem como a sua
criminalizagdo, e faz uma interpretacdo importante com relagcdo ao proselitismo,
quando de forma extrema acaba por se tornarmanifestacado ofensiva e odiosa.

Assevera, com isso, que o autor da presente Agao Constitucional sustenta que
o Congresso Nacional, agindo com preconceituosa indiferenca em relacédo a
comunidade LGBT, tem permitido, em razdo de sua inércia, a exposi¢ao e a sujeigao
dos homossexuais, transgéneros e demais integrantes desse grupo vulneravel a
graves ofensas perpetradas contra os seus direitos fundamentais, essencialmente
caracterizadas por atos de violéncia fisica e moral, ameagas, praticas criminosas
contra a sua prépria vida ou sua dignidade sexual, inclusive mediante cometimento de
estupros coletivos e corretivos (CP, artigo 226, inciso IV, “a” e “b”, na redagédo dada
pela Lein® 13.718/2018), cujas condutas geralmente sdo impregnadas de visceral édio
homofébico e/ou transfébico.

O Partido Popular Socialista (PPS) denuncia, em sua postulagdo, o Poder
Legislativo da Unido, afirmando que ele estaria descumprindo o mandamento
constitucional que impde ao Estado o dever de protegcdo a essencial dignidade das
pessoas, neste caso, os integrantes da comunidade LGBTTT. A protecdo deveser
efetivada mediante tipificagcado penal dos atos de discriminacéo praticados em razéo

da orientagao sexual ou identidade de género das vitimas de praticas discriminatorias.
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A autoria da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) enfatiza
o carater lesivo dessa omissao normativa do Congresso Nacional. Assinala que a
superacgao irrazoavel do lapso temporal necessario a implementacao das medidas
determinadas pelo Texto Constitucional tem causado frustragao a legitima pretenséo
da comunidade LGBT a protecdo do Estado em face dos atos e comportamentos
discriminatérios que atentamcontra a sua dignidade. Somam-se os injustos gravames
de ordem pessoal, social, profissional e moral que incidem sobre os seus direitos
basicos, constituindo arbitrario impedimento ao pleno exerciciodaliberdade de projetar
a sua propria vida e de aspirar a busca da felicidade, em conformidade com a sua
orientagao sexual ou em harmonia com a sua identidade de género.

A omissdo imputada ao Congresso Nacional ensejaria, ainda, nos termos da
postulacdo ora deduzida, a responsabilidade civii da Unido Federal, cujo
comportamento negligente no combate a homofobia e a transfobia teria,
supostamente, propiciado a ocorréncia de graves ofensas e agressdes as vitimas de
tais condutas, fazendo emergir, em decorréncia do quadro de abandono a que foram
expostas, o dever de o Estado indeniza-las pelos danos morais e/ou patrimoniais.

Postula-se, ainda, em carater subsidiario, a colmatacéo jurisdicional da lacuna
normativa existente, conferindo-se interpretagao conforme as disposi¢ées normativas
previstas na Lei n° 7.716/89, com vistas aexplicitar, em harmonia com o que dispde a
Constituicdo Federal (artigo 5°, incisos XLI e XLIl), que os atos de discriminagao
praticados em razao da orientagdo sexual ou da identidade de género dos integrantes
da comunidade LGBT acham-se compreendidos na definicdo ampla de racismo.

Nao obstante as questbes de género envolverem, inegavelmente, aspectos
fundamentais relacionados a liberdade existencial e a dignidade humana, ainda assim
integrantes da comunidade LGBT acham-se expostos, por auséncia de adequada
protecao estatal, especialmente em razdo da controvérsia gerada pela denominada
“ideologia de género”, a agdes de carater segregacionista, impregnadas de inequivoca
coloragcdo homofébica. Tais ag¢des visam a limitar, quando ndo a suprimir,
prerrogativas essenciais de gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transgéneros e
intersexuais, entre outros, culminandoem tratamentos absurdos, a despeito de sua
inalienavel condicdo de pessoas investidas de dignidade e de direitos, como se
fossem destituidas de respeito e consideragao, degradadas ao nivel de quem sequer
tem direito a ter direitos, posto que Ihes é negado, mediante discursos autoritarios e

excludentes, o reconhecimento da legitimidade de sua propria existéncia.
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Para esse fim, determinados grupos politicos e sociais, inclusive
confessionais, motivados por profundo preconceito, vém estimulando
o desprezo, promovendo o repudio e disseminando o 6dio contra a
comunidade LGBT, recusando-se a admitir, até mesmo, as nogdes de
género e de orientagdo sexual como aspectos inerentes a condigéo
humana, buscando embaracar, quando n&o impedir, o debate publico
em torno da transsexualidade e da homossexualidade, por meio da
arbitraria desqualificacdo dos estudos e da inconcebivel negacao da
consciéncia de género, reduzindo-os a condi¢cao subalterna de mera
teoria social (a denominada ‘ideologia de género’) [...]**".

Esse entendimento demonstra que foram construidos socialmente esteredtipos
fundados em diferengas sociais,que legitimam os discursos odiosos, como se pessoas
pertencentes ao grupo LGBTQIA+ fossem desprovidas de humanidade.

O ministro relator Celso de Mello, em seu voto, analisa a legislagéo aplicada no
Periodo Colonial, quando a Coroa portuguesa perseguia e reprimia homossexuais,
cuja leitura é totalmente equivocada, mas expressa a forma como o discurso colonial
foi incorporado socialmente. “Os exemplos de nosso passado colonial e o registro de
praticas sociais menos antigas revelam o tratamento preconceituoso, excludente e
discriminatoério que tem sido dispensado a vivéncia homoeroética em nosso Pais (grifo
nosso)™#%2, Resta evidente que tal interpretagdo segue enraizada no imaginario da
sociedade brasileira. O ministro relator segue identificando pontos importantes sobre

a violéncia sofrida pelo grupo:

O fato indiscutivel, Senhor Presidente, € que este processo suscita
questdes de fundamental importancia para os homossexuais, os
transgéneros e demais integrantes do grupo LGBT, pois ndo se pode
ignorar que, lamentavelmente, essas pessoas sdo vitimas de
continuadas violagdes de seus direitos e de inaceitavel tratamento
preconceituoso e excludente, seja no meio social em que vivem, seja,
muitas vezes, em razdo de inadmissiveis comportamentos assumidos
pelo proprio aparelho de Estado ou por seus agentes. [...].
Preconceito, discriminacdo, exclusao e, até mesmo, puni¢gdes das
mais atrozes: eis o0 extenso e cruel itinerario que tem sido
historicamente percorrido, ao longo dos séculos, em nosso Pais, pela
comunidade LGBT, lamentavelmente exposta, mesmo hoje, a atos de
violéncia configuradores de crimes de 6dio perpetrados por irracionais
impulsos homofébicos ou transfobicos*®3.

451 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26, Distrito
Federal. Op. cit., 2019, p. 49.

452 |d., jbid., p. 70.

453 Id., ibid., p. 85.
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Tal observagao indica que com a sua omissao, o Estado deixa de cumprir o
gue menciona o Texto Constitucionalno seu artigo 5°, incisos XLI e XLII, podendo ser
qualificado como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, pois
devido a sua inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo Federal.

O ministro relator demonstra preocupagdo com a normativa consolidada pelo
Direito Internacional, especialmente os casos alemaes, em que o Estado acaba sendo
responsabilizado por ndo atuar em defesa da igualdade, dignidade e vida. E, ao
identificar o caso Ellwanger como parédmetro para criminalizagdo dos casos de
racismo,ebuscar uma equiparagdocom os casos brasileiros, o ministro Celso de Mello

avalia que as manifestagdes sociais sobre o tema sédo de grande valia:

As manifestacbes de preconceito traduzem uma compreensao
equivocada dos fendmenos existenciais, apoiada em opinides e
crencas formadas sem o necessario € adequado conhecimento dos
fatos, acolhida por um determinado grupo social que nutre e fomenta
a perpetuacio de tais ideias opondo-se a qualquer possibilidade de
refutagdo ou dialogo assentado em bases racionais*®*.

Com isso, manifestagbes baseadas na ignorancia e no preconceito pdem em
risco a preservagado dos valores da dignidade humana, da igualdade e do respeito
mutuo entre as pessoas e, ainda, acabam incitando a pratica da discriminagao dirigida
contra uma comunidade exposta aos riscos da perseguicdo e da intolerancia. E
indispensavel, portanto, que o Estado oferega protecdo adequada aos grupos
hostilizados, adotando medidas eficientes, a fim de evitar os confrontos sociais e a

reprimir os atos de injusta agresséao. A partir disso, o ministro relator avalia que:

Tenho para mim que a configuragdo de atos homofébicos e
transfébicos como formas contemporaneas do racismo — e, nessa
condicao, subsumiveis a tipificacdo penal constante da Lein® 7.716/89
— objetiva fazer preservar — no processo de formagado de uma
sociedade sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (CF, art. 3° 1IV) — a
incolumidade dos direitos da personalidade, como a essencial
dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse modo,
comportamentos abusivos que possam, impulsionados por
motivagdes subalternas, disseminar, criminosamente, em exercicio
explicito de inadmissivel intolerancia, o 6dio publico contra outras
pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género*®,

454 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o n° 26, Distrito
Federal. Op. cit., 2019, p. 107.
455 Id., ibid., p. 125.
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Avalia, ainda,o ministro relator, que o Estado tem o dever de primar pela
dignidade da pessoa humana, bem como impedir a hostilidade contra qualquer
comportamento que possa gerar desrespeito e ofensa aos valores da igualdade e
humanidade, especialmente quando as condutas instaurarem tratamentos

discriminatorios fundados em atos excludentes e de violéncia.

Regimes democraticos nao convivem com praticas de intolerancia ou,
até mesmo, com comportamentos de &dio, pois uma de suas
caracteristicas essenciais reside, fundamentalmente, no pluralismo de
ideias e na diversidade de visdes de mundo, em ordem a viabilizar, no
contexto de uma dada formacgao social, uma comunidade inclusiva de
cidadaos, que se sintam livres e protegidos contra agbes promovidas
pelo Estado ou praticadas por particulares que lhes restrinjam o pleno
exercicio de suas prerrogativas e liberdades constitucionais por motivo
de orientag&o sexual ou de identidade de género*.

Ao observar o texto da Convencdo Americana e a Declaracdo de Principios
sobre a Tolerancia, o ministro relator assinala que “a incitagao ao édio publico contra
qualquer pessoa, povo ou grupo social ndo esta protegida pela clausula constitucional
que assegura a liberdade de expressao™®’.

Ao avaliar o fundamento religioso utilizado na propagacdo de discursos
odiosos, percebe-se que o regime constitucional de protecdo as liberdades do
pensamento concede ao Estado meios destinados a impedir condutas homofébicas e
transfobicas. Em hipotese alguma essas condutas poderdo restringir ou suprimir a
liberdade de consciéncia e de crenga, tampouco autorizar qualquer medida que
interfira nas celebragdes liturgicas ou que importem em cerceamento a liberdade de
palavra, seja como instrumento de pregacao da mensagem religiosaou como forma
de exercer o proselitismo em matéria confessional,tanto em espagos publicoscomo
em ambientes privados.

O ministro relator cita o ja analisado julgado ADI 2566, e afirma que os regimes
democraticos nédo convivem com praticas de intolerdncia, nem se mostram
compativeis com restricdes de carater censorio em matéria de comunicacao, de
transmissao, de circulagao de opinides, de propagagao e de pregagdo de mensagens
de conteudo religioso. Uma de suas caracteristicas essenciais reside,
fundamentalmente, no pluralismo de ideias e na diversidade de visbes de mundo, e

456 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26, Distrito
Federal. Op. cit., 2019, p. 140.
457 Id., ibid., p. 141.
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viabilizam, no contexto de uma dada formagao social, uma comunidade inclusiva de
cidadaos, de fiéis e de lideres religiosos que se sintam livres e protegidos contra agdes
estatais que lhes restrinjam os direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgéo

politica ou filosofica.

E que pronunciamentos de indole religiosa que extravasam os limites
da livre manifestacéo de ideias, degradando-se ao nivel primario do
insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio
publico contra os integrantes da comunidade LGBT, por exemplo, ndo
merecem a dignidade da protecdo constitucional que assegura a
liberdade de expressao do pensamento, que nao pode compreender,
em seu ambito de tutela, manifestacbes revestidas de ilicitude
penal*®,

Com isso, a prerrogativa relativa a liberdade de manifestagdo do pensamento,
por mais abrangente que sejao seu campo de incidéncia, nao legitima a exteriorizagao
de propositos criminosos, especialmente as expressdes de 6dio publico veiculadas
com a propagacédo de ideias, que possam transgredir valores tutelados pela
Constituicao Federal.

Em conclusdo ao seu voto, o ministro relator Celso de Mello formulou
proposi¢des importantes que visam a conduzir o entendimento a respeito do direito

pleiteado. S&o elas:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada
a implementar os mandados de criminalizagao definidos nos incisos
XLI e XLII do art. 5° da Constituicao da Republica, as condutas
homofobicas e transfobicas, que envolvem aversido odiosa a
orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensado social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequacéo tipica, aos preceitos primarios de incriminagao definidos
na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de
homicidio doloso, circunsténcia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”); 2. A repressao penal a
pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes,
pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado
o direito de pregar e de divulgar, liviemente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas
convicgoes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacédo doutrinaria

458 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26, Distrito
Federal. Op. cit., 2019, p. 154.
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e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espacgo,
publico ou privado, de sua atuacdo individual ou coletiva, desde que
tais manifestacbes nao configurem discurso de 6édio, assim
entendidas aquelas exteriorizagées que incitem a discriminagao,
a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua
orientagao sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito
de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-se para
além de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construgdo de indole
histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideolégico, a dominacao politica, a subjugagao
social e a negacédo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por nao
pertencerem ao estamento que detém posigdo de hegemonia em uma
dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,
degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situagao de exclusao do sistema
geral de protecéo do direito (grifo nosso)*%°.

Por fim, o julgamento de Plenario, por maioria, julgou procedentes os pedidos
formulados em Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e em Mandado de
Injungéo para reconhecer a mora do Congresso Nacional em editar lei que criminaliza
os atos de homofobia e transfobia. Determinou, também, até que seja colmatada essa
lacuna legislativa, a aplicacdo da Lei n® 7.716/1989 as condutas de discriminagao por
orientacdo sexual ou identidade de género, com efeitos prospectivos e mediante
subsuncdo. Prevaleceram os votos dos ministros Celso de Mello e Edson Fachin,
relatores da ADO e do MI, respectivamente.

