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‘- Segundo o teu raciocinio, é entdo justo fazer mal a quem ndo cometeu qualquer
injustica?

- De modo algum, Socrates. Isso parece-me um raciocinio perverso.

- Entdo - disse eu - € justo prejudicar os injustos e ajudar os justos?

- Esse raciocinio ja me parece mais perfeito do que o anterior.

- Logo, 6 Polemarco, acontecera que, para muitos, e quantos errarem no seu juizo
sobre os homens, seré justo prejudicar os amigos, pois hdao sdo maus a seus olhos, e

ajudar os inimigos, pois os tém por bons” (Platdo, A Republica).



RESUMO

A Constituicdo de 1988, apds um longo periodo ditatorial, implementou normas
garantindo a liberdade de expresséo e o combate a discriminacdo. Contudo, diante do
fendmeno do discurso de 6dio, esses valores constitucionais entram em conflito. Com
ISSo, surge o debate tanto no Brasil como em outras democracias acerca da
necessidade de punir criminalmente o discurso de 6dio, sendo que, para isso, se faz
necessario a diminuicdo do exercicio garantido da liberdade de expressdo. O pais,
com a Lei N° 7.716/1989 e a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n°26
tem escolhido o combate pelo direito penal de condutas expressivas com intuito
discriminatorio. Essa opc¢ao, entretanto, levanta preocupacdes sobre os perigos de
censura e 0 esvaziamento do direito fundamental a livre manifestacdo do pensamento,
previsto no artigo 5°, inciso 1V, do texto constitucional. A partir disso, o trabalho busca
identificar alternativas a criminalizacdo para o enfrentamento ao discurso de A4dio.
Nesse sentido, o pensamento de Judith Butler sobre a politica do performativo — uma
proposta baseada na teoria dos atos de fala de John Langshawn Austin — e o direito
antidiscriminatorio, como apresentado por Adilson José Moreira, sdo discutidos como
medidas potencialmente adequadas a esse propdsito. Ao conjugar ambas as medidas
como estratégias de nao violentas, preferiveis ao uso do poder coercitivo estatal, o
trabalho defende a adoc¢éo cautelosa do direito penal como ultimo recurso para inibir
expressdes discriminatorias. Por fim, sdo tracadas algumas consideracdes gerais

sobre hip6teses em que a punicao do discurso é justificavel.

Palavras-chaves: Liberdade de expressdo. Direitos Fundamentais. Democracia.
Discurso de adio.



ABSTRACT

The 1988 Constitution, after a long period of dictatorship, implemented norms
guaranteeing freedom of expression and the fight against discrimination. However, in
the face of the phenomenon of hate speech, these constitutional values come into
conflict. As a result, a debate has emerged both in Brazil and in other democracies
concerning the need to criminally punish hate speech, which, for this purpose, entails
restricting the constitutionally guaranteed exercise of freedom of expression. In Brazil,
through Lei n® 7.716/1989 and Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n°
26 (ADO 26), the State has chosen to address expressive conduct with discriminatory
intent through criminal law. This option, however, raises concerns about the risks of
censorship and the erosion of the fundamental right to the free manifestation of
thought, as provided for in Article 5, item IV, of the Brazilian Constitution. In this
context, the present study seeks to identify alternatives to criminalization for
confronting hate speech. To this end, Judith Butler’s reflections on the politics of the
performative—grounded on John Langshawn Austin's speech act theory—and
antidiscrimination law, as presented by Adilson José Moreira, are examined as
potentially suitable measures for achieving this objective. By combining these
approaches as nonviolent strategies, preferable to the use of the State’s coercive
power, the study argues for the cautious adoption of criminal law as a last resort to
inhibit discriminatory expressions. Finally, some general considerations are outlined

regarding the circumstances under which the punishment of speech may be justified.

Keywords: Freedom of expression. Fundamental rights. Democracy. Hate speech.
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INTRODUCAO

A discussao sobre os limites da liberdade de expressao é geralmente centrada
se outros direitos e interesses relevantes deveriam prevalecer em determinadas
situacgdes, sendo, portanto, legitima a supressédo desse direito humano para esses
fins. Uma das hipéteses levantadas € quando um discurso é considerado como uma
violacdo a valores compartilhados caros a determinada sociedade, como a honra, a
dignidade, a igualdade de respeito e consideracdo. Nesse sentido, o discurso de 6dio
€ qualificado como uma expressao perniciosa para terceiros, que, portanto, ndo

deveria estar sob protecao de um direito fundamental.

Entretanto, diversos autores contestam a legitimidade de uma restricao legal
sobre a expressao individual, sendo o proprio fundamento de uma ordem democratica,
o que lhe concederia uma posicao preferencial no sistema juridico. Por outro lado, a
ascensao politica de grupos sociais marginalizados, que demandam um tratamento
respeitoso pelos demais membros da sociedade, impulsionou a implementacéo de
normas antidiscriminatérias que punem condutas expressivas. Varios paises, nesse
cenario, consideraram a repressao penal como um instrumento necessario para
combater a discriminacdo de individuos por motivos arbitrarios como a raca, a cor ou
a religido. O Brasil, como a maior parte do mundo, seguiu nessa dire¢cdo. Mas, afinal,
existem alternativas para enfrentar o discurso de 6édio além do direito penal? O

trabalho pretende responder tal questéo.

No primeiro capitulo do trabalho, o contexto normativo no pais serd abordado.
Inicialmente, séo discutidos os dispositivos constitucionais que garantem a liberdade
de expressao e a promocao da igualdade entre todos. A norma constitucional, por sua
vez, serd o fundamento da principal lei antidiscriminatéria do pais, que é a Lei N°
7.716/1989. Considerando a sua importancia, alguns aspectos essenciais da lei sao
expostos, como as condutas tipificadas por ela e as mudancas que sofreu ao longo
da sua vigéncia. Da mesma forma, é analisada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a restricdo da liberdade de expresséo para a puni¢cdo ao discurso de
odio, a partir de casos paradigmaticos como o Habeas Corpus 82.424/RS — que
adotou a nocdo de racismo social —, e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26, em que se decidiu considerar a homofobia como crime. Além disso,

tendo em vista que parte das normas aplicadas no Brasil é resultado da incorporagéao
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de tratados internacionais, alguns dos compromissos internacionais assumidos pelo
pais para garantir a liberdade de expressdo e para combater o preconceito sao

abordados.

Ja no segundo capitulo, o foco é aprofundar na dindmica da configuracdo da
discriminagdo como um arranjo social que impde uma condi¢cdo de subordinacao a
determinadas pessoas em razdo de suas caracteristicas, que se manifesta na
desigualdade ao acesso de oportunidades e no clima hostil vivenciado por elas. Para
isso, a obra do jurista Adilson José Moreira foi 0 marco teérico escolhido. O autor
caracteriza a discriminacdo além do tratamento arbitrario e intencional que é
comumente concebida, demonstrando que a posicdo desvantajosa de individuos

também deriva de fatores indiretos.

Ademais, no segundo capitulo h4 a exposicdo do pensamento da filésofa
estadunidense Judith Butler sobre o discurso de 6dio. A autora se baseia na teoria
dos atos de fala de John Langshawn Austin, fazendo diferenciacbes sobre os
diferentes efeitos produzidos pelo discurso, sendo a principal delas quanto ao modo e
ao momento que sdo realizados. Butler apresenta a disjungdo dos enunciados
performativos — que sdo aqueles que realizam acdes na realidade — entre atos
ilocucionarios e perlocucionarios. Essa diferenca € fundamental para entender os
impactos percebidos pelo discurso de édio. Da mesma forma, é a partir dela que a
filésofa critica concepcdes alternativas sobre o discurso injurioso, pois se baseiam na
atribuicdo equivocada de uma performatividade soberana ao discurso de Adio,
propriedade que ele ndo possui. Por conta disso, a autora vai desenvolver uma
estratégia alternativa a restricdo ao discurso de 6dio, ja que essa medida é fundada

numa formulacao errénea acerca do funcionamento do discurso de odio.

Em seguida, no terceiro capitulo, a proposta de Judith Butler para o
enfrentamento ao discurso de odio, que busca evitar o aparelho de repressao estatal,
€ articulada em conjunto com a compreensao da autora sobre a ndo violéncia. Desse
modo, a politica do performativo, que consiste numa estratégia de conter o discurso
de 6dio por meio de sua apropriacdo e sua ressignificacéo, esta de acordo com a
postura politica da filésofa de nao violéncia. Segundo ela, o principio da nédo violéncia
deve ser adotado para contrapor a violéncia. Nao € possivel, como argumenta,

pretender eliminar uma certa manifestacdo de violéncia usando a prépria violéncia
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como instrumento, justificando-a a partir de um certo quadro de referéncia. Portanto,
para combater o discurso de 6dio ndo deve ser empregada a violéncia estatal,
fomentando a circulacdo de mais violéncia. Além disso, o problema gerado com essa
solucéo, é proporcionar ao Estado o poder para regular juridicamente o discurso,

viabilizando a prética da censura.

Entretanto, a alternativa oferecida por Butler ndo é avaliada satisfatoriamente
porque seria excessivamente tedrica, como defendem Marcelo Cattoni de Oliveira e
Francisco de Castilho Prates. Como também, para esses autores, a proposta vilaniza
o papel do Estado, que seria apenas um perpetrador de coercdo sobre 0s sujeitos.
Todavia, o trabalho, ao considerar que o Estado também pode facilitar a emancipacéao
de minorias, defende a funcdo do direito antidiscriminatorio para o alcance da
igualdade. Entdo, ainda no terceiro capitulo, o autor Adilson Moreira é recorrido
novamente como marco tedrico para a compreensdo do direito antidiscriminatério.
Assim, o direito antidiscriminatério é apresentado como campo juridico que objetiva a
inclusédo social ao auxiliar grupos marginalizados na conquista de igualdade material
e de respeitabilidade social, seja por mecanismos de promocao de discriminagao
positiva e de confrontacdo ao tratamento desvantajoso arbitrario.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, ap6s apresentadas as alternativas
possiveis a uma restricdo a liberdade de expressdo como meio de reagir ao discurso
de &dio, € respondida outra questdo. Se nao ha uma liberdade de expresséo absoluta,
nem mesmo onde ha uma garantia ampliada a esse direito como nos Estados Unidos,
guando o discurso pode ser limitado por ofender a dignidade de outro individuo? Para
delinear alguns contornos sobre limites da liberdade de expresséo, os apontamentos
dos juristas Rafael Alcacer Guirao e Nadine Strossen sdo comentados para algumas
consideracgdes gerais sobre quando a intervencéo estatal pode ser justificavel. Apesar
disso, essa possibilidade € vista como um ultimo recurso ao discurso de 6dio, que

deve ser combatido preferencialmente por estratégias nao violentas.
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1. O PANORAMA NORMATIVO

Apbs um periodo de repressdo de 21 anos, que durou desde o golpe que
instaurou a ditadura militar de 1964 até o inicio da redemocratizagdo com a
Assembleia Nacional Constituinte de 1987, o Brasil promulgou em 1988 a apelidada
“Constituicdo Cidada”. Considerada um texto constitucional extenso, a Constituicdo
de 1988 dispbe de diversos dispositivos para prevenir uma das infamias do regime
autoritario: o silenciamento de criticas por meio da censura prévia sobre a imprensa e
a arte. Como percebe Daniel Sarmento (2010, p. 46), a garantia da liberdade de
expressdo chega a ser redundante na norma constitucional, possuindo varias

mencdes ao direito fundamental, sendo elas:

Art. 5°[...]

IV - é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato;
VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
dalei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

[..]

Art. 220. A manifestacéo do pensamento, a criacdo, a expresséo
e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao

sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagéo jornalistica em

qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art.
50,1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica. (Brasil, 1988).

N&o obstante, essa ampla previsao da liberdade de expressdo na Constituicao
€ acompanhada de ressalvas para o seu exercicio, como a vedacdo ao anonimato
no art. 59, inciso 1V, além daquelas decorrentes de outras disposi¢cdes constitucionais,
como a protecéo aos direitos de personalidade — que, em caso de violagao, gera a

responsabilizacdo por danos morais:

Art. 5°[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo; (Brasil, 1988).
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Por outro lado, como ressalta Sarmento, “a Constituicdo de 88 tem um firme e
profundo compromisso com a construgdo da igualdade e com a luta contra o
preconceito” (2010, p. 46), o que esta evidenciado nos objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil, estabelecidos no art. 3° da Constitui¢ao:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades

sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (Brasil,
1988).

Tal preocupacdo do texto constitucional contra a discriminacdo também esta

exposta na determinacédo do art. 5°, incisos XLI e XLII:

Art. 5°[...]

XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei; (Brasil, 1988).

No ano seguinte a promulgacdo da Constituicdo, como consequéncia desses
mandamentos constitucionais, o legislador elaborou a Lei N° 7.716/1989, conhecida
como a Lei do Racismo, que define os crimes de preconceito de raca ou de cor no
pais. Logo depois, o seu escopo foi ampliado com a Lei N° 8.081/1990 e a Lei N°
9.459/1997, que, dentre suas alteracdes, modificou o artigo 1°, definindo que o ambito
de punicédo da legislacdo inclui a discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia,

religido ou procedéncia nacional.

Atualmente, a norma possui tipos penais que criminalizam condutas expressivas
como a injaria racial (art. 2°-A) e a inducao ou a incitacédo a discriminacao (art. 20) —
com hipéteses qualificadoras como, a fabricacdo ou a comercializagdo de simbolos
nazistas (art. 20, 81°), a propagacéo da expressao pelos meios de comunicacao (art.
20, 82°) e o intuito recreativo (art. 20, §849):

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em
raz&o de raca, cor, etnia ou procedéncia nacional.

Pena: recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade se o crime for
cometido mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.

[.-]

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusédo de um a trés anos e multa.
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§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgacao do nazismo.

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido por
intermédio dos meios de comunicacao social, de publicacdo em redes
sociais, da rede mundial de computadores ou de publicacdo de
qualquer natureza:

Pena: reclusé@o de dois a cinco anos e multa.

§ 2°-A Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido no
contexto de atividades esportivas, religiosas, artisticas ou culturais
destinadas ao publico:

Pena: recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e proibicdo de frequéncia,
por 3 (trés) anos, a locais destinados a praticas esportivas, artisticas
ou culturais destinadas ao publico, conforme o caso.

§ 2°-B Sem prejuizo da pena correspondente a violéncia, incorre nas
mesmas penas previstas no caput deste artigo quem obstar, impedir
ou empregar violéncia contra quaisquer manifestacdes ou praticas
religiosas.

§ 3° No caso do § 2° deste artigo, o juiz poderd determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial,
sob pena de desobediéncia:
| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares
do material respectivo;

Il - a cessacgéo das respectivas transmiss@es radiofonicas, televisivas,
eletrbnicas ou da publicagéo por qualquer meio;

[l - a interdigdo das respectivas mensagens ou paginas de informacao
na rede mundial de computadores.

§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenagédo, apds o
transito em julgado da decisao, a destruicdo do material apreendido.
Art. 20-A. Os crimes previstos nesta Lei terdo as penas aumentadas
de 1/3 (um terco) até a metade, quando ocorrerem em contexto ou
com intuito de descontragdo, diversdo ou recreagao.

Art. 20-B. Os crimes previstos nos arts. 2°-A e 20 desta Lei teréo as
penas aumentadas de 1/3 (um terco) até a metade, quando praticados
por funcionério publico, conforme definicdo prevista no Decreto-Lei n°

2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), no exercicio de suas
funcBes ou a pretexto de exercé-las.

Art. 20-C. Na interpretacdo desta Lei, o juiz deve considerar como
discriminatéria qualquer atitude ou tratamento dado a pessoa ou a
grupos minoritarios que cause constrangimento, humilhacao,
vergonha, medo ou exposicdo indevida, e que usualmente ndo se
dispensaria a outros grupos em razdo da cor, etnia, religido ou
procedéncia (Brasil, 1989).

Além disso, ha dispositivos que punem outras condutas como a recusa € 0
impedimento ao acesso de estabelecimentos ou de servicos publicos ou privados
(arts. 3°, 4°, 5°,6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 13 e 14 da Lei N° 7.716/1989).

A Lei do Racismo foi objeto central de um caso marcante do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre os limites da liberdade de expressao e a puni¢éao ao discurso de
odio. O julgado foi o Habeas Corpus (HC) 82.424/RS, impetrado em favor do paciente
Siegfried Ellwanger, um escritor e editor de textos promovendo a reviséo histdrica do

Holocausto. Ele foi denunciado pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul pelo
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crime de racismo, nos termos do art. 20 da Lei N° 7.716/89, com a redacéo dada pela
Lei N° 8.081/90. Absolvido pela juiza da primeira instancia, Ellwanger foi condenado
pela unanimidade dos membros da Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, apos apelacéo interposta pela Associacédo Judaica do Rio Grande do
Sul, assistente de acusacao no processo. Contra essa decisao, foi impetrado habeas
corpus direcionado ao Superior Tribunal de Justica, que foi denegado pela maioria
dos ministros da Quinta Turma, com apenas o0 voto dissidente do ministro Edson
Vidigal.

Com isso, foi impetrado outro habeas corpus, o HC 82.424/RS, direcionado ao
STF, que ocasionou no julgamento que deu interpretacdo sobre a abrangéncia do
crime de racismo, em especial, do alcance da imprescritibilidade, previsto no art. 5°,
inciso XLII, da Constituicdo. Segundo José Emilio Medauar Ommati, a controvérsia
poderia ser resumida da seguinte forma:

Se os Ministros do Supremo Tribunal Federal quisessem simplificar a
questdo que lhes era colocada, bastava que 0s mesmos resolvessem
0 seguinte problema: sdo os judeus uma raca? Isso porque o
argumento do paciente da acdo, o Senhor Siegfried Ellwanger,
baseava-se Unica e exclusivamente no fato de que judeus nao se
constituiam como raga e que, portanto, ndo era possivel se cometer
crime de racismo contra os judeus. Além disso, o paciente
explicitamente alegava que houvera cometido crime “de simples
discriminagao”, nas suas proprias palavras, e ndo de racismo. Dessa
forma, deveria haver a decretagédo da prescri¢cdo penal, pois crime de

discriminagdo é prescritivel, o que ndo acontece com o crime de
racismo, por expressa previsdo constitucional (Ommati, 2021, p. 68).

Logo, se a conduta ndo fosse considerada como racismo, entdo ocorreria a
prescricdo da pretensao punitiva, tendo em vista a pena em concreto estipulada em
dois anos de reclusdo pelo acorddo, apoés o decurso de mais de quatro anos do

recebimento da denudncia.

Como desfecho do julgamento, houve a denegacéo da ordem de habeas corpus
por oito votos a trés. Além disso, o resultado do caso Ellwanger foi o desenvolvimento
da jurisprudéncia brasileira em matéria de liberdade de expresséo e do discurso de
odio. Assim, € importante analisar alguns argumentos apresentados pelos ministros
como razbes da decisdo, visto que serdo, posteriormente, fundamentos da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
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De inicio, o ministro relator Moreira Alves buscou entender qual a intencéo
original do constituinte com aquele dispositivo, recorrendo, para isso, aos debates da
elaboracdo da Constituicdo. Desse modo, compreendeu que O termo racismo se
referia apenas a discriminacdo contra pessoas negras e votou para conceder a ordem,
acatando a argumentacao dos impetrantes que defenderam que o paciente nao

praticara o crime de racismo, pois o0s judeus ndo constituiriam uma raca.

