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Prefácio




    A regulação do discurso nas redes sociais é, sem dúvida alguma, das questões mais intrincadas do mundo contemporâneo. Se, de um lado, é fundamental garantir e promover a liberdade de expressão, de outro, combater o discurso de ódio é absolutamente essencial para evitar danos a direitos fundamentais, sobretudo de grupos vulneráveis da população.




    Ao longo de muitos anos, as redes foram espaços de regulação jurídica pautada quase que exclusivamente em medidas criminais. O discurso, em regra, desenvolvia-se de forma livre e havia alguma possibilidade de sancionamento a posteriori, por meio de ferramentas tradicionais do direito penal, como os crimes contra a honra, o crime de ameaça, dentre outros. Aos poucos, alguns ajustes foram sendo feitos na legislação, mas sempre mantendo a lógica de sancionamento penal. Embora, à primeira vista, tal forma de regulação pudesse parecer mais harmônica com os direitos fundamentais (especialmente a liberdade de expressão), já que não impede a manifestação de ideias, sancionando-as quando indevidas somente após sua veiculação, a experiência foi demonstrando que a equação não é tão simples.




    O questionamento a essa lógica de sancionamento penal surge a partir de muitos fatores: as dificuldades do sistema penal em investigar e processar tais crimes, sobretudo em casos de criminalidade transnacional; a quantidade considerável de casos de discurso de ódio, que praticamente impossibilita um enfrentamento significativo pelo sistema jurídico-penal; e as consequências gravíssimas de tais discursos, que causam danos profundos em grupos geralmente já vulnerabilizados.




    Os fatos mais recentemente ocorridos no Brasil, em meio a uma profunda polarização política, que acabou por abrir uma verdadeira caixa de Pandora de ofensas e afirmações mentirosas, demonstram o poder dos discursos – multiplicados e disseminados pela capacidade das redes sociais – de atacar e ferir direitos fundamentais, políticos e, até mesmo, nossa democracia.




    Diante desse quadro complexo e desafiador, o trabalho de João Pedro Favaretto Salvador examina a questão a partir do vetor da eficácia, ou seja, buscando encontrar os meios de regulação que apresentem maior capacidade preventiva face aos discursos de ódio. Antes de enfrentar esse ponto, a obra estabelece pressupostos relevantes e esclarece conceitos necessários ao desenvolvimento da análise proposta.




    Assim, o primeiro capítulo dedica-se ao pressuposto de que a liberdade de expressão pode e deve ser regulada pelo Estado, bem como à difícil conceituação do que deve ser considerado discurso de ódio. A seguir, a partir de suas características, discute as possibilidades de sua regulação. Muito interessante, ainda, é a reconstrução feita pelo autor do surgimento e do desenvolvimento das redes sociais, demonstrando as razões pelas quais os discursos de ódio se proliferaram de modo tão marcante nesses espaços.




    O segundo capítulo busca examinar as possibilidades de resposta aos discursos de ódio via direito penal, sob o olhar da eficácia. Após o estudo de como deve ser compreendida a eficácia da norma penal, o trabalho chega ao estabelecimento de três desafios fundamentais – e, talvez, intransponíveis – ao emprego eficaz do direito penal nessa matéria: a dificuldade de se atender com rigor aos ditames do princípio da taxatividade penal, a inafastável necessidade de contar com os dados oriundos das plataformas para investigar e processar tais crimes, e o denominado desafio de escala, decorrente da imensa quantidade de casos.




    A grande riqueza do trabalho consiste em não se deixar paralisar pelo diagnóstico da falta de eficácia estrutural do direito penal para lidar com tais questões, buscando outros caminhos para a regulação do tema. Nessa linha, o terceiro capítulo apresenta a moderação de conteúdo como possibilidade mais eficiente, sob o ponto de vista da prevenção, de tratamento jurídico do tema. A obra, contudo, não se deixa levar por uma ideia romântica de que a autorregulação resolveria a questão, trazendo argumentos muito contundentes no sentido da necessária intervenção estatal nessa matéria.




    Esse breve panorama já demonstra a robustez do trabalho, escrito, inicialmente, como dissertação de mestrado apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob minha orientação, e aprovada com muitos elogios. Devidamente atualizada para publicação, já que o tema tem enfrentado mudanças diuturnas, trata-se de uma reflexão feita em seu devido tempo, fundada em profunda pesquisa bibliográfica, que incluiu o estudo de muitas obras nacionais e estrangeiras, e a partir do olhar de um pesquisador que, embora jovem, vem se dedicando com afinco ao tema já há certo tempo.




    E é exatamente isso que o tema exige: um exame livre de paixões e polaridades, voltado a encontrar meios, para além do simbolismo penal, que busquem prevenir a prática tão perniciosa dos discursos de ódio, porém com o mínimo de interferência na liberdade de expressão.




    João Pedro Favaretto Salvador, com seu texto apurado e preciso, consegue conduzir o leitor por esse caminho que, apesar de percorrer espaços complexos e cheios de dificuldades, se revela seguro, porque construído sob bases teóricas sólidas e com uma visão claramente voltada à sua aplicação prática. Trata-se de uma importante contribuição para o debate de um assunto que exige, do Brasil contemporâneo, a um só tempo, maturidade e contundência.




    São Paulo, julho de 2023.




    HELENA REGINA LOBO DA COSTA




    Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Advogada.


  




  

    
NOTA DO AUTOR




    Este livro nasceu de minha dissertação de mestrado, de título “Combatendo o discurso de ódio em redes sociais: eficácia preventiva, repressão penal e moderação de conteúdo”, defendida em meados de 2022. Normalmente, uma obra jurídica publicada entre um e dois anos após sua elaboração carece de poucas atualizações, visto que o mundo das leis costuma operar em uma velocidade reduzida. Não foi o caso deste livro, que teve que ser revisado algumas vezes e que, possívelmente, mesmo assim chegará às prateleiras com alguns dados desatualizados.




    Isso é inevitável porque o período entre 2018 e 2023 talvez tenha sido um dos mais significativos para a regulação da livre expressão no Brasil. Impulsionado pelo impacto que as plataformas digitais tiveram no exercício dos direitos fundamentais e da democracia por nossos cidadãos, o tema (que sempre foi polêmico) se tornou novamente central no debate público, midiático, judiciário e legislativo.




    Entre eleições profundamente conturbadas, casos de discriminação de alta repercussão e tentativas de subversão da ordem democrática, assistimos o judiciário e o legislativo buscarem ativamente por soluções para os novos problemas discursivos que resultaram da evolução dos meios de comunicação. Muitos novos julgados, projetos de lei, resoluções e políticas públicas surgiram nesse meio tempo, criando um verdadeiro caldeirão de abordagens públicas e privadas para o combate ao discurso problemático.