Reconheceu-se, assim, que a omissao do Congresso Nacional atenta contra a
Constituicdo Federal, que impde, nos termos do seu artigo 5°, incisos XLI e XLII,
inquestionavel mandado de incriminagdo. Entendeu o Plenario que as praticas
homotransfébicas se qualificam como espécies do género racismo, na dimensao de
racismo social consagrada pelo STF no julgamento do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger). Ademais, que essas condutas importam em atos de segregacao que
inferiorizam os integrantes do grupo de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais em
razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género. Considerou, ainda,
que referidos comportamentos se ajustam ao conceito de atos de discriminacéo e de

ofensa aos direitos e liberdades fundamentais dessas pessoas.

459 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26, Distrito
Federal. Op. cit., p.189.
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Ficaram vencidos, em ambas as acdes, os ministros Ricardo Lewandowski,

Dias Toffoli e Marco Aurélio,que julgaram parcialmente procedentesas a¢des, apenas

para reconhecer a mora legislativa e dar ciéncia ao Congresso Nacional com vistas a

adocéao das providéncias necessarias. O ministro Marco Aurélio, entretanto, inadmitiu

o Mandado de Injungcédo diante dos limites impostos ao exercicio, pelo STF, da

jurisdicao constitucional e,admitiu parcialmente a Agao de Inconstitucionalidade por

Omiss&0*60.

4.3.1.9 Acédo Penal n° 1.021%%" (Caso 9)

O Relatério da Agao Penal em analise menciona que o Deputado Federal Jean

Wyllys de Matos Santos imputou ao Deputado Federal Eder Mauro a pratica de crime

460 Na ADO, o colegiado, por maioria, fixou a seguinte tese: “1. Até que sobrevenha lei emanada do

46

a2

Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizagao definidos nos incisos
XLI e XLII do art. 5° da Constituicido da Republica, as condutas homofdbicas e transfébicas, reais
ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensao social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacéao tipica, aos preceitos primarios de
incriminagdo definidos na Lei n° 7.716, de 08.01.1989, constituindo, também, na hipétese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121,
§ 2°, 1, “in fine”); 2. A represséo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagao confessional professada,
a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) € assegurado o direito de pregar e de
divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de
externar suas convicgdes de acordo com o que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem
assim o de ensinar segundo sua orientacao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou
privado, de sua atuacado individual ou coletiva, desde que tais manifestagcbes ndo configurem
discurso de 6&dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminagédo, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razado de sua orientagdo sexual ou de sua identidade
de género; 3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséao social, projeta-se para além
de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagdo de poder,
de uma construg¢ao de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideolégico, a dominagdo politica, a subjugacado social e a negagédo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+)
e por nao pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura
social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situagao de exclusao do sistema geral de protecdo do direito”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 944. 2019. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/informativo/documento/informativo944.htm. Acesso em: 03 jul. 2021).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Penal n® 1.021, Distrito Federal. PENAL E PROCESSO
PENAL. ACAO PENAL PRIVADA. CRIME DE DIFAMACAO. ART. 139 DO CODIGO PENAL.
PRELIMINAR DE INEPCIA DA QUEIXA-CRIME REJEITADA. IMUNIDADE PARLAMENTAR. NAO
INCIDENCIA. PUBLICACAO DE VIDEO EDITADO MEDIANTE CORTES, ATRIBUINDO-LHE
CONTEUDO RACISTA INEXISTENTE NA FALA ORIGINAL. COMPROVACAO DA
MATERIALIDADE E DA AUTORIA. CONFIGURACAO DO ANIMUS DIFFAMANDI. ACAO PENAL
JULGADA PROCEDENTE. Relator Ministro Luiz Fux. 1% Turma. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur434530/false. Acesso em: 03 jul. 2021.
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de difamacgao agravada segundo os artigos 139 c/c artigo 141, incisos Il e 11l do Codigo
Penal, que consisteem publicagdo ofensiva a honra do querelante, divulgada na
pagina do querelado no Facebook. Menciona o Relatorio que durante reunido da
Comissédo Parlamentar de Inquérito que apura a violéncia contra jovens e negros
pobres no Brasil, realizada em 14 de maio de 2015, da qual participaram tanto o réu
como o autor, o Deputado Federal Jean Wyllys fez uso da palavra para tecer
consideragdes a respeito de tema especifico sobre agentes das Forgas de Seguranca
que, em seu imaginario, compreendem que uma pessoa negra e pobre é
potencialmente perigosa, ou seja, que é mais perigosa do que uma pessoa branca de
classe média.

Cinco dias depois, em 19 de maio de 2015, o réu, Deputado Federal Eder
Mauro, publicou em seu perfil do Facebook um video contendo trecho recortado da
referida fala, previamente editado de modo a inverter o seu conteudo. O réu é acusado
de divulgaro video editado de modo a atribuir-lhe conteudo racista e preconceituosa,
com a finalidade de difamar a honra do querelante. O video com trecho cortado e
editado da fala do parlamentar autor foi publicado no Facebook e recebeu 14.834
aprovagoes (curtidas), 252.458 visualizagdes e 12.272 compartilhamentos?*62.

A defesa do Deputado Federal Eder Mauro alega a veracidade do conteudo do
video divulgado pelo réu, que tdosomente reproduziu trecho de debate parlamentar
no ambito de CPI da Camara dos Deputados.

O laudo de Pericia Criminal n® 17.454/2017, do Instituto de Criminalistica da
Policia Civil do Distrito Federal, concluiu que “o video questionado foi editado” e “que
0 processo de edigdo do video questionado resultou na modificagdo da informagao
auditiva da fala do Deputado Jean Wyllys originalmente registrada no material padrao,
conduzindo acompreensdo diversa da realidade factual.” Em outras palavras, o
discurso do Deputado Jean Wyllys foi adulterado no video questionado.

O conteudo original da manifestagao sofreu varios cortes, apds os quais passou
a revelar conotagao racista e preconceituosa, contraria ao seu sentido original. O fato
de o video veicular trechos da fala do Deputado autor € elemento especioso,

precisamente ardil, empregado para conferir verossimilhanga ao conteudo, elemento

462 O contelido fraudulento somente foi excluido da pagina do querelado Eder Mauro no Facebook por
determinagdo da Justica (decisdo publica da 142 Vara Civel de Brasilia/DF, de 28 de agosto de
2015). Disponivel em: http://www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2017/df00209599520158
07000128082015.pdf. Acesso em: 07 jul.2021.
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minimo de verdade, necessario para impedir o publico de duvidar da postagem e
acreditar na mentira resultante da edicao.

Depoimentos prestados em juizo certificaram dano a honra do autor, o que
levou a busca da prova do impacto sobre a sua imagem. A ampla circulagéo conferida
ao video fraudulento a partir do perfil do réu no Facebook permitiu observar os dados
existentes na sua pagina, que provocaram o indevido propulsionamento do conteudo
falso. Ademais, a fraude revela nitido potencial de enganar os cidaddos que a
visualizaram e de produzir discursos de odio contra a fala indevidamente alterada,
difamando o seu opositor politico. Restou comprovada a materialidade do crime de
difamacéo.

A publicacdo em perfil de rede social é penalmente imputavel ao agente que,
dolosamente, tem o intuito de difamar, injuriar ou caluniar terceiros, principalmente
quando demonstraconhecimento da falsidade do conteudo. E inviavel, contudo,
desresponsabilizar autores de perfis utilizados a disseminagao dolosa de campanhas
difamatadrias, caluniosas e injuriosas nas redes sociais, fundadas em conteudos falsos.

A autoria dos crimes contra a honra praticados por meio da internet
demonstraque o réu € o titular da pagina, blog ou perfil noqual o conteudo difamatério
foi divulgado, demonstrando consentimento prévio, concomitante ou sucessivo com a
veiculagao da publicagao difamatdria em seu perfil, cujos animus injuriandi, caluniandi
ou diffamandi demandam a demonstracdo de que o réu tinha conhecimento do
conteudo fraudulento da postagem.

A defesa da autoria sustentou que ha responsabilidade de terceiros pela
edicdo, bem comoda divulgacao do video em seu perfil no Facebook. No interrogatério
judicial, o réu afirmou ter visualizado o conteudo do video e ter sido comunicado da
respectiva publicacdo em seu perfil no Facebook.

Restou evidenciado o conhecimento da edi¢do voltada a adulteragdo do
conteudo por parte do réu, porquanto se tratava de manifestagdo absolutamente
contraria a proferida pelo parlamentar autor, em debate do qual o préprio réu participou
e cujo conteudo era de seu inteiro conhecimento. Provou-se, no interrogatério judicial,
a plena consciéncia do réu de que o video divulgado em seu perfil no Facebook, com
centenas de milhares de visualizagcbes, atribuia ao autor Jean Wyllys, ideias
diametralmente opostas as que identificam a plataforma politica do parlamentar.

A divulgacgéo do conteudo fraudado, invertendo-lhe o sentido com finalidade de

difamar o autor, constitui etapa da execugdo do crime, estabelecendo a autoria
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criminosa do divulgador, a qual ndo exclui a do programador visual ou do editor
responsavel pela execugdo material da fraude, quando promovida em coautoria com
outros agentes. A segunda linha argumentativa da defesa, que surgiu no interrogatorio
judicial, € a de que o video foi divulgado por um ajudante no perfil do réu no Facebook.

Neste caso, o video foi postado no perfil do acusado no Facebook, tendo este
admitido que oassistiu, e que foi informado da sua postagem quando disponibilizado
em sua paginaeletronica, o que mostra queo réu sabia do conteudo infidedigno a fala
do parlamentar autor e, mesmo assim, manteve o conteudo difamatério disponivel em
seu perfil no Facebook. O video fraudulento elevou a popularidade do réu na sua rede
social, revelando um numero de visualizagdes superior a média de sua pagina, ou
seja, a campanha difamatoria resultou emganho pessoal.

Conclui-se que as provas colhidas nos autos comprovaram, além de qualquer
duvida razoavel, a materialidade e a autoria delitivas, assim como o elemento
subjetivo do tipo. Julgou-se, portanto, procedente a acusagao e a condenagao do réu
Eder Mauro pela pratica do crime de difamagdo agravada.

Em seu voto, o ministro Luiz Fux, relator da agdo a ser julgada, asseveraque o
Deputado Federal Eder Mauro esta protegido, pois os fatos narrados na denuncia
foram praticados no exercicio de atividade parlamentar, e impedem a
responsabilizacdo civel ou penal, considerado o manto da imunidade material
estabelecida no artigo 53 da Constituigdo Federal. Segundo, porém, o seu
entendimento, n&o assiste aos parlamentares — com esteio na imunidade estabelecida
com fins de protecao (republicana) do livre exercicio do mandato, mesmo no exercicio
da critica —, o direito de empregar fraude, artificio ou ardil voltado a alterar a verdade
da informacgao para desqualificar quem quer que seja.

Compreende o ministro relator que a analise penal da matéria gera inquietude
por envolver, de um lado, o direito a honra e, de outro, o exercicio de um direito
fundamental a democracia: a liberdade de manifestacao do pensamento; a liberdade
de imprensa e o direito a informacgao; a liberdade de expressao artistica, cultural,

intelectual, religiosa, politica, ideoldgicae cientifica. E menciona:

Ndo € por outro motivo que, diante dos riscos a democracia
decorrentes da viabilizagdo da censura prévia, a Constituicdo impede,
sem excegao, que a divulgacao de textos, conteudos, manifestagcbes
de qualquer natureza contendo ideias minoritarias ou majoritarias,
pensamentos divergentes, criticas ao mainstream ou opinides
“‘desagradaveis”, “intoleraveis”, até mesmo “ofensivas”, segundo a
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perspectiva de algum grupo social — majoritario ou minoritario — seja
classificada, previamente, como abuso do direito a liberdade de
manifestacdo do pensamento, da liberdade de imprensa ou da
liberdade de expressado artistica, intelectual, cientifica ou de
comunicagao*®?,

Conhecido o valor intrinseco da liberdade de expressao e a manifestacao do
pensamento, as tecnologias da informagao — desde o advento do radio e da TV e,
mais intensamente, com as redes sociais — a0 mesmo tempo em que incrementaram
a possibilidade de divulgagdo de ideias ou versdes e interpretagcbes de fatos,
protegidas e incensuraveis, exacerbaram, também, o potencial lesivo de puras e
simples mentiras acerca de fatos e pessoas, ndo com o intuito de debater ideias ou
discutir os fatos, mas de ofender, destruir a imagem, a reputacdo e a honra de

terceiros. Para o ministro relator,

Conteudos difamatérios € mesmo intimidatérios, reproduzidos aos
milhares pelas redes sociais, tém-se revelado potentes armas,
capazes de ferir de morte a honra de suas vitimas e até mesmo de
tolher o exercicio de outros direitos fundamentais, como os direitos
politicos, a liberdade de locomocédo e, no limite, atentar contra a
integridade fisica e o direito a vida, tamanho o &6dio gerado pela
publicacdo produzida e propagada e o estimulo a violéncia, ao
linchamento, a barbarie. Temos visto manifestacdes cada vez mais
violentas e, segundo noticiam alguns veiculos, armadas, num cenario
de verdadeira ameaca a integridade das instituicbes democraticas e
aos objetivos fundamentais da Republica, anunciados ja no predmbulo
da nossa lei fundadora, a Constituicao de 1988, segundo a qual nés,
0 povo brasileiro, nos reunimos ‘para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias’54.

Nesses termos, ainda que, em regra, a censura prévia deva ser objurgada —
salvo casos-limite, quando € evidente o risco gerado a vida ou a integridade fisica de
individuos ou grupos-alvo da publicagao —, o direito de manifestagao, por intermédio
dos meios de comunicagao de massa, pode levar a subsequente responsabilizagao
criminal pelo abuso de direito.

463 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 1.021,Distrito Federal. Op. cit., 2020, p. 49.
464 Id., ibid., p. 50.
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Ja se encontra devidamente estabelecida a percepgao empirica de que, a partir
de uma primeira divulgacdo ou publicagdo nas redes sociais entra em cena uma
espécie de “guerrilha virtual’, seja composta por pessoas ideologicamente
interessadas na difamag&o e na propagagdo da mentira, ou por programas de
computador — denominados “robés” — que artificialmente incrementam as chances
dessa propagacao. Em alguns casos, chega-se ao que atualmente vem sendo objeto
de estudos e discussdes académicas, politicas e juridicas: as denominadas fake news
ou noticias falsas.

O relator vota pela procedéncia da acusacéo para condenar o réu Eder Mauro
pela pratica do crime de difamacgao, agravada nos termos do artigo 139, c/c artigo 141,
incisos Il e lll do Cédigo Penal, a pena de um ano de deteng¢édo, no regime inicial
aberto, e multa, no montante de 36 dias-multa, ao valor de um salario minimo cada,
substituindo a pena privativa de liberdade pela prestagdo pecuniaria, consistente no
pagamento de 30 salarios minimos a vitima.