O segundo a votar, o ministro Mauricio Corréa também tentou compreender o
sentido do termo racismo empregado pelo inciso XLII do art. 5° da Constituicdo.
Entretanto, concluiu de maneira divergente ao relator. Mencionando pesquisas sobre
0 genoma humano, o ministro apontou que nao era possivel discriminar a espécie
humana em racas sob o ponto de vista biologico. A distincdo s6 ocorre socialmente
e, portanto, o conceito de racismo deve ser interpretado por uma perspectiva social.

Dessa forma,

[...] o Ministro Mauricio Corréa conclui que o racismo traduz valoragéo
negativa de certo grupo humano, tendo como substrato caracteristicas
socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raca distinta, a
qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante. Materializa-
se a medida que as qualidades humanas séo determinadas pela raga
ou grupo étnico a que pertencem, a justificar a supremacia de uns
sobre os outros. Além disso, como ressaltou o Ministro nas incidéncias
ao voto-vista, apesar de ndo haver mais, sob o prisma cientifico,
qualquer subdivisdo da raca humana, o racismo persiste enquanto
fenbmeno social, 0 que quer dizer que a existéncia das diversas ra¢as
decorre de mera concepcédo historica, politica e social, e € ela que
deve ser considerada na aplicagdo do direito. Para o Ministro Mauricio
Corréa, é essa circunstancia de natureza estrita e eminentemente
social e ndo biolégica que inspira a imprescritibilidade do delito
previsto no inciso XLII do artigo 5° da Constituicdo Federal (Ommati,
2021, p. 80).

O ministro Cérrea também pontua que o conceito de raca empregado pelo

ordenamento juridico ndo se confunde com o de cor, pois, como destaca,

[...] a Constitui¢@o rejeita de antem&o a definicdo isolada e tradicional
de raca como sendo distinta pela cor da pele (branca, amarela e
negra), tendo em vista que ao designar como preceito fundamental o
inciso IV do artigo 3° da Constituicdo, trata cor e raca com conceitos
diferentes [...]. A referéncia a raca deve ter conteldo mais amplo, sob
pena de inaceitavel inocuidade no que tange a cor” (Brasil, 2004, p.
57).

Além da Constituicdo, o ministro aponta que o legislador também fez essa distingéo
ao editar a Lei N° 7.716/89, em que define os crimes resultantes de preconceito de

raca ou de cor. Portanto, os conceitos de raca e de racismo tém uma abrangéncia
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maior do que se referir apenas a pessoas negras e ao preconceito contra pessoas
negras, o que ficara explicito com a adicdo dada pela Lei N° 8.081/90 ao texto do art.
20 da Lei do Racismo, proibindo a discriminagcéo por raga, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional.

Outro voto importante do julgamento foi dado pelo ministro Gilmar Mendes.
Caracterizando a lide do processo como uma colisdo de principios constitucionais, o
magistrado considerou que haveria um conflito entre liberdade de expresséo e
dignidade humana. A solucdo proposta foi a adogéo da ponderagdo como método de
decisdo, formulada a partir do principio da proporcionalidade, para avaliar se a
punicdo ao paciente era uma medida adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito. Consequentemente,

analisando o acérdéo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, concluiu o Ministro Gilmar Mendes a evidente adequacéo da
condenacéo do paciente para se alcancar o fim almejado, qual seja, a
salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde reine a tolerancia.
Também, para o Ministro, ndo h&d duvida sobre a necessidade da
medida, sob o pressuposto de auséncia de outro meio menos gravoso
e igualmente eficaz. Finalmente, a decisdo atenderia ao requisito da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, deve-se buscar aferir a
existéncia de proporcdo entre o0 objetivo perseguido, qual seja, a
preservacdo dos valores inerentes a uma sociedade pluralista, da

dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade de expressao do
paciente (Ommati, 2021, p. 84-85).

No entanto, o interessante é que, também utilizando a ponderagcdo como método
de decisédo, o ministro Marco Aurélio votou para conceder a ordem de habeas corpus,
pois considerou que o acordéo condenatdrio seria uma solucdo desproporcional como

resposta ao discurso de édio propagado por Ellwanger.

Por fim, a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal votou no sentido
de denegar a ordem, seguindo a divergéncia aberta pelo ministro Mauricio Corréa,
escolhido como o redator do acordao, que defendeu a posicdo de um conceito de

racismo de carater historico e social.

Em 2019, os argumentos apresentados nos votos do HC 82.424/RS foram
retomados para a deliberagdo de outra acgéo judicial relevante sobre a limitacdo da
liberdade de expressao para o combate ao discurso de odio. Trata-se do julgamento
conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n°® 26 e do

Mandado de Injuncdo (MI) n° 4733 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, que
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demandavam o reconhecimento da omissao do Poder Legislativo na elaboragao de
norma penal para punir atos discriminatérios contra pessoas LGBT!, conforme

estabeleceria 0 mandamento constitucional do art. 59, inciso XLI.

Para isso, a ADO n° 26 proposta pelo Partido Popular Socialista, pretendia que
o Supremo Tribunal Federal, a partir de uma interpretacdo conforme a Constituicao,
reconhecesse a homotransfobia como uma espécie de conduta tipica do crime de
racismo. A demanda resgatou o entendimento dado pelo ministro Mauricio Corréa no
HC 82.424/RS, ao considerar que o racismo se configura como pratica discriminatéria
contra grupo social vulneravel. Conforme expressou o ministro Celso de Mello, relator
da ADO n° 26,

0 conceito de racismo — que envolve clara manifestacdo de poder —
permite identifica-lo como instrumento de controle ideoldgico, de
dominagéo politica, de subjugacéo social e de negacéo da alteridade,
da dignidade e da humanidade daqueles que, por n&do integrarem o
grupo social dominante nem pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sao
considerados “outsiders” e degradados, por isso mesmo, a condi¢do
de verdadeiros marginais do ordenamento juridico, expostos, em
consequéncia de odiosa e injusta inferiorizagdo, a uma perversa e
profundamente lesiva situacédo de excluséo do sistema de protecdo do
Direito. Dai a constatagdo de que o preconceito e a discriminagédo
resultantes da aversdo aos homossexuais e aos demais integrantes
do grupo LGBT (tipicos componentes de um grupo vulneravel)
constituem a prépria manifestacdo — cruel, ofensiva e intolerante — do
racismo, por representarem a expressao de sua outra face: o racismo
social (Brasil, 2020, p. 130).

Desse modo, o ministro considera que o reconhecimento da discriminacao de
pessoas LGBT se configura como mera subsuncdo dessa conduta aos preceitos
incriminadores da Lei N° 7.716/89, pois seriam manifestacbes do racismo social.

Portanto, com tal compreensdo, o STF ndo estaria criando um tipo penal com a

1 O ministro relator faz uma consideragdo sobre o termo utilizado para caracterizar a minoria: “A
expressdo LGBT, além de possuir a virtude de haver sido formulada pela prépria comunidade que
designa, atingiu ampla aceitagdo publica e consenso internacional, consagrando-se sua utilizagéo, no
Brasil, em 08/06/2008, na | Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais (convocada por meio do decreto presidencial de 28 de novembro de 2007), cabendo
assinalar, no entanto, que a primazia conferida ao uso desse termo decorre, exclusivamente, do
prestigio e do renome que o acrdnimo LGBT adquiriu no ambito da defesa dos direitos humanos e do
combate a discriminacdo, sem que o seu emprego signifique indiferenca ou esquecimento em relacéo
as demais siglas também utilizadas, especialmente com o propdsito de fazer incluir, em sua definigéo,
as pessoas que se identificam como “queer” (LGBTQ), as pessoas intersexuais (LGBTQI), as pessoas
assexuais (LGBTQIA) e todas as demais pessoas representadas por sua orientacdo sexual ou
identidade de género (LGBTQI+).” (BRASIL, 2020, p. 7). Sera adotado no presente trabalho o uso da
sigla preponderante no voto do relator, LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais,
Transgéneros).
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decisdo, em desacordo com o principio da legalidade estrita no direito penal, mas
dando uma interpretacdo conforme a Constituicdo de um tipo penal existente.

O entendimento foi alvo de criticas de juristas?, que afirmam que houve a
aplicacdo de analogia in malam partem, isto €, em prejuizo ao jurisdicionado, o que,
em matéria penal, € vedado. Em resposta, os ministros afirmaram que nao estavam
realizando analogia. Segundo o ministro Luiz Fux, ao reinterpretar o conceito de
racismo, o “Supremo nao colmatou qualquer lacuna” (Brasil, 2020, p. 435) da ordem
juridica, visto que “a interpretagao, extensiva ou analdgica, ndo se confunde com a
criacdo de uma norma ex nihilo” (Brasil, 2020, p. 436). O intérprete estaria apenas
estendendo a razdo da lei para “a fattispecie da norma penal que ja existia, ndo
havendo que se cogitar de uma nova obrigacao ou criagao do intérprete” (Brasil, 2020,
p. 436). Logo, ndo estaria aplicando a norma penal a um fato semelhante daquele ja
tipificado, onde existiria uma lacuna, mas a um fato que ja estaria sobre o ambito da
norma, pois a discriminacao contra integrantes da comunidade LGBT ja seria uma

espécie do racismo social.

Como resultado, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia da ADO

n° 26 por oito votos a trés. Veja-se, alids, a principal tese fixada pelos magistrados:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada
a implementar os mandados de criminaliza¢@o definidos nos incisos
XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas
homofébicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacé@o sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressbes de racismo, compreendido este em sua
dimenséo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacao definidos
na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hip6tese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1, in fine) (Brasil, 2020, p. 11).

Houve, entdo, uma omissédo legislativa ao elaborar uma norma protetiva

especifica para a comunidade LGBT, ainda que com a interpretacdo conforme a

2 Pode-se encontrar criticas nesse sentido nos artigos de Antdnio Rodolfo Franco Mota Veloso, Jodo
Paulo Martinelli e Fernando Orotavo Neto: MARTINELLI, Jodo Paulo. Ampliacéo de lei para incluir
homofobia e abuso de autoridade. Folha de S.Paulo, S&o Paulo, maio 2019. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/05/ampliacao-de-lei-para-incluir-homofobia-e-abuso-de-

autoridade.shtml. Acesso em: 30 jan. 2026; OROTAVO NETO, Fernando. Criminalizar homofobia:
Supremo politizou. Consultor Juridico, s.I., 10 jul. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
jul-10/fernando-orotavo-criminalizar-homofobia-supremo-politizou/. Acesso em: 30 jan. 2026; VELOSO,
Antdnio Rodolfo Franco Mota. Supremo néo pode criminalizar homofobia. Consultor Juridico, s.l., 28
fev. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-28/rodolfo-franco-supremo-nao-
criminalizar-homofobia/. Acesso em: 30 jan. 2026.


https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/05/ampliacao-de-lei-para-incluir-homofobia-e-abuso-de-autoridade.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/05/ampliacao-de-lei-para-incluir-homofobia-e-abuso-de-autoridade.shtml
https://www.conjur.com.br/2019-fev-28/rodolfo-franco-supremo-nao-criminalizar-homofobia/
https://www.conjur.com.br/2019-fev-28/rodolfo-franco-supremo-nao-criminalizar-homofobia/
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Constituicdo da Lei do Racismo tenha se considerado a punigdo para a

homotransfobia. Nos termos de Paulo Roberto lotti Vecchiatti quanto a sintese do

julgamento, considerou-se que
é irrazoavel, protelatéria, abusiva e, assim, inconstitucional a inércia
do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica da
homotransfobia, por violadora de protecdo eficiente da populacéo
LGBTI+, razdo pela qual se encontra em omissao inconstitucional
sobre o tema, por violacdo do art. 5°, XLI e XLII: a homotransfobia
enquadra-se tanto no género de discriminacdes atentatoérias a direitos
e liberdades fundamentais (inc. XLI) quanto na espécie da

discriminagéo racista (inc. XLIl), na acepcao social de raga e racismo
[...] (Vecchiatti, 2022, p. 594-595).

Todavia, ndo ocorreu o transito em julgado da acao judicial. Foram opostos
embargos de declaragdo pela Advocacia Geral da Unido (AGU) e pela Frente
Parlamentar “Mista” da Familia e Apoia a Vida, alegando que ha contradigdo entre o
juizo de omissdo normativa e a solucéo de interpretacao conforme; e que ha omissao
sobre excludentes de ilicitude decorrentes de outras liberdades constitucionais além
da liberdade religiosa — que foi ressalvada na segunda tese do julgamento® —, como
a liberdade académica, cientifica, artistica e de imprensa. Até 0 momento, ndo foram
julgados os embargos de declaracdo, embora, em regra, tais recursos nao tém a
capacidade de modificar o resultado do julgamento e nem possuem efeito suspensivo.
Portanto, é esperado que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal ndo se altere sobre

a criminalizacdo da homotransfobia.

Como exposto, a ordem juridica brasileira desenvolveu normas para o combate
a discriminacdo de grupos sociais vulneraveis no ambito interno, que foram
acompanhadas pela incorporacdo de normas internacionais. Essas séao,
principalmente, convencdes de direitos humanos, que também preveem a liberdade

de expressao como um direito assegurado. Ainda que, em relacdo a liberdade de

32 A represséo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da

liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacao 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, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convic¢des de acordo
com o0 que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacao doutrinaria e/ou teolégica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto
e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacgdo individual ou
coletiva, desde que tais manifestacbes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizagbes que incitem a discriminagéo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de
sua orientagao sexual ou de sua identidade de género” (Brasil, 2020, p. 11).
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expressdo, existam previsdes que ressalvam esse direito em hipoteses de discurso

de odio.

Dentre as normas internacionais adotadas pelo pais que podem ser destacadas
sdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminacao Racial. Como decorréncia do pos-guerra, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos foi proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes

Unidas em 1948 prevendo a igualdade entre todos os seres humanos:

Artigo 6

Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei.

Artigo 7

Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢ao, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra
qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra
gualquer incitamento a tal discriminagdo (ONU, 1948).

No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aderido
pelo Brasil em 1992, estabelece o preceito de combater a discriminacao, limitando,

inclusive, o direito a liberdade de expressao para esse fim.

ARTIGO 19

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expresséo; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacgdes e idéias
de qualquer natureza, independentemente de consideracbes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo
implicard deveres e responsabilidades especiais. Conseqlientemente,
podera estar sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais
pessoas;

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral
publicas.

ARTIGO 20

1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.

2. Sera proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou
religioso que constitua incitamento a discriminacgédo, a hostilidade ou a
violéncia (ONU, 1966b).

Outro tratado internacional ratificado pelo pais que o compromete a combater e
a punir a incitacdo a discriminacdo € a Convencéo Internacional sobre a Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Nele também hé restricbes delimitadas

ao ambito do exercicio da liberdade de expressao, como, por exemplo, no art. 4°:
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Artigo IV

Os Estados partes condenam tdda propaganda e tbdas as
organizacfGes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na
superioridade de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa
cbr ou de uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou
encorajar qualquer forma de o6dio e de discriminacdo raciais e
comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas
destinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discriminacao,
ou quaisquer atos de discriminagdo com éste objetivo, tendo em
vista os principios formulados na Declaracéo universal dos direitos do
homem e os direitos expressamente enunciados noartigo 5 da
presente convencao, éles se comprometem principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias
baseadas na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a
discriminacdo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou
provocacdo a tais atos, dirigidos contra qualquer raca 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 & discriminacdo racial e que a
encorajar e a declarar delito punivel por lei a participagdo nestas
organizacfes ou nestas atividades.

¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as instituicbes publicas,
nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminacéo
racial (ONU, 1966a).

Portanto, considerando as normas internacionais adotadas e a legislacao
nacional, ha um compromisso consolidado do Estado brasileiro para inibir a
discriminacdo, inclusive, na sua manifestacao como discurso de 6dio. A partir de tais
acordos internacionais, conclui-se, também, que o combate a discriminagdo € uma
preocupacao compartilhada e manifestada pela vasta maioria de paises. Mas, para
combaté-la, é indispensavel, antes de tudo, conhecé-la. Na sequéncia, o segundo

capitulo abordara a dindmica da discriminacéo e do discurso de 6odio.
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2. A DISCRIMINACAO E O DISCURSO DE ODIO

2.1 A DISCRIMINACAO

Para tracar contornos sobre a discriminacdo, a obra de Adilson José Moreira
apresenta conceitos e definicbes que contribuem para a sua compreensédo. Em seu
livro “Tratado do Direito Antidiscriminatorio” (2020), o autor procura estabelecer uma
analise sobre a igualdade e faz uma extensa investigacdo sobre as varias
manifestacbes da discriminagcdo. Segundo Moreira, a discriminacdo pode ter uma
pluralidade de significagdes, como a de, por exemplo, ser “a agao de classificar objetos
a partir de um determinado critério” (2020, p. 326). Contudo, as acepg¢des mais
relevantes juridicamente sao as relativas as dimensdes descritiva e moral. A
discriminagao em sua dimensao descritiva ocorre, por exemplo, quando “instituicoes
estatais classificam individuos a partir de uma série de critérios necessarios para o
alcance de algum interesse publico” (Moreira, 2020, p. 326), expressando 0 mesmo
uso neutro da definicdo genérica anterior. Significa, entdo, “categorizar pessoas ou
situacbes a partir de uma caracteristica para atribuir a elas algum tipo de

consequéncia” (Moreira, 2020, p. 326).

Entretanto, o termo € usado em sua dimensao moral para indicar quando “uma
pessoa impde a outra um tratamento arbitrario a partir de um julgamento moral
negativo, o que pode contribuir para que a segunda esteja em uma situacdo de
desvantagem” (Moreira, 2020, p. 326), sendo essa uma explicita conotagao negativa.
Esse sentido, alias, foi o modo empregado nas normas expostas no capitulo anterior,
isto €, o presente no art. 3°, inciso 1V, e no art. 5°, inciso XLI, ambos da Constituicéo,
no art. 7 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no art. 20.1 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no art. IV da Convencéo Internacional
sobre a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagéo Racial.

Nota-se, segundo Adilson Moreira, que “um numero significativo de normas
juridicas que pretendem prevenir ou punir praticas discriminatérias foi promulgado
desde a restauracdo da democracia no nosso pais” (2020, p. 35), algumas visando
especialmente grupos considerados como vulneraveis, isto €, que estao sujeitos a um
histérico de discriminagdo (Moreira, 2020, p. 35). Como caracteristicas marcantes

delas, o autor aponta que “essas normas utilizam uma linguagem que denota uma
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concepgao de discriminagdo bastante clara: elas implicam os conceitos de

intencionalidade e arbitrariedade” (Moreira, 2020, p. 35).

A arbitrariedade, como atributo elementar da discriminacdo, se da quando um
critério que ndo possui relevancia justificavel é adotado para tratar uma pessoa de
forma desvantajosa. Assim, a discriminag&o “viola o principio segundo o qual todos os
membros de uma comunidade politica devem ser igualmente respeitados” (Moreira,
2020, p. 331). Como consequéncia, tal tratamento arbitrario “perpetua a condigcéo de
subordinagdo dos membros de certo grupo” (Moreira, 2020, p. 329). Em sintese,

a discriminacéo pode ser vista como inferiorizagdo e antipatia. A
primeira esta relacionada com os processos de sistemas sociais de
discriminagcdo responsaveis pelas diferenciagbes de status entre
grupos; a segunda indica a animosidade contra minorias em funcéo de

estigmas culturais que acompanham a vida das pessoas ao longo de
toda a vida” (Moreira, 2020, p. 329).