    Como o leitor notará, este livro visa justamente fazer sentido desse caldeirão, discutindo como algumas abordagens mais tradicionais de combate a discursos problemáticos (em particular, a abordagem penal) têm, justificadamente, perdido espaço para abordagens interdisciplinares que envolvem a regulação das próprias plataformas digitais que difundem esses discursos.




    O livro também recorta o problema para um tipo de discurso danoso em particular: os discursos de ódio. Não trata, portanto, de desinformação, fake news e crimes contra a honra (exceto, é claro, quando estes configuram discursos de ódio, o que é perfeitamente possível e até comum). Seu enfoque são aqueles discursos que são capazes de erodir a reputação de grupos vulneráveis, fazendo com que seus membros sejam alvo de atos de discriminação e violência.




    Entre 2018 e 2020, quando iniciei a elaboração da obra, havia no debate legislativo e judiciário brasileiro um apego muito mais claro ao tradicionalismo regulatório para o combate aos discursos de ódio. A tendência, à época, era o poder público tentar lidar com o problema por vias penais, criminalizando mais tipos de discurso ou ampliando a punibilidade de discursos que já eram criminalizados. Em 2023, o cenário já é bastante diverso, indicando que a postura defendida por mim e por outros autores aqui citados acabou ganhando fôlego. A discussão sobre o combate aos discursos de ódio na internet, hoje, é muito mais voltada para a definição de deveres de moderação para as plataformas de redes sociais do que para a criação de novos tipos penais (ainda que esta abordagem persista).




    Dito isso, acredito que este livro tenha muito a contribuir para o debate que se forma sobre como regular as plataformas para que o combate aos discursos de ódio seja eficaz, efetivo e eficiente. Nos próximos anos, provavelmente veremos novas propostas, novos modelos de negócio e novos problemas discursivos a serem solucionados. O caminho para a solução desses problemas nunca mudará: devemos, primeiro, entendê-los, decifra-los em suas peculiaridades. Depois, e só depois, devemos identificar, avaliar e implementar as soluções disponíveis. É este o caminho seguido por mim nesta obra.




    JOÃO PEDRO FAVARETTO SALVADOR




    Junho de 2023


  




  

    
INTRODUÇÃO




    Já em 1988, a Constituição Federal havia estabelecido, em seu artigo 5º, XLII, que “a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível”. Assim, preparou o ordenamento jurídico brasileiro para três décadas de protagonismo da repressão penal como instrumento público de combate aos discursos e atos discriminatórios, apesar do grande custo para as liberdades individuais que é inerente ao uso da pena como meio de regulação. Em decorrência dessa iniciativa, diversas modalidades de discursos de ódio são criminalizadas no Brasil desde, pelo menos, 1997, quando a Lei 7.716/1989 (ou Lei Caó), que prevê os crimes resultantes de preconceito, foi atualizada para prever a pena de um a três anos para aquele que “pratica, induz ou incita a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional” (MACHADO; LIMA; NERIS, 2016, p. 13).




    Os discursos de ódio, porém, continuam muito presentes no dia a dia dos brasileiros, principalmente daqueles que acessam plataformas de redes sociais para interagir com amigos, família, colegas e suas comunidades em geral. Espaços de comunicação digital se tornaram terreno fértil para a propagação de ideais discriminatórios, principalmente por ampliarem as possibilidades do exercício da livre expressão e da propagação de ideias em geral.




    Isso não significa que o aparato legal se deu por vencido na luta pela proteção dos direitos de indivíduos membros de grupos vulneráveis. A presença expansiva de manifestações problemáticas e danosas em redes sociais é apontada frequentemente como justificativa para tentativas de expansão da legislação penal que trata do tema, tanto pelo judiciário quanto pelo legislativo, mais de trinta anos após a criminalização da propagação de ideias racistas1. A pena segue como ferramenta de destaque no arsenal de combate aos discursos de ódio do Estado brasileiro, independentemente de seus resultados até então.




    Este trabalho pretende discutir essa estratégia de política criminal especialmente pelo ponto de vista de sua eficácia. Em outras palavras, se propõe a responder à seguinte questão: a repressão penal pode ser eficaz como instrumento de prevenção da ocorrência de discursos de ódio em redes sociais?




    A busca por uma resposta a essa pergunta abre espaço para tantas outras, mas invoca principalmente questionamentos sobre a existência de abordagens alternativas que possam equiparar ou superar a repressão penal no campo da eficácia, sem consequências tão nocivas às liberdades individuais. No debate sobre as possibilidades de combate aos discursos de ódio em redes sociais, muitos autores sugerem que as medidas tradicionais de regulação do debate público (aquelas em que o Estado sanciona diretamente os oradores das manifestações ilícitas) foram enfraquecidas pelo advento da internet e que as próprias plataformas de redes sociais podem oferecer, em sua atividade diária de moderação de conteúdo, oportunidades para a superação dos obstáculos que causaram essa derrocada2. Por essa razão, este trabalho também se propõe a responder a uma segunda questão: a atividade de moderação de conteúdo praticada pelas plataformas pode ser uma alternativa eficaz à repressão penal dos discursos de ódio em redes sociais?




    Naturalmente, antes da estrutura deste trabalho ser explicada, é importante esclarecer brevemente algumas questões conceituais e de ordem metodológica que serão trabalhadas com mais detalhes em seu decorrer. É essencial para compreender o debate proposto um acordo prévio sobre o que são discursos de ódio e sobre o que são plataformas de redes sociais. Respostas para essas questões estabelecem os limites do campo temático aqui explorado: as possibilidades de combate a discursos de ódio propagados em plataformas de redes sociais.




    O conceito de discurso de ódio é muito disputado na literatura jurídica porque as manifestações que ele denota são frequentemente apontadas como danosas, o que justificaria a restrição à liberdade de expressão de seus oradores. Por essa razão, definir que manifestações são discursos de ódio tem como consequência, para muitos, a definição quais manifestações são ilícitas ou, no mínimo, problemas sociais relevantes para os operadores e formadores do Direito. Como o poder de definir os limites da liberdade de expressão também é o poder de controlar o que é dito e o que não é, é natural que tópicos dessa espécie sejam controversos.




    Por razões que serão expostas no primeiro capítulo deste trabalho, serão considerados discursos de ódio aquelas manifestações que podem causar, em maior ou menor grau, danos à reputação social básica de grupos vulneráveis, levando seus membros a não serem reconhecidos como iguais, dignos de respeito e portadores dos mesmos direitos que outros cidadãos. São discursos que podem aumentar a propensão de membros de grupos vulneráveis a sofrer atos de violência e discriminação3.




