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Regulacao do discurso de 6dio: analise
comparada em paises do Sul Global*

Hate speech regulation: comparative
analysis in Global South countries

Jane Reis Goncalves Pereira**
Renan Medeiros de Oliveira***

Carolina Saud Coutinho****

Not Man but men inhabit this planet. Plurality is the law of the
earth.

Hannah Arendt

Resumo

O objetivo deste estudo ¢é apresentar um panorama comparativo do trata-
mento do discurso de 6dio em diferentes paises do Sul Global. Os estu-
dos de direito comparado, em geral, analisam o tema nos Estados Unidos
e em paises europeus. H4 uma lacuna na pesquisa do discurso de 6dio nos
paises do Sul Global, os quais tém caracteristicas histéricas, politicas, so-
ciais, culturais e econémicas semelhantes, com destaque para os elevados
indices de desigualdade. Assim, foram selecionados cinco paises que guar-
dam semelhancas entre si e com o Brasil. Sio eles: Africa do Sul, Argenti-
na, Col6mbia, India e México. Em cada um deles, apresentamos uma breve
contextualizagdo, o modelo juridico adotado, a jurisprudéncia, e uma analise
critica sobre o tratamento do tema no pafs. Ao final, é realizada uma reflexdo
sobre os desafios de enfrentamento do discurso de 6dio pela via jurisdicio-
nal em paises altamente desiguais ¢ apontamos caminhos possiveis para o
tratamento do tema. Para efetivar essa analise, partiremos de um conceito
operacional heterogéneo de discurso de 6dio, capaz de abranger diferentes
tipos de manifestacio de intolerancia. O estudo segue metodologia de direi-
to comparado, com foco para as abordagens classificatoria e contextualista,
levando em consideragdo, também, a abordagem funcionalista.

Palavras-Chave: Discurso de 6dio; Liberdade de Expressio; Sul Global;
Direito Comparado; Direito Constitucional Comparado.

Abstract

This study aims to present a comparative panorama of the treatment of hate
speech in different countries of the Global South. The studies of compa-
rative law, in general, analyze the theme in the United States and European
countries. There is a gap in the research of the subject in the countries
analyzed, which have similar historical, political, social, cultural, and econo-



mic characteristics, with emphasis on the high inequali-
ty. For this, we selected five countries that have similari-
ties between themselves and with Brazil. They are South
Africa, Argentina, Colombia, India, and Mexico. In each
of them, we present a brief contextualization, the legal
model adopted, the jurisprudence, and a critical analysis
of the treatment of the theme in the country. In the
end, we reflect on the challenges of facing hate speech
through the jurisdictional way in highly unequal countri-
es, and we point out possible ways to address the issue.
For this analysis, we will start from a heterogeneous
operational concept of hate speech, capable of cove-
ring different types of expressions of intolerance. The
study follows a comparative law methodology, focusing
on the classificatory and contextualist approaches, and
taking into account the functionalist approach.

Keywords: Hate Speech; Freedom of Speech; Global
South; Comparative Law; Comparative Constitutional
Law.

1 Introducao’

As manifestacoes de 6dio sao um desafio para as de-
mocracias contemporaneas. Nos tltimos anos, atos mo-
tivados por intolerancia religiosa’, crimes impulsionados
por xenofobia’, bem como o uso das midias sociais para
incitar a violéncia® tomaram conta dos noticidrios de in-
contaveis paises, trazendo o debate sobre diversidade e
6dio 2 ordem do dia. Nio raro, tais atos sao escorados

! As citagdes em lingua estrangeira e os dispositivos constitucionais
foram traduzidos livremente pelos autores.

> V. ATTAQUES CONTRE DES licux de culte: le chef de
PONU appelle a lutter contre lintolérance et la haine. ONU
Info, abr. 2019. Disponivel em: <https://news.un.org/fr/sto-
ry/2019/04/1042221>. Acesso em: 11 jun. 2020.