O outro elemento pressuposto como indispensavel para caracterizar a
discriminagdo € a intencionalidade. Segundo Adilson Moreira, “é tradicional o
argumento que sustenta a natureza intencional da discriminacdo, posicdo que a
classifica como um fendmeno psicolégico e que a situa dentro das relacdes
interpessoais” (2020, p. 342). Entretanto, o autor aponta que formas de tratamento
desvantajoso podem ocorrer sem gue esteja expressa a intencionalidade e, portanto,
“a exigéncia da demonstragao de intencao perde sentido quando a acao de diversos
atores sociais cria mecanismos que afetam negativamente certos grupos de forma
direta e indireta” (Moreira, 2020, p. 342). A intencionalidade é perceptivel em atos de
discriminacéao direta, isto €, quando um individuo impde um tratamento desvantajoso
a outro, sendo util para descrever tais situacdes. Todavia, o0 jurista adverte, com o
exemplo da discriminacao racial, que

a desvantagem nao depende de agdes intencionais de individuos ou
instituicBes porque ela pode ser produto de acées ou omissBes que
afetam de forma desproporcional membros dos diferentes grupos
raciais. Ela ndo decorre de uma relacdo de causalidade direta com
atos discriminatérios, mas sim com condi¢cfes sociais que poderao
fomentar impactos negativos no status social de minorias raciais

quando comparadas com a situagdes dos grupos raciais dominantes”
(Moreira, 2020, p. 349).

Ou seja, a intencionalidade ndo seria um parametro essencial para a
discriminagdo, ainda que seja frequente, porque essa pode ser manifestada

indiretamente. Quando, por exemplo, um grupo politicamente hegemonico utiliza de
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sua rede de influéncias para indicar alguém do mesmo grupo social para um posto
economicamente valorizado. Essa vantagem € um privilégio social que se sustenta
em detrimento de um grupo marginalizado, que ndo possui acesso a essas redes de
influéncia para alcancar posicoes de poder. Entdo, essa também € uma forma indireta

de excluir grupos minoritarios.

A consideracdo sobre os efeitos dos privilégios sociais também serve para
ressalvar a nocao de arbitrariedade como elemento essencial da discriminacéao,
porque, segundo o autor, “se mostra insuficiente para a identificagcdo de formas de
exclusdo que ndo estdo baseadas em atos arbitrdrios, mas sim no privilégio
sistematico de muitas pessoas em relagéo a outras” (Moreira, 2020, p. 39). De todo
modo, tanto a arbitrariedade quanto a intencionalidade sao aspectos relevantes para

identificar a ocorréncia de atos discriminatoérios.

Outro ponto que deve ser destacado na discussao sobre a discriminacéo €, como
apresentado anteriormente, a sua exteriorizagdo como antipatia, decorrente de
estigmas taxados a determinados grupos sociais. Os estigmas sociais sao praticas
culturais que “criam grupos sociais por meio de um processo de atribuicdo de sentidos
negativos a caracteristicas comuns a varias pessoas, o0 que forja uma identidade que
designa um grupo inferior” (Moreira, 2020, p. 86). Com isso,

atores publicos e privados passam a atuar a partir desses estigmas e
impedem que minorias possam ter pleno gozo de direitos. Estigmas
criam diferenciagcfes entre grupos que se tornam formas normais de

operacdo da sociedade, o que faz com que a situacao de exclusdo
atinja membros do grupo geracdo apds geracdo (Moreira, 2020, p. 86).

A estigmatizacdo €, nesse cenario, um processo discriminatério que contribui
significativamente na manutencdo da situacdo de desigualdade experimentada por
determinados grupos sociais, ja que eles “afetam o status material e cultural dos
grupos minoritarios, pois incitam discrimina¢cdes contra os individuos nas mais
diferentes esferas da vida social” (Moreira, 2020, p. 384). Além disso, os estigmas
alteram a propria autopercepcao que os membros de grupos marginalizados possuem
de si mesmos e, portanto, “‘também afeta a vida mental das vitimas porque estimula
processos de internalizagao das atitudes negativas dirigidas a elas” (Moreira, 2020, p.
384).
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Esses estigmas sdo consolidados a partir da circulacdo de estereétipos e de
preconceitos em relagdo a minorias sociais. Como preconceito, pode-se definir as
construcdes sociais que atribuem qualidades positivas a uma classe de pessoas e
negativas a outro segmento da populacao, considerado como inferior (Moreira, 2020,
p. 364). JA os esteredtipos sdo raciocinios, internalizados pelos individuos no
processo de socializagéo, “que expressam falsas generalizagdes sobre membros de
grupos sociais” (Moreira, 2020, p. 368). Ambos séo baseados em processos mentais,
“‘que operam por meio da associagao entre tracos pessoais e caracteristicas morais”
(Moreira, 2020, p. 358). Isto €, possuem fundamento em categorias mentais,
elementos basicos dos individuos para simplificar o conhecimento de mundo. Ainda
gue, tais esquemas mentais, sejam elaborados de forma inconsciente pelos individuos
a partir de processos cognitivos, “também sao construidos a partir dos valores
culturais que os individuos absorvem no processo de socializagado” (Moreira, 2020, p.
373).

Assim, estigmas sociais possuem uma funcdo ideologica, ou seja, uma
dimensdo estratégica, utilizada para legitimar e perpetuar determinados arranjos
sociais discriminatérios, de modo a favorecer um grupo social hegembnico e
prejudicar uma determinada parcela da sociedade. Para que cumpram essa funcéo,
os estigmas circulam a partir de representacdes sociais, como as expressas na midia

em geral, e, fundamentalmente, por meio do discurso de édio.

2.2 O DISCURSO DE ODIO

Nesse contexto, o discurso de 6dio é visto como um fendmeno da discriminacao,
ou seja, uma expressdo decorrente de um arranjo social desigual, mas que o
retroalimenta ao mesmo tempo, ao consolidar um imaginario social de antipatia a
determinados grupos minoritarios. Por conta disso, o0 combate ao discurso de 6dio se
tornou um objetivo perseguido por sociedades multiculturais, compostas por grupos
étnicos e religiosos diversos. Essa preocupacdo nao é voltada apenas a tais grupos
proporcionalmente minoritarios, mas também a parcelas da populacdo que séo
destituidas de poder politico e econémico a despeito de pertencerem a uma por¢ao

demografica majoritaria, como a de mulheres e de pessoas negras na sociedade
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brasileira®. Ainda assim, tais grupos sociais sdo caracterizados como minorias, da
mesma forma que pessoas LGBTQIA+, pessoas com deficiéncia, idosos, dentre

outros setores conforme o contexto analisado.

Ao contréario do que foi visto com o conceito de discriminacéo, o discurso de odio
nao esta presente em dispositivos legais. Apesar disso, € cada vez mais mencionado
no discurso juridico, tanto na doutrina como no &mbito da jurisprudéncia. O ministro
Alexandre de Moraes, por exemplo, no julgamento da Acdo Penal 1.044, manifestou,
como sendo um ponto pacifico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que “a
liberdade de expressdo ndo permite a propagacdo de discursos de 6dio e ideias
contrarias a ordem constitucional e ao Estado de Direito” (Brasil, 2022a, p. 75). O

termo também é vastamente empregado no julgamento da ADO n° 26.

A propdésito, a inexisténcia de regulamentacdo juridica sobre o conceito foi
percebida pelo “Grupo de Trabalho para apresentacdo de estratégias de
enfrentamento ao discurso de ddio e ao extremismo”, instituido pela Portaria n® 130,
de 23 de fevereiro de 2023, do Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania
(MDHC) na gestao do ministro Silvio Almeida. Em seu relatério de recomendacdes de
estratégias para o combate ao discurso de 6dio, o Grupo de Trabalho indicou “a
necessidade de que o Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania crie por meio
de uma portaria especifica o ‘Forum Permanente de Enfrentamento ao Discurso de
Odio e ao Extremismo’” (Brasil, 2023, p. 38), que possuiria “como agenda prioritaria a
busca por uma definigdo conceitual e juridica das categorias ‘discurso de 6dio’, ‘6dio’

e ‘extremismo’” (Brasil, 2023, p. 38).

Tal desregulamentacao também ocorre no A&mbito internacional, pois “ndo existe
uma defini¢ao juridica internacional de discurso de &dio, e a caracterizacédo do que é
‘odioso’ é controversa e disputada”™ (ONU, 2019, p. 2, traducéo prépria). Na realidade,
“em vez de proibir o discurso de 6édio como tal, o direito internacional proibe a incitagcao

a discriminagao, a hostilidade e a violéncia”® (ONU, 2019, p. 2, traducéo proépria). Isso

4 Segundo os dados do dltimo Censo do IBGE, as mulheres representam 51,5% da populacéo
brasileira, ja as pessoas negras (pretas e pardas) sédo 55,4% (Brasil, 2022b).

5 “There is no international legal definition of hate speech, and the characterization of what is ‘hateful’ is
controversial and disputed”.

6 “Rather than prohibiting hate speech as such, international law prohibits the incitement to
discrimination, hostility and violence”.
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€ 0 que, alids, também ocorre no ambito interno, em que a Lei do Racismo, em seu

art. 20, proibe a inducao e a incitacdo a discriminacdo ou ao preconceito racista.

Apesar disso, a Organizacdo das NacOGes Unidas apresentou uma definicdo
instrutiva sobre o conceito em seu Plano de A¢&o para o Discurso de Odio como:

qualquer tipo de comunicacdo — oral, escrita ou comportamental —

gue ataque ou utilize linguagem pejorativa ou discriminatoria com

referéncia a uma pessoa ou a um grupo com base em quem sao, em

outras palavras, com base na sua religido, etnia, nacionalidade, raca,

cor, ascendéncia, género ou outro fator identitario’ (ONU, 2019, p. 2,
traducao propria).

Outra definicéo interessante, também produzida com intuito de elucidar o problema?,
foi apresentada pelo Centro de Ensino e Pesquisa da Escola de Direito da Fundacéo
Getulio Vargas (FGV), em parceria com a Confederacéao Israelita do Brasil (CONIB),
no seu Guia para Analise do Discurso de Odio:
Discursos de 6dio sdo manifestacdes que avaliam negativamente um
grupo vulneravel ou um individuo enquanto membro de um grupo
vulneravel, a fim de estabelecerem que ele € menos digno de direitos,
oportunidades ou recursos do que outros grupos ou individuos

membros de outros grupos, e, consequentemente, legitimar a pratica
de discriminag&o ou violéncia. (FGV; CONIB, 2020, p. 3).

Como destague dessa iniciativa, esta a énfase de algumas caracteristicas
presentes no discurso de édio, especialmente, a designacéo dos atores envolvidos:

Aquele que profere o discurso de 6dio é aqui denominado o orador,

agueles a quem o discurso se dirige sdo a audiéncia e aqueles que

sdo negativamente avaliados pelo discurso de 6dio séo o alvo. O grupo

vulneravel é aquele que estd mais propenso a sofrer violéncia ou

discriminagdo em comparacdo com outros grupos sociais (FGV;
CONIB, 2020, p. 3).

Com isso, 0 Guia, diferentemente da definicdo antecedente dada pela ONU,
anuncia um ponto importante para entender o discurso de 6dio: o seu alvo mais
propenso € um grupo social vulneravel. Outra questéo levantada pela analise é em
relagcado aos efeitos produzidos pelo discurso de édio, que é “o potencial de causar

danos diretos e indiretos aos membros do grupo vulneravel” (FGV; CONIB; 2020, p.

7 “[...] any kind of communication in speech, writing or behaviour, that attacks or uses pejorative or
discriminatory language with reference to a person or a group on the basis of who they are, in other
words, based on their religion, ethnicity, nationality, race, colour, descent, gender or other identity
factor”.

8 Ambas as definigbes de discurso de odio foram utilizadas pelo Grupo de Trabalho do Ministério dos
Direitos Humanos e da Cidadania para apresentacao de estratégias de combate ao discurso de édio e
ao extremismo.
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6). Quanto aos danos diretos, sdo considerados aqueles que causam um prejuizo
psicolégico aos membros de grupos vulneraveis, como medo e angustia (FGV,
CONIB, 2020, p. 6). Por sua vez, os danos indiretos
sdo a ocorréncia de discriminacdo e violéncia em decorréncia do
prejuizo a reputacao social dos membros de grupos vulneraveis, que

faz com que eles ndo sejam reconhecidos como iguais e portadores
dos mesmos direitos que outros cidadaos (FGV; CONIB, 2020, p. 6).

Entretanto, a natureza e a efetividade dos danos do discurso de 6dio s&o
controversas entre 0s estudiosos do assunto, sendo essa avaliacdo fundamental para
se justificar uma politca de combate ao discurso de oOdio. E a partir do
dimensionamento dos impactos do discurso de 6dio e da demonstracdo do nexo de
causalidade do ato de fala e do prejuizo sofrido que a penalizacdo ao orador é
legitimada, restringindo o exercicio de um direito fundamental garantido pela

Constituicao.

Discutindo tais questdes, a filosofa estadunidense Judith Butler escreve o livro
“Excitable Speech: a politics of the performative”, traduzido ao portugués como
“‘Discurso de odio: uma politica do performativo” (2021b). Para entender o
funcionamento do discurso de 6dio, a autora se baseia na teoria dos atos de fala do
fildsofo John Langshaw Austin. O autor de “How To Do Things With Words”, traduzido
como “Quando Dizer é Fazer” (1990), contribuiu significativamente para a filosofia da
linguagem ao perceber que nem sempre 0s enunciados sdo declaracdes, ou seja,

afirmacdes sobre a realidade.

Austin compreende que 0s enunciados podem ser agrupados em dois grupos,
agueles que sao proferidos para descrever ou representar algo sobre a realidade,
chamados por ele de constatativos, e aqueles que pretendem realizar agdes e produzir

efeitos na realidade, cunhando-os como performativos:

O termo ‘performativo’ sera usado em uma variedade de formas e
construgbes cognatas, assim como se da com o termo ‘imperativo’.
Evidentemente que este nome é derivado do verbo em inglés to
perform, verbo correlato do substantivo ‘agéo’, e indica que ao se emitir
o proferimento estd se realizando uma acdo, nao sendo,
consequentemente, considerado um mero equivalente a dizer algo
(Austin, 1990, p. 25).

Enquanto os enunciados constatativos estdo sujeitos a uma analise sobre a
sua veracidade, isto é, se sdo afirmacdes verdadeiras ou falsas, os performativos,

ndao. Os enunciados performativos sdo avaliados quanto a sua felicidade, que é a
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efetividade desse ato de fala em produzir um efeito. Desse modo, um enunciado
performativo feliz produz os efeitos esperados dele, ja o performativo infeliz ndo tem

SuUcCesso0.

Com tal contribuicdo, a linguagem é entendida ndo apenas como uma
representacdo da realidade, mas como acgédo na realidade, como agéncia. Nas

palavras de Butler:

NOs fazemos coisas com a linguagem, produzimos efeitos com a
linguagem e fazemos coisas a linguagem, mas a linguagem também é
aquilo que fazemos. A linguagem é um nome para o que fazemos:
tanto “o que” nés fazemos (o nome da agéo que performatizamos de
maneira caracteristica) como aquilo que temos como efeito, o ato e
suas consequéncias (Butler, 2021b, p. 22).

Conforme expresso por Butler, existe, ainda, dentro do grupo dos performativos
uma distincdo feita por Austin em relacdo ao modo como produzem seus efeitos. Ha
os atos de fala ilocucionarios que “fazem o que dizem e no momento em que dizem”
(Butler, 2021b, p. 13) quando sao proferidos. Por outro lado, os atos de fala
perlocucionarios sédo aqueles que produzem algum efeito como consequéncia (Butler,
2021b, p. 14). Essencialmente,

0 ato ilocucionério € aquele em que, quando alguém diz alguma coisa,
esta fazendo alguma coisa; o juiz que diz “Eu te condeno” nao exprime
a intencdo de fazer algo nem descreve o que esté fazendo: o préprio
dizer € um tipo de agdo. Os atos de fala ilocucionarios produzem
efeitos. Eles se apoiam, segundo Austin, em convenc¢des linguisticas
e sociais. Os atos perlocucionarios, por outro lado, sdo aqueles
enunciados que produzem uma série de consequéncias: em um ato
de fala perlocucionario, “dizer alguma coisa produzira certas
consequéncias”, mas o que foi dito e suas consequéncias néao
equivalem ao ato de fala, mas sdo, ao contrario, ‘0 que nods
produzimos ou obtemos ao dizer algo”. Enquanto os atos
ilocucionarios agem por meio de convencgdes, os atos perlocucionérios
o fazem por meio de consequéncias. Implicita nessa distingdo esta a
nocdo de que os atos de fala ilocucionarios produzem efeitos
imediatos, sem nenhum lapso de tempo; que o préprio dizer é fazer e
que eles sdo um e o outro simultaneamente” (Butler, 2021b, p. 36-37).

A patrtir disso, Butler examina algumas concepc¢des correntes sobre o discurso
de odio. Em formulacdes apresentadas por Richard Delgado e Mari Matsuda, a
linguagem €& descrita com o potencial de ferimento, isto é, que “as palavras
machucam” e que receber um insulto racial € como “levar um tapa na cara”, como é
retratado por Charles R. Lawrence Il (Butler, 2021b, p. 16). Entretanto, para a fil6sofa,
tais similes demonstram que a injuria verbal e a injuria fisica s&o distintas, pois “parece

gue nao existe linguagem especifica para o dominio da injdria linguistica, que é, por



32

assim dizer, forgcada a extrair seu vocabulario dos ferimentos fisicos” (Butler, 2021Db,
p. 16-17).

Mais além, na concepcao de Mari Matsuda, o discurso de édio “é interpretado
nao apenas com uma atuacdo sobre o ouvinte (uma cena perlocucionaria), mas
também como uma contribuicdo para a constituicdo social do destinatario” (Butler,
2021b, p. 38), ou seja, o alvo do discurso de 6dio, que possui uma posi¢cao social
determinada, € colocado, no momento e em decorréncia do ato de fala, em uma
situagdo de subordinagao social. Logo, ndo ha apenas o efeito de um ‘ferimento’,
como um ‘tapa na cara’, “tal discurso reinvoca e reinscreve uma relagao estrutural de
dominacdo e constitui a ocasido linguistica para reconstituicdo dessa dominacao
estrutural” (Butler, 2021b, p. 38).

Nesse sentido, o discurso de 6dio ndo apenas torna explicito um arranjo social
discriminatdrio, mas o revigora, “tornando-se o veiculo pelo qual essa estrutura social
€ restabelecida” (Butler, 2021b, p. 39). Segundo Butler, esse modelo de conceber o

discurso de 6dio o coloca como um ato de fala ilocucionario:

[...] o discurso de 6dio constitui seu destinatario no momento do
enunciado; ele ndo descreve uma injaria ou tem uma injdria como
consequéncia; ele é, no préprio proferimento desse discurso, a
performatizacdo da prépria injdria, em que a injdria € entendida como
uma subordinacao social (Butler, 2021b, p. 39).

Outra pensadora que também concebe o discurso de 6dio com capacidade de
constituicdo social € Catherine Mackinnon. Segundo ela, a pornografia atua como se
fosse um discurso de 6dio, posicionando a mulher em um papel de subordinacéo, de

objeto sexual em relacdo ao homem. Como relata Butler,

O problema, para MacKinnon, ndo é que a pornografia reflete ou
expressa uma estrutura social miségina, mas que ela € uma instituicdo
que tem o poder performativo de produzir aquilo que representa.
MacKinnon escreve que a pornografia ndo apenas substitui a realidade
social, mas que essa substituicdo cria uma realidade social prépria, a
realidade social da pornografia® (Butler, 2021b, p. 116).