    Esses discursos, hoje em dia, são muito comuns em plataformas de redes sociais, como o Facebook, o Youtube, o Twitter e o Instagram. É importante destacar, porém, que nem todos os espaços de comunicação digitais são plataformas de redes sociais, apesar dessas plataformas concentrarem uma quantidade enorme de usuários. Na verdade, essas plataformas são apenas uma parte da internet, que em si é rede de redes composta pelos mais diversos tipos de aplicações e intermediários que permitem o exercício da expressão das mais diversas formas.




    Como explica GILLESPIE, plataformas são aquelas aplicações que hospedam, organizam, moderam e circulam conteúdo compartilhado por usuários, visando o sucesso comercial, geralmente, mediante processamento de dados pessoais para a construção de espaço para empresas anunciantes (2018a, p. 21). Redes sociais, em particular, são as plataformas que, conforme explicam OBAR e WILDMAN: (i) inserem o consumidor como participante de interações sociais; (ii) têm conteúdo gerado por usuários como principal enfoque; (iii) permitem que seus usuários criem perfis individuais com informações pessoais acessíveis a outros usuários e (iv) facilitam o desenvolvimento de conexões sociais conectando de diversas formas os perfis de diferentes usuários (2015, p. 6-9).




    O importante a ser destacado dessas explicações é que as plataformas de redes sociais como principal atividade a mediação e facilitação da conexão e da troca de informação e conteúdo entre seus usuários. Elas são plataformas porque propagam a voz de seus usuários e são redes sociais porque mediam, promovem e geram interações sociais.




    São algumas as razões pelas quais este trabalho se debruça especificamente sobre a propagação de discursos de ódio em redes sociais e não sobre sua propagação em qualquer outra aplicação de internet que permita a expressão dos usuários, como blogs, fóruns e sites de notícias.




    A primeira razão é que, apesar de serem apenas um entre diversos tipos de aplicações de internet, as redes sociais concentram em poucos sites uma quantidade extraordinária de usuários espalhados pelo mundo todo, de forma que as decisões tomadas pelas empresas que as controlam afetam uma parcela considerável do debate público contemporâneo. Além disso, as características distintivas das redes sociais, em particular seu objetivo de promover ao máximo a interação entre usuários, pode intensificar o potencial lesivo dos discursos de ódio, o que as tornar merecedoras de atenção especial. Por fim, a terceira razão é que a moderação, o controle e a manipulação do conteúdo publicado por usuários são parte fundamental da atuação das plataformas de redes sociais, o que cria diversas oportunidades para a regulação de discursos de ódio. Assim, as plataformas de redes sociais são, ao mesmo tempo, veículo e agente regulador dos discursos de ódio, o que as torna dignas de enfoque.




    Esclarecidos esses pontos, as perguntas propostas nesta introdução serão enfrentadas conforme a seguinte estrutura.




    No Capítulo 1, são colocados alguns dos pressupostos teóricos adotados pelo trabalho e é descrito o contexto que circunda seu objeto de estudo. Isso significa, essencialmente, que na seção 1.1 são estabelecidos e justificados posicionamentos (i) sobre as possibilidades e razões da regulação da liberdade de expressão; (ii) sobre os contornos da categoria “discurso de ódio”, historicamente disputada pela literatura e pela jurisprudência e (iii) sobre o que é uma estratégia eficaz de regulação desse tipo de manifestação. Em seguida, na seção 1.2, explica-se como o surgimento das plataformas de redes sociais influenciou tanto a proliferação de discursos de ódio quanto a disponibilidade de instrumentos voltados à sua regulação.




    O Capítulo 2 enfrenta a primeira pergunta deste trabalho, ou seja, discute a eficácia da repressão penal como instrumento de combate aos discursos de ódio em redes sociais. Antes, porém, de adentrar essa questão específica, o Capítulo traça um panorama da regulação penal dos discursos de ódio no ordenamento jurídico brasileiro e da produção legislativa recente sobre o tema. Identifica e analisa, na legislação posta e nas propostas ainda em discussão, uma expectativa subjacente de que a norma penal atingirá seus fins pretendidos e confirmará sua eficácia.




    A seção 2.1 estabelece pressupostos teóricos sobre o juízo de eficácia da norma penal. Estabelece, portanto, quando uma norma penal tem o potencial de atingir seus fins pretendidos e quais critérios podem ser verificados para confirmar ou descartar esse potencial.




    A seção 2.2 constrói o principal argumento deste trabalho a partir desses ensinamentos, identificando três principais desafios que limitam a eficácia da repressão penal no objetivo de prevenção dos discursos de ódio em redes sociais: (i) a dificuldade de tipificar de forma taxativa os discursos de ódio (desafio da tipificação taxativa), (ii) o fato de que os órgãos de persecução penal são dependentes da colaboração das plataformas para solucionar crimes (desafio da dependência) e (iii) a enorme quantidade de conteúdo potencialmente ilícito que circula nas redes sociais diariamente (desafio da escala). Conclui-se que há um déficit de eficácia preventiva decorrente desses desafios, ou seja, que intensificar a repressão penal pode não ser o melhor caminho para o combate aos discursos de ódio. Ainda que a repressão penal tenha um papel fundamental e não possa ser descartada, seus limites devem ser remediados pela busca de instrumentos alternativos de prevenção.




    Partindo dessa conclusão, o Capítulo 3 explora a atividade de moderação de conteúdo exercida pelas plataformas como uma alternativa potencialmente eficaz à repressão penal dos discursos de ódio que nelas circulam, enfrentando a segunda questão que motiva este trabalho. Para isso, a seção 3.1 identifica as oportunidades de prevenção contidas na atividade de moderação de conteúdo e discute como elas podem superar os desafios que limitam a eficácia da repressão penal. Em seguida, a seção 3.2 questiona o papel do Estado no direcionamento da moderação de conteúdo, abordando de forma breve algumas das possibilidades de intervenção do poder público nessa atividade privada.




    Ao fim, sugere-se que o déficit identificado na prevenção pela repressão penal pode ser solucionado pelo direcionamento estratégico e aprimoramento da atividade de moderação de conteúdo exercida pelas próprias plataformas de redes sociais. O papel do Direito nessa abordagem proposta é o de servir como guia, utilizando-se da sanção e de outros instrumentos para monitorar e orientar o aperfeiçoamento de todos os aspectos da moderação de conteúdo, alinhando seus interesses aos interesses das plataformas e viabilizando a construção de uma internet mais livre e segura.




    




    

      

        1 Conforme demonstrado no panorama da legislação e das propostas em tramitação durante a elaboração deste trabalho, consolidado no início do Capítulo 2.