A Turma, por unanimidade, julgou procedente a acusacgéo para condenar o réu
Eder Mauro pela pratica do crime de difamacado agravada, nos termos do artigo 139,
c/c artigo 141, incisosll e lll do Cédigo Penal, a pena de um ano de detencao, no
regime inicial aberto, e multa, no montante de 36 dias-multa, ao valor de um salario
minimo cada. Por maioria, a pena privativa de liberdade foi substituida pela prestacao

pecuniaria, consistente no pagamento de 30 salarios minimos a vitima.
4.3.2 Analise dos dados observados nos acérdaos

Como primeira analise, apresenta-se o caso 7 — caso Ellwanger. Nele, o
ministro relator Moreira Alves, menciona a expressao “6dio” apenas quando identifica
qgue a denuncia foi realizada com basena incitacdo a discriminagao racial, semeando
sentimentos de 6dio entre os leitores. Buscou-se, entdo, analisar o conceito de
racismo a partir do elemento histérico, que defende a possibilidade de os judeus nao
serem considerados uma raga,cujo entendimentonao denota discriminagao.

Para o ministro redator do acdérddo, Mauricio Corréa, que estuda mais
profundamente as bases histéricas do tema, o racismo, como processo historico e
social, é ponto central dessa analise. Expressa o ministro redator que nao existe base
cientifica para a divisdo do homem em ragas, o que tornamais odiosa qualquer

discriminagao da espécieque buscaidentificar a necessidade da igualdade entre os
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seres humanos. Ainda, em seu voto, o ministro redator considera importante o Brasil
criminalizar a propagacgao de doutrinas fundadas em discriminacéo e na superioridade
ou odio raciais, e identifica que o nazismo foi um dos piores pesadelos vividos pela
humanidade, devendo ser combatida, por isso, a pratica do racismo.

Sarmento*®® analisa que a liberdade de expressdo ndo protege manifestagdes
de cunho antissemita, que podem ser objeto de persecucdo penal pela pratica de
racismo. Houve alguma critica com relagdo as teorias utilizadas como recurso a
ponderacéo de interesses, mas n&o o banimento e criminalizagdo das manifestagdes
de racismo. Existe, assim, forte consenso contrario a protegao constitucional do
chamado hate speech, pelo menos em relagao as expressdes de intolerancia racial.

Maldonado-Torres*®®, ao identificar a essencialidade da experiéncia do
antissemitismo e do holocausto judeu, esclarece a importancia desse debate ao se
referir a outros povos colonizados em diferentespartes do mundo. Entende o autor que
ha relacdo clara entre ontologia e poder no que se refere a discussao sobre a
conceituacao de racga, o que historicamente pode ser observado como a administragao
das empresas coloniais, chegando a ideia de colonialidade do ser. A colonialidade do
poder, para Maldonado-Torres, refere-se a inter-relagao entre formas modernas de
exploragcédo e dominagao; a colonialidade do saber, por sua vez, tem a ver com o rol
das epistemologias e das tarefas gerais da produgdo de conhecimento e coma
reproducao de regimes de pensamento colonial; e a colonialidade do ser se refere a
experiéncia vivida com a colonizagdo e seu impacto na linguagem.

O argumento utilizado pelo Direito norte-americano fundamenta decisao oposta
mas prima pela liberdade positiva e pela dignidade da pessoa humana*¢’. Por mais
que o entendimento possa apresentar insuficiéncias, € preciso reconhecer que é
inadmissivel o sentimento antissemita no Brasil e, considerando o contexto histérico
brasileiro, a disseminacao de praticas racistas violam os fundamentos democraticos

previstos constitucionalmente.

465 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do hate speech, 2006, p. 3. Disponivel
em:http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-problem
a-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf.
Acesso em: 03 nov. 2019.

466 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser: contribuciones al desarrollo de un
concepto. /n: CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramén (Eds.). El giro de colonial.
Reflexiones para una diversidad epistémica mas alla del capitalismo global. Bogota: Siglo del
Hombre, 2007, pp. 127-167.

467 SILVA, Priscila Regina da. Contrarreligido: liberdade de expressdo e o discurso de édio contrar-
religioso. Curitiba: Juruda, 2017, 214p, p. 158.
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Sarmento*®® afirma, ainda, que a orientagdo do STF, contraria a protegdo
constitucional do hate speech que, alids, vem sendo garantida e aprofundada por
outros Tribunais inferiores, parece correta e louvavel, pois deve haver o cuidado de
nao violar a liberdade de expressdo em nome de propdsitos contraditorios. Nao se
deveesquecer, todavia, que muitas certezas morais de hoje resultam de
guestionamentos e desafios aos consensos morais do passado, que nao teriam sido
possiveis se nao fosse o exercicio da liberdade de expressdo. O entendimento do
STF, quanto a compreensdo metodoldogica da ponderagao, parece definir os limites
internos a respeito do caso, indicando a forma de se proteger qualquer ato
comunicativo que possa ser enquadrado como manifestacdo de 6dio, aqui ampliando
o seu entendimento para qualquer manifestacao de preconceito, intolerancia motivada
por raga, religido, nacionalidade, género, orientagdo sexual ou deficiénciat®.

A respeito da leitura da colonialidade do poder percebe-se o reforgco na relagao
vertical entre sujeitos e a existéncia de identidades superiores as outras. No
entendimento de Mignolo*’®, verifica-se ai a “diferenga colonial”, em que ha o
fortalecimento da ideia de raga, a incorporacao do carater da diversidade e o reforgo
do que se designacomo desumanizagao a partir do uso da linguagem, ou seja, do
discurso. A colonialidade passa a expressar, portanto, como discurso, uma pratica que
reforca a inferiorizacdo natural dos sujeitos, marcando-os como dispensaveis.

Wieviorka*’" leciona que o racismo ndo é uma expressao do nacionalismo, mas
um suplemento de nacionalismo, ou melhor, um suplemento interior indispensavel a
sua constituicdo e, no entanto, ainda assim insuficiente para rematar o seu projeto.
Nestecaso, o antissemitismo explicito constitui muito comumente uma expressao do
6dio ou do medo da modernidade, ou da incapacidade de domina-la ou, ainda, do
ressentimento de grupos que, ndo podendo ser nela incluidos, voltam-se contra
aqueles que a encarnam a seus olhos.

Silva*’? assevera que a maioria dos ministros, contrarios ou favoraveis aos HC,
citam a liberdade negativa no sentido de que o mercado de ideias deve receber as

manifestagdes de liberdade e se autoajustar, eliminando manifestagdes prejudiciais,

468 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expresséo e o problema do hate speech. Op. cit., 2006, p. 52.

489 Id., ibid., pp. 53-54.

470 MIGNOLO, Walter D. A colonialidade de cabo a rabo: o hemisfério ocidental no horizonte conceitual
da modernidade. In: A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-
americanas.Buenos Aires: CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005.

4711 WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introdugdo. Sao Paulo: Perspectiva, 2007, p.47.

472 S|LVA, Priscila Regina da. Contrarreligido...Op. cit., 2017, p. 157.
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de modo que a interferéncia do Estado ocorra em ultima ratio, ou seja, somente
quando extremamente necessario. Esse € o pensamento difundido pela Corte
Suprema Americana, mas que, no caso, nao € aplicado da mesma forma. A diferenca
no raciocinio entre os dois grupos de ministros com votos opostos esta no fato de que
aqueles quenegaram o Habeas Corpus se atém a questdo de “édios historicos” e
utilizam o antissemitismo como exemplo & restricdo do principio. E claro que os
ministros poderiam ter aproveitado a situagao para discutir o grau e o tipo de negagao
do Holocausto para averiguar se qualquer tipo de negacgao é proibida, mas isso nao
foi feito.

A diversidade de fundamentos permite concluir, pela reafirmagao, neste
julgamento, que ha uma tendéncia caracteristica onde, necessariamente, ndo ha uma
decisdo da Corte como érgéo colegiado, mas, sim, a jungdo de varias vontades
individuais dos ministros. De todo modo, mesmo Ellwanger sendo denunciado por
incitagdo ao racismo, nos termos do artigo 20 da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
na redacdo dada ao dispositivo pela Lei n° 8.081, de 21 de setembro de 1991, foi
absolvido em primeira instancia, e condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (TJRS), em grau de apelagao, a pena minima de dois anos, sendo
lhe aplicada a suspensao condicional da pena*’s.

Ommati*’4, em estudo sobre o caso, menciona que o paciente explicitamente
alegava, nas suas proprias palavras, que houvera cometido crime “de simples
discriminagdo”e n&o de racismo. Dessa forma, deveria haver a decretacdo da
prescricao penal, pois crime de discriminagao € prescritivel, 0 que ndo acontece com
o crime de racismo, por expressa previsao constitucional. O que pretendia o advogado
do paciente era exatamente mostrar que o paciente ndo cometera crime de racismo,
ja que o povo judeu n&o poderia ser caracterizado como raga.

Houve mencédo dos ministros relatores sobre o tema do discurso de d&dio,
identificando-o como essencial aocorréncia do racismo. A propdsito, a decisdo em
Ellwanger, longe de ser imune a criticas, sofreu duros ataques do ponto de vista
metodoldgico, inclusive (e principalmente) por defensores da restricdo ao hate speech.

Uma dessas criticas, alias, é justamente pelo fato de a Corte nio ter debatido de forma

473 CAVALCANTE FILHO, Jo&o Trindade. O discurso do 6dio na jurisprudéncia alema, americana e
brasileira: como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressédo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 152.

474 OMMATI, José Emilio Medauar. Liberdade de expresséo e discurso de 6dio na Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.19.
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aprofundada a distingdo entre a defesa de ideias e a incitagdo*’>. Ao apresentar o
contexto historico sobre o tema, os ministros identificaram a problematica entre a
sociedade brasileira, de forma a evidenciar a discriminagao e o preconceito.

No caso 2, o ministro relator, Luiz Fux, avalia a desqualificacdo do delito de
injuria feito pelo paciente, e menciona que o paragrafo 3° do artigo 140 do Cédigo
Penal possui como escopo a prote¢cao do principio da dignidade humana postulada
na Constituicdo Federal, vinculando o Estado ao dever de respeito e prote¢cao dos
individuos contra a exposi¢céo a ofensas ou humilhagdes. Segundo o ministro, ndo se
pode acolher a liberdade que fira direito alheio — o direito a honra subjetiva. Com isso,
verifica que ndo é ofensa ao principio da proporcionalidade, pois a pena busca
assegurar a prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade,
inviolabilidade da honra e imagem, justificando a intervengdo do legislador para,
considerados os limites da liberdade de expressdao, coibir manifestacbes
preconceituosas ou discriminatorias e repudiar o discurso de 6dio.

Cabe observar que esse efeito parte da colonialidade do ser que, segundo
entendimento de Maldonado-Torres*’®, responde a necessidade de esclarecer os
efeitos da colonialidade na experiéncia vivida e ndo apenas na mente dos sujeitos
subalternos, tal como expressa o caso. Uma abordagem essencialista, considerada
como expressao do colonialismo europeu, enfrenta outros pontos, pois 0s europeus
levaram consigo as suas linguas, conseguindo, em muitos casos, impd-las, mas
viram-se igualmente obrigados a transpor certas barreiras linguisticas e a aprender
novos idiomas encontrados. Exportaram-se leis e instituicbes europeias para
desenvolver a estrutura colonial que, em muitos casos, tiveram de ser adaptadas,
enquanto as leis, instituicbes e praticas administrativas locais se mantiveram em
funcionamento durante mais tempo do que o habitualmente reconhecido. Assim, a lei
colonial foi definida como descentralizada e estratificada, integrando regras, normas
e habitos locais anteriores*’”.

Por meio de publicagdo em livro, no caso 3, o ministro relator Edson Fachin
avalia a incitagdo sob viés religioso, e por considerar inferiores os praticantes de fé

distinta. Menciona o ministro que ha no artigo20 da Lei n® 7.716/89 acomplementacao

475 CAVALCANTE FILHO, Jo&o Trindade. O discurso do édio... Op. cit., 2018, p. 178.

476 MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser... Op. cit., 2007, pp. 127-167.

477 BETHENCOURT, Francisco. Racismos: das cruzadas ao século XX. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2018, p. 226.
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do artigo 5°, inciso XLIl da Constituicdo Federal, que prescreve o delito de racismo.
Segundo ele, a liberdade religiosa abrange o livre exercicio de consciéncia, crenga e
culto, e alcanga a escolha de convicgbes ao optar por determinada religido, de
empreender proselitismo e de explicitacdo de atos proprios de religiosidade.
Evidencia, ainda, que as diferengas ou até mesmo os juizos de superioridade nao
levam ao preconceito ou discriminagao, e que nao se pode esvaziar o nucleo essencial
das manifestagdes religiosas. Avalia, por fim, que o critério de desigualdade leva a
discriminagao de forma cumulada em etapas: inicialmente, o juizo cognitivo, em que
se reconhecem as diferengas entre os individuos; na segunda, implementa-se um
juizo valorativo direcionado a hierarquizagao; e na terceira fase, um juizo em que se
exterioriza a necessidade ou legitimidade de exploragao, escravizagao ou eliminagao
do individuo ou grupo tido como inferior. E nesse contexto que analisa o fator de
violagao da dignidade humana e a supressao ou reducgao de direitos fundamentais.

Essa mencao do ministro deixa claro o que prevé a leitura colonial do discurso,
cujo fundamento religioso abarca uma avaliagdo duplamente depreciativa. Panotto*”®
menciona que em um mundo marcado pela histéria colonial, as delimitacbes se
traduzem em concepgdes antropoldgicas, dispositivos epistemoldgicos e dinamicas
de poder institucionalizadas que perduram até hoje, e os cenarios estdo longe de ser
homogéneos e impenetraveis. Na interseccao desses locais existe um fundo arenoso
em que a légica colonial é desconstruida e subvertida eminumeras agéncias, sujeitos,
instituicbes e discursos contra-hegemoénicos que habitam as margens da propria
colonialidade.

Uma teologia publica pos-colonial*”® tem como tarefa central desconstruir as
dicotomias que reinam na prépria teologia cristd e na sociedade (p6s) moderna em
geral. As dicotomias serviram para instituir esferas de dominagcdo por meio da
delimitacdo de categorizagdbes em torno da dindmica social. Com isso, o

empreendimento colonial como cosmovisdo epistémica construiu uma base para a

478 4 ] vivimos en un mundo demarcado por la historia colonial, cuyas delimitaciones se traducen en
concepciones antropoldgicas, dispositivos epistemolégicos y dinamicas de poder institucionalizados
que permanecen hasta hoy; pero estos escenarios distan de ser homogéneos e impenetrables ya
que en el entre-cruce de estas localizaciones, existe un fondo arenoso donde las légicas coloniales
son deconstruidas y subvertidas a partir del incontable numero de agencias, sujetos,
institucionalidades y discursos contra-hegemonicos que habitan los margenes de la propia
colonialidad.” (PANOTTO, Nicolas.Dios entre-medio de las fronteras: hacia una teologia publica
poscolonial. Estudos Teolégicos. Sado Leopoldo,RS, v. 58, n. 2, jul./dez. 2018, pp. 278-293, p. 280).