9 Além disso, a perspectiva de Mackinnon também poderia enquadrar os efeitos produzidos como
perlocucionarios, pois, segundo tal 6tica, “na pornografia, a imagem visual opera como um imperativo,
e que esse imperativo tem o poder de realizar aquilo que prescreve” (Butler, 2021b, p. 116). Assim,
nessa dindmica pornogréfica de incitagcdo a violéncia de género: “usuarios da pornografia violenta se
tornam sexualmente habituados por meio de um tipo de condicionamento recompensador. Eles
recebem a estimulagdo visual ao assistir a um filme de um ato sexual violento especifico e a
recompensa, por meio da consequente excitacdo sexual. E como se assistir ao filme de um ato sexual
violento fosse um treinamento para a pratica desse ato em uma vitima na vida real” (Warburton, 2020,
p. 76).
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Tanto a nocao de pornografia segundo Mackinnon como a descri¢ao feita por
Matsuda sdo modelos que, tendo em vista a existéncia de grupos vulneraveis
subordinados, compreendem a circulagdo do discurso de édio como “ratificacéo e
ampliagdo dessa ‘subordinagdo estrutural’” (Butler, 2021b, p. 131).
Consequentemente, “é como se certas formas historicas de subordinagao tivessem
assumido um estatuto ‘estrutural’, de modo que essa histéria e essa estrutura
generalizada constituem ‘o contexto’ no qual o discurso de 6dio se mostra efetivo”
(Butler, 2021b, p. 130-131).

Com isso, ha um pressuposto de que essa estrutura social é instaurada pelo
ato de fala — ou, de forma mais ampla, por qualquer ato comunicativo, se forem
consideradas expressdes nado verbais (por exemplo, a pornografia) como atos
linguisticos em um sentido abrangente. Esse pressuposto apresenta o discurso de
odio como a rearticulagao linguistica da dominagao social, isto é, que “o discurso de
odio reinvoca a posi¢gao de dominagao e a reforga no momento do enunciado” (Butler,
2021b, p. 40). Nessa visdo, ha uma “reprodugdo mecanica e previsivel do poder”
(Butler, 2021b, p. 40) do discurso de 6dio, lhe dando uma forca irrefreavel de manter
o0 status quo da dominagéao social.

A partir dessas perspectivas, o discurso de 6dio performaria como um ato
ilocucionério dotado de soberania. Para Butler, tal suposicdo é um problema, ja que
caracteriza o individuo como um sujeito soberano, o qual possui poder para fazer
imediatamente o que diz. A fildsofa questiona a capacidade de um individuo, ao
proferir um discurso de 6dio, colocar outro em uma posicao de subordinagdo, como
se seu ato de fala performasse de forma ilocucionaria, algo tipico de um agente estatal

como, por exemplo, o juiz criminal ao proferir uma sentenca. Segundo ela,

imagina-se que aquele que profere um discurso de 6dio o faz para
exercer o0 poder soberano, para fazer aquilo que ele ou ela diz quando
o diz. Da mesma maneira, o “discurso” do Estado muitas vezes adquire
um carater soberano, segundo o qual as declaragBes sao - com
frequéncia, literalmente — “atos” da lei (Butler, 2021b, p. 35).

Todavia, sua critica nao significa que o discurso de 6dio ndo produza sofrimento
para o seu alvo, apenas sinaliza que ele ndo tenha sempre sucesso em produzir o que
pretende, pois “nem todos os enunciados que tém a forma de performativo, sejam eles
ilocucionarios ou perlocucionarios, realmente funcionam” (Butler, 2021b, p. 35).

Para a autora, o discurso de odio pode ser descrito como um chamamento

injurioso, isto €, simultaneamente como uma injaria € como uma interpelagdo que
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constitui um sujeito linguisticamente. Na realidade, a prépria injuria opera como se
fosse uma interpelacéo, afinal, sofrer uma injaria acontece ao ser chamado de algo.
Alias, “ser chamado de um nome é também uma das condi¢des pelas quais um sujeito
se constitui na linguagem; na verdade, esse € um dos exemplos de que Louis

Althusser se utiliza para explicar a ‘interpelagéo’™ (Butler, 2021b, p. 21). Logo,

[...] € por ser interpelada nos termos da linguagem que certa existéncia
social do corpo se torna possivel. Para entendermos isso, precisamos
imaginar uma cena impossivel, a de um corpo que ainda n&o recebeu
uma definicdo social, um corpo que, estritamente falando, ndo é
acessivel a nés, porém se torna acessivel por ocasido de um
chamamento, uma interpelagédo que nao “descobre” esse corpo, mas
que, fundamentalmente, o constitui (Butler, 2021b, p. 17).

Portanto, quando um sujeito é alvo de um chamamento injurioso esta sendo
iniciado no campo do discurso, possibilitando que, por sua vez, responda ao locutor.
Essa resposta pode ser, inclusive, um desvio ou uma inversédo do efeito injurioso do
ato de fala do locutor. Consequentemente, o poder de ferir da injaria ndo é assegurado
e nem instantaneo como um ato soberano, o que implica na existéncia de um espaco
para o fracasso performativo.

Mas, antes de explorar o fracasso do ato performativo, é preciso entender o
porqué de algumas palavras machucarem. Segundo Butler, nas reivindicagdes para a
responsabilizacdo daqueles que proferem o discurso de 6dio, o sujeito é indicado
como a origem da injdria. Entretanto, ela sustenta que o falante ndo é a causa de
algumas palavras produzirem injaria. Na realidade, o individuo é culpabilizado como
a fonte da injuria, deslocando a génese da injuria para o sujeito que cita uma longa

cadeia injuriosa, a qual fundamenta a aptidao do discurso para ferir. Nesse sentido,

0 sujeito que enuncia as palavras socialmente injuriosas é mobilizado
por essa longa cadeia de interpela¢des injuriosas: ele ou ela adquire
um estatuto temporario ao citar esse enunciado, ao performatizar a si
mesmo como a origem desse enunciado. Esse efeito do sujeito, no
entanto, é a consequéncia dessa mesma citacdo; é derivado, ou seja,
é o efeito de uma metalepse tardia pela qual a heranca de
interpelagdes que é evocada é dissimulada como sujeito e “origem” de
seu enunciado. [...]. Se a funcdo do sujeito como origem ficticia é
mascarar a genealogia pela qual esse sujeito é formado, o sujeito &
igualmente instituido a fim de assumir o0 6nus da responsabilidade pela
propria histéria que ele dissimula; a judicializagdo da histéria, entdo, é
alcancada precisamente pela busca de sujeitos que possam ser
processados e responsabilizados para que, dessa forma, o problema
de uma historia que fundamentalmente ndo pode ser processada seja
resolvido temporariamente (Butler, 2021b, p. 87).

Portanto, o poder de ferimento de certas palavras deriva de seu historico, que

é citado pelo falante que busca repetir a trajetéria injuriosa com um novo alvo em um
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novo contexto. Contudo, a trajetoria do termo injurioso nao possui um destino firmado,

sendo possivel que seja desviado para ganhar um novo significado. Por exemplo,

a reavaliagado de termos como “queer” sugere que o discurso pode ser
“devolvido” ao falante, de uma forma diferente, que ele pode ser citado
contra seus propodsitos originais e performatizar uma inversdo de
efeitos. Em termos mais gerais, isso sugere que o poder mutavel
desses termos marca uma espécie de performatividade discursiva que
constitui ndo uma série de atos de fala isolados, e sim uma cadeia
ritual de ressignificacdes cuja origem e fim ndo sdo fixos nem podem
ser fixados. Nesse sentido, um “ato” ndo é um acontecimento
momentaneo, mas uma rede de horizontes temporais, a condensacéao
de uma iterabilidade que excede o momento em que ela ocorre. A
possibilidade de um ato de fala ressignificar um contexto prévio
depende, em parte, do intervalo entre o contexto de origem ou a
intencdo que anima um enunciado e os efeitos que esse enunciado
produz (Butler, 2021b, p. 32-33).

Dessa forma, a possibilidade de ressignificacdo abre uma janela de
oportunidade para o fracasso do enunciado performativo com intencéo injuriosa,
aproveitando a temporalidade aberta entre o ato de fala e os efeitos que ele produz.
Tal espaco temporal reafirma a posi¢cdo da pensadora de recusar o enquadramento
do discurso de 6dio como um ato de fala ilocucionario, em que o proprio dizer é fazer.
O momento diferido que existe entre o ato de fala e a sua consequéncia € proprio da
categoria dos atos perlocucionarios, a qual o discurso de édio corresponderia.

Um exemplo ilustrativo da performatizacdo de um ato perlocucionario é a
ameaca. Com o proferimento da ameaca ha o inicio da realizacdo daquilo que se
anuncia. Ha o ato da ameaca e o ato por vir, que ela prediz. Apesar da ameaca nao
ser propriamente o ato ameacado, ela existe como seu prenuncio, embora esse ato
possa nunca ser concretizado. 1sso porgue, o ato ameac¢ado pode ser desarmado ou
ineficaz, ou seja, pode fracassar. Esse fracasso performativo é possivel porque entre
a ameaca e o seu efeito, que € aquilo que anuncia, h4 uma janela temporal. Tal
temporalidade aberta entre o ato de fala e a sua consequéncia € a oportunidade para
gue o alvo consiga desviar ou inverter o propésito do falante que o ameaca. Portanto,
a ameaca nem sempre é efetiva, a despeito da pretensao do sujeito que a profere.

Da mesma forma, também é possivel observar o desempenho do discurso
injurioso. Nem sempre o falante da injuria atinge o objetivo de ferir o seu alvo. O locutor
da injaria pode receber uma reacédo inesperada, um contradiscurso que rebate o seu
ato de fala. Ou, entdo, a apreensdo do ouvinte daquilo que o falante profere nao

coincide com a sua intencao de ofender. Isso abre uma possibilidade de resisténcia
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ao discurso de odio alternativa as solugbes legais, como a criminalizagdo. Essa

alternativa € importante porque, como alerta Judith Butler,

processar judicialmente o discurso de 6dio nos tribunais significa
correr o risco de conceder aos tribunais a oportunidade de nos impor
sua proépria violéncia. E, se os tribunais comecarem a decidir o que é
ou ndo é um discurso violento, essa deciséo corre o risco de se tornar
a mais vinculante das viola¢des” (Butler, 2021b, p. 114-115).

E, por isso, que a autora ir4 propor uma alternativa de combate ao discurso de
odio que se aproveite da forca da prépria linguagem, uma estratégia politica que
aproveite o0 espaco de ressignificacdo do performativo. Essa estratégia, alias, esta
amparada em uma pratica politica e social mais ampla de néo violéncia, defendida
pela autora. Em vista disso, a perspectiva da fildsofa sobre a ndo violéncia seréa
analisada no proximo capitulo, dando base a caminhos diferentes para o

enfrentamento ao discurso de 6dio.
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3. AS ESTRATEGIAS DE COMBATE AO DISCURSO DE ODIO

Como foi visto, a posi¢géo de Judith Butler sobre a criminalizagéo do discurso
de &dio é de desconfianca. Um dos motivos é porque a autora subestima a capacidade
de o discurso de &dio ter sempre sucesso, porque seria pressupor a agéncia de um
cidaddo como soberana, que o seu ato de fala certamente performatizaria a dor. Ela
observa que a abertura do performativo ao fracasso tem uma possibilidade auspiciosa,
sendo por meio dela que novos sentidos podem empossar termos injuriosos.

O problema ndo esta apenas em caracterizar o discurso de 6dio do falante
como soberano, mas que a solucao juridica ndo é segura para alcancar 0 seu
proposito. Incumbir o Estado na tarefa de controlar o discurso de édio € partir de “uma
concepcao de que a justica seria um instrumento politicamente neutro e maleavel”
(Butler, 2021b, p. 165), capaz de arbitrar uma disputa de forma imparcial entre o
falante do discurso de 6dio — o qual, no modelo ilocucionario do ato de fala, coloca em
acado a subordinacédo social do seu alvo — e o destinatario do discurso, vitima da
dominacdo, mesmo que eles estejam em um contexto de disparidade real entre eles.

Ademais, medidas como a criminalizagdo do discurso homotransfébico séo
responsaveis, como nota a filésofa estadunidense, por ampliar o escopo do poder
estatal na definicdo do dominio do discurso dizivel e do indizivel. Essa ratificacdo ao
poder juridico ignora que é o Estado que produz o discurso de 6dio. Isso néo significa
que o agente estatal é responsavel por inventar e propagar insultos ou epitetos
injuriosos. Na realidade, isso indica que é o Estado quem define o que é a categoria
de discurso de 4dio, o que é permitido ou ndo a ser expresso. Assim, a funcao estatal
nao € somente de combater o discurso de édio, mas de definir o que sera combatido
por ser discurso de édio.

Entretanto, a atribuicdo do poder sobre a delimitacdo do dominio do que sera
publicamente dizivel ao Estado implica em uma série de riscos. Para Butler, “o uso
arbitrario desse poder se manifesta no uso contraditério da jurisprudéncia sobre o
discurso de 6dio para promover objetivos politicos conservadores e frustrar os
esforgos progressistas” (Butler, 2021b, p. 109). Como evidéncia, € possivel citar o

caso relatado pelo jurista espanhol Rafael Alcacer Guirao:

Talvez o exemplo mais extremo — e, por isso, mais evidente — do
referido abuso da nocao do discurso de 6dio € a STC 177/2015, de 22
de julho, em que, a partir de uma chamativa pirueta conceitual, a
queima de fotos do rei no meio de uma manifestacao antimonarquica
deixa de se apresentar como atentado a honra ou a reputacdo da
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instituicdo para terminar por converter o monarca em vitima do
“discurso de 6dio"1° (Alcacer Guirao, 2020, p. 25, traducao prépria).

Em resumo, os manifestantes que queimaram a imagem do rei espanhol foram
condenados pelo delito de injaria a Coroa, previsto no artigo 490.3 do Cdédigo Penal
espanhol, no ambito da Audiéncia Nacional, tribunal de jurisdigdo nacional na
Espanha. Contudo, a imputacéo dos delitos foi alterada quando o processo criminal
chegou ao Tribunal Constitucional, que considerou que a queima das imagens do
monarca expressava um discurso de odio, pois visaria a exclusao da vida politica,
inclusive pela eliminacéo fisica, motivada por intolerancia, de um setor da populacéo
— no caso, os membros da familia real espanhola. Entdo, o voto majoritario na
sentenca 177/2015 do Tribunal Constitucional negou o recurso dos réus contra a
condenacédo imposta na jurisdi¢cao ordinaria.

A mudancga da imputagao feita pelo Tribunal Constitucional da Espanha pela
maioria dos seus magistrados possuia o objetivo de contornar o precedente de Otegi
Mondragén v. Espanha do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Nessa
deciséo, de marco de 2011, o Tribunal de Estrasburgo declarou que a condenacéo
imposta a um politico basco pelo delito de injuria a Coroa seria contrario a liberdade
de expressao, violando o direito previsto no artigo 10° da Convencao Europeia de
Direitos Humanos'!. Por outro lado, o TEDH ja havia decidido que a punicdo ao
discurso de 6dio seria uma restricdo legitima a liberdade de expressao, visto que nao
estaria protegido pelo supracitado tratado internacional, no julgamento de Féret v.
Bélgica, de julho de 2009. O caso se refere ao deputado Daniel Féret, lider e fundador

do partido belga de extrema direita Front National, que distribuiu folhetos com

10 “Quiza el ejemplo mas extremo —y, por ello, mas evidente— del referido abuso de la nocion del
discurso de odio es la STC 177/2015, de 22 de julio, en la que, a partir de una llamativa pirueta
conceptual, la quema de las fotos del rey en el seno de una manifestacién antimonarquica deja de
plantearse como atentado al honor o reputacién de la institucion para terminar por convertir al monarca
en victima del «discurso de odio»”.

11 ARTIGO 10°

Liberdade de expresséo

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informac6es ou ideias sem que possa haver ingeréncia
de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede
que os Estados submetam as empresas de radiodifusao, de cinematografia ou de televisédo a um regime
de autorizacéo prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condi¢cdes, restricdes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a proteccao da saude ou da moral, a
proteccéo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacédo de informacgdes confidenciais,
ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.
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mensagens xenofdbicas, pregando a deportacdo de imigrantes irregulares e a reserva
de servigos publicos para cidaddos europeus, além de comparar pessoas usando
Véus e turbantes com membros da Ku Klux Klan em uma ilustracao.

Com a subversédo da finalidade da norma que criminaliza o discurso de 6dio, 0
Tribunal Constitucional da Espanha evitou que os manifestantes que recorriam da
condenacdo fossem eximidos de suas penas. Esse exemplo confirma o temor de
Butler sobre o efeito contraproducente que a regulacdo punitiva do discurso de odio
pode gerar. Afinal, ndo sera definido o sentido de discurso de 6dio pelos movimentos
sociais que reivindicaram a criacdo das leis antidiscriminatérias, como destaca, “o
‘discurso de 6dio’ ndo € considerado odioso ou discriminatorio até que um tribunal
tenha decidido que ele &” (Butler, 2021b, p. 162). Assim, € o enunciado sancionado
pelo Estado em forma de lei e a interpretacdo dada pelos seus operadores que
produzem o discurso de 6dio, isto €, “nao existe discurso de édio no sentido pleno do
termo até que — e a menos que — um tribunal decida que é disso que se trata” (Butler,
2021b, p. 162).

Ao mesmo tempo que ha a producado do “discurso de 6dio”, € necessario

identificar um sujeito culpavel por ele. Nessa perspectiva,

[ulm ser é ferido, e 0 vocabulario que surge para moralizar essa dor
identifica um sujeito como o originador intencional de um feito injurioso;
Nietzsche interpreta isso, primeiramente, como a moraliza¢do pela
qual a dor e a injaria sdo equiparadas e, em segundo lugar, como a
producdo de um dominio de efeitos dolorosos impregnado de
intencdes supostas. Nesse momento, 0 sujeito ndo € apenas
inventado como a origem prévia e causal de um efeito doloroso
transformado em injaria mas, como a acao cujos efeitos séo injuriosos
nao é mais considerada uma agao, a presencga continua de um ‘fazer’,
mas sim reduzida a um ‘ato singular’ (Butler, 2021b, p. 79-80).

Esse sujeito culpavel surge diante da exigéncia de se responsabilizar por uma
dor sofrida, sendo a origem localizada do ato que causou uma injuria. Logo, “se a
injuria pode ser atribuida a um ato especificavel, ela pode ser qualificada como um
objeto de acusacdao: ela pode ser julgada e responsabilizada” (Butler, 2021b, p. 82).
Contudo, Butler entende que a caracterizacdo do falante como a causa da injuria do
discurso de 6dio é equivocada, porque “quando o termo injurioso fere (e devo enfatizar
qgue eu acredito que ele fere), ele opera exatamente por meio da acumulagéo e da
dissimulagao de sua forga” (2021b, p. 89). Quando um sujeito profere um insulto
racista, por exemplo, ele esta “citando essa ofensa, entrando em comunhao linguistica
com um histérico de falantes” (Butler, 2021b, p. 89). Essa ofensa racial “é sempre uma

citacdo de algum lugar, e quem a profere se une a um coro de racistas, produzindo
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nesse momento a ocasido linguistica para se instituir uma rela¢éo imaginaria com uma
comunidade de racistas historicamente transmitida” (Butler, 2021b, p. 138). Portanto,
nao é esse falante que da origem ao discurso racista, “ainda que necessite do sujeito
para ser efetivo, como certamente ocorre” (Butler, 2021b, p. 138).

Por conta dessa visdo, Marcelo Cattoni de Oliveira e Francisco de Castilho
Prates, autores do livro “Pensando a Liberdade de Expressdo e os Desafios dos
Discursos de Odio Com e Contra Judith Butler’ (2025), criticam a pensadora
estadunidense por conceber o sujeito que profere discursos de 6dio como inimputavel.
Para eles, “[...] responsabilizar parte da ideia de que somos, salvo as excecdes
legalmente previstas, autbnhomos e, por isso, imputaveis por nossas acdes, nao
infantes que necessitam de tutores, sejam governamentais ou corporativos” (Cattoni
de Oliveira; Prates, 2025, p. 83).