      




      

        2 Essa literatura é explorada de forma aprofundada nas seções 1.2 e nos Capítulos 2 e 3 deste trabalho.


      




      

        3 Essa definição e as consequências de sua adoção serão exploradas e justificadas na seção 1.1 deste trabalho, mas partem principalmente dos resultados da pesquisa “A Construção do Conceito Jurídico de Discurso de Ódio no Brasil”, realizada entre 2018 e 2020 pelo Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação da FGV Direito SP (NÓBREGA LUCCAS; SALVADOR; GOMES, 2020).


      


    


  




  

    
1. DISCURSOS DE ÓDIO E A NOVA REGULAÇÃO DA EXPRESSÃO




    Apesar de seus objetivos, este trabalho se insere em debates controversos, mais amplos, que precisam ser endereçados. Discutir a regulação de discursos de ódio exige posicionamentos, mesmo que sintéticos, sobre os contornos do direito à liberdade de expressão, sobre as possibilidades legítimas de sua limitação e sobre os contornos dos “discursos de ódio” como uma categoria de manifestação problemática.




    Além disso, este trabalho visa a discussão dessas questões em um contexto específico, contemporâneo, com características peculiares. A regulação da liberdade de expressão, hoje, é bastante diversa daquela praticada algumas décadas atrás, principalmente em razão do advento das plataformas digitais de comunicação. Se antes os limites à liberdade de expressão eram traçados principalmente por Estados, hoje participam muito mais desse exercício de regulação os controladores desses novos espaços de comunicação, que trazem consigo novas regras, limites e instrumentos.




    Portanto, para esclarecer os pressupostos teóricos e o contexto em que esta pesquisa se apoia, este primeiro capítulo tem dois objetivos. Na seção 1.1, objetiva posicionar este trabalho nos debates (i) sobre as possibilidades e razões da regulação da liberdade de expressão; (ii) sobre os contornos da categoria “discurso de ódio”, historicamente disputada pela literatura e pela jurisprudência e (iii) sobre o que é uma estratégia adequada de regulação desse tipo de manifestação. A seção 1.2 objetiva descrever as principais características do cenário contemporâneo que fundamenta grande parte das perguntas que o trabalho busca responder: a maior parte dos discursos de ódio passou a circular em plataformas de redes sociais, que ao mesmo tempo impulsionam sua gravidade e alteram significativamente a gama de instrumentos disponíveis para uma regulação eficaz. Sua conclusão, portanto, estabelecerá diversas definições e critérios de análise que serão aplicados nos capítulos seguintes.




    1.1. O que são discursos de ódio e como devemos regulá-los?




    O debate sobre quando e como Estados democráticos podem interferir (ou deixar que outros agentes reguladores interfiram) na livre expressão de seus governados é carregado de controvérsias. Isso é compreensível, visto que, na ausência de uma legislação que trace critérios de controle bem definidos, o poder de decidir que discursos são protegidos pelo Direito pode ser exercido de forma arbitrária, seja para o silenciamento de opositores, seja para a total supressão de determinadas ideologias, culturas ou tradições consideradas indesejáveis por seu detentor. É esperado que ao redor da definição desses critérios se forme um debate borbulhante.




    Ainda assim, em meio a esse turbilhão, dois pilares teóricos são raramente questionados. O primeiro é a noção de que o poder de se expressar livremente é de enorme importância por diversas razões que perpassam tanto a preservação da autodeterminação individual quanto o controle político das instituições democráticas pelos governados. Essa importância fundamenta a garantia da liberdade de expressão pelo Estado, contra seu próprio poder e contra o de terceiros, entendida como fundamental no âmbito dos principais tratados internacionais e como digna de status constitucional nos mais diversos ordenamentos jurídicos4.




    O segundo pilar é a noção de que certos atos discursivos podem ser excluídos da proteção atribuída por essa garantia. Embora haja grande divergência sobre como distinguir as manifestações protegidas das não protegidas, a ideia de que a liberdade de expressão não protege a toda e qualquer forma de discurso não só encontra guarida nos mesmos tratados internacionais que a preveem, como também costuma ser adotada por teóricos que atribuem especial valor a esse direito. Assim, a ideia de que a livre expressão é importante não exclui a ideia de que ela tem limites.




    As ideias de Edwin C. BAKER, um defensor de uma concepção de liberdade de expressão quase absoluta, ilustram bem essa relação teórica. O estudioso acredita que não só o caráter democrático, mas também a própria legitimidade do Estado depende do respeito pela autonomia formal dos cidadãos. Para ele, esse respeito só se confirma quando esses cidadãos podem expressar seus valores de forma livre de interferências, que não podem ser justificadas apenas pelo conteúdo de seus discursos e pelo dano que pode ser causado por ele a outros indivíduos ou à capacidade do governo de atingir seus fins (1996, p. 981; 2008, p. 4).




    Mesmo assim, ele reconhece o escopo de proteção da liberdade de expressão não abrange a todo ato discursivo, mas apenas aquele que expressa ideias e que apela ao convencimento. Assim, reconhece a existência de situações em que atos discursivos podem ser restritos pelo Estado. O discurso que, por uma combinação entre conteúdo e contexto, instrumentaliza ou interfere na autonomia do outro (e.g. uma fala enganosa que leve alguém a ingerir veneno pensando ser remédio, ou que leve um cego a se acidentar intencionalmente), não seria protegido5. O teórico reconhece, também, que existem contextos com finalidades diversas ao debate público de ideias, como o ambiente de trabalho e o ambiente educacional, em que é legítimo fazer restrições ao discurso que se mostra incompatível com essas finalidades (1996, p. 988).




    Já Jeremy WALDRON, crítico da postura quase absolutista de Baker, defende que determinadas manifestações, por sua capacidade de causar danos graves a indivíduos e, consequentemente, a valores essenciais em uma sociedade democrática, podem justificar a restrição da liberdade de expressão. Essa restrição legitima seria resultado de sua ponderação com outros valores relevantes, que tornaria possível a intervenção do Estado nesses casos como forma de proteger as vítimas desses ataques (2014, p. 146). Ele adota essa postura favorável à lógica da ponderação, contudo, justamente porque para ele essa seria a melhor forma de atribuir à liberdade de expressão o valor que lhe é devido, reconhecendo que prevenir o dano traz um custo verdadeiro, relevante e indesejável de liberdade e de autonomia para aquele que teve sua expressão limitada (2014, p. 150).




    Esses dois autores não sintetizam todas as posições possíveis sobre a temática, mas seus ideais divergentes ilustram bem a existência de pelo menos alguns consensos universais (importância da livre expressão e existência de exceções). Para além disso, porém, o debate sobre a regulação da expressão contém sérias divergências quanto aos critérios que devem ser utilizados para se separar atos discursivos protegidos de atos discursivos desprotegidos. Enquanto Waldron, por exemplo, argumenta por identificar exceções a partir da ponderação entre valores, Baker o faz desenvolvendo uma concepção de liberdade de expressão que, por sua finalidade, não abrange discursos em determinados contextos que indicam finalidades diversas. Enquanto Baker menciona a não-interferência na autonomia de terceiros como um critério de proteção, Waldron argumenta que, a depender da gravidade do dano que causam, determinados discursos não deveriam ser protegidos.