479 A teologia publica pés-colonial desenvolvida por Panotto (2018) permite a abertura de um
entendimento epistemolégico onde possa haver uma pluralidade teoldégica com a finalidade de
buscar novos sentidos para o discurso.
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circunscricdo de hierarquias sociais (especialmente de género), praticas politicas

exclusivas, processos de racializagao, entre outros*e0,

Pensar o discurso de o&dio (hate speech) nas manifestagdes
parlamentares, permite que ele seja identificado, em um primeiro
momento, e demarcando a expressao fora do campo democratico, o
que possibilita combater essas falas dentro da dindmica parlamentar.
Pode-se, ainda, questionar se ha consequéncias sancionatérias
quando perpetrado por tais pessoas ou na esfera da manifestagao
prépria do cargo*®'.

Importa salientar que ha uma relagcado de poder envolvida quando se fala em
agentes publicos, pois esses possuem, tal como menciona Dijk*®?, “as elites politica,
militar e econémica, as elites simbodlicas desempenham um papel essencial ao dar
sustentagao ao aparato ideoldgico que permite o exercicio e a manutengao do poder
em nossas modernas sociedades da informagéo e da comunicagao.”

Compreende-se, em relacdo ao caso, que o racismo cientifico propde, sob
diversas variantes, uma pretensa demonstracdo da existéncia de “racas”, cujas
caracteristicas bioldgicas ou fisicas correspondem as capacidades psicologicas e
intelectuais, ao mesmo tempo coletivas e validas para cada individuo. Com isso, o
racismo esta carregado de um determinismo que, em certos casos, pretende explicar
nao apenas os atributos de cada membro de uma suposta ragca, mas, também, o
funcionamento das sociedades ou das comunidades constituidas de uma ou outra
raca*®s,

Esta analise remete ao que afirma Mignolo, ou seja, que

racismo ndo € uma questao de elemento religioso que carregamosno
sangue, na cor da pele ou na formado nariz, nem a lingua que falamos
ou o pais de onde viemos. Todas essas sao ‘manifestacdes da virada’
para que o racismo ocorra em um nivel mais basico (e profundo): a
desvalorizagao epistémica (por exemplo, valor do conhecimento e da

480 “Una teologia publica poscolonial tiene como tarea central deconstruir las dicotomias que reinan
tanto en la propia teologia cristiana como en la sociedad posmoderna en general. Las dicotomias
sirvieron para instituir esferas de dominio a través de la delimitacion de categorizaciones en torno a
las dinamicas sociales. Con ello, la empresa colonial en tanto cosmovision epistémica construyé
una base para la circunscripcion de jerarquias sociales (especialmente de género), practicas
politicas excluyentes, procesos de racializacion, entre otras.” (PANOTTO, Nicolas. Dios entre-medio
de las fronteras... Op. cit., 2018, p. 285).

481 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
odio: da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. Revista de Informacéo Legislativa — RIL.
Brasilia, v. 52, n. 207, jul./set. 2015, pp. 143-158.

482 DIJK, Teun A. Van. Discurso e poder. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 46.

483 WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introdugéo. Op. cit., 2007, p. 24.



208

linguagem em que o conhecimento esta configurado) e a
desvalorizacdo ontolégica (por exemplo, a desvalorizagdo da
humanidade de individuos racializados (e lugares)*84.

O repudio ao racismo, no entendimento de Andrade*®, possui relevancia
constitucional, sendo um dos principios que regem a Republica em suas relagbes
internacionais, enquanto o tipo penal sob exame consiste em desdobramento de
mandado de criminalizagdo expresso constitucionalmente. O interesse foi colocado
em confronto com a protegao constitucional conferida a liberdade de expresséao e a
liberdade religiosa, com especial classificagao dessa ultima como “condi¢ao de tutela
efetiva da liberdade religiosa”. Ainda na analise do autor, ponderou-se que muitas
religides ostentam carater universalista e que o proselitismo religioso, proprio dessas
doutrinas, ndo poderia ser tolhido sem que ficasse configurado “o ataque ao nucleo
essencial da liberdade de expressao religiosa”.

A respeito da tese formulada no caso 4, analisou-se os requisitos para o
exercicio da funcdo publica, e a possibilidade de o funcionario publico possuir
tatuagens pelo corpo. O ministro relator Luiz Fux apresentou em seu voto que as
tatuagens que representem obscenidades, ideologias terroristas ou discriminatorias,
e que preguem a violéncia e a criminalidade, discriminagao de raga, credo, sexo ou
origem, cujos temas séo contrarios as instituigdes democraticas, podem prejudicar o
acesso a funcao publica e sua restricdo nao seria desproporcional. A presenca da
tatuagem, entretanto, ndo possui relagdo com a capacidade de alguém ocupar um
cargo e, sim, podem expressar ideias, valores e representagdes. A opgao, contudo,
de exteriorizar de forma livre e deliberada, ideias e/ou simbolos largamente
repudiados pela sociedadedemonstra ideais totalmente incompativeis com a propria
funcao. Tatuagens com formas obscenas e que fazem referéncia a organizagdes ou
condutas criminosas denotam acgdes inaceitaveis e ferem a dignidade humana, pois

podem incentivar atos inaceitaveis, como 6dio, discriminagéo, racismo e sexismo.

484 “F| racismo no es una cuestion de elemento religioso que llevamos en la sangre; en el color de
nuestra piel o en la forma de nuestra nariz; tampoco del idioma que hablamos o del pais que
venimos. Estas son todas ‘manifestaciones de turno’ para que el racismo se efectiue a un nivel mas
basico (y profundo si se quiere): la devaluacion epistémica (e.g., valor de los conocimientos y de la
lengua en la cual los conocimientos estan configurados) y la devaluacién ontolégica (e.g., la
devaluaciéon de la humanidad de los individuos (y los lugares) racializados.” (MIGNOLO,
Walter.Hermenéutica de la democracia:el pensamiento de los limites y la diferencia colonial. Tabula
Rasa. Bogota, Colémbia, n. 9, jul./dic. 2008, pp. 39-60, p. 44).

485 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Liberdade de expressdo em tempos de célera. Rio de Janeiro:
GZ, 2020, 346 p, p. 268.
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O ministro relator refere, também, a possibilidade dessas mensagens
expressarem as “fighting words™86 — expressao utilizada pelo Direito norte-americano
para denominar expressdes que incitem o uso da violéncia e que s&o incompativeis
com a legislagéo internacional dos Direitos Humanos, conforme menciona o artigo 20
do PIDCP.

Tal simbologia remete ao que alguns grupos nazistas expressam em varias
partes do mundo, conforme ja mencionado. A necessidade desses grupos
estabelecerem um pertencimento a uma ideologia supremacista e violenta se faz por
intermédio dos simbolos, especialmente em imagens da suastica, que remetea
principal expressao utilizada por Adolf Hitler. Nao é o tema avaliado neste processo,
mas deixa clara a preocupacao com a repercussao do tema, que é debatido por estar
se propagando de forma expressiva nas redes sociais. Os simbolos, no caso das
tatuagens, remetem a formas nao verbais agressivas de comunicagao simbdlica.

A respeito da utilizacido de simbolos que expressem a diferenga entre seres
humanos, Mignolo*®” assevera que o conceito de “semiose colonial” é preferivel ao de
“discurso colonial” na medida em que define um dominio de interacbdes povoadas por
distintos sistemas de signos. Nele é possivel identificar as fraturas, as fronteiras e os
siléncios que caracterizam as agdes comunicativas e as representagdes em situagoes
coloniais, a0 mesmo tempo em que revela a precariedade hermenéutica do sujeito de
conhecimento e/ou compreensao.

O ministro relator Alexandre de Moraes, ao identificar a tematica do caso 5,
assevera que nos discursos pautados pelo autoritarismo € negado ao interlocutor toda
a possibilidade imediata de reflexao e a possibilidade de questionar o que é imposto.
Os discursos tolerantes e polémicos, todavia, reverenciam a liberdade de
pensamento, sem silenciar, intimidar ou converter divergentes, tampouco excluir ou
ocultar outras opinides passiveis de serem consideradas. Em aditamento ao voto, o
ministro relator explica que a Radio Comunitaria foi criada para possibilitar
informacdes plurais, odiosas, a fim de que a populacdo que tivesse acessoa essas

informacgdes pudesse ter contato com a diversidade.

486 Tema tratado por Owen M. Fiss, em A ironia da liberdade de expresséo: estado, regulacio e
diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

487 MIGNOLO, Walter. De la hermenéutica y la semiosis colonial al pensar descolonial. 2. ed. Quito,
Equador: Ediciones Abya-Yala, 2013, p. 134.
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Por fim, defende que deve haver o debate de qualquer ideia possivel, seja boa
ou ruim, odiosa, contraria ou ndo. Para o acérdao, o ministro relator expressa que
ainda que se vislumbre uma teleologia compativel com a ConstituicdoFederal, é
preciso ter em conta que a veiculagao de discurso proselitista em radio, sem incitagao
ao odio ou a violacao e, evidentemente, sem discriminagdes, € minimamente invasivo
a intimidade. Nesse caso, deve ser privilegiada a liberdade de expressao.

Para Silva*®, ha tendéncia de politizagdo religiosa que, por vezes, pode ser
considerada como uma das causas da polarizacdo social que, adicionada a falta de
educagao em Direitos Humanos e presenga de preconceitos em uma sociedade com
desfalque em politicas antidiscriminatérias, inflama animos de édio contra o religioso.

O autor identifica ainda que:

Nao obstante a secularizacdo inquestionavel das populacbes e
instituicdes, a religido ressurge como um objeto de debate publico,
tornando-se uma questdo de preocupagdo publica. Apesar da
realocacdo da religido na sociedade Moderna e democratica, novos
problemas surgem com o pluralismo religioso. As relagdes plurais e
multiculturais tornam-se mais complicadas e, as vezes, hostis,
provocando choque na populagdo*®.

Mesmo que essas relagdes sejam dificeis ou que apresentem certos momentos
de critica, a violéncia nao se justifica, apesar de osinteresses serem diversos dentro
do espaco religioso. No entendimento de Panotto*®, “uma teologia publica pds-
colonial apela a uma metodologia polidoxa de missédo, onde a diferenga religiosa é
transformada em um espaco de encontro e transformacéao sociopolitica.”

Ha, portanto, preocupacao do relator com o propdsito do discurso, e que
mesmo sob o aparato ideoldgico, a liberdade deve prevalecer. Com isso, a leitura
sobre o tema a partir da perspectiva da colonialidade da religido equipara
experiéncias, saberes, cosmovisdes e formas distintas de ser/estar no mundo,

produzindo invisibilizagdo, apagamentos ou inferiorizagdo do crer, saber e sentir*®’,

488 S|LVA, Priscilla Regina da. Contrarreligido: liberdade de expressao... Op. cit., 2017, 214 p, p. 27.

489 Id., ibid., p. 28.

490 “Por gitimo, una teologia publica poscolonial apela a una metodologia polidoxa de la misién, donde
la diferencia religiosa se transforma en un espacio de encuentro y transformacién socio-politicas.”
(PANOTTO, Nicolas. Hacia una teologia publica pés-colonial. In: ANGELIN, Roséngela; GABATZ,
Celso. As configuragbes das identidades em tempos de intolerancias e fundamentalismos. Foz do
Iguacu, PR: CLAEC e-Books, 2021, p. 77).

491 PROCOPIO, Carlos Eduardo Pinto; SILVA, Anaxsuell Fernando da.Colonialidades do crer, do saber
e do sentir:apontamentos para um debate epistemoldgico a partir do Sul e com o Sul. Revista de
Ciéncias Sociais, v. 50, n. 2, 2019.
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A perspectiva religiosa foi fundante nas dicotomias entre religido e paganismo
e, com isso, em termos conceituais, deve-se considerar a inadequacao dessa
categoria para compreender praticas culturais ou grupos sociais que se configuram
modelos e padrdes estruturais distintos daqueles que forjaram este conceito.

O Caso 6, a partir do voto do ministro relator Marco Aurélio, identifica denuncia
imputada ao entdo Deputado Federal Jair Bolsonaro, cuja manifestagcdo foi
compreendida como discurso de 6dio. O parlamentar teria praticado, induzido e
incitado em seu discurso, discriminacdo e preconceito em face de comunidades
quilombolas, indigenas, refugiados, mulheres e LGBTs. Segundo o ministro relator,
ao analisar a conduta do parlamentar com base no artigo 20 da Lei n° 7.716/89,
percebe que ha diferenciacdo entre comportamento preconceituoso ou discriminatorio
e conduta a revelar crime (esta submetida a disciplina legal). E finaliza que o “discurso
discriminatério” referente aos quilombolas, embora consubstancie entendimento de
diferenciacdo e até de superioridade, mostra-se desprovido da finalidade de
repressao, dominagao, supressdo ou eliminacdo e, portanto, ndo possuicarater
discriminatério e tampoucocaracteriza o crime previsto no artigo 20 da Lei n® 7.716/89.

Verifica-se, todavia, que ficou nitido o intuito do parlamentar de criar uma
imagem que desumanizasse esses grupos, de forma a ressaltar a sua situagao de
desigualdade em relagao a direitos. Ha mengao do ministro relator no sentido de situar
o discurso do deputado como critica a Politica, contudo, inserida na liberdade de
manifestacdo de pensamento.

A esse respeito, Bethencourt avalia o que ocorre com a administragao colonial,

quedeixa suas marcas no contexto politico:

A hierarquia de sangue expressava a supremacia do raciocinio
politico: para enaltecerem o seu status como vassalos do rei, os indios
eram reconhecidos como os habitantes originais do territorio, ou
aqueles que o haviam ocupado antes dos espanhdis. Também se
invocava a genealogia, em geral associada a pureza de sangue no
contexto ibérico, para representar a proximidade, ou a distancia, do
status “superior” espanhol e branco imposto pela realidade colonial*®?.

492 BETHENCOURT, Francisco. Racismos: das Cruzadas ao século XX. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2018, p. 234.
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Importante lembrar que esses grupos foramdeterminantes na construgdo da
matriz colonial social brasileira. Para Bragato*®3, a partir da légica da colonialidade ha
depreciacdo de certos seres humanos que nao sao considerados plenamente
cidadaos dignos, havendoviolagdes seletivas de direitos humanos.

A colonialidade reforga as desigualdades por meio do discurso, e faz com que
0 subjugado se sinta cada vez mais oprimido, enquanto o colonizador refor¢ca a sua
posicdo de poder. O voto do ministro relatorindicou que houve incitagdo a
discriminagdo e preconceito e, com isso, as opinides e imputacdes utilizadas no
contexto da palestra proferida pelo Deputado Federal Jair Bolsonaro, no exercicio das
suas fungdes — que teve um desvio de finalidade ao proferir discurso de édio — fugiriam
da propria ideia constitucional de protegdo ao parlamentar e de figura politica do
Estado Democratico de Direito.