Por sua vez, Butler ndo compreende que, por néo ter inventado o discurso, o

falante deve ser absolvido de toda responsabilidade. Segundo ela,

a citacionalidade do discurso pode contribuir para aumentar e
intensificar nosso senso de responsabilidade. Quem enuncia o
discurso de ddio é responséavel pela maneira como ele é repetido, por
reforcar esse tipo de discurso, por restabelecer contextos de 6dio e
injuria. A responsabilidade do falante n&o consiste em refazer a
linguagem ex nihilo, mas em negociar o legado de uso que restringe e
autoriza seu préprio discurso (Butler, 2021b, p. 54).

Contudo, “o esforgo juridico para controlar o discurso injurioso tende a isolar o ‘falante’
como o agente culpavel, como se o falante estivesse na origem de tal discurso. A
responsabilidade do falante &, assim, mal interpretada” (Butler, 2021b, p. 71-72). A
atribuicdo de culpa ao individuo pretende solucionar a lesdo provocada pelas
palavras, que seria controlada pela punicao aplicada ao falante pelo Estado, a figura
neutra alcada para dirimir o litigio entre os cidaddos envolvidos.

Consequentemente, isso significaria, para Butler, a suspenséo da doutrina da
acao estatal, que € uma corrente de interpretacéo da Constituicdo dos Estados Unidos
da América que defende que mesmo que alguém sofra um tratamento prejudicial que
poderia ser classificado como uma lesdo aos seus direitos garantidos
constitucionalmente, tal fato s6 sera considerado como uma violagédo a Constituicao
se o perpetrador da lesdo seja uma autoridade estatal ou alguém que exerca alguma
delegacgédo especial conferida pelo Estado. Logo, segundo tal concepg¢éo doutrinéria,
um cidadao nao violaria o direito de outro individuo, como, por exemplo, o direito a

liberdade de expresséo, visto que essa liberdade é garantida em face do Estado.
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Trata-se, desse modo, de uma versao oposta a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais adotada no Brasil.

Acontece que “ao ‘suspender’ a doutrina da acgao estatal, os defensores da
penalizacdo juridica do discurso de 6dio podem, também, vir a suspender uma
compreensao critica do poder do Estado, realocando esse poder na agéncia e no
efeito do sujeito-cidadao” (Butler, 2021b, p. 84). Desse modo, ha um afastamento da
critica ao poder do Estado na aplicacdo da sua propria violéncia, a violéncia da
interpretacao juridica, que é legitimada.

Nesse sentido, Butler reproduz os argumentos de Robert Cover, que destaca a
violéncia juridica “como a ‘violéncia que os juizes implementam enquanto
instrumentos do Estado-nagao moderno’™ (Butler, 2021b, 82-83), distribuindo “dor e
morte” quando aplicam a lei e determinam a puni¢cao daqueles que sao condenados.
Essa andlise € importante para o debate sobre a criminalizacdo do discurso de édio
“‘justamente porque enfatiza o poder do judiciario de colocar em acao a violéncia por
meio do discurso” (Butler, 2021b, 83). O Estado, no entanto, “pode renomear sua
prépria violéncia como forca necessaria ou obrigatéria, e até mesmo como coercao
justificavel, e, por atuar por meio da lei e como a lei, ela é legal e, portanto, justificada”
(Butler, 20214, p. 109).

A propgsito, a filésofa estadunidense tem um pensamento critico consistente
sobre o uso da violéncia e, em especial, do uso da coergéo estatal. No livro “A Forga
da Nao Violéncia” (2021a), Judith Butler procura refletir sobre as seguintes questdes:
“Existe algum tipo de violéncia boa ou legitima? A violéncia € um meio capaz de
interromper formas tradicionais de opresséo e construir um mundo menos violento?”
(Alves, 2023, p. 23). Como é apresentado por Marco Anténio Sousa Alves, a autora
pretende retomar o projeto de Walter Benjamin sobre como a violéncia é interpretada
e enquadrada, “sendo sempre mobilizada no campo da politica e da moral de uma
maneira ja contaminada discursivamente” (Alves, 2023, p. 44).

Segundo Butler, muitas vezes a violéncia é reduzida a figura do “soco”, da
agressao fisica. Entretanto, sem excluir esse tipo de violéncia, é possivel também
classificar “que as estruturas ou os sistemas sociais, inclusive o racismo sistémico,
sao violentos” (Butler, 2021a, p. 19). Tal compreenséo, todavia, depende da adogao
de certo quadro referencial. Por conta disso, a oposi¢éo a violéncia, que poderia ser

facilmente um principio consensual na sociedade, ndo é adotada. Isso porque,
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[...] nos debates publicos, vemos que o termo ‘violéncia’ é instavel. A
semantica € apropriada de formas que pedem para ser contestadas.
As vezes, Estados e instituicdes consideram ‘violentas’
demonstracdes de dissenso politico ou de oposicdo ao Estado ou a
autoridade de uma instituicdo. Protestos, ocupacdes, assembleias,
boicotes e greves estao sujeitos a ser chamados de ‘violentos’, mesmo
quando nado recorrem ao embate fisico ou as formas de violéncia fisica
e estrutural mencionadas anteriormente. Quando Estados ou
instituicdes agem dessa maneira, tém a intencéo de renomear praticas
ndo violentas como violentas, empreendendo, por assim dizer, uma
guerra politica no nivel da semantica publica. Se uma manifestacao a
favor da liberdade de expressao - uma manifestacdo que é exercicio
dessa mesma liberdade - é chamada de ‘violenta’, isso s6 é possivel
porque o poder, que dessa maneira faz uso inapropriado da
linguagem, tem a intencdo de garantir o préprio monopdlio sobre a
violéncia, caluniando a oposicéao, justificando o emprego da policia, do
exército ou das for¢as de seguranca contra quem busca, desse modo,
exercer e defender a liberdade (Butler, 2021a, p. 20).

Assim, Butler critica os esquemas de justificacdo da violéncia, como a
concepcao de legitima defesa, que implica em uma nocéo individualista de mundo que

separa o0 eu e o outro. Nessa ldgica,

tal ‘eu’ pode funcionar como uma espécie de regime, incluindo como
parte de seu eu estendido todas aquelas pessoas que compartilham
com ele semelhancas de cor, classe e privilégios, excluindo do regime,
portanto, aquelas que sdo marcadas pela diferenca no interior dessa
economia (Butler, 2021a, p. 26-27).

Além disso, a violéncia também é justificada como um instrumento legitimo para
combater a violéncia estatal ou sistemas discriminatorios, inclusive, ha movimentos
politicos defendendo “que apenas a violéncia tem o poder de provocar transformacées
sociais e econdmicas e ha quem afirme, com mais moderacao, que a violéncia deveria
ser uma das taticas a disposicao para promovermos essas mudancgas” (Butler, 2021a,
p. 19).

A autora refuta ambas as narrativas de justificacdo, jA que elas procuram

enfrentar a violéncia colocando em circulagdo ainda mais violéncia. Com isso,

uma violéncia é controlada por outra violéncia, e ndo parece haver
meios de escapar desse circulo ou de um ritmo politico pelo qual a
violéncia estatal suprime uma violéncia, & qual classifica como
“popular’ ou “criminosa”, dependendo da perspectiva, apenas para
que essa violéncia seja, em algum momento, controlada pelos préprios
levantes populares, considerados acgfes legitimas ou criminosas
contra o Estado, dependendo do quadro referencial (Butler, 2021a, p.
110).

N&o se pode cogitar que haja uma violéncia justificavel para se alcancar um
fim, com base na eleicdo de um quadro de referéncia de violéncia que circunscreve

uma determinada ocorréncia como nociva. Afinal, "o que, a primeira vista, pode
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parecer mero instrumento, uma techné a ser estar descartada quando o objetivo tiver
sido alcancado, acaba se tornando uma préxis [...]" (Butler, 2021a, p. 32).

Ao contrario disso, Butler propde a ndo violéncia como resposta. Entretanto,
para se argumentar a favor da néo violéncia, é preciso que, a principio, se estabeleca
uma distingdo entre a ndo violéncia e a violéncia. O problema € que “ndo ha atalho
para chegar a uma distingdo semantica estavel entre as duas quando essa distingédo
€ tdo frequentemente explorada com o propoésito de ocultar e ampliar praticas e
objetivos violentos” (Butler, 2021a, p. 22).

Tal consideragdo sobre a instabilidade dos quadros referenciais sobre a
violéncia pode parecer que o resultado seja uma irresolugéo, em que a violéncia pode

significar algo para mim e outro para vocé, mas Butler adverte que

a questdo nao é aceitar um relativismo generalizado, mas antes
analisar e expor a oscilagdo dos quadros referenciais nos quais
ocorrem as praticas de nomeacdo. Pois somente entdo torna-se
possivel garantir nossa compreensado do que é nao violéncia e o que
ela envolve, em oposicdo a uma atribuicdo que a) dispensa e
externaliza a violéncia em uma a¢&do ndo violenta ou b) amplia o
escopo da “violéncia” para incluir a critica, a divergéncia e a
desobediéncia (Butler, 2021a, p. 113).

Tendo isso em consideracdo, a nao violéncia deve ser entendida como “uma
afirmacao fisica da reivindicacdo da vida; uma afirmacgéo viva, uma reivindicacdo que
se faz por discursos, gestos e acbes, por meio de interacbes, ocupacdes e
assembleias” (Butler, 2021a, p. 35). Portanto, embora possa ser vista como uma
postura indiferente ou de abstencdo da acdo, 0S seus principais pressupostos,

conforme insiste Butler, sdo:

Primeiro: a ndo violéncia deve ser compreendida menos como uma
posicéo moral adotada por individuos em relagdo a um campo de agao
possivel que como uma pratica social e politica empreendida de
comum acordo, culminando em uma maneira de resistir as formas
sistémica de destruicdo, associada a um compromisso com a criagdo
de um mundo que honre uma interdependéncia global que incorpore
ideias de liberdade e igualdade econdmicas, sociais e politicas.
Segundo: a néo violéncia ndo emerge necessariamente de um lugar
pacifico ou tranquilo da alma. Com bastante frequéncia, ela é
expressdo de ira, indignacgéo e agressao” (Butler, 2021a, p. 33).

Em sintese, “Butler defende uma postura politica radicalmente néo violenta,
mas que se mantém ativa e nao se confunde com qualquer tipo de pacifismo apatico”
(Alves, 2023, p. 25). E uma préatica que pretende “encontrar formas de viver e agir
nesse mundo, de tal maneira que a violéncia seja controlada ou reduzida, ou que sua
direcéo seja invertida, precisamente nos momentos em que ela parece saturar esse

mundo e nao oferecer saida” (Butler, 2021a, p. 25).
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Nesse sentido, a politica do performativo, proposta por Butler como uma
estratégia de combate ao discurso de 6dio, estd em consonancia a essa postura mais

abrangente da autora de n&o violéncia.

3.1 A POLITICA DO PERFORMATIVO

Ao criticar a efetividade que o discurso de 6dio é descrito na sua capacidade
de ferir e de rearticular uma relacdo de dominacao sobre o ouvinte, Butler ndo esta
afirmando que a fala discriminatoria ndo é um problema que deve ser enfrentado. Ao
contrério disso, a filésofa esté indicando que o discurso injurioso pode ser enfrentado.

Considerando que o falante ndo € a origem do discurso, mas o resgata por meio
de uma citacdo de um contexto anterior que foi proferido, a eficacia do performativo
deriva de seu historico. Isso quer dizer que um epiteto homofdbico consegue ferir
porque remete a ocorréncias anteriores, em que foi empregado com esse objetivo. A
apreenséo de um performativo como injurioso depende da sua repeticdo nos moldes
gue reedite os usos passados. Logo, para ser uma ofensa, um termo precisa ser
compreendido como tal.

Portanto, é a iterabilidade do performativo, essa capacidade de se repetir em
novos contextos, que garante a sua forca, mas também possibilita a sua fraqueza. Ao
ser repetido e ser aplicado em uma nova ocasido, o termo também rompe com o
contexto anterior que foi utilizado. Essa nova circunstancia possibilita que ele ganhe
um novo sentido, diferente do que foi até entdo. Inclusive, é possivel que esse termo
absorva um novo significado que mude totalmente a trajetoria que possuia.

A proposta de Butler para o combate ao discurso de Odio consiste em
aproveitar essa oportunidade. E uma estratégia politica sugerida aos movimentos
sociais que constitui em “apropriar-se da forca do discurso deturpando-a desses
contextos anteriores” (Butler, 2021b, p. 74). Trata-se de uma oposi¢éo ao discurso de
odio que compreende a for¢a do performativo e a desmonta ao desviar o seu carater
ofensivo quando é reproduzido em um novo contexto.

Essa estratégia € uma contestacao ao poder do discurso de 6dio, uma negacao
ao pretenso silenciamento que produziria. Ela reafirma a agéncia do sujeito que é
destinatario do discurso de 6dio, que, ao ser interpelado, ndo é s6 um ouvinte, mas

um falante que pode dar uma resposta ao seu interlocutor. E uma aposta, desse modo,
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na forca da agéncia dos préprios sujeitos que sao alvo do discurso de ddio. Por outro

lado,

aqueles que defendem que o discurso de édio produz uma “classe de
vitimas” negam a existéncia da agéncia critica e tendem a apoiar um
tipo de intervencdo no qual a agéncia é totalmente assumida pelo
Estado. Em vez da censura patrocinada pelo Estado, realiza-se uma
luta social e cultural da linguagem, onde a agéncia é derivada da injaria
e ainjuria é rebatida por essa mesma derivagédo” (Butler, 2021b, p. 74).

Portanto, Butler esta repensando a nocéo da vulnerabilidade que caracteriza
grupos minoritarios. “A vulnerabilidade nao precisa ser identificada exclusivamente
como passividade” (Butler, 2021a, p. 148), pois, como afirma, essa caracteristica ndo

retira a capacidade de agéncia do sujeito. Conforme argumenta a pensadora,

embora a dominagcdo ndo seja sempre seguida de resisténcia, se
nossos quadros referenciais de poder ndo conseguirem entender que
vulnerabilidade e resisténcia podem funcionar juntas, corremos o risco
de ndo identificarmos os pontos de resisténcia criados pela
vulnerabilidade” (Butler, 2021a, p. 148).

Ou seja, 0 mesmo discurso que vulnerabiliza também pode ser ressignificado
para emancipar. Como exemplo, a autora cita o termo ‘queer’, mas além dele também
€ possivel registrar outras palavras que ganharam ou vém adquirindo um sentido mais
afirmativo, como ‘viado’ e ‘bicha’, no contexto brasileiro (Demartini, 2024).

No entanto, a sua proposta politica recebe criticas por ser considerada uma
medida insatisfatoria para alguns. Sob esse angulo, Cattoni de Oliveira e Prates
questionam se “[...] realgar o ‘talking back’, diante de violéncias perpetradas por atos
de linguagem, ndo pode soar, para os alvos preferenciais, como sem sentido, algo por
demais tedrico, distante de sua vivéncia?” (2025, p. 52). Além disso, os autores
indagam a performatividade perlocucionaria do discurso de édio compreendida por

Butler, ja que

[...] para os atingidos pela reiteracdo dos discursos de 6dio, ndo ha
distanciamento entre o discurso e o efeito pretendido, esse é sempre
direto e imediato, pois, como a referida Mari Matsuda (1989, p. 2340)
realga, da “[...] the victim's perspective racist hate messages cause real
damage”, sendo a excluséo, o silenciamento, ao fim e ao cabo, a dor
e o sofrimento, imensuraveis por terceiros (Cattoni de Oliveira; Prates,
2025, p. 76-77).

Consequentemente, ao colocarem em duavida o lapso temporal entre o ato de
fala e o seu efeito, que € préprio do ato perlocucionario, Cattoni de Oliveira e Prates
subestimam a aposta de Butler por ser demasiadamente abstrata (2025, p. 78). Para
eles, a resposta da agéncia critica poderia exigir “[...] um doloroso sacrificio para os

destinatarios diretos dos discursos de &dio [...]°, enquanto sofreriam com a
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disseminacgéo do 6dio. Por conta disso, Cattoni de Oliveira e Prates se posicionam da

seguinte maneira:

caminhamos com Butler quanto ao diagnéstico, mas dela nos
afastamos quanto a solucdo proposta, por entender que €
demasiadamente cética diante do aparato estatal, como se esse fosse
exclusivamente o vildo a ser mantido fora do campo discursivo, em
gue o ato de sancionar abusos nao fizesse parte do campo juridico
(2025, p. 90).

Sem duvida, a politica do performativo pode ser criticada pelas razdes
expostas, afinal, € uma esperanca na ressignificacdo de discursos sustentados por
estigmas persistentes, a partir de uma resisténcia que € custosa e que demora para
colher resultados. Em contrapartida, a filosofa estadunidense diria como resposta a
essas objecdes que, de fato, uma defesa de uma estratégia nao violenta, como a
politica do performativo, pode ser encarada como irrealista. Mas, para ela, é preciso
criticar o que se enxerga como a atual realidade. Dessa forma, “talvez a ndo violéncia
exija certo distanciamento da realidade tal modo como ela se constitui hoje, deixando
abertas as possibilidades que pertencem a um novo imaginario politico” (Butler,
2021a, p. 25-26).

Portanto, a aposta de Judith Butler é na emancipacdo de minorias por meio de
mobilizacdes da sociedade civil, ao invés da atuacéo estatal por meio do seu aparelho
punitivo. Defender a criminalizacédo do discurso de 6dio, ampliando o escopo da Lei
do Racismo para abarcar outras formas de discriminagdo, possui o risco de aumentar
o controle estatal sobre a esfera de discussdo publica, o que pode ser utilizado
eventualmente contra 0s proprios grupos sociais que a reivindicaram. Logo, o risco da
politica do performativo € menor do que a aposta de que a regulamentacdo estatal
sobre o discurso seja adotada com fins emancipatérios, o que é extremamente
dependente de uma certa conformacao politica que a ampara, a qual sempre estara
Sujeita a ser revertida.

Todavia, ainda que Butler seja cética a intervencao estatal, € possivel pensar
um papel ao Estado sem que isso implique nos riscos que a criminalizacéo do discurso
de 6dio possui ou no afastamento do principio da ndo violéncia. Com esse intuito, 0
direito antidiscriminatério € uma alternativa que oferece um potencial emancipatdrio
aos grupos vulneraveis e que observa tais pressupostos, desde que adotadas

ressalvas sobre o uso da coergéo.
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3.2 O DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO

O direito antidiscriminatério € concebido como um campo normativo dedicado
a operacionalizar um sistema de promoc¢ao da igualdade entre todos os cidad&aos.
Dessa forma, € uma area que “contém normas dirigidas a generalidade das pessoas,
mas principalmente normas destinadas a inclusao de grupos vulneraveis” (Moreira,
2020, p. 40), que visam “proteger individuos pertencentes a certos segmentos sociais
que enfrentam uma histéria social de discriminagao” (Moreira, 2020, p. 40).

Em relacéo ao seu status juridico, Adilson Moreira classifica como um ramo do
direito constitucional, que engloba “normas constitucionais, normas de tratados
internacionais, normas especificas de Direito Antidiscriminatério, além das decisfes
judiciais sobre a interpretacdo delas” (2020, p. 63). Alias, no primeiro capitulo,
algumas normas dessa natureza ja foram comentadas.

O objetivo central desse campo juridico € “combater praticas excludentes
responsaveis por diferenciacdes arbitrarias que impactam de maneira negativa o
status social das pessoas” (Moreira, 2020, p. 45). Para isso, € importante reconhecer
gue a diferenciacdo de status social de grupos sociais pode ser tanto uma disparidade
das condicdes de fruicdo de bens e de oportunidades de participacéo, referente ao
status material dos sujeitos, quanto por uma desigualdade do nivel de respeitabilidade
social percebido, relativo ao status cultural de cada grupo social.