    Essas posições, entre tantas outras, se refletem em resultados práticos quando assimiladas por ordenamentos jurídicos. A predominância de certas posturas teóricas sobre liberdade de expressão na tradição de um Estado se torna observável em seu texto Constitucional, em sua legislação e em sua jurisprudência. Ela estará presente, assim, na concepção de livre expressão positivada e interpretada pelas cortes constitucionais, nos atos discursivos que serão considerados ilícitos pelos legisladores e nos critérios que os juízes vão utilizar no caso concreto para identificar, avaliar e sancionar esses atos.




    É comum, nesse sentido, a referência aos Estados Unidos da América (EUA) e à Alemanha como exemplos de como podem divergir os modelos de regulação da expressão internacionalmente. Um primeiro modelo, representado pelos EUA, é visto como mais permissivo a diversos discursos potencialmente danosos, por se ancorar em um ideal de que o Estado deve conservar uma postura neutra quanto ao conteúdo da expressão individual, ainda que possa proibir discursos em determinados contextos que reduzem o valor da expressão6. Um segundo modelo, representado pela Alemanha, mas presente também em diversos outros países7, é considerado mais restritivo, pois vê como legítima a repressão a determinados discursos quando seu conteúdo evoca ideias que violam ou podem levar à violação de outras garantias individuais, como a dignidade, a igualdade e a honra, ou à violação de princípios do processo democrático8, ainda que esse conteúdo expresse os valores de seu orador9. Como ressalta Kevin BOYLE, essas divergências não significam necessariamente que as culturas jurídicas desses países discordem sobre os possíveis efeitos nocivos de um mesmo discurso, ou até sobre seu prejuízo para o debate público, mas sim que elas discordam quanto aos meios legítimos e eficazes para preservar os direitos das pessoas prejudicadas (2001, p. 3).




    No Direito brasileiro, exceções à liberdade de expressão normalmente são explicadas pela tese de que esta não seria absoluta, podendo sofrer restrições quando seu exercício viola outros direitos igualmente relevantes de forma intolerável. De forma similar ao que propõe Waldron, na tradição jurídica brasileira, o que fundamentaria a restrição de um discurso seria sua capacidade de entrar em conflito com outros direitos, mais do que seu valor em relação às supostas finalidades da liberdade de expressão.




    Essa postura se reflete no texto constitucional, nas leis e na prática judicial brasileira, além de ser recorrentemente reafirmada pela literatura nacional10. Aponta-se, por exemplo, que a liberdade de expressão sofre uma limitação já no texto que a positiva na Constituição Federal de 1988 (artigo 5º, IV), que exclui do âmbito de sua proteção manifestações anônimas como forma de garantir a responsabilização de um orador por danos decorrentes do exercício de sua expressão11. A própria estrutura da Constituição, que prevê a proteção de diversos outros direitos, é recorrentemente apresentada como fonte de limites ao exercício da expressão, algumas vezes explícitos, como a garantia de indenização por danos contra a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem12.




    A legislação infraconstitucional também descreve e busca solucionar conflitos entre a liberdade de expressão e outros direitos, o que resulta, inclusive, em proibições expressas a determinados atos discursivos. É o caso da criminalização da calúnia, da difamação e da injúria (artigos 138, 139 e 140 do Código Penal, respectivamente), que pune a emissão de discursos que violam a reputação e a autoestima de suas vítimas, englobados pelo valor constitucional “honra”, ainda que esses discursos possam expressar valores individuais em seu conteúdo. Também o instituto da indenização por dano moral é frequentemente aplicado como ferramenta de responsabilização civil de pessoas que, através do exercício de sua expressão, violam direitos individuais ou coletivos13.




    O próprio Supremo Tribunal Federal (STF) contribuiu diversas vezes para a consolidação do conflito entre direitos como explicação para as exceções à liberdade de expressão no Direito brasileiro. Um exemplo paradigmático é o julgamento do HC 82.424/RS14 (o “caso Ellwanger”, que será retomado posteriormente), em que o Ministro Celso de Mello afirmou que “nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem pública ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros” e que “os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos constituem limitações externas à liberdade de expressão”. No mesmo julgado, o ministro Gilmar Mendes apontou em seu voto que “não se pode atribuir primazia absoluta à liberdade de expressão, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade humana”.




    Não é exagero afirmar, portanto, que de acordo com sua tradição jurídica, o Estado brasileiro pode interferir legitimamente na livre expressão para coibir determinados discursos, ainda que não livremente. Essas interferências, porém, não podem ser arbitrárias. Elas têm que ser justificadas: afirmar que uma determinada manifestação não deve ser protegida pela liberdade de expressão exige demonstrar que essa manifestação causa danos a outros valores constitucionalmente protegidos, danos intoleráveis que justificam o sacrifício de valores igualmente importantes para o Estado Democrático de Direito.




    A despeito das críticas que podem ser tecidas a essa postura15, é difícil negar que ela é predominante. Este trabalho, por seus limites de objeto, a tratará como pressuposto teórico, e tratará a violação intolerável de um direito como pressuposto de uma regulação legítima da liberdade de expressão. Por isso, defende-se aqui que a regulação que interfere no livre debate de ideias em regra deverá ter como fim a prevenção ou a reparação de um dano, prejuízo ou violação de direito causado pelo discurso que é alvo da intervenção. A escolha de como deverá ser essa intervenção, ou seja, de quais medidas são adequadas para lidar com uma manifestação danosa, deverá, por consequência, se fundar em uma avaliação de sua capacidade de prevenir ou reparar esses danos sem que a liberdade de expressão seja prejudicada de forma desnecessária ou desproporcional. Se uma estratégia de regulação não se apresenta como capaz de cumprir esses objetivos, ela deve ser objeto de questionamento.