> V,, HUMAN RIGHTS COUNCIL. Reportt of the Special Rap-
porteur on contemporary forms of racism, racial discrimina-
tion, xenophobia and related intolerance. A/HRC/38/52. [sl],
abr. 2018. Disponivel em: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G18/117/79/PDF/G1811779.pdf>. Acesso em:
11 jun. 2020; LUTTE CONTRE LA haine, la discrimination, le
racisme et antisémitisme. Ministére de L’Intérieur, feb. 2019.
Disponivel em: <https://wwwinterieur.gouv.fr/Actualites/Com-
muniques/Lutte-contre-la-haine-la-discrimination-le-racisme-et-1-
antisemitisme>. Acesso em: 11 jun. 2020.

* PEREIRA, Néli. Redes sociais validam o 6dio das pessoas, diz
psicanalista. BBC Brasil, Sao Paulo, 10 de jan. de 2017. Disponivel
em: <https:/ /www.bbc.com/portuguese/brasil-38563773>https://
www.bbc.com/portuguese/brasil-38563773. Acesso em: 03 de set.
de 2019.

em discursos — por vezes endossados até mesmo por
liderancas politicas® — que instigam a¢des violentas con-
tra certos grupos. Ganha importancia, assim, o debate
sobre o tratamento juridico do discurso de 6dio — isto
¢, manifestagcdes que estimulam intolerancia, hostilidade
e violéncia contra grupos, motivadas por preconceitos
em relacdo ao género, raga, etnia, religido, orientacao se-
xual, deficiéncia, dentre outros fatores® — e os limites da
liberdade de expressao.

A discussdo tem relevancia global, sobretudo em
regimes democraticos. A necessidade de assegurar aos
cidaddos a possibilidade de expressar seu pensamento
livremente, seja para participar da vida publica, seja para
manifestagbes em espagos privados, entra em choque
com outros valores protegidos pelo constitucionalismo
contemporaneo, com destaque para a igualdade e a dig-
nidade humana. Diante desse conflito, fala-se em dar
predominancia a liberdade de expressdo, protegendo
a livre manifestacio em todas as circunstancias, ou, na
linha oposta, em interditar discursos que incitem a vio-
léncia motivada por discriminacdo. A dimensdo global
do tema fica clara pela edi¢ao de tratados e documentos
internacionais™ buscando trazer linhas gerais sobre o
tratamento a ser dado a liberdade de expressio, ao com-
bate a discriminacio e ao discurso de 6dio.

A solucio especifica, contudo, pode variar conside-
ravelmente de acordo com as particularidades de cada

> ARTICLE 19. Responding to ‘hate speech’: Comparative over-
view of six EU countries. London: Article 19, 2018, p. 5.

¢ O conceito sera explorado com mais detalhes no item 1 deste
estudo.

" Em geral, os tratados protegem diretamente a liberdade de ex-
pressdo, e, em alguns casos, trazem recomendagoes especificas para
combater o discurso de 6dio. Muitas vezes, também estabelecem
protecio especial contra a discriminacao. V., por exemplo, art. 4° da
Convenciao Internacional sobte a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial, de 1965; art. 13 da Convengao Ametricana
sobre Direitos Humanos, de 1969; arts. 2°, 19, 20, 26 e 27 do Pacto
de Diteitos Civis e Politicos, de 1966; art. 20 do Plano de A¢io de
Rabat, de 2012, desenvolvido pelo Gabinete do Alto Comissariado
para os Direitos Humanos (OHCHR) em conjunto com especialis-
tas; Resolugdo n® 16/18 (Combatendo a intolerancia, estere6tipos
negativos e estigmatizagio, discriminacio e incitacdo a violéncia
contra pessoas com base em religido ou crenga), adotada pelo Con-
selho de Direitos Humanos da ONU (CDH) em 2011.