Conforme foi discutido no segundo capitulo, a discriminacdo produz a
subordinacdo de uma parcela de pessoas com base em uma caracteristica comum
entre elas, as excluindo de iguais oportunidades de participacdo na sociedade em um
processo de inferiorizagdo. Ao mesmo tempo, essas pessoas sofrem a animosidade
de outros individuos por pertencerem ao grupo minoritario como um resultado da
antipatia decorrente de estigmas culturais. Essa antipatia € manifestada de forma
explicita no discurso de 6dio e tem estrita relacdo ao status cultural, ou seja, o grau
de estima social dos individuos de determinado grupo.

Consequentemente, o direito antidiscriminatério precisa assimilar as diversas
dimensdes que possui a igualdade para persegui-la plenamente. Logo, ndo é
suficiente apenas a igualdade formal de tratamento entre individuos que estédo
uniformemente situados. Afinal, no plano fatico, os individuos de diferentes segmentos
sociais se encontram em posi¢cdes de vantagem ou de desvantagem em perspectiva

comparada. O objetivo antidiscriminatério também almeja a igualdade material e moral
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dos grupos sociais que constituem a sociedade, respondendo a demandas de luta por
reconhecimento do igual valor moral das pessoas pertencentes a grupos minoritarios
e de reivindicacao por uma redistribuicdo equitativa dos bens.

Quanto a sua composicao, esse sistema protetivo € formado tanto por normas
que procuram impedir a discriminagdo negativa, isto €, “forma de tratamento
desvantajoso intencional e arbitrario, e também por iniciativas publicas ou privadas
destinadas a promover a discriminacdo positiva, acfes voltadas para a integracao
social de minorias” (Moreira, 2020, p. 50). As normas que impedem a discriminagao
negativa, geralmente, sdo aquelas que punem uma conduta discriminatoria, como a
de obstar que um individuo pertencente a um grupo minoritario, em razdo desse
pertencimento, realize o exercicio de um direito. Nesse sentido, a Lei N° 7.716/89,
apresentada anteriormente, € o principal exemplo dessa categoria. Ja as normas de
discriminagédo positiva buscam corrigir disparidades nas condigcbes materiais entre
grupos sociais, facilitando o acesso de bens ou de oportunidades para membros de
minorias. Um exemplo desse tipo € a Lei N° 12.711/2012, conhecida como Lei de
Cotas, que instituiu a reserva de vagas no ensino superior e no ensino técnico federal
para estudantes pretos, pardos, indigenas e quilombolas.

No que diz respeito a suas origens, as legislacbes de natureza
antidiscriminatéria sédo fruto de inimeras mobilizacBes politicas ao longo da historia
de movimentos sociais que congregam pessoas de grupos vulneraveis exigindo
inclusdo social. Essas conquistas demonstram que, mesmo sob opresséo, grupos
vulneraveis conseguem por meio de uma agéncia critica romper hierarquias sociais e
ocupar espacos de poder.

Para alcancar a igualdade, deve-se considerar que a discrimina¢cdo nao ocorre
apenas de forma direta, ou seja, por um tratamento desvantajoso arbitrario feito
intencionalmente, mas pode ser consequéncia de efeitos indiretos do modo normal de
funcionamento da sociedade. Os privilégios sociais, em que membros de um grupo
hegemonico sédo constantemente favorecidos em detrimento de grupos minoritarios,
sem que haja uma motivacao arbitraria e intencional para isso, séo exemplos de como
a discriminagédo também acontece sutilmente. Portanto, as medidas de discriminagéo
positiva sdo essenciais para sanar as desvantagens sociais que sustentam o cenario
de inferiorizagdo de minorias, proprio para o enrijecimento de estigmas.

No entanto, agcbes que realizam discriminacdo positiva sdo objetos de criticas

por supostamente reforcarem ou inverterem o tratamento desigual entre pessoas.
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Frequentemente, alega-se que o Estado ao adotar tragos caracteristicos de pessoas
de grupos vulneraveis — como, por exemplo, a raca — reforcaria a discriminacao.
Geralmente, tais criticas partem de uma concepcéo individualista restrita a igualdade
simétrica. Contudo, considerando que tais caracteristicas individuais sao os alvos da
discriminagdo, ndo € possivel que sejam ignoradas na elaboracdo de politicas
publicas. Afinal,

se os discursos de justificacdo das normas juridicas, bem como os
discursos de sua aplicacéo, séo discursos de uma comunidade real de
fala, entdo precisam levar em conta ndo apenas aquilo que os falantes
devem formalmente se atribuir, mas também as condic¢des faticas em
que se encontram [...] (Galuppo; Basile, 2006, p. 105).

Consequentemente, a apreciacao de tracos individuais, como a utilizagdo do conceito
de raca em acgdes afirmativas, pode ter um uso legitimo e positivo, “toda vez que
garantir que diferencas néo-relevantes do ponto de vista racional, ou seja, moral, ndo
impliguem diferencas faticas, ou seja, histéricas do ponto de vista politico” (Galuppo,

Basile, 2006, p. 105). Desse modo,

0 principio da igualdade pode exigir um tratamento diferente dos
sujeitos politicos, j& que a igualdade ndo pode ser meramente formal,
devendo ser também material. Isso se da porque, na modernidade, a
igualdade € um conceito aritmeticamente inclusivo, ou seja, sempre
que o maior nimero de cidadéos for incluido em discursos juridicos,
estaremos criando igualdade e ndo desigualdade (Galuppo, Basile;
20086, p. 102).

Sob essa perspectiva, também deve ser afastada a tese que defende que o
enfrentamento a discriminacdo se resume ao tratamento arbitrario intencional, pois,
conforme j& foi argumentado, sistemas discriminatorios agem por meios indiretos na
sociedade, tendo em vista que “a discriminacdo nao pode ser entao reduzida a um
fendmeno que ocorre apenas nas interagdes pessoais” (Moreira, 2020, p. 338).

Em virtude disso, o combate a discriminacéo precisa ser executado de forma
integral, ja que a obtencado de respeitabilidade social e 0 acesso a seguranca material
sao atingidos conjuntamente. Isso porque, conforme fundamentado por Nancy Fraser,
a falta de reconhecimento de igual valor e a distribuicdo desigual de bens estéo

interligadas no processo de discriminagao. Nesse sentido,

problemas de reconhecimento estdo sempre associados a problemas
de classe social porque as classes economicamente privilegiadas
também constroem representagdes culturais das classes pobres, com
0 objetivo principal de justificar a exploragdo econ6mica. Isso significa
gue as injusticas econdmicas demandam tanto politicas de
redistribuicdo como também politicas de reconhecimento. A mesma
premissa parece ser valida para os problemas associados aos
processos de marginalizacdo cultural de certos grupos sociais.
Injusticas econdmicas sempre surgem como decorréncia da
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construcdo de padrdes culturais que reproduzem imagens negativas
de certos grupos. Os membros desses grupos ndo tém o mesmo
acesso a oportunidades econdmicas em funcdo da representacdo
social reservada a eles. Uma pura politica de reconhecimento seria
incapaz de resolver todos os problemas associados as demandas de
grupos sociais tradicionalmente marginalizados (Moreira, 2020, p.
174).

Por essa visdo, a criminalizagdo do discurso de 6dio ndo € suficiente para
corrigir a discriminacao de grupos vulneraveis, porque nao altera as circunstancias em
que se localizam. Logo, acdes afirmativas sao politicas cruciais para o
empoderamento de minorias, munindo-as de capacidades substanciais para
integrarem as instancias de poder.

Em sintese, se os padrdes culturais da sociedade podem ser modificados por
uma transformacédo movimentada pelos proprios grupos — por meio da politica do
performativo, por exemplo —, a mudanca das condigbes econdmicas e politicas
requerem esforcos maiores que o Estado pode proporcionar. A partir disso, cabe ao
Estado atuar, ndo com o seu tipico carater coator, mas pela promocéo de direitos e
oportunidades para auxiliar o empoderamento de grupos vulneraveis. Por sua vez,

cabe ao direito antidiscriminatorio fornecer os parametros normativos

[...] para solucionar questBes tais como 0s critérios necessarios para
se promover a igualdade, a consideragédo sobre quais grupos devem
ser considerados quando falamos sobre igualdade e quais critérios de
comparacao devem ser observados quando direitos e oportunidades
sao distribuidos (Moreira, 2020, p. 98).

Dessa maneira, o0 desempenho do Estado coadunard com o0s objetivos
buscados pelo constitucionalismo contemporaneo, conforme idealizado por Adilson

Moreira, isto é, a de um agente de transformacao social. Conforme o autor,

vivemos em um regime constitucional que pressupfe uma Visao
especifica do papel do Estado: ele aparece como um agente de
transformacéo social. Mais do que ser uma instancia que protege
liberdades negativas como no constitucionalismo liberal, mais do que
uma instancia que garante acesso a direitos sociais, o Estado
atualmente aparece como um ator que deve fazer o possivel para
transformar o status de grupos vulneraveis. Por ser uma das
premissas centrais do constitucionalismo atual, observamos que o
campo juridico sob analise tem um papel instrumental nesse processo.
Ele existe para permitir que as instituices estatais possam alcancar o
objetivo de transformar nossa sociedade em uma nacgéo na qual o
problema da marginalizagdo seja diminuido ou eliminado (Moreira,
2020, p. 93).

Por fim, caberia o questionamento sobre a ado¢c&o de normas criminalizando o
discurso de édio, criticadas anteriormente, pois estariam no ambito de intervencéo do

direito antidiscriminatério. Quanto a isso, a puni¢céo penal do discurso de édio — ainda



51

que se trate de uma legislacdo de carater antidiscriminatério, focada em impedir a
discriminagdo negativa — deve ser evitada como caminho prioritario para atingir os
anseios por igualdade. Isso porque, ndo s, do ponto de vista juridico-constitucional,
o direito penal deve ser aplicado como ultimo recurso, como também, pela perspectiva
de estratégia politica, ndo é tdo vantajosa como projetam os movimentos sociais. Além
de os resultados de tal politica coercitiva ser discutivel, ela ainda pode ser dirigida
contra os préprios grupos vulneraveis.

De toda forma, a propria Judith Butler, que faz uma critica a tais medidas,
reconhece que a punicao legal ndo deve ser descartada e que pode ser necessaria
em alguns casos®?. Para tratar disso, no préximo capitulo serédo levantadas algumas
consideracdes sobre quando o direito penal deveria ser acionado para combater o

discurso de odio, tendo em vista 0s riscos que 0 seu uso pressupode.

12 Nesse sentido, a autor afirma: “Isso ndo quer dizer que os sujeitos ndo devam ser processados
judicialmente por seu discurso injurioso; acredito que ha ocasifes em que eles provavelmente devam
ser. Mas o que exatamente esta sendo processado quando a palavra injuriosa é levada a julgamento e
se torna finalmente ou inteiramente processavel?” (Butler, 2021b, p. 87-88).
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4. CONSIDERACOES SOBRE A CRIMINALIZACAO DO DISCURSO DE ODIO

bY

As posicdes liberais ou criticas a criminalizacdo do discurso de o6dio séo
contestadas porque isentariam os propagadores desse tipo de discurso de punic¢édo, o
que contribuiria para a situacéo desfavoravel vivida por membros de minorias sociais.
Em relacdo a postura de Judith Butler, a autora reconhece a responsabilidade que o
falante tem ao reproduzir o discurso injurioso, apesar de considerar arriscada a
punicdo criminal como resposta habitual, por fortalecer o poder juridico de restricdo
sobre o discurso e por concentrar a culpa da injdria discriminatéria no individuo, além
de superdimensionar os seus efeitos.

Em razao disso, Marcelo Cattoni de Oliveira e Francisco Prates divergem da
filésofa estadunidense porque entendem que tais questionamentos poderiam retirar
ou reduzir a responsabilidade individual do enunciador do discurso de 6dio, tornando-
o inimputavel. Além disso, os autores criticam que, para ela, a censura e a
responsabilizag&o judicial caminhariam juntas. Contudo, para Cattoni de Oliveira e
Prates, trata-se de intervenc¢des estatais distintas, pois

[...] 0 ato de censurar é impeditivo, prévio a prépria expressao do ato
de linguagem, enquanto responsabilizagdo é algo que ocorre a
posteriori, a partir e dentro de uma estrutura que garanta, processual
e dialogicamente, paridade normativa (2025, p. 64-65).

Assim, os autores adotam um entendimento comum na jurisprudéncia e na
doutrina constitucional brasileira de que a censura seria um ato prévio ao discurso,
sendo essa vedada pelo art. 220, §2°, da Constituicdo, enquanto a responsabilizacdo
— 0u seja, a restricdo do discurso por uma decisao judicial determinada apoés ele ser
expresso — seria legitima. Contudo, essa divisdo ndo satisfaz a adequacdo do ato
estatal. Em relacéo a isso, Virgilio Afonso da Silva observa que

[elmbora a literatura constitucional e a jurisprudéncia tenham uma
certa fixagdo com a contraposi¢céo entre proibi¢cdo prévia e posterior,
supondo que a primeira € sempre censura e, por isso, sempre vedada,
o fato € que essa contraposicéo ndo é capaz de servir de critério de
decis@o. Um exemplo pode deixar isso claro. A proibi¢cdo de alguma
forma de expressdo ou da veiculacdo de alguma informacéo pelos
veiculos de imprensa que seja feita por uma autoridade administrativa,
sem direito de defesa, e que se baseie em razdes exclusivamente
politicas, ideoldgicas ou artisticas, sera censura, ndo importa se feita
antes ou depois do ato de expressdo ou comunicacdo. O fato de a
proibicdo ser posterior ndo descaracteriza sua natureza de censura
(2021, p. 176).

Dessa forma, segundo o autor, tal interpretacado subestima os eventuais danos

que a restricdo ao discurso feita posteriormente ao seu proferimento pode trazer.
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Como exemplo, suponha-se que um diretor de cinema tenha submetido o roteiro do
seu filme a um 6rgdo administrativo com a competéncia para avaliar se o seu contetdo
estd amparado pela liberdade de expresséo, tendo o seu projeto sido reprovado por
conter algum discurso de ddio. Evidentemente, essa hipétese seria incompativel ao
ordenamento constitucional do pais, conforme o art. 5°, inciso 1X, da Constituicdo da
Republica.

Por outro lado, comparando com um caso real, o filme de comédia “A Primeira
Tentacgéo de Cristo”, um especial de Natal da produtora audiovisual Porta dos Fundos
de 2019, veiculado pela plataforma de streaming Netflix, teve sua exibicdo suspensa
por uma decisao liminar de um desembargador plantonista do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, apds pedido da Associacdo Centro Dom Bosco de Fé e Cultura em
uma acao civil publica que alegava que a obra artistica ofendia a honra e a dignidade
de catdlicos. Esse exemplo mostra que mesmo uma restricdo posterior a veiculacao
do contelido expressivo pode configurar censura, inclusive, praticada por tribunais?3.

Em relacdo ao primeiro cenario, embora a obra do Porta dos Fundos tenha sido
veiculada, os danos provocados pela consumacdo dessa censura poderiam ser
piores. Afinal, do ponto de vista econémico, essa censura causaria maiores prejuizos,
tendo em vista que os gastos da producdo da obra ndo seriam cobertos com a
proibicdo de sua distribuicdo. No que se refere ao desgaste pessoal e reputacional
dos produtores, também poderia ser maior com a restricAo posterior se,
eventualmente, fossem punidos criminalmente por propagarem discurso de 6dio*4. Do
mesmo modo, a repercussao social da intervencdo posterior a distribuicdo da obra
seria mais impactante, tendo em vista que as consequéncias sofridas pelos produtores
produziriam um efeito resfriador!® na esfera publica, provocando temor em outros

cidaddos para se expressarem sobre 0 mesmo tema.

13 A decisao liminar do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro foi posteriormente cassada pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, que julgou procedente a Reclamagé&o 38.782. Ainda assim, o caso
€ pertinente para demonstrar os riscos da censura por meio do Judiciario. Supremo Tribunal Federal
(STF). 22 Turma cassa deciséo que retirou especial de Natal da produtora Porta dos Fundos da Netflix.
Noticias STF, Brasilia, s.d. Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/2a-turma-cassa-
decisao-gue-retirou-especial-de-natal-da-produtora-porta-dos-fundos-da-netflix/. Acesso em: 30 jan.
2026.

14 Apesar de ndo ter sido essa a justificativa alegada, o Porta dos Fundos poderia ser acusado, por um
ponto de vista, por propagar um discurso de 6dio ao ridicularizar os simbolos da religiao de um grupo
social. Esse caso é similar a alguns casos de suposto discurso de 6dio contra cristdos, que serdo
discutidos a seguir.

15 A literatura em lingua inglesa trata o fendmeno como chilling effect.



https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/2a-turma-cassa-decisao-que-retirou-especial-de-natal-da-produtora-porta-dos-fundos-da-netflix/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/2a-turma-cassa-decisao-que-retirou-especial-de-natal-da-produtora-porta-dos-fundos-da-netflix/

54

Portanto, a vedacdo a qualquer restricdo anterior'® e a possibilidade de
proibicéo de circulacdo de um discurso apds o conhecimento do publico ndo é uma
garantia da adequacéo do ato, tampouco se for tomada no ambito processual. Nesse
sentido, “ao definir a primeira (restricdo prévia) como a grande (ou Unica) ameacga as
liberdades de expresséo e de imprensa, a segunda (restricao posterior) acaba sendo
naturalizada” (Silva, 2021, p. 177).

Outro argumento oposto por Cattoni de Oliveira e Prates contra Butler para
defender a responsabilizacdo do locutor do discurso de édio € sobre a possibilidade
de uma disputa por emancipacdo no préprio ambito estatal, onde, as minorias
poderiam se apropriar do discurso juridico para 0s seus objetivos igualitarios. Nesse

sentido, afirmam que

[...] a possibilidade de ressignificar, 0 que entendemos ser uma
hipétese vélida, ndo exclui a defesa da atuacgdo judicial, pois, ao
contrario de Butler, que enfatiza o aspecto reacionario do Direito e do
Judiciario, entendemos que o discurso juridico transcende esse
elemento que lhe caracteriza, j& que ao ser disputado, também pode
ser reconstruido como espaco em que as lutas por emancipacdo
podem ser travadas e ganhas (Cattoni de Oliveira; Prates, 2025, p.
63).

De fato, conforme foi defendido no terceiro capitulo, o Estado pode ser um
veiculo para a emancipacdo de minorias, especialmente com o direito
antidiscriminatério. Contudo, a adocéo desse instrumento conduz a riscos, como o de
se a aplicacdo da norma penal ndo serd desviada de sua finalidade almejada. A
implementacdo consentanea com o intuito da reivindicacdo dos movimentos sociais
gue a pleitearam dependeria do comprometimento dos legisladores e dos operadores
juridicos. Considerando que os cargos das autoridades estatais responsaveis pela
aplicacao de normas juridicas tendem a serem ocupados, em sociedades marcadas
pela discriminacado, por pessoas de grupos politicamente hegemonicos, isso significa

que as normas para punir o discurso de 6dio dirigido a minorias dificiimente seriam

16 Qutro problema é que, como trata Virgilio Afonso da Silva, tal contraposi¢édo ndo é adequada para o
papel de identificar a censura. Mesmo se considerarmos legitima a proibicdo da circulagdo de
determinado contetdo, impedir sua circulagdo antes que fosse divulgado ndo seria censura
necessariamente. Para isso, Silva cita o caso Ellwanger, mencionando a imposicédo da Lei 7.716/1989,
nos termos do art. 20, 83°, inciso |, do recolhimento de exemplares do material com conteddo
preconceituoso e, apés o transito em julgado, da sua destruicdo. Entdo, o autor supde que, se antes
do langamento publico do livro, fosse encontrado o material antissemita de Ellwanger no depdsito de
sua editora. Nessa hipétese, Silva questiona se ndo caberia o recolhimento imediato, como esta
literalmente expresso na lei, ou se haveria a necessidade de aguardar a divulgacdo publica dele para
gue seja considerado ilicito. Com isso, o autor conclui que ndo faria sentido légico considerar que a
distribuicdo do livro fosse necessaria para considera-lo ilicito, sendo valida a apreensdo antes da
publicizacgéo.
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interpretadas e aplicadas por membros dos grupos vulneraveis. Tal fato néo reflete
um desvio necessario no emprego das normas de discurso de 6dio, mas suscita a
existéncia de um possivel viés, mesmo que inconsciente, na configuracdo e na
execucao delas. Afinal, como ja foi debatido, a discriminacdo nao ocorre somente por
atos intencionais.