    1.1.1. Definições essenciais




    Em debates teóricos que discutem os limites da liberdade de expressão, o termo “discurso de ódio” é frequentemente mencionado. Seu uso, contudo, também se popularizou em casos concretos. Em setembro de 2018, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes votou pela rejeição de denúncia que imputava ao então Deputado Federal Jair Bolsonaro o crime previsto pelo art. 20 da Lei 7.716/8916. De acordo com a denúncia, Bolsonaro teria praticado ou incitado a discriminação racial ao afirmar, após visitar uma aldeia Quilombola, que “o afrodescendente mais leve lá pesava sete arrobas”. E que “não fazem nada, eu acho que nem pra procriador servem mais”. Em um de seus argumentos, o Ministro afirmou que a conduta do denunciado:




    apesar da grosseria, da vulgaridade, não me parece ter extrapolado limites da sua liberdade de expressão qualificada. Essas palavras devem analisadas pelo eleitor, pelo cidadão. Está claro que foram críticas a políticas do governo e não um discurso de ódio (grifos nossos)17




    Esse tipo de afirmação causa certa estranheza, visto que na legislação brasileira não há dispositivo que aponte que uma determinada manifestação deve ter tratamento especial por ser um discurso de ódio. Não há sequer uma referência explicita a essa categoria em nosso ordenamento. Mesmo assim, a menção a ela é cada vez mais frequente em decisões judiciais, possivelmente por sua crescente popularidade no debate público e acadêmico.




    Por toda a hierarquia do judiciário brasileiro, a identificação de uma manifestação como discurso de ódio já chegou a ser apresentada como critério para a verificação de sua ilicitude, como no caso acima, mesmo não havendo regulação prévia que explicite essa relação18. Decisões que chegam a esse ponto, inclusive, raramente oferecem regras claras para a identificação dessa categoria, apesar de vincularem a ela consequências jurídicas potencialmente custosas à liberdade de expressão (NÓBREGA LUCCAS; SALVADOR; GOMES, 2020). Trata-se de um cenário problemático de insegurança, visto que a capacidade de diferenciação é essencial para uma regulação que não interfere no debate público legítimo.




    Em geral, quem utiliza essa expressão no debate público quer se referir a manifestações que, por sua capacidade de fomentar a discriminação ou a violência contra os membros de determinados grupos sociais vulneráveis, violando sua igualdade ou dignidade, poderiam (ou deveriam) ensejar uma resposta do Estado ou de outros agentes reguladores. Justamente por seu uso cada vez mais frequente como um conceito que traz consequências jurídicas, assim como a ausência de amparo em uma definição posta na legislação nacional ou internacional, a literatura foi motivada a disputar os contornos do discurso de ódio como um conceito jurídico19 em busca de segurança, suscitando o surgimento de diferentes posicionamentos sobre como identificá-lo, sobre como avaliar sua gravidade e sobre quais deveriam ser as consequências de sua identificação em um caso concreto.




    Naturalmente, muitos divergem sobre o conteúdo, sobre os alvos, sobre a intenção dos oradores e sobre a extensão dos efeitos lesivos dos discursos de ódio que são relevantes para o Direito20. Divergem, também, sobre qual é a melhor fora de organizar suas características definidoras em um conceito operacional que sirva de fundamento para decisões de regulação. Como explica Tatiana BADARÓ (2018, p. 535), autores geralmente definem discursos de ódio por seu conteúdo (i.e. manifestações que expressam antipatia, desprezo ou intolerância por um grupo)21, por seus usos típicos (i.e. manifestações usadas para difamar, propagar ou justificar o ódio contra um grupo) e/ou por suas consequências deletérias (i.e. discursos que provocam medo, ansiedade ou violam a dignidade dos membros de um grupo). Não há, enfim, um consenso sobre quais os critérios que devem pautar a identificação de discursos de ódio para fins regulatórios, ainda que um conceito legal seja pressuposto para a elaboração de uma resposta adequada e segura.




    A adoção de uma definição, ainda que passível de contestação, é essencial para o prosseguimento deste trabalho. Isso porque se o objeto deste estudo são os diferentes instrumentos de regulação (legais ou extralegais) que buscam lidar com os problemas sociais decorrentes da proliferação de discursos de ódio, a definição aqui adotada deve descrever esses problemas da forma mais precisa possível, evitando ao máximo uma preferência prévia por uma ou outra estratégia. Por isso, um conceito jurídico de discurso de ódio deve ser definido a partir das consequências nocivas que o tornam um problema social relevante para o Direito.




    A definição adotada deverá, assim, incluir apenas condutas com efeitos lesivos semelhantes e cuja regulação seja, ainda que incerta, ao menos defensável em face da tradição jurídica brasileira de adotar o dano causado pelo discurso como seu fundamento. O resultado desse raciocínio é que a determinação dos efeitos do discurso de ódio trará conclusões sobre seu conteúdo e sobre seus usos típicos.




    Nesse sentido, compreender os prejuízos sociais que são atribuídos aos discursos de ódio é o primeiro passo para identificação de seus elementos essenciais e para a construção e adoção de uma definição operacional. Esse foi o caminho traçado pela pesquisa “A construção do conceito jurídico de discurso de ódio no Brasil”, realizada entre 2018 e 2020 pelo Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas (CEPI-FGV, centro em que o autor deste trabalho atua). A pesquisa consistiu no mapeamento e leitura sistematizada da literatura e jurisprudência nacionais que tratam do tema, com o objetivo de organizar os principais elementos que permitem a identificação e avaliação de discursos de ódio, e seu resultado será replicado na seção 1.1.2. (NÓBREGA LUCCAS; SALVADOR; GOMES, 2020).




    Seguir esse percurso evita a adoção de uma definição abrangente demais, que, por não oferecer critérios distintivos que separem discursos de ódio de outros tipos de manifestação lesiva, engloba discursos com efeitos diferentes que não devem ser tratados como uma única categoria problemática22. Também evita o outro extremo, ou seja, definições restritivas demais, que excluem manifestações cujos mecanismos lesivos são equiparáveis e que, portanto, justificam uma mesma estratégia regulatória23. Objetiva-se, portanto, uma definição que trace os limites de um problema social, permitindo o estudo de suas dinâmicas e o debate informado sobre as possibilidades de resposta.




    1.1.1.1. Os efeitos nocivos dos discursos de ódio




    A regulação dos discursos de ódio tem o fim específico de combater alguns efeitos nocivos desses discursos. WALDRON descreve esses efeitos ao identificar os mecanismos de funcionamento dos discursos de ódio e apontar como esses mecanismos confrontam valores fundamentais das sociedades democráticas. Ele defende que a regulação de discursos de ódio deve ter como fim a proteção do membros de grupos vulneráveis (entendidos por ele como aqueles que são ou já foram, num passado recente, alvos comuns de discriminação e violência) contra discursos que ataquem sua dignidade, entendida como sua posição ou reputação social básica24, ou seja, o reconhecimento de que são socialmente iguais e dignos de respeito e proteção pelo Estado e de respeito por seus pares (2014, p. 59). Para o autor, essa reputação social básica é um status legal e social de cada indivíduo cuja sociedade e o Direito têm o dever de manter e proteger de ataques.