E possivel verificar, ainda, que a palestra do parlamentar, ao referir a
escravidao, impulsionou a teorizagao cientifica acerca da raga, mostrandoa forma
como os interesses politicos prementes podem interferir nos novos campos de
conhecimento. O preconceito racial e as a¢des discriminatorias se beneficiaram desse
apoio cientifico, conseguindo prolongar o debate e as praticas escravagistas*®, tema
que perpassa a analise do discurso de 6dio e deve ser amplamente discutido.

O debate sobre a liberdade religiosa volta a ser objeto do SupremoTribunal
Federal, conforme se observa no caso 7, relatado pelo ministro Edson Fachin. A
denuncia observa a reiterada pratica e incitagdo a discriminagao religiosa, inclusive
por meios de comunicag¢ao, como a internet (videos e blogs), cujas ideias sdo minadas
deofensas a autoridades publicas e seguidores de outras religides. O ministro busca
na jurisprudéncia da propria Corte do caso Ellwanger, parametro para analisar a
conduta preconceituosa. Salienta que o discurso que visa buscar adeptos em outras
crengas nao se qualifica como discriminatério, mas que no embate entre religides, a
tolerancia deve ser a medida para os métodos de persuasao e ndo de imposi¢ao. Para
0 ministro, ndo cabe potencializar o proselitismo, mantido com base em discurso
odioso, tampouco legitimar atos de violéncia ou perseguicdo, aptos a macular a

dignidade humana.

493 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagdo seletiva de Direitos Humanos
sob a logica da colonialidade. Quaestio luris. Rio de Janeiro, 2016, v. 09, n° 04, pp. 1806-1823.
494 BETHENCOURT, Francisco. Racismos: das Cruzadas ao século XX... Op. cit., 2018, p. 334.
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Com isso, volta a mencionar a necessidade de observagao das trés etapas
indispensaveis a caracterizagao do discurso discriminatorio criminoso, tal como fez no
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 134.682/BA. Compreende, por fim, que
apesar de intolerante, pedante e prepotente, o discurso estda amparado pela liberdade
de expressao religiosa.

No voto do redator para o acdérddao deste mesmo caso, o ministro Dias
Toffolialerta que fazer distingdo entre o discurso religioso e o discurso sobre a crenga
alheia — como intuito de atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la — pode ser
compreendida como representacdo do direito a liberdade de crenga religiosa, ou,
entdo, um ataque ao mesmo direito. Afirma que nesse caso ha uma série de fatos
publicados em videos na internet, de maneira permanente, com palavras de incitagcao
ao 6dio, o que alimenta a intolerancia religiosa. Trata-se de manifestagcado que atinge
diretamente o direito de crencga do outro e a prépria integridade de conduta de seus
fiéis, o que no entendimento do ministro redator possui o propdsito de aniquilamento
ou desmerecimento de outra religido. Com as arbitrariedades ja ocorridas ao longo da
Historia, “temos os tristes episodios de dizimagao de culturas indigenas relacionados
a (entdo) considerada legitima catequese promovida por jesuitas e salesianos”#. Em
sua analise do tema, o ministro pontua fato histérico que remete especialmente a
forma como ocorreua administragao colonial.

Nesse sentido, Ansion observa que:

[...] se queremos definir o nucleo da cultura, diremos que consiste no
modo habitual e compartilhado de fazer as coisas: 0 modo de vestir-
se, o modo de andar, o modo de conversar, o modo de trabalhar, o
modo de lutar ou de fazer amigos, o modo de relacionar-se com o
sagrado, o modo de tratar os animais e as plantas, incluindo o modo
de expressar-se e de sentir dor e o sofrimento, as alegrias e felicidade.
Em resumo, se poderia dizer que a cultura € o modo de relacionar-se
com os demais seres humanos, com os seres da natureza, com os
seres sagrados e consigo mesmo*%.

495 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 146.303, Rio de Janeiro.
Segunda Turma, Relator: Min. Edson Fachin, 2018, p. 36. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=747868674.Acesso em: 03 jul. 2021.

496 “Asi, si queremos definir lo medular de la cultura, diremos que consiste en el modo habitual y
compartido de hacer las cosas: el modo de vestirse, el modo de andar, el modo de conversar, el
modo de trabajar, el modo de pelear o de amistarse, el modo de cocinar, el modo de relacionarse
con lo sagrado, el modo de tratar a los animales y a las plantas, incluso el modo de expresar y de
sentir el dolor y el sufrimiento, las alegrias y la felicidad. En resumen, se podria decir que la cultura
es el modo de relacionarse con los demas seres humanos, con los seres de la naturaleza, con los
seres sagrados y con uno mismo.” (ANSION, Juan. La interculturalidad y los desafios de una nueva
forma de cidadania. In: Educar en ciudadania intercultural:experiencias y retos en la formacién de


https://redir.stf.jus.br/%20paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747868674
https://redir.stf.jus.br/%20paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=747868674
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A questao levantada sobre a interpretagcao da liberdade religiosa remete ao que
historicamente se observa no Brasil, e pode ser vinculado a um racismo estrutural,
onde alguns detém o poder sobre determinados grupos que exercem o dominio sobre
a organizagao politica e econbmica da sociedade. A manutengdo desse poder
depende da capacidade do grupo dominante de institucionalizar seus interesses,
impondo a toda sociedade regras, padroes de condutas e modos de racionalidade que
tornem “normal” e “natural” o seu dominio*®’. Sobre o reconhecimento da incidéncia
do tipo penal de racismo, os ministros compreenderam que deve prevalecer a

igualdade racial e a dignidade humana nos preceitos da tolerancia religiosa.

A discriminagdo estrutural ocorre quando a acumulacdo de
desvantagens sociais causadas por diversas formas de discriminagao
concorre para a estratificagdo, o que coloca certos grupos em uma
situacdo de subordinagdao duravel ou permanente. Os autores que
formularam o conceito de discriminagao estrutural afastam-se de uma
compreensao da discriminagdo como um ato de natureza psicologica
e individual; eles enfatizam os processos sociais que convergem para
gerar diferentes formas de desvantagens materiais. Eles afirmam que
mecanismos discriminatorios como o racismo ou 0 sexismo nao sao
apenas expressdes comportamentais, mas, sim, sistemas de controle
social que informam diferentes aspectos da vida dos individuos*®.

Por fim, atos discriminatorios refletem tratamentos desiguais, que negam a
igualdade de direitos, cuja restricdo se da com base em preconceitos e estigmas
relacionados a tracos identitarios reputados como inferiores. Esses tragcos contam com
fundamentos discursivos de inferiorizacdo observados pela logica colonial imposta
historicamente.

O Caso 8, julgado no ano de 2019, trata da criminalizagdo da homofobia. A
acao evidencia a inércia do Poder Publico e do Estado em relacdo a edicdo de
diplomas legislativos necessarios a punicdo dos atos de discriminagao praticados em
razao da orientagao sexual ou identidade de género da vitima. O ministro Celso de
Mello, para fundamentar o voto, cita em cinco momentos o discurso de édio, e avalia
a interpretagcédo do termo racismo como realizado no HC 82.424, de 2003. O pedido

do autor (partido PPS) foi no sentido de se criar um tipo penal por intermédio de

estudiantes universitarios indigenas. Red Internacional de Estudios Interculturales de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 2007, p. 39).

497 ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Polén, 2019, pp. 19-58, p. 40.

4% MOREIRA, Adilson. O que é discriminagdo? Discriminacéo Institucional, Estrutural e Intergeracional.
Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito; Justificando, 2017, cap. 9, pp. 131-141, p. 136.
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decisédo judicial, tendo em vista que alguns projetos ja possuem tramitagdo no
Congresso Nacional.

A leitura do voto do ministro relator permite observar um ponto importante, pois
compreende a necessidade de criminalizacdo da pratica de homofobia e transfobia, o
que é possivel interpretar nos tipos penais definidos na Lei n°® 7.716/89. Com isso, as
“praticas homotransfobicas”, que produzem discursos de 6dio, qualificam-se como
espécies do “género racismo” na dimensao do racismo social. Outro ponto importante
€ que a lei indicada n&o menciona tematica relativa a orientacdo de género ou
identidade. Importa verificar a significativa contribuicédo, visto que nao ha legislagao
especifica para o tema, o que revela que as manifestagdes de édio, tais como o
discurso, estio incluidas no contexto da pratica de incitacdo ao preconceito.

Para Rios*®, no caso da homofobia, a violéncia fisica, mais visivel e brutal,
atinge diretamente a integridade corporale, muitas vezes, chega as raias do homicidio.
Ja a violéncia naofisica, mas nem por isso menos grave e danosa, consiste no
naoreconhecimento e na injuria. Neste caso, o ndo reconhecimento, configurado uma
espécie de ostracismo social, nega valor a um modo de ser ou de viver, criando
condi¢cbes para tratamento degradante e insultuoso. Manifestada a contrariedade ao
direito da homofobia, bem como a violéncia de suas manifestagdes, deve-se atentar
para o0 quanto a discriminacdo homofobica esta disseminada na cultura
heterossexista. O combate ao preconceito e a discriminacido, portanto, requer a
consideragao das singularidadesdecadadinamicaconcreta,bemcomodesuascausase
consequéncias.

Para Foucault®®, os movimentos de ‘libertagdo sexual” devem ser
compreendidos como de afirmagao “a partir’ da sexualidade, ou seja, sdo movimentos
que partem da sexualidade, do dispositivo de sexualidade no interior do qual o
individuo esta preso, e fazem com que ele funcione até o seu limite, mas, ao mesmo
tempo, se deslocam em relacao a ele, se livram dele e o ultrapassam. Os movimentos
trabalham com a légica de que construidos determinados discursos, esses deveriam
instigar novas demandas, tais como de género, especialmente nas sociedades onde

a sexualidade ndo é compreendida e se buscadeterminar “ideologias de género”.

49 RIOS, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos humanos e no contexto
dos estudos sobre preconceito e discriminagdo. /n: POCAHY, Fernando (Org.). Rompendo o
siléncio: homofobia e heterossexismo na sociedade contemporanea. Politicas, teoria e atuagéo.
Porto Alegre: Nuances, 2007, p. 27.

500 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2016, p. 350.
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No entendimento de Lugones,

Dimorfismo bioldgico, a dicotomia homem/mulher, heterossexualismo
e patriarcado sao inscritos capitalizado e hegemonicamente no proprio
significado do género sexual. Quijano n&o se deu conta de sua prépria
aceitacdo do significado hegemoénico de género. Ao incluir esses
elementos na analise da colonialidade do poder, tento expandir e
complicar a abordagem de Quijano, que considero central para o que
chamo de sistema de género moderno/colonial®®".

Busca-se, portanto, nesse processo de fiscalizagdo normativa abstrata, o
reconhecimento formaldesta Suprema Cortequanto a existéncia de situagcdo de
omissdo inconstitucional imputavel ao Poder Legislativo, determinando-se, em
consequéncia, a cientificagdo do Congresso Nacional para que adote as providéncias
necessarias a concretizagdo das normas constitucionais transgredidas (CF/88, artigo

5°, incisos XLI e XLIl), estabelecendo-se prazo razoavel para esse fim.

Sociedades patriarcais sdo, em vigor, ndo apenas regimes de
propriedade privada dos meios de producdo, mas, também, de
propriedade linguistica e cultural, sistemas em que o nome do pai € o
unico "nome préprio", o nome que legitima e concede autoridade e
poder, o lago que controla a produgdo,se percebe e determina a
natureza e a qualidade dos relacionamentos, o0 modo adequado de
interagdo humana®®.

Para Segato®%3, existem alguns temas da critica descolonial que podem ser
compreendidos como aspectos da dominagdo no padrao da colonialidade. Importa,
assim, dar-lhes verdadeiro status teorico e epistémico, examinando-os como categoria
central capaz de iluminar todos os outros aspectos da transformacao imposta a vida

e as comunidades a medida que sio capturados pela nova ordem colonial moderna.

501 _LUGONES, Maria. Colonialidad y género: hacia un feminismo descolonial. /n: MIGNOLO, Walter et
al. (Orgs.). Género y descolonialidad. 2. ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Del Signo, 2014, p.
17.

502 “l as sociedades patriarcales en efecto no son sélo regimenes de propiedad privada de los medios
de produccién, sino también de propiedad linglistica y cultural, sistemas en los que el nombre del
padre es el unico "nombre propio”, el nombre que legitima y otorga autoridad y poder, el lagos que
controla la produccién de sentidos y determina la naturaleza y cualidad de las relaciones, el modus
propio de interacciéon humana.” (COLAIZZI, Giulia. Feminismo y teoria del discurso: razones para un
debate. In: COLAIZZI, Giulia. Feminismo y teoria del discurso. Centro de Investigaciones y Estudios
de Género (CIEG) of the Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM). Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/42624038. Acessoem: 03 jul. 2021).

503 SEGATO, Rita. Género y colonialidad: en busca de claves de lectura y de un vocabulario estratégico
descolonial. In: BIDASECA, Karina Andrea; LABA, Vanesa Vazquez. Feminismos y poscolonialidad.
2. ed. Buenos Aires: Ediciones Godot Argentina, 2011, p. 30.
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Assim, ao considerar a colonialidade como fenbmeno abrangente, este se
identifica como um dos eixos do sistema de poder, e permeia todo o controle do
acesso sexual, da autoridade coletiva, do trabalho, da subjetividade/intersubjetividade
e da produgédo de conhecimento de dentro de si, ou seja, todo controle do sexo,
subjetividade, autoridade e, também, da raca.

A necessidade de compreender as tradi¢cdes fora dos padrées hegemonicos se
faz imprescindivel, sendo fundamental a aplicagao dos direitos humanos de forma a
abranger todos os grupos, a fim de que as instituicbes tratem todas as pessoas de
forma igualitaria, independente de raga, género, nacionalidade ou classe social.
Segundo Rios, “[...] a intolerancia ofende o pluralismo, que é requisito para a vida
democratica e, com isso, a compreensao dos chamados crimes de 6dio”>%. Assim, é
importante a utilizacdo de acdes coletivas para a protecdo e promocéo do direito ao
reconhecimento das identidades estigmatizadas num contexto social heterossexual.
Uma percepgao valida e passivel é a auséncia da tematica de género no
enquadramento legislativo e a interpretagdo do racismo e homofobia em uma mesma
linha de construgdo como “racismo social”, 0 que acaba por fragilizar a discussao
sobre o tema.