Essa preocupacdo estd ligada a outro problema de legislagbes que
criminalizam o discurso de &dio: elas sdo manipulaveis. Nesse sentido, a jurista
estadunidense Nadine Strossen afirma que “elas sédo indevidamente vagas e
inadmissivelmente excessivas em sua abrangéncia, o que torna necessaria a sua
aplicacdo segundo os critérios subjetivos dos reclamantes e das autoridades
encarregadas da fiscalizagdo”’ (2018, p. 13, traducéo prépria). Segundo ela, mesmo
com uma variedade de legislacdes contra o discurso de 6dio adotadas ao redor do
mundo, “todas elas autorizam o Estado a formular juizos discricionarios e subjetivos,
voltados a atingir uma ampla gama de manifestagdes discursivas”® (Strossen, 2018,
p. 13, traducédo proépria).

Da mesma maneira, para o espanhol Rafael Alcacer Guirao, o conceito de
discurso de odio ndo deveria ser utilizado como um critério juridico para delimitar

negativamente os limites da liberdade de expressao, pois,

por um lado, o uso retérico de um ‘conceito emotivo’ mascara uma
pretensdo prescritiva — e restritiva de um direito fundamental — sob
um termo de natureza descritiva; por outro lado, a propria vagueza,
indeterminacdo e amplitude da nog¢do de ‘discurso de odio’ é
aproveitada para estender essa aspiracao restritiva a um amplissimo
conjunto de condutas expressivas — com a consequente hipertrofia
na fixagcdo do limite ao direito fundamental'® (Alcacer Guirao, 2020, p.
27-28, traducéo propria).

Conforme foi exposto no segundo capitulo, essa indeterminacéo é patente tanto
no ambito nacional — como foi constatado pelo Relatério de Recomendacdes para o
Enfrentamento do Discurso de Odio e o Extremismo no Brasil —, como no ambito
internacional — de acordo com o Plano de Acéo e Estratégia das Na¢des Unidas sobre

o Discurso de Odio. Dessa forma, segundo o jurista espanhol, o conceito de discurso

17.4[...] they are unduly vague and impermissibly overbroad, thus necessitating enforcement according
to the subjective standards of complainants and enforcing authorities”.

18 “[...] they all license government to make discretionary, subjective judgments targeting an expansive
range of speech”.

19 “[...] de una parte, el uso retérico de un «concepto emotivo» enmascara una pretensién prescriptiva
—y restrictiva de un derecho fundamental— tras un término de indole descriptiva; de otra parte, la
propia vaguedad, indeterminacion y amplitud de la nocion de «discurso de odio» es aprovechada para
extender esa aspiracion restrictiva a un amplisimo marco de conductas expresivas —con la
consiguiente hipertrofia en la fijacion del limite al derecho fundamental—".
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de Odio serve mais para descrever diferentes expressfes discriminatorias, sendo
adequado para uma gramatica jornalistica, por exemplo, do que como critério juridico,
como esta sendo cada vez mais empregado.

Essas perspectivas reforcam o alerta de Butler sobre as distor¢cdes que a nogcao
de discurso de 6dio?° pode ocasionar, ja que possivelmente “esse poder elastico sera
utilizado para silenciar ideias dissidentes, oradores impopulares e grupos desprovidos
de poder”?' (Strossen, 2018, p. 14, traducdo proépria). Inclusive essas leis que
criminalizam o discurso de 6dio sao frequentemente utilizadas “para cercear a
expressdo dos grupos minoritarios vulneraveis e marginalizados que se propdem a
proteger”?? (Strossen, 2018, p. 15, tradugéo propria).

Para comprovar sua alegacéo, Strossen apresenta exemplos em que considera
gue houve abusos, isto €, a utilizacdo da lei de regulamentacdo do discurso de 6dio
para reprimir ideias e crengas controversas. A autora cita o caso de dois pregadores
britAnicos que foram condenados criminalmente por, a partir de citacdes da Biblia,
expressarem declaracfes ofensivas a pessoas LGBT e a muculmanos. Como relata,
“o promotor declarou ao Tribunal: [E]Jmbora as palavras pregadas estejam incluidas
em uma versao da Biblia de 1611, isso ndo significa que ndo sejam suscetiveis de
configurar uma infragdo [penal] em 2016’23 (Strossen, 2018, p. 27, traducgédo propria).
Em caso similar de 2013, um bispo catdlico suico foi alvo de “uma dendncia criminal
e de uma investigacdo por citar passagens do Antigo Testamento sobre a
homossexualidade durante um debate sobre o casamento e a familia”?* (Strossen,

2018, p. 28, traducao prépria). Na Franca, em 2015, a Corte de Cassac¢ao confirmou

20 No contexto brasileiro, conforme foi visto com o julgamento da ADO n° 26, o conceito de racismo
social parece assumir a elasticidade que a no¢do de discurso de ddio também possui em outros
cenarios. Nesse sentido, cabe verificar a tese fixada pelo tribunal: “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 constru¢cdo de indole histdrico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a
dominacgéo politica, a subjugacgéo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que
detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,
degradados a condigdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacéo de exclusdo do sistema
geral de protegéo do direito [...]” (Brasil, 2020, p. 11-12).

21 “..] this elastic power will be used to silence dissenting ideas, unpopular speakers, and
disempowered groups”.
22 “[...] to stifle speech of the vulnerable, marginalized minority groups they are designed to protect”.

23 “The prosecutor told the Court: “[A] Ithough the words preached are included in a version of the Bible
in 1611, this does not mean that they are not capable of amounting to a [criminal] offense in 2016”.

24 “[...] a criminal complaint and investigation for quoting Old Testament passages about homosexuality
during a debate on marriage and the family”.
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as multas aplicadas e as condenacgdes criminais de doze manifestantes pro-palestina
“‘que foram a supermercados vestindo camisetas com a mensagem ‘Viva a Palestina,
boicote a Israel’ e distribuiram panfletos que diziam que ‘comprar produtos israelenses
significa legitimar crimes em Gaza™?® (Strossen, 2018, p. 28, tradugéo propria).

Alias, a discussdo sobre Israel e Palestina também fomentou no Brasil
acusacoes de discurso de 6dio e, em contrapartida, de censura politica. Estudantes
do Centro Académico Favo 22 da Universidade de S&o Paulo (USP) foram submetidos
a processos administrativos de expulsdo por manifestarem — logo apds os ataques
terroristas de 7 de outubro de 2023 contra Israel — apoio as a¢des do Hamas e criticas
contundentes ao Estado israelense em informes durante uma assembleia estudantil,
que foi registrada em ata. Apdés representacoes feitas por professores, a Reitoria da
USP ‘“instaurou processo administrativo disciplinar (PAD) contra trés estudantes do
curso de Ciéncias Moleculares e dois de outros cursos, por suposto “antissemitismo”
e “discurso e apologia ao 6dio” (Macedo Junior, 2025). Em reagdo, um grupo de
professores da Universidade divulgou “um manifesto em defesa do direito a liberdade
de expressao e contra a expulsdo dos alunos, por entender que, “além de criticas a
Israel”’, ndo ha “nada que configure crime de 6dio ou antissemitismo™
2025).

(Macedo Junior,

N&o se trata, entretanto, de um fato isolado. A extensdo ampla do conceito de
antissemitismo, englobando até mesmo criticas ao Estado de Israel, € motivo de
contestacdes feitas a Alianca Internacional para a Memoaria do Holocausto (IHRA),
uma organizacao internacional para o combate a discrimina¢do ao povo judeu cuja
definicdo pratica do termo é adotada por 31 paises®. Segundo a IHRA, o
antissemitismo pode incluir atos de falas como “negar ao povo judeu o seu direito a
autodeterminacao, por exemplo afirmando que a existéncia do Estado de Israel € um
empreendimento racista” ou a “efetuar comparacbes entre a politica israelita

contemporanea e a dos nazis”, dentre outros discursos?’.

25 “[...] who went to supermarkets wearing T-shirts with the message “Long live Palestine, boycott Israel,”
and handed out flyers that said “buying Israeli products means legitimizing crimes in Gaza”.

26 O Brasil se retirou da organizagdo em 2025. Agéncia Estado. Governo Lula retira Brasil de alianca
internacional em memoria do Holocausto. UOL Noticias, Sdo Paulo, 26 jul. 2025. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2025/07/26/governo-lula-retira-brasil-de-
alianca-internacional-em-memoria-do-holocausto.htm. Acesso em: 30 jan. 2026.

27 As demais circunstancias que caracterizam uma conduta antissemita estdo elencadas em: Alianga
Internacional para a Memoéria do Holocausto (IHRA). Definigdo pratica de antissemitismo da IHRA. s.1.,
s.d. Disponivel em: https://holocaustremembrance.com/resources/definicao-pratica-de-antissemitismo-
da-ihra. Acesso em: 30 jan. 2026.
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Isso demonstra que o crime de discurso de 6dio pode ser usado como arma
politica em disputas de divergéncias ideoldgicas, culturais ou religiosas.
Recentemente, ha avancos de legislacdes no Brasil para o combate a cristofobia, uma
suposta discriminacdo contra a fé crista, que € majoritaria no pais. Em Salvador foi
aprovada pela Camara Municipal uma lei que prevé multas de trés salarios minimos
para aqueles que hostilizarem o cristianismo com, por exemplo, o uso de fantasias de
freiras no Carnaval. Além disso, “em outras capitais, como S&ao Paulo, Belo Horizonte
e Recife, foram instituidos em seus calendarios oficiais um dia de combate a
intolerancia contra cristdos” (Godoy, 2026). Tal movimento também encontra
ressonancia na esfera federal, em que h& proposicdes legislativas para punir
criminalmente a “cristofobia”. o deputado federal Hélio Lopes (PL-RJ) apresentou
projeto de lei, em 2023, que acrescentaria um dispositivo no Cadigo Penal para tipificar
a discriminacao contra cristdos no pais (Brasil, 2023b). Essa iniciativa ganhou forca,
inclusive, como reag&do ao movimento LGBT (Lima, 2015).

Vé-se, entdo, que grupos sociais distintos tém adotado a alegacéo de discurso
de 6dio em relacdo a pessoas que manifestem opinides consideradas ofensivas ou
contrarias aos interesses de seus grupos. Como destaca Nadine Strossen, “inumeras
controvérsias politicas, e a retérica acalorada que frequentemente provocam, tém
gerado acusacdes e contra-acusagdes de ‘discurso de 6dio™?8 (2018, p. 11, traducéo

prépria). Como exemplo dessas situacdes, a autora relata que

[alqueles que denunciam o ‘privilégio branco’ tém sido acusados de
‘discurso de &dio’ contra pessoas brancas. Cristdos evangélicos que
afirmam que a sexualidade LGBT é pecaminosa tém sido acusados de
‘discurso de 6dio’ contra gays e lésbicas, ao passo que aqueles que
dirigem tais acusagfes contra cristdos evangélicos tém sido, por sua
vez, acusados de ‘discurso de &dio’ religioso. De modo semelhante,
criticos de certos ensinamentos islamicos sobre as mulheres
acusaram alguns imas de ‘discurso de &dio’ contra as mulheres,
enquanto esses criticos, por sua vez, foram acusados de ‘islamofobia’,
ou de ‘discurso de 6dio’ contra mugulmanos?® (Strossen, 2018, p. 12,
tradugéo propria).

Por isso, Alcacer Guirao defende que esse conceito ndo deve ser utilizado

como critério juridico para restringir o exercicio da liberdade de expressédo para

28 “Myriad political controversies, and the heated rhetoric they often provoke, have generated charges
and counter- charges of “hate speech”.

2% “Those who decry “white privilege” have been accused of “hate speech” against white people.
Evangelical Christians who charge that LGBT sexuality is sinful have been accused of “hate speech”
against gay men and lesbians, whereas those who make these charges against evangelical Christians
have been accused of religious “hate speech.” Similarly, critics of some Islamic teachings about women
have accused some imams of “hate speech” against women, whereas these critics have in turn been
accused of “Islamophobia,” or “hate speech” against Muslims”.
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situagdes que sao caracterizadas como violagdes de direitos fundamentais de outros
individuos. Conforme argumenta, a utilizacado do termo leva a dois efeitos perniciosos.
O primeiro é que a discussdo complexa sobre os limites do exercicio legitimo da
liberdade de expresséao tende a ser desqualificada, ja que a carga negativa do conceito
e “utilizada como um verdadeiro golpe sobre a mesa para encerrar a discussao e
declarar a ilicitude de tudo aquilo que previamente tenha sido qualificado como
discurso de 6dio™° (Alcacer Guirao, 2020, p. 25, traducéo prépria). O segundo é que
avagueza e a indeterminacao do conceito possibilitam a extensao discricionaria dessa
carga pejorativa para

excluir do ambito de protecdo do direito fundamental toda conduta
expressiva que possa resultar ofensiva ou cujos valores sejam objeto
de discordancia, convertendo em expoente do estigmatizado ‘discurso
de o6dio’ expressdes que, ainda que possam ser consideradas
reprovaveis por outras razfes, correspondem a fendbmenos muito
distintos daquilo que com essa nogéo se pretende designar3! (Alcacer
Guirao, 2020, p. 25, traducéo prépria).

Assim, o ‘discurso de 6dio’ ndo pode ser um critério apropriado para limitar a
liberdade de expressao, ainda que se queira proibir as condutas expressivas descritas
sob esse conceito. Dessa forma, “[...] nem tudo aquilo que qualificamos como discurso
de 6dio merece ser objeto de sangio penal [...]"*?(Alcacer Guirao, 2020, p. 213,
traducdo propria), porque ndo causam uma lesividade suficiente para justificar a
restricdo da liberdade.

Por exemplo, a lesividade de um insulto dirigido a uma pessoa com base em
um epiteto relativo a uma caracteristica individual — como a cor, a sexualidade, a
identidade de género, a procedéncia nacional, etc. — € mais aferivel do que um
discurso de natureza religiosa que faca comentarios depreciativos a uma generalidade
de pessoas de um determinado grupo social. Logo, a primeira situacdo seria mais
compativel com o tipo penal de injuria, isto €, “ofender a dignidade ou o decoro de
alguém” (Bitencourt, 2024, p. 455), enquanto a segunda situagao, em que ndao ha um
individuo particular, poderia ser enquadrada como uma difamacéo coletiva, sendo

punivel como um crime de racismo social. Se na primeira situacdo ha um bem juridico

80 “[...] empleada a modo de golpe en la mesa para zanjar la discusion y declarar la ilicitud de todo
aquello que previamente se haya cualificado como discurso de odio”.
81 “[...] excluir del ambito de lo protegido por el derecho fundamental a toda conducta expresiva que

pueda resultar ofensiva o de cuyos valores se discrepe, convirtiendo en exponente del denostado
«discurso de odio» expresiones que, incluso pudiendo considerarse rechazables por otras razones,
responden a fendmenos muy distintos de lo que con esa nocion pretende denotarse”.

82 “[...] ni todo lo que calificamos como discurso del odio merece ser objeto de sancién penal [...]".
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tutelado evidente, que é a honra pessoal, no segundo caso essa caracterizacao €
controversa.

Isso porque, quando ha a alegacdo de uma difamacéo coletiva, os bens
juridicos que seriam tutelados pelo tipo penal sdo variados — como a dignidade
humana, a sensacao de seguranca, o bem publico da inclusdo —, que possuem um
grau de abstracdo maior e, do mesmo modo, uma lesividade menos verificavel
concretamente a partir de uma conduta individual. Por isso, Alcacer Guirao critica

concepcOes de discurso de 6dio de Mari Matsuda e Jeremy Waldron33, ja que

a multiplicidade de propostas e a variedade de danos que costumam
ser atribuidos séo indicativas da dificuldade de definir a sua lesividade.
Em grande medida, isso se deve ao fato de que, sob a referéncia
genérica ao discurso de 6&dio, se agrupam distintas condutas
expressivas, suscetiveis, por isso, de gerar diversas consequéncias
perniciosas; sem duvida, também a prépria imaterialidade dos objetos
da agresséo dificulta a concretizagdo do dano causado, obrigando a
recorrer a similes ou metéforas para descrever menosprezos a
sentimentos, expectativas normativas ou ambientes comunicativos3*
(Alcacer Guirao, 2020, p. 173-174, tradugdo prépria).

Consequentemente, h& um inflacionamento da nocdo de valores
constitucionais como o de dignidade humana, enquanto o ambito de protecdo ao
exercicio da liberdade de expresséo é reduzido. Conforme nota Alcacer Guirao, esse
valor constitucional é o mais empregado para justificar a tutela penal contra o discurso
de 6dio e, segundo ele, “a dignidade se vincula em particular com bens juridicos como
a honra ou a integridade moral”3® (2020, p. 176, traducéo prépria). Quando o discurso

€ depreciativo a caracteristicas de um grupo social que certa pessoa pertenca, essa

33 Para Alcacer Guirao, “Waldron esta interessado no ambiente que a visibilidade dos discursos hostis
gera e que se mostra incompativel com uma ‘sociedade bem ordenada’. A visibilidade do &dio, o
gotejamento continuo de mensagens discriminatdrias, mina a segurancga e a confianca (assurance) dos
membros de grupos minoritarios em seu status civico como pessoas merecedoras de igual respeito e
consideragdo. O discurso de 6dio busca quebrar essa confianga implicita que a convivéncia social
confere, colocando em questdo o0 merecimento desse tratamento equitativo, propondo politicas
discriminatérias, afetando a reputacdo social das minorias, entre outros efeitos” (2020, p. 177). No
original, em espanhol: “Waldron esta interesado en el ambiente que genera la visibilidad de los
discursos hostiles, y que resulta incompatible con una «sociedad bien ordenada». La visibilidad del
odio, el goteo continuo de mensajes discriminatorios, menoscaba la seguridad y la confianza
(assurance) de los miembros de los grupos minoritarios en su estatus civico como personas
merecedoras de igual respeto y consideracion. El discurso de odio aspira a quebrar esa confianza
implicita que la convivencia social otorga, poniendo en cuestidn el merecimiento de ese trato equitativo,
planteando politicas discriminatorias, dafiando la reputacion social de las minorias, etc”.

34 1...] la multiplicidad de propuestas y la variedad de dafios que suelen atribuirse resulta indicativa de
la dificultad de definir su lesividad. En buena medida, ello se debe al hecho de que bajo la genérica
referencia al discurso de odio se engloben distintas conductas expresivas, susceptibles por ello de dar
lugar a diversas consecuencias perniciosas; sin lugar a dudas, también la propia inmaterialidad de los
objetos de agresion dificulta concretar el dafio causado, obligando a acudir a similes o metaforas para
describir menoscabos de sentimientos, de expectativas normativas o de entornos comunicativos”.