¥ Esses documentos também geram debates doutrinarios. Stefan
Kircher, por exemplo, analisa se a previsao da liberdade de expressiao
e do discurso de 6dio na Convengiao Europeia de Direitos Humanos
configura limitacdo inerente daquela liberdade. KIRCHNER, Ste-
fan. Outlawing hate speech in democratic States: the case against
the inherent limitations doctrine concerning Article 10 (1) of the
European Convention on Human Rights. Revista de Direito In-
ternacional, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 415-423, 2015.
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regido e de cada pafs, ja que alguns desafios sdo globais
e comuns a todos os paises e outros sdo locais e singu-
lares. Ha muitos trabalhos investigando o discurso de
6dio sob a perspectiva comparada, mas eles se limitam,
em geral, a analisar o tema nos Estados Unidos e em
paises europeus. Isso se deve, em grande medida, ao
fato de que o debate nos termos em que conhecemos
foi moldado nesses paises, que funcionaram como pon-
to de inspiracio para outros ordenamentos juridicos’.

Ha, contudo, uma lacuna na pesquisa e comparagao
do tratamento desse tema em paises do Sul Global. Eles
tém caracteristicas historicas, politicas, sociais, culturais
e economicas que os distinguem dos pafses tradicional-
mente estudados, bem como guardam importantes se-
melhangas entre si, com destaque para os indices de de-
sigualdade. Nesse contexto, o estudo comparado tende
a ser proveitoso, e a migraciao de ideias constitucionais
encontra campo fértil. Nossa intencio, assim, é contri-
buir para a analise comparativa do discurso de 6dio nos
paises desse eixo.

Mesmo sendo um tema tdo antigo quanto a propria
humanidade'’, foi apenas apds a segunda Guerra Mun-
dial que passou a existir debate tedrico sistematizado e
resposta jurisprudencial ao discurso de 6dio. A sua im-
portancia, contudo, tende a variar de acordo com o0 mo-
delo democratico adotado e o regime de direitos fun-
damentais. No atual contexto mundial, em que entram
pauta a crise da democracia'' e as recessoes democrati-
cas'?, e em que as manifestacoes de édio se intensificam

t13

— sobretudo com o uso da internet”” —, a importancia de

? BELAVUSAU, Uladzislau. Hate Speech. In: Max Planck Encyclo-
pedia of Comparative Constitutional Law [MPECCoL], 2017,
p. 1. Disponivel em: <https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/
law-mpeccol/law-mpeccol-e130?prd=MPECCOL>. Acesso em: 07
jan. 2020 e ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional
jurisprudence: a comparative analysis. Cardozo Law School, work-
ing paper series n. 41, p. 4, 2001. Disponivel em: <http://papers.
ssrn.com/paper.taf Pabstract_id=265939>. Acesso em: 8 jan. 2020.
1" BELAVUSAU, Uladzislau. Op. cit.

"V, por todos, LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Danicl. How
democracies die. New York: Crown, 2018; RUNCIMAN, David.
How Democracy Ends. Nova York: Basic Books, 2018; CAS-
TELLS, Manuel. Rupture: the crisis of liberal democracy. Cam-
bridge, UK: Polity Press, 2018.

2 De acordo com o Larry Diamond, nos tltimos 15 anos, mais de
20% das democracias falharam. Cf. DIAMOND, Larry. Facing Up
to the Democratic Recession. Journal of Democracy, Whashing-
ton, v. 26, n.1, p. 141-155, jan. 2015.

3 A internet tem esse potencial tanto pela possibilidade de ctiar
perfis an6nimos aparentemente impunes, o que deixa as pessoas
confortaveis para se manifestarem de forma discriminatéria e in-
citando 6dio, quanto pelo seu funcionamento na era dos algoritmos.

proteger a liberdade de expressio, os direitos de mino-
rias'* e a dignidade humana volta ao centro das preocu-
pagoes.