No caso 9 verifica-se a acusagao de edigao de videos invertendo o sentido do
discurso proferido pelo Deputado Federal Jean Wyllys na Camara dos Deputados. O
ministro relator Luiz Fux observou em seu voto que o Deputado Federal Eder Mauro,
por meio ardil, empregou ao discurso do parlamentar, conotagao racista e elitista. O
laudo da pericia criminal concluiu que o processo de edigdo do video resultou na
modificagao da informacéao auditiva, conduzindo a compreensao diversa da realidade.
Aanalise do direito fundamental a liberdade de expressao e o desenvolvimento das
tecnologiasabriu possibilidades de novos debates como, também, de ofender, destruir
imagem, reputagao ou honra, levando o ministro relator a identificar que os conteudos
tém se revelado como armas capazes de “ferir de morte a honra de suas vitimas”.
Podem, ademais, atentar contra a integridade fisica e o direito a vida, tamanho o 6dio
gerado pela publicagdo produzida e o estimulo a violéncia, ao linchamento e a
barbarie. Menciona, por fim, as manifestacdes violentas de ameaca a integridade das

instituicbes democraticas.

504 RIOS, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos... Op. cit., 2007.
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Para o ministro relator, com as redes sociais surgiu, também, o problema da
identificacdo do conteudo publicado, sendo os textos anénimos, assinados por
pseuddnimos ou atribuidos falsamente a terceiros a fim de atrair o publico. Ha amplo
discurso a respeito da abertura de novos espacos de comunicagcdo, 0s quais se
mostram essenciais, contudo, quando transformados em instrumentos de propagagao
de mensagens falsas e incitagao ao 6dio, deve ser realizada asua analise e combate.
Cabe, portanto, buscar, identificar, discutir e avaliar em que medida se da a regulagéo
em sede legislativa e administrativa, assim como a intervengdo dos Tribunais
emassegurar, com vigor € eficacia, a liberdade de expressao, e combater os eventuais
abusos naquilo em que se envereda pelo assim chamado discurso do 6dio no
ambiente digital®%.

Ainda no entendimento de Sarlet,

Nesse contexto, o discurso de 6dio (assim como o fendbmeno —
emparte correlato — das fake news, da desinformagcao) acirra
sectarismos, instila a divisdo social, gera niveis preocupantes de
instabilidade politica e mesmo representa, cada vez mais, ameacas
concretas para a democracia. Para tanto, basta langcar um olhar sobre
0 avanco dos extremismos e radicalizagdes sociais e politicas em todo
0 Mundo, inclusive — e, para o nosso efeito — em especial na
Alemanha, Europa e no Brasil, onde se verificam niveis maiores de
populismo, ademais de uma ampliagdo dos movimentos de natureza
neofacista, dentre outros®%.

Na propagacao das fake news é necessario verificar a logica utilizada pelo
internauta, que apesar de ser discriminatéria, demonstra que o autor detinha
capacidade argumentativa, valendo-se dos recursos linguisticos e técnicos
necessarios para que seu discurso angariasse simpatia e seguidores.

A Acdo Penal versa sobre crime de difamacdo, uma vez que o video de
pronunciamentofoi alterado, buscando prejudicar a atuagao institucional do Deputado
Federal Jean Wyllys, e espalhar o discurso de édio a centenas de milhares de pessoas
em todos os setores sociais. No voto do ministro relator foi feita uma analise sobre as
expressodes utilizadas em redes sociais e a forma como essas podem ser utilizadas
para prejudicar determinada pessoa. Verificou-se, também, que tais discursos ndo sao

compativeis com a imunidade parlamentar. Além do Poder Publico, os atores privados

505 SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade de expresséo e o problema da regulagdo do discurso de édio
nas midias sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, set./dez. 2019, pp. 1207-1233, p. 1210.
506 |d., ibid., p. 1209.
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(Facebook, Google, etc.) estao cientes dos perigos e riscos gerados pelo discurso do
odio e, por isso ja tém implementado politicas para o combate dos discursos que
incitem discriminagao, preconceito e violéncia.

O discurso colonial € uma forma de expressao crucial para uma série de
diferengas e discriminacbes que embasam as praticas discursivas e politicas da
hierarquizacado racial e cultural. Os indicadores do discurso colonial permitiram
identificar a sua origem historica, em que a pureza racial era prioridade cultural, sendo
produzida pelo esteredtipo colonialcom a fungao de “normalizar” as crengas multiplas
e a divisao de sujeitos. Observou-se que o esteredtipo, como cena de uma fantasia e
defesa, é a falsa representacdo de uma dada realidade pois, por simplificacao,
verifica-se que é presa, fixa, ou seja, uma representagcéo que nega o jogo da diferencga.

Sobre a mimica, cabe mencionar que € construida em torno de uma
ambivaléncia que, para ser eficaz, deve produzir continuamente o seu deslizamento,
excessoe diferenca. A articulagao social da diferenca, especialmente no que se refere
a determinados grupos de pessoas, procura conferir autoridade aos hibridismos
culturais que emergem em momentos de transformagdo historica. Com este
pensamento, ficam evidentes os embates de fronteira acerca da diferenca cultural,
que pode confundir tradicdo e modernidade em seu sentido mais amplo e, ainda,
realinhar fronteiras, além de desafiar expectativas normativas.

Observa-se que as decisbes abordam a tematica do racismo de forma a
identifica-lo e examinar o seu impacto na esfera social, considerando a ragca como
fundamento para a criminalizagdo dos discursos discriminatorios e preconceituosos,

conforme mencionao artigo 20 da Lei n°® 7.716/89.

4.4 LEITURA DESCOLONIAL DOS PARAMETROS INTERPRETATIVOS DAS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Os casos identificados na Suprema Corte brasileira permitiram verificar a
tendéncia de se buscar a compreensao doutrinaria em cada elemento discutido pelos
ministros relatores. Buscou-se, nesta analise, identificar um conceito para a expressao
“discurso de 6dio’que priorizasse a identificacdo de pequenos trechos “elementares”
do voto.

Ocorre que, em meio a muitos textos doutrinarios e referéncias de casos

emblematicos da prépria Corte, pouco se extraiu de conteudo especifico, dando
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abertura a elementos que servem de base para o contexto. Assim, a leitura realizada
do conteudo nédo € apenas uma leitura do texto, mas, sim, a busca para atingir
significados a partir de significantes, ou de significados de natureza psicoldgica,
socioldgica, politica, historica, entre outros. Por isso, a analise de conteudo procura
conhecer aquilo que esta por tras das palavras sobre as quais se debruga, pois
enquanto a linguistica € um estudo da lingua, a analise de conteudo é a busca de
outras realidades por meio das mensagens®?.

Verificou-se que cada ministro®®, de acordo com o seu entendimento e a partir
de sua leitura acaba por identificar o fundamento da garantia de determinado direito
sob um ponto de analise, seja ele a partir da leitura doutrinaria nacional ou, ainda, sob
a otica do Direito Internacional, como pontuado nos votos descritos anteriormente. Na
leitura de Rodriguez®®®, o Brasil, parece possuir um Direito que se legitima
simbolicamente em fungao de uma argumentacao sistematica, fundada na autoridade
dos juizes e dos tribunais, o que demonstra, segundo o autor, preocupagdao mais
acentuada com o resultado do julgamento do que com a reconstrugdo argumentativa
de seus fundamentos.

Mesmo com tal percepgao, houve uma leitura a partir de fundamentos que
permitem uma aproximagdo com o conceito de discurso de odio, pois como
mencionado anteriormente, a legislagao brasileira possui elementos para proibir
praticas discriminatorias, racistase hostis, bem como a incitagéo a violéncia.

No caso Ellwanger, utilizado como parametro de interpretagéo para os demais
casos, identificou-se que o STF decide sobre a constitucionalidade da punicéo de
manifestacdes antissemitas, ou seja, aquelas que sao identificadas pela chave de
pesquisa como “hate speech” e “discurso de 6dio”. A compreensao foi que haveria
oseu enquadramento no artigo 20 da Lei n° 7.716, de 1989, com redagéao dada pela
Lei n° 8.081, de 1990. Praticamente todos os votos colhidos ressaltam que o caso

envolveria a necessidade de uma ponderagao de interesses entre, de um lado, a

507 BARDIN, Laurence. Anélise de contetido. Tradugdo de Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sédo
Paulo: Edigdes 70, 2016, p. 45.

508 O ministro Alexandre de Moraes, em evento sobre liberdade de imprensa, mencionou: “n&o se pode
restringir a liberdade de expressdo mas as pessoas tém que responder pelos seus atos, uma vez
que ofendam e pretendam desconstruir o regime democratico e instigar discursos de édio devem
ser responsabilizados.” (MORAES, Alexandre de. Discursos de 6dio e antidemocraticos devem ser
punidos. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/05/discursos-de-odio-e-antide
mocraticos-devem-ser-punidos-diz-alexandre-de-moraes.shtml. Acesso em: 03 jul. 2021).

509 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Ed. FGV, 2013, p. 15.
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liberdade de expresséo do paciente e, do outro, o direito a igualdade e a dignidade do
povo judeu. A observacao do principio da proporcionalidade levou ao entendimento
de que a liberdade de expressao deve assegurar ideias dominantes que acompanham
0 pensamento oficial para viabilizar unicamente a difusdo da mentalidade ja
estabelecida. E que, em ultima analise, a liberdade de expressdo se apresenta com
um impasse do Estado no momento em que ocorre a propagacao de divulgagao de
ideias controversas, radicais e desproporcionais®°.

Ocorre que, ao invocar o principio da ponderagao como método de resolugao
do conflito, acabou prevalecendo um desacordo de preferéncias, no qual vence o
resultado mais votado, mesmo que as fundamentagdes nao estejam alinhadas. Com
isso, 0s mecanismos que estabelecem preferéncias, como o principio da
proporcionalidade, ndo sao ideais para definir ou tipificar crimes sem que haja um
alinhamento ou uma discussao mais profunda para assumir o método e o principio de
maior valor para a Corte®''. Neste estudo, entretanto, ndo se buscou analisar o crime
em si, mas o discurso, o ato de incitacdo, como pratica anterior.

Observa-se que devem ser pensadas respostas juridicas a discursos de 6dio
para que, por um lado, ndo se torne corriqueira a importancia da liberdade de
expressao mais plena possivel e, por outro, ndo se coloque totalmente sobre os
ombros dos juizes a discricionariedade de dizer o que é 6dio e o que ndo é5'2,
Compreende-se, também, que deve ser considerada uma matriz de variaveis que
possibilitem determinadas sang¢des, como se observounos temas dos acdrdaos
analisados, pois mesmo que o fundamento seja identificado como o do discurso,
outras variantes sao importantes para a sua adequacao, tais como: discriminagao,
racismo, proselitismo e injuria.

Outro ponto importante € a evidéncia entre os fatos para se buscar a
“tolerancia” como fundamento das relagbes. Conforme menciona Sarmento®'3,

relevante é a adogao do principio de que o Estado deve ser mais tolerante diante dos

510 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do ‘hate speech”, 2006, p. 51.
Disponivel em: http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-
o-problema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarme
nto.pdf. Acesso em: 03 nov. 2019.

511 SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligido: liberdade de expressdo e o discurso de d&dio
contrarreligioso. Curitiba: Jurua, 2017, 214 p, p. 158.

512 AMPARO, Thiago de Souza. Trés argumentos pela regulacdo do discurso de odio. In: GOMES,
Fabricio Vasconcelos; LUCCAS, Victor Nébrega; SALVADOR, Joao Pedro Favaretto. Discurso de
6dio: desafios juridicos. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 181.

513 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate speech”. Op. cit., 2006, p. 45.
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excessos cometidos por membros de grupos estigmatizados contra a maioria do que
em relagéo aos perpetrados por seus integrantes contra esses grupos. A tolerancia®'4,
apesar de ser um caminho, como bem coloca a teoria multiculturalista, ainda nao
demonstra plena aceitagdo para evitar discursos violentos. Por isso, no momento
inicial do processo narrativo, uma concepgao de cultura com definigdo clara deve
identificar as referéncias diretas ou indiretas que a ela sdo enunciadas em todos os
niveis da escrita, tanto na “linguagem e suas formagdes discursivas, escolhas de
temas, referéncias literarias, a concepg¢ao de arte, vinculam esta escrita a uma escrita
erudita e fortemente tradigdo candnica que a enraiza no campo privilegiado das
culturas civilizadas”™"®.

De todo modo, a Carta Magna de 1988 € o marco de referéncia para qualquer
discussao sobre o Direito no Brasil, 0 que representa uma possibilidade real de
mudanca no padrao de institucionalizagao que vigorou por, pelo menos, um século.
Tal padrao caracterizou-se pela ruptura institucional constante, por iniciativa das
elites, com a finalidade de implementar mudangas politicas e econémicas que
fizessem frente as demandas nascidas da luta de classes, sem permitir que essa
pressdo levasse a mudancgas significativas em posi¢cdes de poder. Com isso, a
Constituicao Federal de 1988 instaurou praticas marcadas pela mediagao do conflito
social via Estado de Direito, contribuindo para criar certa tendéncia de formacéao de
um novo padrdo de reproducdo institucional, observando que uma ordem
constitucional é capaz de impor limites efetivos a agcao dos poderes da Republica, e
tem permitido a tomadade medidas judiciais eficazes contra atos ilicitos, inclusive

quando praticadas pelos poderosos em um regime democratico®’®.

514 A tolerancia esta associada a liberdade humana, mas igualmente ao direito de autodeterminacao,
em que cada individuo, classe ou movimento coletivo possui sua identidade propria e diferengas
funcionais frente aos outros. “Assim, a reinveng¢ao do pluralismo, como um novo paradigma, implica
transpor as diretrizes da cultura sociopolitica identificadas com o tradicionalismo dos pluralismos
‘organico-corporativista’ e ‘neoliberal-capitalista’.” (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 181).

515 “En el momento inicial del proceso narrativo se delinea una concepcién de la cultura con clara
definicién ‘letrada’: las referencias directas o indirectas a ella se enuncian en todos los niveles de la
escritura: el lenguaje y sus formaciones discursivas, las elecciones tematolégicas, los referentes
literarios, la concepcién del arte, vinculan esta escritura a una tradicion erudita y fuertemente
canonica que la arraiga en el campo privilegiado de las culturas ‘civilizadas’.”(LOJO, Maria Rosa;
MIRANDE, Maria Eduarda; PALERMO, Zulma. De la des (de)colonialidad del género: lugar social
del decir. In: SEGATO, Rita Laura et al. (Orgs.). Genealogias criticas de la colonialidad en América
Latina, Africa, Oriente. Coordinacién general de Karina Andrea Bidaseca. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: CLACSO/IDAES, 2016).