35 “[...] la dignidad se vincula en particular con bienes juridicos como el honor o la integridad moral”.



61

referéncia € projetada como um ataque direcionado a dignidade, isto &, a honra, de
um individuo, mesmo que ndo haja na ocasido uma pessoa identificada. Portanto, “[...]
a honra perde sua vinculagcdo com a estima individual ou com a reputacao social da
pessoa e passa a estender-se até se identificar com a reputacédo social de todo o
grupo de pertencimento”3® (Alcacer Guirao, 2020, p. 178, tradugao propria).

O problema € que, ao realizar uma extensdo da protecdo da honra para toda
uma coletividade, o alcance de restricdes ao exercicio da liberdade de expresséao
também aumenta. Na realidade, a controvérsia € ainda maior porque frequentemente
discursos que desqualificam a imagem de um grupo social tém natureza politica. A
garantia a liberdade de expressdo tem estreita relacdo com a livre participacéo
politica, sendo, por isso, fundamental para a prépria democracia. Por conta disso, 0
jurista estadunidense Cass Sunstein, a partir da perspectiva do republicanismo®’
influenciada por James Madison®8, considera que o nucleo principal da Primeira
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos®® é a protecdo ao discurso publico.
Segundo a tese desenvolvida por Sunstein (two tier theory),

os discursos que estdo sob a tutela da Primeira Emenda se dividem
em dois niveis: no primeiro estdo as expressées dotadas de um alto
valor politico (higth level speech), enquanto que, no segundo,
encontram-se as expressdes de baixo valor politico (low level speech)
(Assaf, 2019, p. 76-77).

Logo, as expressdes de alto valor politico demandariam uma exigéncia maior
para restricOes, tendo em vista que Sd0 essenciais para 0 autogoverno e que a
intervencao estatal seria temeraria. Portanto, discursos politicos devem possuir uma

apreciacao cautelosa para a delimitagao, sendo pertinente o “teste da emergéncia”,

36 “[...] el honor pierde su vinculacién con la estima individual o reputacién social de la persona, y se
extiende hasta identificarse con la reputacion social de todo el grupo de pertenencia”.

87 Nesse sentido, “trataremos do republicanismo como uma vertente das teorias da justica que
prescreve a comunidade e as instituicbes politicas o dever de promover o autogoverno de seus
cidadaos. Atribui grande importancia a deliberagéo publica e impde que seja dispensado um tratamento
imparcial aos atores politicos. Tem como finalidade garantir e fomentar uma concepc¢éo de cidadania
que estenda a todos o direito & mais ampla participacao nas atividades politicas” (Assaf, 2019, p. 74).

38 James Madison foi um politico proeminente durante a fundagdo dos Estados Unidos, tendo sido um
membro constituinte e o quarto presidente do pais. Ele teve um papel central na elaboragéo da “Bill of
Right”, conjunto de emendas a Constituicdo que consagrou direitos aos cidadaos, como a liberdade de
expressdo, prevista na Primeira Emenda.

39 O texto prevé que: “O Congresso ndo fara nenhuma lei a respeito do estabelecimento de uma religido,
nem proibindo o livre exercicio da mesma; nem cerceando a liberdade de expressao ou de imprensa;
nem o direito do povo de se reunir pacificamente e de dirigir peticdes ao Governo para a repara¢céo de
agravos”. Na verséo original, em inglés: “Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or
the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of
grievances” (Estados Unidos, 1791).
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para esse proposito. Esse teste se refere aos critérios estabelecidos no caso
Brandenburg v. Ohio julgado pela Suprema Corte dos EUA, em que foi reformada a
condenacéo do lider da Ku Klux Klan Clarence Brandenburg no estado de Ohio pelo
delito de apologia ao crime. Nessa decisdo, a Suprema Corte “considerou
inconstitucional a lei do Estado de Ohio, porque entendeu que ela punia a defesa de
uma idéia, o que seria plenamente incompativel com a liberdade de expressao”
(Sarmento, 2006, p. 8). Para a Corte, a restricdo ao discurso de odio seria baseada
no ponto de vista do manifestante e o Estado deve adotar uma postura de neutralidade
frente as divergéncias ideolégicas. Como resultado, foi formado o entendimento

jurisprudencial de que

0 Estado s6 pode punir manifestacdes sobre questes de interesse
publico quando, no contexto, elas configuram uma situacdo de
emergéncia: apenas quando causam direta, demonstravel e iminente
determinados danos graves especificos e objetivamente constatéveis,
que ndo possam ser evitados por medidas ndo censorias, dentre as
quais as mais importantes sdo o contradiscurso e a atuagdo das
autoridades de aplicagao da lei“? (Strossen, 2018, traducgao propria).

Entdo, para que um discurso de natureza politica possa ser punido, entendo
que deve ser demonstrado que esteja configurado concorrentemente “[...] a
idoneidade da conduta expressiva para induzir a atos violentos graves, bem como a
imediatez de tais atos violentos™! (Alcacer Guirao, 2020, p. 221, traducdo propria).
Ou seja, deve existir um perigo claro e iminente derivado de uma incitacédo direta de
um locutor. Quanto mais evidente o risco que um discurso pode provocar a violéncia
e de que a consequéncia é iminente, mais estara legitimada a intervencéo estatal. Por
outro lado, se o ato comunicativo apenas € caracterizado por induzir a uma ma
tendéncia que poderia, eventualmente, gerar um clima hostil que terminasse em
violéncia ndo contemplaria os requisitos para a sua limitacdo. Até porque, conforme
dito por Butler, o espagcamento entre o ato de fala e a consequéncia abre possibilidade
para medidas de enfrentamento alternativas a repressao, isto €, de medidas néo
violentas como a politica do performativo.

Além da incitac&o a violéncia, outras situa¢cdes que também seriam justificaveis

para a punicao ao discurso de ddio, por possuirem uma lesividade verificavel, estao

40 “[...] the government may punish speech about public issues only when, in context, it poses an
emergency: only when it directly, demonstrably, and imminently causes certain specific, objectively
ascertainable serious harms that cannot be averted by non- censorial measures, the most important of
which are counterspeech and law enforcement”.

41 “[...] la idoneidad de la conducta expresiva para inducir a actos violentos graves como la inmediatez
de tales actos violentos”.
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presentes no art. 20 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
apresentado no primeiro capitulo. O tratado internacional elenca as a¢fes de incitacdo
a hostilidade e a discriminacdo como hipoteses de proibicdo. Assim, atos de fala que
provoguem condutas concretas de discriminacdo, como aquelas dispostas nos artigos
3° ao 14 da Lei N° 7.716/1989, implicariam em incitacdo a discriminagdo, logo,
puniveis. Da mesma forma, atos de fala que promovam atos ilicitos que vitimem
membros de minorias também seriam considerados crimes por incitacdo a hostilidade.
Todavia, algumas normas abrem excessivamente os cenarios de incidéncia quando,
por exemplo, proibem a “incitagdo ao 6dio”, ja que

[0] 6dio € um mero sentimento, sem vinculagéo direta ou indireta — ao
contrario da violéncia ou da discriminacdo — com a realizacdo de
condutas lesivas contra interesses das pessoas; a incitacdo ao 6dio
ndo passa de uma tentativa de suscitar emocgdes de rejeicdo ou de
hostilidade por meio da opinido*? (Alcacer Guirao, 2020, p. 199,
traducgdo propria).

Por implicarem em condutas que apenas indiretamente contribuam para a
discriminacéo®, tais configuracdes possuem uma elasticidade que traz inseguranca
juridica.

Em suma, as diferentes manifestacbes de discurso de 6dio ndo podem ser
tratadas de forma uniforme, pois possuem performatividades e gravidades distintas.
O nexo causal e a lesividade de insultos que sao dirigidos a pessoas especificas sao
mais demonstraveis do que uma publicacdo propagando o 6dio a um grupo de
pessoas de forma genérica em uma rede social para alguns seguidores. Do mesmo
modo que um xingamento proferido em uma briga de transito tem uma relevancia
publica menor do que um discurso de um candidato a Presidéncia da Republica
durante um debate televisivo. Considero, portanto, que devem ser avaliadas com base
em seus aspectos peculiares, tendo a restricdo do discurso uma legitimidade menor
nas duas Ultimas situacdes exemplificativas. Discursos politicos e que se referem a
uma coletividade de pessoas detém, a principio, a protecdo da liberdade de

expressao.

42 “El odio es un mero sentimiento, sin vinculacion directa o indirecta —a diferencia de la violencia o la
discriminacibn— con la realizacién de conductas lesivas contra intereses de las personas; la incitacion
al odio no es mas que el intento de suscitar emociones de rechazo, de hostilidad a través de la opinion”.
43Exemplos disso no pais séo a alteracdo da Lei N° 7.716/89 em 2023 pela incluséo do art. 20-C pela
Lei N° 14.532/2023, que alargou os sentidos de interpretacdo da norma, e a prépria redacéo do caput
do art. 20 da Lei, que prevé a conduta de induzir ao preconceito, uma acgéo indireta para produzir o
resultado.
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Afinal, toda expressao politica pode ser classificada como uma incitacdo
perigosa. Pensamentos politicos ndo devem ser restringidos por serem considerados
perturbadores pela sociedade ou porque causam temor em determinados ouvintes por
se contraporem aos seus interesses. Alias, “se a garantia constitucional abrangesse
apenas condutas inofensivas, a propria protegédo perderia seu sentido e finalidade”**
(Alcacer Guirao, 2020, p. 172, traducéo prépria). Portanto, as autoridades estatais ndo
podem assumir a posicado de curadores das ideias razoaveis em uma democracia.
Essa postura paternalista ofende os cidaddos ao trata-los como incapazes para
arbitrar entre o justo e o injusto, conforme o ponto de vista de Ronald Dworkin. Ao
contrario, os individuos devem ser concebidos como detentores de autonomia moral,
ou seja, “[...] dotados de responsabilidade suficiente para ouvir e ponderar as diversas
opinides [...]” (Medrado, 2019, p. 145).

Nesse sentido, a ndo violéncia indica ser a melhor resposta ao discurso de édio.
Ao contrério da repressao penal que o combate a partir do medo da pena, a batalha
pelo rompimento de preconceitos e esteredtipos € o que realmente transforma
pessoas e as compromete com um mundo mais justo e igualitario. Para isso, € preciso

convencer ao invés de amedrontar.

44 “Si la garantia constitucional abarcara unicamente conductas inofensivas la propia proteccion
perderia su sentido y finalidad”.
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CONCLUSAO

Viu-se que o Brasil, assim como outros paises ao redor do mundo, adotou
legislacbes antidiscriminatérias punindo o discurso de ddio. A via do direito penal se
tornou o principal instrumento para punir expressdes racistas e, a partir da
interpretacdo conforme a Constituicdo realizada no julgamento da ADO n° 26, também
de expressdes homofdbicas, ampliando o escopo da Lei N° 7.716/1989. Conforme foi
decidido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, o crime de racismo pressupde
uma nocdo de racismo social, desde o HC 82.424/RS, ndo se restringido a
discriminacao e ao preconceito por motivo de raca, mas a todo tratamento arbitrario e
intencional dirigido a pessoas em razdes de caracteristicas compartilhadas por um
grupo, o qual esta sistematicamente sujeito a uma situacéo de desvantagem.

A posicao brasileira é reiterada em tratados internacionais que o pais é parte,
em que ha o compromisso internacional do Brasil em combater a discriminacao.
Exemplos disso, € a incorporacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da Convencédo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Tais normas
possuem dispositivos prevendo a igualdade entre todos os seres humanos e a
protecdo contra a discriminagdo, sendo permitida até mesmo a restricdo da liberdade
de expresséo para isso.

Conforme visto com a obra de Adilson Moreira, a discriminacéo foi preocupacao
de diversas normas no ambito interno e internacional desde a segunda metade do
século XX. Entretanto, elas partem de uma concepc¢édo de discriminacdo que implica
em intencionalidade e arbitrariedade. O problema, segundo Moreira, é que a
discriminacdo ndo acontece somente sob esses parametros. Ha situacfées que ndo ha
um tratamento arbitrario e intencional direcionado a determinados individuos de um
grupo vulneravel, mas que resultam no agravamento da desvantagem de tal grupo
socialmente. Por isso, segundo ele, além da prética direta, é preciso que o combate a
discriminagdo envolva o enfrentamento da discriminagdo indireta, gerada pela
operacdo normal de um arranjo social construido desigualmente. De todo modo, as
normas pretendem punir e prevenir a discriminacao na sua manifestacao mais visivel,
gue € o tratamento arbitrario e intencional para a inferiorizacao e a estigmatizacao de

sujeitos que compartilham uma caracteristica comum. Esse processo conduz a uma
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situacao de subordinacdo das pessoas discriminadas, que tém o seu status material
e cultural diminuido perante o restante da sociedade.

Nessa conjuntura, o discurso de ddio é responsavel por reproduzir a realidade
social de desigualdade e a reforcar ao consolidar estigmas sobre o grupo vulneravel.
Segundo Mari Matsuda, o falante que profere atos de fala discriminatérios esta,
naquele instante, rearticulando linguisticamente a subordinacédo social suportada
pelos individuos de grupos sociais em desvantagem. Por esse motivo, combinado com
o poder de ferimento do discurso de 6dio, se requer que o Estado atue na punicao dos
locutores que propagam o 6dio contra segmentos da populagao.

Todavia, a filésofa Judith Butler faz uma analise distinta de Matsuda. A partir
de sua leitura da obra de John Langshawn Austin, Butler diferencia os diferentes tipos
de atos de fala e os seus efeitos. Em primeiro lugar, existe a distincdo entre os
enunciados que séo constatativos — que somente declaram algo sobre a realidade,
passivel de um juizo de veracidade —, e 0s que sdo performativos, que sdo aqueles
enunciados que pretendem produzir efeitos — ndo sendo, portanto, analisaveis sob a
Otica da veracidade, mas da felicidade em atingir as consequéncias pretendidas, isto
€, se sdo bem ou malsucedidos. Desse Ultimo tipo, ha a segunda distincdo: os
enunciados performativos podem ser separados conforme o0 modo e 0 momento que
instituem seus efeitos. Conforme a filosofa estadunidense, os atos ilocucionarios séo
agueles em que o proprio dizer ja € uma consequéncia, sendo o melhor exemplo
dessa categoria a sentenca de um juiz condenando o réu. Os atos de autoridades
estatais costumam ser atos de fala ilocucionarios que, diferentemente dos atos
perlocuciondrios que nao produzem consequéncia de forma imediata, sé&o
caracterizados por ter uma performatividade mais efetiva. Os atos perlocucionarios,
por sua vez, apesar de também produzir efeitos ao serem performatizados, tém um
espaco temporal entre o proferimento do falante e o resultado almejado, desde que
cumpra com as condi¢Oes de sucesso. Para Butler, o discurso de 6dio € uma espécie
de ato perlocucionario, de modo que, ao contrario do defendido por Matsuda e outros
pensadores, ndo da para concebé-lo de um ferimento instantaneo e peremptério como
€ projetado.

Essa janela para o fracasso do performativo injurioso abre possibilidades
benéficas para explorar alternativas de enfrentamento. Em especial, porque evita a
regulamentacdo discursiva pelo poder estatal que, segundo Butler, ndo é confiavel. O

intervalo entre o ato de fala injurioso e a sua consequéncia nociva permite que 0s
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destinatarios adotem téticas para minar a sua lesividade. Essa estratégia é chamada
por Butler de politica do performativo, que € fundada na compreensdo da
performatividade do discurso de 6dio para torna-lo mais afirmativo, isto €, afastado do
propésito de solidificar a dominacéo. Para isso, 0s sujeitos devem se apropriar dos
termos injuriosos e ressignifica-los ao aplicarem em novos contextos.

A politica do performativo é consoante com o pensamento da filésofa para
combater a violéncia. Segundo a proposta de Butler, a ndo violéncia seria uma pratica
social para resistir a opressdo sem o emprego da violéncia, que ndo se constitui como
uma passividade ou inércia dos sujeitos. Ao contrario, trata-se de uma postura ativa
de enfrentar a violéncia por meio de protestos, greves e dentre outras mobilizacdes
politicas.

Entretanto, a estratégia de Butler é criticada por Marcelo Cattoni de Oliveira e
Francisco Prates, que consideram como muito abstrata e pouco operante, o que
acaba por deixar os emissores de discurso de édio impunes. Os autores ainda criticam
a visdo de Butler sobre o Estado, que o caracterizaria apenas como um vildo.

Reconhecendo que caberia um papel ao Estado no enfrentamento a
discriminagéo, inclusive, com resultados mais promissores, desenvolvo a importancia
do direito antidiscriminatério, com suporte do trabalho de Adilson Moreira. O direito
antidiscriminatério € um ramo do direito empenhado em prevenir a discriminagéo
negativa, isto €, o tratamento arbitrario e intencional visando grupos vulneraveis, e a
promover a discriminacdo positiva, ou seja, a implementar acdes afirmativas para
reduzir a desigualdade de status material e cultural de grupos sociais discriminados.

Embora a criminalizacdo de condutas expressivas discriminatérias seja
propriamente uma espécie de medida juridica antidiscriminatéria, considero que a
punicao ao discurso deve ser aplicada de forma cautelosa. Isso porque, como alertado
por Butler, leis de punicdo ao discurso de 6dio frequentemente sao engendradas
contra os interesses daqueles que supostamente seriam beneficiarios. Nesse sentido,
os juristas Rafael Alcacer Guirao e Nadine Strossen defendem os riscos que envolvem
tais legislagBes, com o uso expansivo da nocao de discurso de ddio, geralmente para
perseguir grupos politicos opostos. Com essa preocupacao, entendo que a categoria
de discurso de 6dio ndo serve como um critério juridico apto para delimitar o ambito
de exercicio da liberdade de expressdes. Diferentes atos de fala devem ser analisados
e examinados conforme suas particularidades. Assim, o discurso de natureza politica,

pela sua importancia como fundamento e pressuposto da propria democracia precisa
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ter uma protecdo mais ampla, com razdées mais rigorosas para eventuais punicoes.
Como bons critérios aplicaveis, adoto os definidos na jurisprudéncia estadunidense
no caso Brandenburg v. Ohio, que somente permite a limitacdo do discurso quando
ha a incitacao direta para um perigo claro e iminente. O teste da emergéncia, conforme
denominado por Strossen, estabelece que o Estado deve obedecer a dois principios
para poder intervir: o principio da iminéncia, ou seja, que o dano produzido é concreto
e proximo, e o principio da neutralidade, segundo o qual o Estado ndo pode justificar
sua restricdo pelo conteudo da mensagem proferida. De fato, € possivel concluir que
esses parametros ndo resolvam de forma absoluta o problema da discricionariedade
no julgamento, como, alias, é possivel constatar no caso Ellwanger, que a partir da
mesma técnica de decisdo judicial, a ponderacao, os ministros Gilmar Mendes e
Marco Aurélio de Mello tiverem votos completamente opostos. Ainda assim, eles
servem para elevar a exigéncia de justificacdo para uma decisdo que restrinja a
supresséao do discurso, evitando a censura.

Por outro lado, considero que mero insultos, por ndo possuirem uma relevancia
publica, dirigidos a individuos especificos possuem uma demonstracéo de lesividade
mais palpavel, que legitimaria mais facilmente uma sancdo penal. De todo modo,
confio que as medidas nao violentas, como a prépria luta cultural pelo imaginario social
e as ac¢les afirmativas, sao instrumentos com resultados mais favoraveis para toda a
sociedade. Desse modo, compartilho a ideia de que tratar com repressao aquele que
propaga o 6dio e a violéncia nao Ihe fara melhor. Nao se trata a intolerancia com a

violéncia.
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