Nesse panorama, as diferentes maneiras de proteger
a liberdade de expressdo e garantir respeito e integrida-
de de grupos vulneraveis ao discurso de 6dio merecem
ser investigadas com o recurso ao direito comparado.
Pesquisadores comparatistas costumam apontar trés
grandes propdsitos dessa metodologia'®: em primei-
ro lugar, melhorar a compreensiao do proprio sistema
juridico, pois a analise comparada traria como conse-
quéncia uma reflexdo sobre as normas e solu¢des nacio-
nalmente adotadas; em segundo, ela tem uma utilidade
pratica no plano doméstico, ja que o conjunto normati-
vo estrangeiro pode ser usado como fonte de inspiracdo
para o legislador e para o juiz; e, por fim, pode ser apro-
veitada no plano internacional, pois juizes que decidem
com base no direito internacional teriam a possibilidade
de harmonizar as respostas legais aos casos concretos'.

No estudo do direito constitucional comparado, a
literatura enumera diversos tipos de abordagem meto-

Os mecanismos de filtragem de websites refor¢am preconceitos e
o isolamento dos individuos, o que significa que a personalizacdo
da informacio por meio do funcionamento dos algoritmos colab-
ora para selecionar apenas as mensagens consistentes com as pre-
disposicoes e crencas do usudrio. Isso contribui para a formacio
do que Cass Sunstein chama de echo chambers, ou seja, um sistema
fechado que ndo permite a livre circulagdo de ideias ou conceitos
alternativos. No Brasil, essa nogao ficou conhecida pela expressiao
filtros-bolha. A ideia subjacente ¢ a de que a falta de contato com
opinides divergentes leva a polarizagao do discurso e a radicalismos.
Cf. SUNSTEIN, Cass R. #Republic: Divided Democtracy in the
Age of Social Media. Princeton: Princeton University Press, 2017.
* No presente estudo, a ideia de mnorias é adotada sob a perspec-
tiva politica, buscando designar grupos — definidos com base em
critérios de etnia, raca, género, orientacdo sexual e culturais — sub-
representados nos espacos de decisdo estatal. O termo ndo ¢é nec-
essariamente coincidente com a composi¢io numérica do grupo
(maioria e minoria sob o aspecto quantitativo). Para uma discussio
sobre a evolugdo do conceito socioldgico de minoria, cf. WIRTH,
Louis. The problem of minority groups. In: LINTON, R. (Ed.).
The science of man in the world crisis. New York: Columbia
University Press, p. 347-372; KILLIAN, L. M. What or who is a
“minority”? Michigan Sociological Review, v. 10, p. 18-31, 1996;
AMERSFOORT, Hans van. ‘Minority’ as a sociological concept.
Ethnic and Racial Studies, v. 1, n. 2, p. 218-234, 1978.

5 Cf. SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2014, p. 2-5.

16 Cf. FREIRE, Alonso Reis Siqueira. A comparagdo no direito
constitucional: metodologias, abordagens, tipos de pesquisa e
principios de inferéncia orientada para pesquisas swall-n. 2014.
52f. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014,
mimeo.
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dolégica'”. No presente artigo, nos valeremos dos en-
foques classificatério, pois buscaremos dividir o objeto
de pesquisa em categorias, e contextualista, uma vez
que consideramos que o contexto social e cultural de
um pais influencia decisivamente o desenvolvimento de
seus regimes juridicos. Afinal, como afirma Ran Hirs-
chl, o direito é uma construcio cultural e complexa, e
as normas de uma comunidade refletem suas aspira-
coes'. Aspectos da teoria funcionalista também serao
levados em conta, uma vez que avaliamos criticamente
as maneiras de lidar com o discurso de 6dio nos pai-
ses analisados. Essa abordagem parte do pressuposto
de que os pafses muitas vezes enfrentam dificuldades
similares, de modo que seria possivel comparar o tra-
tamento conferido em cada um deles e eleger o mais
eficaz sob o angulo normativo. Tal premissa tende a ser
julgada como falha e receber muitas criticas da doutri-
na, entendimento ao qual nos filiamos, uma vez que as-
pectos culturais e historicos subjacentes a cada sistema
juridico influenciam no tratamento a ser conferido pelo
ordenamento juridico e em sua eventual (in)efetividade.
Nada obstante, ¢ possivel utiliza-la de forma proveitosa
quando conjugada com o método contextual. E o que
fazemos neste estudo. Analisamos o tratamento dado
ao discurso de 6dio em paises do Sul Global — uma vez
que guardam semelhancas —, mas buscamos apenas des-
tacar quais mecanismos tém sido funcionais em cada
contexto, sem pretender eleger respostas unicas ou de-