516 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013.
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Nesse sentido, algumas das criticas mais radicais produzidas hoje pelo
Ocidente resultamde um desejo interessado em manter o sujeito do Ocidente, ou o
Ocidente como sujeito. A partir dai a teoria dos “sujeitos-efeitos” pluralizados da a
ilusdo de um abalo na soberania subjetiva quando, muitas vezes, proporciona apenas
uma camuflagem para esse sujeito do conhecimento. “Embora a histéria da Europa
como sujeito seja narrada pela lei, pela economia politica e pela ideologia do
Ocidente”, esse sujeito oculto alega nio ter “nenhuma determinagao geopoliticas'".

E perceptivel que o método de decisdo do Direito brasileiro avalie a
possibilidade de reduzir a analise das questdes, sejam essas referentes a uma
conduta criminosa ou nao, como um conflito entre liberdade de expressao e dignidade,
fazendo referéncia explicita ao método da ponderacgao e proporcionalidade para a sua
resolucdo, tal qual sustentado pela corrente do Direito Civil Constitucional, em que os
julgadores decidem a luz do caso concreto o conflito entre os principios constitucionais

conflitantes.

Tal situagdo gera um problema metodolégico no sentido de que o
conteudo da Constituicao passa a ser definido casuisticamente,
depositando-se muita confianga nos magistrados que, como
demonstrado no caso do HC 82.424-2, podem ter referéncias de
direitos prevalecentes totalmente diferentes®'®,

Observa-se que a Constituicdo Federal tem compromisso com a igualdade, e
luta contra discriminagdes a grupos subalternizados, visto que alerta em seu texto o
compromisso de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, além de reduzir as
desigualdades. Com isso, nao se atribui ao Estado o papel de espectador dos conflitos
travados na esfera social, ou seja, partindo do pressuposto que a sociedade ¢ injusta
e desigual deve ele oferecer subsidios para que ocorra a incluséo e a transformacao.
Por isso, “a forma como o discurso quer dizer, afeta a memoria, os siléncios, o poder-
dizer ou néo-dizer produzido especifica e identificavel”>'9,

No entendimento de Sarmento,

517 SPIVAK, GayatriChakravorty. Pode o subalterno falar? Tradugdo de Sandra Regina Goulart Aimeida.
Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2010, p. 25.

518 SILVA, Priscilla Regina da. Contrarreligido: liberdade de expresséo... Op. cit., 2017, 214 p, p. 170.

519 SOTO, Elba. Hacia la interculturalidad:primeros pasos.Chile: Universidad de La Frontera Temuco,
2014, p. 112.
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as concepgoes de direitos fundamentais e de igualdade presentes na
ordem constitucional brasileira ndo focam exclusivamente as relagdes
entre o Estado e o individuo, mas o ordenamento brasileiro, diante da
ubiquidade da injustica e da opressao adotou, ou deveria ter adotado
o principio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais segundo o
qual estes direitos também vinculam e obrigam aos particulares ainda
que de forma diferenciada, em razdo da protecdo constitucional
conferida a autonomia privada. [...] a Constituicao brasileira ndo vedou
apenas ao Estado a pratica de atos de discriminacdo, preconceito e
intolerancia, mas o fez, também, em relacdo a cada cidaddo ou
entidade privada®®.

Importante ressaltar que o Texto Constitucional traz abordagens importantes
quanto aos principios que demonstram preocupagao com a tematica discriminatoria,
ponto central da analise realizada em todos os acérdaos e eixo condutor para se
pensar em um conceito de discurso de 6dio,segundo a leitura do Supremo Tribunal
Federal.

Nao se trata, portanto, de um ato discriminatério ou mesmo de um conjunto de
atos, mas, sim, de um processo em que condi¢cdes de subalternidade e de privilégio
entre grupos raciais se reproduzem nos ambitos da politica, da economia e das
relagbes cotidianas®?'. O racismo se articula com a segregacéo racial na divisdo
espacial de ragcas em localidades especificas para membros de determinados grupos
raciais.

Ao verificar a experiéncia histérica de discriminagbes fundadas em certos
tracos distintivos — mesmo que nao se resuma na produgao normativa do direito da
antidiscriminacao, a fazer constar dos textos das declaragdes e das convengdes mais
amplas e genéricas a lista dos critérios proibidos; ainda que a enumeracgao de critérios
proibidos de discriminagao tenha impulsionado a producéo de convencgdes de extremo
relevo histérico, politico e juridico, onde sdo esmiugados e ganham ainda mais corpo
as preocupacdes com determinados critérios proibidos de discriminagao; e mesmo
diante de todo desenvolvimento e reforgo — o direito das minorias acabou por perfilhar
uma perspectiva particularista, preocupada com grupos humanos concreta e

coletivamente considerados, em contraste com o direito da antidiscriminagao®?2.

520 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate speech”. Op. cit., 2006, p. 47.

521 ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Polén, 2019, p. 34.

522 pPor direito da antidiscriminagéo, a area do conhecimento e da pratica juridica relativa as normas,
institutos, conceitos e principios, relativos ao direito de igualdade como mandamento proibitivo de
discriminagao, ai incluidos os instrumentos normativos, nacionais e internacionais (LEIVAS, Paulo
Gilberto Cogo; RIOS, Roger Raupp; SCHAFER, Gilberto. Direito da antidiscriminagéo e direitos de
minorias: perspectivas e modelos de protecao individual e coletivo. Revista Direitos Fundamentais
Democréticos, v. 22, n. 22, jan./abr. 2017, pp. 126-148).



225

Com relagao aos sujeitos ou grupos atingidos pelo discurso do 6dio, pode-se
afirmar que este, invariavelmente, é direcionado aqueles em condi¢gdes de
vulnerabilidade, e que ndo sdao dominantes dentro da perspectiva conceituada pelo
direito da antidiscriminagao®23.

Ao observar o papel do discurso politico na representagao, na reprodugéo e na
legitimagao do poder e da dominacgao, verifica-se, também, que ha alguma influéncia
das abordagens “p6s-modernas” do discurso. Muitos estudos sobre a comunicagéo e
a retdrica politicas se sobrepdem com uma abordagem analitica do discurso, dando
énfase a diferenca e a depreciagdo supremacista, salientando a inferioridade
intelectual, moral e biolégica do outro. Esses discursos também influenciaram a
opinido publica e deram origem a representagbes sociais amplamente
compartilhadas®. E a continuidade dessa tradigdo sociocultural de imagens
negativas que parcialmente explicam a persisténcia dos padrées dominantes de
representacao no discurso politico contemporaneo.

Com relagéo aos votos dos ministros em agdes sobre religido, cabe observar
que a orientagdo sociorreligiosa influencia apenas uma minoria das igrejas latino-
americanas, sendo que em sua maioria a tendéncia predominante éconservadora ou
moderada. “O papel dos cristdos socialmente engajados € participar da ‘longa marcha’
dos pobres em direcido a ‘terra prometida’ em troca de liberdade, enquanto contribui
para a sua auto-organizagdo e emancipagdo social”®?. Percebe-se, entdo, que o
proselitismo religioso ainda ocorre como forma de discurso, em muitos casos odioso,
em que aquele que ndo se adequa aos preceitos entendidos como corretos esta longe
de ser respeitado.

Observou-se, anteriormente, na analise dos votos dos ministros relatores, uma
fundada intengao de identificar os fundamentos a homofobia. Com isso, o discurso de
odio aparece como relevante para construir teoricamente uma base a criminalizagao.

Ocorre que, muitos elementos®?® foram trazidos para a leitura do tema na ADO 26,

523 EIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos; SCHAFER, Gilberto. Discurso de
ddio: da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. Revista de Informacgéo Legislativa — RIL.
Brasilia, v. 52, n. 207, jul./set. 2015, pp.143-158.

524 DIJK, Teun A. van. Discurso e poder. 2. ed. Sao Paulo: Contexto, 2015.

525 MALDONADO-TORRES, Nelson. Secularism and religion in the Modern/Colonial World-System:
from secular postcoloniality to postsecular transmodernity. In: DUSSEL, Enrique; MORANA, Mabel;
JAUREGUI, Carlos A.Coloniality at Large Latin America and the Postcolonial Debate.Durham, EUA:
Duke University Press, 2008, p. 365.

526 |Incluindo o debate sobre a necessidade de legislagdo especifica para o combate a homotransfobia
e indicacao de Projeto de Lei em tramitagdo (PL n° 5.003, de 2001), que “determina sangdes as
praticas discriminatérias em razéo da orientagdo sexual das pessoas”.
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fazendo com que ela seja uma referéncia a homotransfobia. Restou evidente,
portanto, que o entendimento sobre as relagbes humanas seja ainda mais complexo,
mesmo compreendendo que no contexto historico global o papel da familia nas
relagcbes sociais patriarcais é tdo heterogéneo e controverso que simplesmente
substitui a familia nessa problematica, sem romper com a sua estrutura. A solugao
tampouco estaria na inclusao positivista de uma coletividade monolitica de “mulheres”
na lista dos oprimidos, cuja subjetividade inquebrantavel lhes permita falar por si
mesmas contra um “mesmo sistema” igualmente monolitico®?’.

Relacionar-se com o mundo na cultura implica construir significacdes
compartilhadas por um grupo humano em um processo historico. A cultura €, nesse
sentido, um modo de conhecer, de se apropriar do mundo, de produzir simbolos em
resposta aos multiplos desafios criados ao longo do tempo pelo meio natural e social
em que se vive. A cultura é dindmica e se transforma numa relagdo com os problemas
criados, enquanto as mudancgas culturais ndo possuem a mesma velocidade. Assim,
as respostas visiveis a problemas concretos mudam mais rapidamente do que os
habitos ou o modo tradicional de enfrentar problemas e construir significados.
Entende-se, por isso, as culturas em suas rupturas e em sua continuidade, pois a
continuidade se da muito mais nas maneiras de fazer as coisas, enquanto as rupturas
sa0 mais visiveis nos resultados produzidos®?8.

Percebeu-se na leitura dos votos dos ministros a possibilidade de identificar um
reconhecimento de direitos frente as demandas de grupos minoritarios quando esses
sao alvo de discursos desumanizantes e inferiorizantes por meio dos quais se lhes
atribui uma condi¢ao de subalternizagdo. Ha, contudo, um grande caminho no debate
para reverter os efeitos discriminatérios e buscar a inclusdo de todos os grupos

vulnerabilizados. Na visdo de Correas®?®, a tarefa de identificar o direito € uma analise

527 SPIVAK, GayatriChakravorty. Pode o subalterno falar? Op. cit., 2010, p. 50.

528 “F| relacionarse con el mundo en la cultura implica construir un mundo de significaciones
compartidas por un grupo humano en un proceso histérico. La cultura es, en ese sentido, un modo
de conocer, un modo de apropiarse el mundo, un modo de producir simbolos en respuesta a los
multiples retos planteados a lo largo del tiempo por el médio natural y social en el que se vive. Y, a
lo largo del tiempo, la cultura es dinamica, se transforma en su relaciéon con los problemas
planteados. Pero los cambios culturales no tienen todos la misma velocidad. Asi, las respuestas
visibles a problemas concretos cambian mas rapidamente que los habitos, que los modos
acostumbrados de enfrentar problemas y de construir significaciones. Por eso, entendemos las
culturas en sus rupturas y en su continuidad: la continuidad se da mucho mas en las maneras de
hacer las cosas, mientras las rupturas son mas visibles en los resultados producidos.” (ANSION,
Juan. La interculturalidad y los desafios de una nueva forma de cidadania...Op. cit., 2007, p. 42).

529 CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica. Ensaio sécio-semiolégico. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995, p. 116.



227

ideoldgica, pois alguém pode produzir certas condutas, definidas por outro alguém,
sob a ameaga de utilizar a violéncia, produzida por aqueles que tém ansia de poder e
a intencao de reprimir, caso sejam desobedecidos.

Para Bhabha®3°, o discurso racista estereotipico, no momento colonial, inscreve
uma forma de governo que possuiuma cisao produtiva em sua constituigdo do saber
para o exercicio do poder. Observa-se, ainda, em suas praticas, o reconhecimento da
diferenca de raga, cultura e histéria como elaboradas por saberes estereotipicos,
teorias raciaise experiéncia colonial administrativa. Sobre essa base se institucionaliza
uma série de ideologias politicas e culturais, que s&o preconceituosas,
discriminatérias, vestigiais, arcaicase “miticas”, o que é crucial a identificagcdo do
discurso de odio dirigido a grupos minoritarios.

Nos acoérdaos julgados foram observados diversos argumentos utilizados pelos
ministros no sentido de reconhecer direitos e possibilitar a emancipagao de
determinados grupos subordinados em funcédo de sua pertenga a grupos reputados
inferiores. Mesmo partindo de fundamentagdo majoritariamente baseada no Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, ainda, da doutrina internacional sobre o tema,
existem nas decisdes parametros interpretativos,segundo os quais o discurso de odio
afeta grupos subordinados que sao alvos histéricos de praticas que convertem suas
identidades raciais, religiosas, sexuais e outras, em fatores de inferiorizacédo e
desumanizacao identificadas no contexto brasileiro.

Neste sentido, esta tese conclui que, em alguma medida, a leitura do discurso
de &dio pelo Supremo Tribunal Federal se compatibiliza com uma leitura pds-colonial,
na medida em que, como ensina Bhabha%' o colonialismo gerou dindmicas de
dominacéao e subordinagcdo ndo somente por meio do controle politico-administrativo
de povos e territérios, mas, também, por meio de um discurso que representava o
“colonizado” como um tipo degenerado, e o colonizador como a personificacdo do

progresso e da civilizagdo.

530 BHABHA, Homi K. O local da cultura. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. da UFMG, 2013.
531/d., ibid.
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5 CONCLUSAO

Esta tese buscou identificar nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) os padrdes interpretativos para o fenédmeno do discurso de 6dio a luz
das matrizes tedricas pos-colonial e descolonial. O tratamento dado ao tema pela
Suprema Corteelucidoua forma como as matrizes tedricas fornecem chaves de
compreensao ao fendbmeno contemporaneo dos discursos de édio.

Nesta perspectiva, a pesquisa discutiu a relacdo entre discurso e estrutura
social, permitindo observar a natureza complexa que resulta do contraponto entre a
determinacédo do discurso a partir de uma construgdo social, e o impacto na
estruturagao social que se apresenta de forma idealizada e/ou simbdlica, como fonte
de representacdo do discurso. Foi possivel, ainda, realizar um panorama atual dos
direitos humanos no ambito do discurso, que pressupde o entendimento de duas
vertentes tedricas, ou seja, o discurso dominante e a alternativa contra-hegemoénica.

Apos a Introdugdo, o segundo capitulo explicou as bases das teorias
descolonial e pos-colonial, o que possibilitou a leitura colonial do discurso,
compreendida como aparato de poder instrumentalizado que se apoia no repudio as
diferengas. Sua funcdo estratégica predominante é a criagdo de um espaco para
sujeitos a partir da produgdo de conhecimentos por meio dos quais se exerce
vigilancia e se estimula uma forma complexa de prazer/desprazer, que busca
legitimacao em elementos diferenciadores. O objetivo € apresentar o colonizado como
uma populacédo de tipos degenerados, com base em sua origem racial, de modo a
justificar a conquista e Ihes estabelecer sistemas de administragao e instrug&o%%.