    Esses ataques podem ocorrer de diversas formas. Uma pessoa pode, por exemplo, atribuir características indesejáveis ou fatos falsos ao grupo. É o caso daquele que propaga que “todo muçulmano é terrorista” ou que “os imigrantes estão roubando empregos”. Quando essas atribuições são tomadas como fato por uma parte significativa da sociedade, tanto o Estado quanto outros cidadãos podem ser motivados a tratar esses indivíduos de forma diferenciada, injusta ou derrogatória, intimidando-os e restringindo seu acesso a recursos, direitos e oportunidades.




    De forma semelhante, mas mais virulenta, o orador de um discurso de ódio pode defender explicitamente que um determinado grupo não deve ter acesso às mesmas oportunidades e recursos que a maioria dos cidadãos, desumanizando seus membros. É o caso da pessoa que associa membros de um grupo com insetos, vermes ou animais e afirma que, por isso, eles não merecem tratamento igualitário (WALDRON, 2014, pp. 55-59). De toda forma, o discurso de ódio promove uma imagem negativa do grupo vulnerável e, dessa forma, contribui para que seus membros se sintam socialmente excluídos e sofram discriminação concreta25.




    Um aspecto importante da teoria de Waldron é que ela não considera que todo discurso de ódio é perigoso o suficiente para ensejar, sozinho, atos discriminatórios. Na verdade, são raras as situações em que é possível determinar um nexo causal direto e irrefutável entre um discurso de ódio e um ato de discriminação ou violência26. Na maior parte das vezes, os efeitos negativos concretos dos discursos de ódio surgem com sua expressão reiterada e com a progressiva transformação da sociedade em um ambiente hostil aos membros de um grupo vulnerável. Os atos de discriminação e violência, então, são muitas vezes repercussões indiretas, catalisadas por um processo de deterioramento da imagem social do grupo alvo e que podem estar distantes do discurso de ódio na cadeia causal (WALDRON, 2014, p. 54).




    Ou seja, ainda que a audiência de uma instância específica de discurso de ódio possa não ser convencida por ela de que deve discriminar um indivíduo ou um grupo, essa manifestação não deixa de ser potencialmente lesiva. A proliferação de discursos como esse no debate público, de forma organizada ou não, tem o condão de popularizar narrativas que naturalizam esses atos (o que pode, inclusive, levar a discriminação, e não seu combate, a ser adotada como política de Estado). Nessa linha, a forma pela qual os discursos de ódio causam danos pode ser comparável àquela da poluição ambiental: a poluição gerada por um único carro não é capaz de piorar os indicadores de qualidade do ar de uma cidade e, assim, causar danos à saúde humana. Esses danos decorrem do somatório da poluição gerada por vários carros, atividades e indústrias que contribuem em diferentes graus para o resultado (Idem, p. 97).




    Um problema regulatório fundamental reside no fato de que, tanto no caso da poluição ambiental quanto no do discurso de ódio, a evitação do resultado lesivo que está no final da cadeia causal passa muitas vezes pela intervenção nos casos individuais que coletivamente contribuem para sua ocorrência, ainda que de forma indireta e limitada. Em outras palavras, não há como impedir a poluição total sem que haja intervenção sobre os carros, ainda que, individualmente, eles não sejam capazes causar a poluição total. É precisamente a dificuldade em demonstrar um nexo causal direto entre os casos individuais de discursos de ódio e os atos concretos de discriminação e violência (quiçá ainda mais difícil do que a demonstração do nexo causal entre a emissão de poluentes e o dano à saúde humana, tendo em vista a maior possibilidade técnica de sua mensuração empírica) que torna tão desafiador justificar a regulação legítima de discursos de ódio por instrumentos legais que demandam uma relação clara entre ato e resultado lesivo, como, por exemplo, é o caso da repressão penal, um dos objetos deste trabalho27.




    A despeito desses entraves regulatórios, outros estudiosos do tema adotam posições compatíveis com as de Waldron sobre os mecanismos de causação de dano dos discursos de ódio, indicando que sua explicação, ainda que reveladora de certas dificuldades, descreve de forma clara e convincente o problema social. Para PAREKH, por exemplo, discursos de ódio atribuem qualidades indesejáveis a grupos (ou indivíduos por seu pertencimento a grupos) definidos por uma característica arbitraria ou normativamente irrelevante, estigmatizando-os e fazendo com que sejam vistos como indesejáveis e um objeto legítimo de hostilidade (2012, p. 44). No curto prazo, o autor entende que os discursos motivam incidentes isolados, dando suporte e encorajamento àqueles inclinados a discriminar. No longo prazo, eles contribuem para a construção um ambiente em que o tratamento discriminatório contra alguns grupos é naturalizado28.




    No limite, autores reconhecem que discursos de ódio podem fazer parte de estratégias calculadas para a legitimação de atrocidades de grande escala. Susan BENESCH, estudiosa dedicada à prevenção de genocídios, vê perigo em discursos de ódio capazes de convencer sua audiência de que pessoas devem ser vistas como menos humanas ou como ameaças, o que, no longo prazo, faz parecer que atrocidades são aceitáveis ou até necessárias (2014, p. 6). Para ela, modalidades extremas de discursos de ódio em que as características do orador, do meio de comunicação, do contexto histórico e da audiência potencializam seus efeitos nocivos (discursos que ela chama de perigosos, ou “dangerous speech”) teriam sido, no mínimo, catalisadoras da ocorrência dos grandes atrocidades, como o Holocausto judeu e o genocídio de Ruanda, na medida em que só um processo de condicionamento social seria capaz de afastar a aversão moral do ser humano a agir de forma tão violenta contra seus pares. No Holocausto, a propaganda antissemita teria sido central na instauração do ódio por judeus no povo alemão. Em Ruanda, a desumanização do outro teria sido essencial para que ações consideradas horrendas passassem a ser vistas como não só legitimas, mas necessárias (2008, p. 14).




    Pesquisas que buscaram identificar os principais prejuízos causados por discursos de ódio a partir da experiência empírica de seus alvos e de sua audiência também parecem sustentar esse modelo. Entrevistados por GELBER e MCNAMARA demonstraram que os oradores de discursos de ódio persuadem sua audiência a acreditar em estereótipos negativos e a imitar seu comportamento, contribuindo para normalização do racismo e de outras formas de discriminação no ambiente social (2016, p. 13). Em outro exemplo, HASLAM e STRATEMEYER, ao mapearem pesquisas sobre o comportamento daqueles persuadidos por discursos desumanizadores (uma variedade especialmente virulenta do discurso de ódio), demonstram vínculos causais entre a presença de discurso de desumanização de um grupo e seu tratamento discriminatório tanto pelo Estado quanto pelo resto da população (2016, p. 11).