7 Vicki Jackson divide essas abordagens em cinco categorias com-
plementares: i) classificatéria, pela qual os objetos de pesquisa sao
divididos em classes, de modo a oferecer uma compreensao mais or-
denada dos resultados. Por exemplo, o agrupamento dos diferentes
sistemas juridicos nas familias de civil law e common law e os modelos
de controle de constitucionalidade concentrado e difuso; ii) histori-
ca, que se destina a entender o desenvolvimento do direito constitu-
cional ao longo do tempo, o que envolve o estudo da origem e das
razbes do surgimento de determinado instituto; iii) universalista,
cujo objetivo ¢, nas palavras de Donald Komers, buscar “principios
de justica e obrigacao politica que transcendem as opinides e con-
vengoes ligadas a cultura de uma comunidade politica em particular”
(KOMMERS, Donald P. The Value of Comparative Constitutional
Law. John Marshall Journal of Practice and Procedure, Chicago,
v. 9, p. 685-695, 1976); iv) funcionalista, que busca a forma mais
eficiente de lidar com determinada situagdo-problema; e v) contex-
tual, pelo qual o contexto social e cultural de cada nagio influencia
no desenvolvimento de seus aspectos juridicos. JACKSON, Vicki
C. Comparative Constitutional Law: Methodologies. In: ROSEN-
FELD, Michel; SAJO, Andris (eds.). The Oxford Handbook of
Constitutional Comparative Law. Oxford: Oxford University
Press, 2012, p. 62 ¢ ss.

8 HIRSCHL, Ran. Comparative Matters: The Renaisssance of
Comparative Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press,
2014, p. 198.

finitivas ou construir modelos ideais.

E que, mesmo a partir de uma analise comparativa
entre paises com diversas semelhancas, o debate sobre
importagdo de ideias constitucionais deve ser travado
com prudéncia. Os conceitos e as compreensoes de Es-
tados estrangeiros podem ser tteis, mas devem passar
por uma filtragem critica, sendo assimilados apenas no
que esteja de acordo com a sistematicidade do ordena-
mento".

Na primeira parte do artigo sao abordadas as prin-
cipals premissas tedricas e 0s conceitos operacionais
aqui adotados. Inicialmente, explicamos a definicdo e a
abrangéncia da categoria Sul Global, criada apds o fim
da Guerra Fria buscando dividir o mundo nao mais en-
tre Leste e Oeste, mas entre Norte, que representaria
os paises desenvolvidos, e o Sul, abrangendo paises em
desenvolvimento. Em sequéncia, explicamos breve-
mente a importancia e a fundamentagio da liberdade
de expressio em um regime democritico para, em se-
guida, fazer uma delimitagao do conceito de discurso de
6dio aqui empregado, o qual, adianta-se, ¢ construido
de forma ampla o suficiente para abranger diferentes
manifestacbes de 6dio em paises distintos. Ainda nesse
topico, pontuamos como o ordenamento juridico pode
lidar com o discurso de 6dio. Nesse sentido, identifi-
camos dois principais modelos: de um lado, ha paifses
que adotam apenas medidas repressivas, prevendo proi-
bi¢des abstratas ao discurso de 6dio; de outro, hd os que
preveem medidas alternativas, contemplando politicas
publicas de combate 2 intolerancia.

Na segunda parte sao estudados cinco pafses do Sul
Global e é exposto o cenario do discurso de 6dio em
cada um. As analises individuais partem de uma breve
investigacdo contextual, para identificar fatores politi-
cos e sociais influentes no debate; expéem o modelo
juridico, se repressivo ou alternativo; apresentam as
principais decisoes jurisprudenciais sobre o tema, quan-
do existentes; e sao finalizadas com uma breve analise
critica daquele modelo.