Com a finalidade de intervir no interior desse sistema de representacéo,
Edward Said®33 propde uma semidtica do poder “orientalista”, em ques&o examinados
os discursos a partir de uma zona do mundo unificada em termos raciais, geograficos,
politicos e culturais. Eis, portanto, a importancia de analisar o discurso que,
sistematicamente, disciplina, por meio da cultura hegeménica, a politica, a sociologia,
as ideologias e a ciéncia, intensificando as diferencgas sociais.

A figura do sujeito sempre é colocada de forma desproporcional em oposigao

e dominacéao a partirdo descentramento simbdlico de multiplas relagcdées de poder que

532 BHABHA, Homi K. O local da cultura... Op. cit., 2013, p. 124.
533 SAID, Edward W. Orientalismo: o Oriente como invengéo do Ocidente. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007.
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representam o papel de apoio, assim colocado como alvo ou adversario. Torna-se
dificil, entdo, conceber as enunciagdes historicas do discurso colonial sem que elas
estejam funcionalmente sobredeterminadas, estrategicamente elaboradas ou
deslocadas pela cena inconsciente do orientalismo latente.

O discurso colonial e a nogao nao problematizada do sujeito restringem a
eficacia tanto do poder como do saber, pois ndo ha possibilidade de ver como o poder
funciona produtivamente enquanto estimulo e interdicdo. N&o seria possivel,
tampouco, calcular o impacto traumatico do retorno ao oprimido na construgao de
esteredtipos de selvageria, canibalismo, entre outros, sem a atribuicdo de
ambivaléncia as relagdes de poder e saber, visto serem indicadores de identificacdo
e alienacdo nos textos coloniais. “E precisamente esta fungdo do estereétipo como
fobia e fetiche que, segundo Fanon, ameaga o fechamento do esquema
racial/epidérmico para o sujeito colonial e abre a estrada real a fantasia colonial”34.

O esteredtipo — a principal estratégia discursiva — é considerada uma forma de
conhecimento e identificagdo que oscila entre o que estd sempre no mesmo lugar, e
algo que deve estar ansiosamente repetido como fator essencial. O processo de
ambivaléncia central do esteredtipo é explorado ao se construir uma teoria do discurso
colonial. Isto porque é a forca da ambivaléncia que da ao esteredtipo colonial a sua
validade, pois garante a sua repeticdo em conjunturas histoéricas e discursivas
alteradas com o passar do tempo, e justifica suas estratégias de individuagao e
marginalizacao.

Segundo a analitica da ambivaléncia, as posicdes dogmaticas e moralistas sao
questionadas diante do significado da opressdao e da discriminagdo. Nessa
perspectiva, sugere-se que o ponto de intervengcdo seja deslocado do imediato
reconhecimento das imagens como positivas ou negativas para uma compreensao
dos processos de subjetivagdo tornados possiveis por meio do discurso do
estereotipado. Sujeitos que ndo se enquadram nesse “padrao” sdo destinados a uma
vida de humilhagdes, discriminacdes e preconceitos, tornando insustentavel a sua
vida em sociedade, além de terem negados os seus direitos.

O hibridismo no discurso colonial revela uma reversao estratégica do processo
de dominacgao pela recusa materializada na producéo de identidades discriminatorias

que asseguram aquela considerada pura e original da autoridade, como signo de

534 BHABHA, Homi K. O local da cultura...Op. cit., 2013, pp. 126-127.
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produtividade. Funciona como efeito decorrente dos fendmenos do esteredtipo e da
ambivaléncia, na medida em que traga uma interdependéncia e a construgdo mutua
de subjetividades dos sujeitos colonizados, nhomeando, vigiando e governando a
alteridade, sem ser capaz, porém, de aniquilar totalmente a identidade originaria e
intrinseca do outro.

A apropriagao colonial depende de uma proliferagéo de objetos quegarantem o
seu fracasso estratégico, de modo que a mimica passa a ser, simultaneamente,
semelhanga e ameaca. A ameaca € a sua visao dupla que, ao revelar a ambivaléncia
do discurso colonial, também desestabiliza a sua autoridade.

Com isso, a autoridade do modo de discurso colonial € marcada por uma
indeterminacdo, da qual a mimica emerge como representacdo de uma diferencga
onde ela mesma atua em processo de recusa. Ela é o signo de uma articulagao dupla,
uma estratégia complexa de reforma, regulacao e disciplina que se apropria do outro
ao visualizar o poder.

Ao observar o discurso racista estereotipico verifica-se uma forma de governo
baseada em uma cisdo produtiva na constituicdo do saber e no exercicio do poder.
Suas praticas reconhecem a diferenca de raga, cultura e histéria como elaboradas por
saberes estereotipicos, teorias raciais, experiéncia colonial administrativa, em cuja
base institucionaliza uma série de ideologias politicas e culturais preconceituosas,
discriminatdrias e arcaicas. E no territorio dessa coexisténcia que as estratégias da
hierarquizacdo e marginalizagdo sdo empregadas na administragdo de sociedades
coloniais, transformando o espaco ideoldgico, que funciona de maneira mais
conivente com exigéncias politicas e econémicas para determinados sujeitos.

O terceiro capitulo identificou, a partir das bases doutrinarias e normativas do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a forma como 6rgaos de protecao
internacional tém atuado em relagdo ao tema do discurso de 6dio. Especialmente
documentos como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que prevé o
tema nos artigos 19 e 20.2; a Convengao Americana, que possui previsao a respeito
em seu artigo 13.5; e o Plano de Ag¢ao Rabat, que identifica a proibicdo da apologia
do &dio nacional, racial ou religioso, fator de incitagcao a discriminagao, hostilidade ou
violéncia.

O Plano, emitido pelas Nag¢des Unidas, adiciona um terceiro tipo de discurso
que gera preocupagao em termos de tolerancia e respeito. Refere, em especial, a

importancia de os Estados distinguirem claramente entre as expressdes que
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constituam um delito, as expressdes que n&o sao sancionaveis penalmente masque
poderiam justificar um processo civil ou sangdes administrativas, e as expressdes que
nao sao legalmente sancionaveis mas que ainda geram preocupagao em termos de
tolerancia, de civismo e respeito aos direitos dos demais5%®.

Ja a redacgao do artigo 13.5 da Convencado Americana parte de uma limitagao
a tipologia de combate ao discurso de odio, pois a enumeragao que, sem embargo
nao deve ser entendida como fechada, ja que dentro da expressao “qualquer outra
acgao ilegal similar contra qualquer pessoa ou grupos de pessoas, por nenhum motivo”
poderiam caber outras formas de discurso de édio, como as relativas aos direitos do
grupo LGBTIQA+. Cabe a Corte alcangar um equilibrio aprotegcao da liberdade de
expressdo e os direitos dos grupos minoritarios religiosos, étnicos, nacionais ou
qualquer outro.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem insistido que a liberdade deve
ser garantida ndo somente quando ha a difusdo de ideias e informagdes recebidas
favoravelmente ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas, também, aos
discursos que ofendem, chocam, inquietam, resultam ingratos ou perturbam um
determinado setor da populagédo, especialmente quando nao incitam o odio e a
violéncia. Uma sociedade democratica exige o pluralismo, a tolerancia e o espirito de
abertura, sem os quais nao seria possivel uma vida em comum.

Compreende-se, todavia, que os grupos vulneraveis sofrem inumeras formas
de discriminacdo, hostilidade ou violéncia em decorréncia de sua etnia, religido ou
opgao sexual e, por isso, necessitam de protecdo especial. Um desafio verificado
pelas Nacdes Unidas é divulgar os efeitos negativos da discriminagdocom vistas a
protegé-los contra conceitos de unidade ou identidade nacional.

A partir do exame dos temas anteriormente identificados foi possivel chegar ao
quarto capitulo, onde foram analisadas as decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Para tanto, realizou-se busca jurisprudencial no sitio eletrébnico da Suprema Corte, a
partir das expressoes: “hate speech” e “discurso de 6dio”, no periodo compreendido
entre os anos de 1988 e 2020. Com base na opgdo metodolégica da analise de

conteudo foram extraidos trechos de textos dos acordiose realizada a leitura com o

535 ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Plan de Acciéon Rabat sobre la prohibicién de la apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituy a incitacion a la discriminacion, hostilidad o
violencia. 5 de octubre de 2012, parrs. 14-19. Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/
Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf. Acesso em: 31 out. 2021.
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objetivo de comprovar o entendimento do conceito de discurso de 6dio, identificando
tracos da compreensao descolonial e pés-colonial do discurso.

A investigacdo, ao buscar responder o problema de pesquisa, tomou como
parametro a hipotese de que € possivel identificar tracos da compreensao descolonial
e poés-colonial do discurso na forma como os ministros do Supremo Tribunal Federal,
no Brasil, interpretam o fenébmeno do discurso de 6dio, ainda que nao se vislumbre o
emprego de conceitos e categorias detaismatrizes tedricas. Isso ocorre apesar de ndo
se identificar um critério uniforme para as decisdes proferidas pelo STFcom relagao
ao conceito de discurso de 6dio, visto que cada ministro relator segue, em seu voto,
uma linha de argumentos, ora com entendimentos doutrinarios nacionais e
internacionais, ora com analise de casos ou, ainda, com interpretacdo normativa.

Cabe exemplificar, a titulo de confirmacdo dessa hipdtese, trechos de alguns
dos casos analisados, como o Habeas Corpus n° 82.424 (caso Ellwanger), em que se
observou que, para o ministro relator, a liberdade de expressao e pensamento deve
ser exercida de forma harmoénica, observados os seus limites. Com isso, os atos
discriminatérios de qualquer natureza ficaram expressamente vedados, com alentado
relevo a questao racial, e que a previsao da liberdade de expressao nao assegura o
direito a incitacdo ao racismo.

No Habeas Corpus n® 134.682, o ministro relator, Edson Fachin, em analise de
mérito, indicou conduta tipica do artigo 20 da Lei n°® 7.716/89, em estrutura unica, de
“praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional.” O ministro elaborou a sua tese com base em um
entendimento a partir da pratica criminosa, seguindo algumas etapas, identificando
compreensdes importantes como imposicao de relagdes de poder e legitimagéo do
uso de violéncia. Apresentou, assim, um conceito/entendimento elaborado e debatido
de discurso discriminatério criminoso, identificando trés etapas indispensaveis a sua
ocorréncia: o primeiro, de carater cognitivo, em que atesta a desigualdade entre
grupos e/ou individuos; outra, com viés valorativo, em que se assenta suposta relagéo
de superioridade entre eles; e, por fim, uma terceira, em que o agente, a partir das
fases anteriores, supde legitima a dominacao, exploragao, escravizagao, eliminacao,
supressao ou reducgao de direitos fundamentais do diferente que compreende inferior.

Ao julgar a ADO n° 26, o Supremo Tribunal Federal apresentou o caso
Ellwanger como parametro para criminalizagéo dos casos de racismo e buscade uma

equiparacao. O ministro relator referiu que as manifestacdes sociais sobre o tema séo
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de grande valia, pois expressdes preconceituosas traduzem uma compreensao
equivocada dos fendmenos existenciais, apoiadas em opinides e crencas formadas
sem o necessario e adequado conhecimento dos fatos. Tais opinides séo acolhidas
por um determinado grupo social que nutre e fomenta a perpetuacédo das ideias,
opondo-se a qualquer possibilidade de refutagdo ou didlogo assentado em bases
racionais.

O ministro relator avalia que a configuragéo de atos homofdbicos e transfobicos
sao formas contemporaneas do racismo — e, nessa condicdo, subsumiveis a
tipificagao penal constante da Lei n°® 7.716/89 — que objetivam preservar — no processo
de formagao de uma sociedade sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagcdo (CF/88, artigo 3° inciso IV) — a
incolumidade dos direitos da personalidade, como a essencial dignidade da pessoa
humana. Busca, desse modo, inibir comportamentos abusivos que possam ser
impulsionados por motivagdes subalternas, disseminar, criminosamente, em exercicio
explicito de inadmissivel intolerancia, o 6dio publico contra outras pessoas em razéo
de sua orientac&o sexual ou de sua identidade de género.

Com a leitura e posterior exame dos nove votos dos ministros da Corte,
identificou-se que ha o reconhecimento de direitos frente as demandas de grupos
minoritarios, quando esses sao alvo de discursos desumanizantes e inferiorizantes,
pois lhes foi atribuida condi¢do de subalternizagdo. Percebe-se, todavia, um grande
caminho a ser percorrido para reverter os efeitos discriminatérios dos discursos, e
para que se possa buscar a inclusdo de todos os grupos vulnerabilizados.

A leitura colonial do discurso possibilitou verificar a forma como ele inscreve
uma percepgao de administragdo e governo, mantendo uma cisao produtiva em sua
constituicdo do saber para o exercicio do poder. As praticas reconhecem a diferenca
de raga, cultura e histéria como sendo elaboradas por saberes estereotipicos, teorias
raciais, e experiéncia colonial administrativa. Sobre essa base, institucionaliza uma
série de ideologias politicas e culturais que sao preconceituosas, discriminatdrias e
violentas, o que € essencial a identificagdo do discurso de édio dirigido a grupos
minoritarios.

Nos julgados, os argumentos utilizados pelos ministros da Corte ao reconhecer
direitos, abrem espacgo para dialogos importantes a emancipagéo de determinados
grupos subordinados em fung¢do de sua pertenga como grupos reputados inferiores.

Mesmo partindo de fundamentagao majoritariamente baseada no Direito Internacional
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dos Direitos Humanos e, ainda, da doutrina internacional sobre o tema, existem nos
votos das decisdes parametros interpretativos que avaliam o discurso de 6dio e a
forma como a sua propagagao afeta grupos subordinados, alvos histéricos de
discursos que convertem suas identidades raciais, religiosas, sexuais e outras, em
fatores de inferiorizacdo e desumanizacao.

Compreende-se, assim, que o discurso colonial nega ao sujeito, tanto
colonizador quanto colonizado, oacesso ao reconhecimento da diferengca. A
possibilidade de reconhecimento da diferenca e circulagao libertaria o significante de
cultura das fixagbes da tipologia racial, da analitica do sangue, das ideologias de
dominacéo racial e cultural ou da degeneragao.

Por fim, conclui-se que, em alguma medida, a leitura do discurso de édio
referida pelo STF compatibiliza-se com uma leitura pos-colonial, especialmente nos
termos propostos por Homi Bhabha. Identifica-se, também, como critério de
importancia desta pesquisa, a leitura das matrizes tedricas descolonial e pds-colonial
e sua utilizagdo como alternativa contra-hegeménica ao discurso dominante de

fundamentacgao dos direitos humanos.
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