    Assim, é seguro afirmar que discursos de ódio são um problema social relevante para o Direito pois têm a capacidade de causar, em maior ou menor grau, danos à reputação social básica de um grupo, fazendo com que seus membros não sejam reconhecidos como iguais e portadores dos mesmos direitos que outros cidadãos e, consequentemente, aumentando sua propensão a sofrer atos de violência e discriminação em razão das características que os definem. Na linguagem da violação de interesses constitucionais, pode-se inclusive dizer que os discursos de ódio são capazes de violar a dignidade dos membros desse grupo, entendida como seu direito ao tratamento igualitário e à proteção e respeito do Estado e de seus pares29. Indiretamente, atos de discriminação e violência decorrentes da proliferação de discursos de ódio podem violar, também, inúmeros outros direitos dos membros do grupo alvo, como seu direito ao tratamento igualitário, seu patrimônio, sua integridade física e sua vida.




    1.1.1.2. As características distintivas dos discursos de ódio




    Adotada uma teoria sobre os efeitos nocivos dos discursos de ódio, o próximo passo para a formulação de uma definição é determinar quais são as principais características distintivas desses discursos que os tornam capazes de causar esses efeitos. São elas, portanto, que permitem a identificação de um determinado ato discursivo (uma mensagem, uma publicação, uma declaração em espaço público etc.) como um discurso de ódio.




    São três as características que viabilizam esses efeitos nocivos, distinguindo os discursos de ódio de outros tipos de discurso: (i) eles têm como alvo um grupo vulnerável ou um indivíduo por ser membro de um grupo vulnerável; (ii) eles transmitem para sua audiência uma mensagem que contém uma avaliação negativa de seu alvo e, por fim, (iii) seu contexto permite perceber a intenção do orador de avaliar negativamente o alvo para estabelecer que ele é menos digno de direitos, oportunidades ou recursos. Anota-se, para fins de esclarecimento, que todo discurso de ódio envolve necessariamente um mínimo de três atores: aquele que profere o discurso de ódio é denominado o orador, aqueles que entram em contato com o discurso de ódio são a audiência e aqueles que são negativamente avaliados pelo discurso de ódio são o alvo (que pode, ou não, compor a audiência). Essas três características, ou critérios de identificação, merecem olhar mais cuida-doso.




    
1.1.1.2.1. Alvo: grupos vulneráveis





    Grupos vulneráveis aqui são entendidos como aqueles que possuem uma propensão significativa a sofrer discriminação e violência em razão das características que o definem no contexto histórico-social em que se inserem30. A vulnerabilidade é uma questão de fato, uma característica dos grupos atacados que justifica a sua proteção especial contra os discursos que os avaliam negativamente, proteção essa que não é necessária para grupos cuja reputação social é muito mais consolidada31. Quando o discurso de ódio ataca a reputação social de um grupo vulnerável, ele contribui para o agravamento dessa vulnerabilidade, o que é outra forma de dizer que ele promove um cenário em que esse grupo é ainda mais propenso a sofrer discriminação ou violência do que já era.




    A vulnerabilidade pode ser verificada de diversas formas. Pesquisas quantitativas podem demonstrar a ocorrência de discriminação contra o grupo ou fortes indícios de sua existência. É o caso, por exemplo, de estudos que apontam para a disparidade salarial entre homens e mulheres com o mesmo cargo, mesma formação e mesma experiencia profissional. Pesquisas qualitativas podem descrever mecanismos de discriminação, como a predominância de determinados grupos em posições de poder as barreiras decorrentes para o acesso a essas posições por outros grupos. A análise histórica também pode revelar um passado de discriminação e violência que permanece impactando a posição de grupos vulneráveis na sociedade até o presente, como é o caso da escravidão para os negros ou do Holocausto para os judeus. Por fim, a própria análise jurídica pode revelar regras discriminatórias ou problemas estruturais que impedem que certos grupos tenham acesso a direitos ou faculdades jurídicas ou que criam óbices para seu exercício. Até decisão do STF em 2011, por exemplo, a legislação brasileira não permitia sequer a união estável entre pessoas de mesmo gênero.




    O discurso de ódio exterioriza uma avaliação negativa de um grupo vulnerável ou de um indivíduo por seu pertencimento a um grupo vulnerável. Ele pode, portanto, ter um indivíduo como alvo, desde que a avaliação negativa esteja associada ao pertencimento do indivíduo a um grupo vulnerável e seja transmitida perante uma audiência. Do contrário, trata-se de uma manifestação que ataca apenas a reputação ou a autoestima do indivíduo, incapaz de prejudicar o grupo vulnerável como um todo e, portanto, excluída pelo critério de identificação adotado (ainda que possa ser reconhecida como uma ofensa ou um ataque à honra do indivíduo, que pode ser relevante para o Direito por outras razões).




    Como já foi mencionado, a exigência de que o alvo seja um grupo vulnerável ou um membro de grupo vulnerável também exclui da categoria “discursos de ódio” as avaliações negativas dirigidas a grupos dominantes, majoritários politicamente ou que não tenham sofrido feridas históricas, como homens, brancos e heterossexuais, justamente porque a ausência de vulnerabilidade social minimiza significativamente o efeito nocivo do discurso à sua reputação.




    1.1.1.2.2. Conteúdo: mensagem de avaliação negativa




    Tal como foi tratado por Waldron, a avaliação negativa pode assumir diversas formas, mas deve sugerir, de forma direta ou indireta32, que o alvo seja menos digno de direitos, oportunidades ou recursos do que outros grupos ou indivíduos membros de outros grupos, legitimando a discriminação e a violência. Podem ser consideradas avaliações negativas, por exemplo, as generalizações e os estereótipos (e.g. “índios são preguiçosos”); as tentativas de convencer a audiência de que o alvo é uma ameaça (e.g. “os imigrantes estão roubando nossos empregos”); as imputações falsas da autoria de fatos (e.g. “os chineses inventaram o coronavírus”); as referências positivas e o endosso a personalidades e obras que atacam a reputação do alvo (e.g. “o mein Kampf é uma obra prima”, “Hitler estava certo”); a propagação de teorias conspiratórias ou a negação fatos notórios que qualificam o alvo como mentiroso (e.g. “o holocausto foi uma invenção dos judeus”); entre diversas outras33.




    A incitação direta de discriminação ou violência contra o alvo (e.g. “mate um homossexual”, “não empregue um deficiente físico”) também é uma forma de avaliação negativa, na medida que sugere que o grupo merece, por alguma razão, esse tratamento discriminatório. Destaca-se, também, que o discurso de ódio pode assumir uma forma não-discursiva, pelo uso de símbolos associados à vulnerabilidade histórica do alvo, como a utilização da suástica nazista ou da cruz em chamas da Ku Klux Klan. Justamente pela grande diversidade de formas de se transmitir a ideia de que um grupo é de alguma forma menos digno que outros, não é interessante definir discursos de ódio por uma lista exaustiva de condutas.
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