Na terceira e tltima parte é feita uma avaliagao critica

! Discutindo a nocdo de migracio de ideias constitucionais e pon-
tuando os riscos e consequéncias de transplantes legais, cf. FRANK-
ENBERG, Ginter. Constitutional transfer: the IKEA theory revis-
ited. I-CON, v. 8, n. 3, p. 563-579, 2010; FRANKENBERG, Glnter
(Ed.). Order from transfer: comparative constitutional design and
legal culture. Cheltenham, UK; Northampton, MA, USA: Edward
Elgar, 2013; CHOUDHRY, Sujit (Ed.). The migration of consti-
tutional ideas. Cambridge: Cambridge University Press, 20006.
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do uso de mecanismos judiciais de combate ao 6dio em
paises altamente desiguais, como s3ao os do Sul Global.
Emular conflitos e respostas de pafses do Norte, em mui-
tos contextos, mostra-se contraproducente”. F relevante
refletir sobre solucOes especificas para o cenario nacional,
aproveitando a experiéncia de paises vizinhos e similares
e importando ideias de forma responsavel e adaptada.

2 Premissas teoricas

A ideia de Sul Global tem sido adotada de modo
crescente nos estudos de ciéncia politica, sociologia
e antropologia, e diz respeito a pafses marcados por
uma estrutura social e econémica com extremas desi-
gualdades. O conceito surge como uma critica a forma
como o conhecimento era produzido, apenas com uma
apropriacio de teorias norte-americanas e europeias, €
20 modo como o saber inovador do Sul era tido como
inexistente e apropriado pela cultura do capitalismo
colonial®*%. Remete 2 nova separa¢do internacional sur-
gida no pos-Guerra Fria, em que o mundo niao mais
seria dividido entre Leste (paises comunistas) e Oeste
(pafses capitalistas), mas entre Norte (pafses desenvol-
vidos, industrializados no século XIX) e Sul (paises em
desenvolvimento, ex-colonias e de industrializagio tar-
dia). Tendo em vista que tudo o que era produzido no
Sul era visto como “inexistente” e, portanto, “excluido
de forma radical porque permanece exterior ao univer-
so que a prépria concepcio de inclusio considera como

99923

o ‘outro”™®; essa nova divisao seria criada para “repa-

rar os danos e impactos historicamente causados pelo

% Nio se ignora que em muitos campos a comparagao com os mod-
elos de inspiracdo para a criacdo de categorias no direito nacional
sao indispensaveis para a compreensao de respectivos temas, como,
por exemplo, no campo da vincula¢io de precedentes, reforcado em
nosso sistema nos ultimos anos. Sobre o tema, cf. MELLO, Patricia
Perrone Campos. Precedentes vinculantes nos Estados Unidos da
América e no direito brasileiro: um estudo comparado. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 3, p. 263-285, 2016.

2 MORIN, E. Para um pensamento do sul. In: Para um pen-
samento do Sul: didlogos com Edgar Morin. Rio de Janeiro: SESC,
Dep. Nacional, 2011, p. 8-21.

22O conceito, contudo, nio ¢ livre de criticas. Para uma analise
neste sentido, cf. ROSA, Marcelo. Sociologias do Sul: ensaio bib-
liografico sobre limites e perspectivas de um campo emergente.
Civitas: Revista das Ciéncias Sociais, Porto Alegre, v. 14, n. 1, p.
43-65, jan./abr. 2014

# SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abis-
sal: das linhas globais a uma ecologia dos saberes. Novos Estudos
CEBRAP, Sio Paulo, n. 79, p. 71, nov. 2007.

capitalismo na sua relagdo colonial com o mundo™ e

valorizar os conhecimentos produzidos nesses paises
tido como periféricos, historicamente anulados e apro-
priados pela colonizaco capitalista.

Por mais que, como destacado na introducio, o de-
bate tal como conhecemos hoje tenha se desenvolvido
nos Estados Unidos e na Alemanha, cujos modelos ser-
viram de paradigma de inspiracdo para diversos paises
do mundo, é questionavel por que, muitas vezes, 0 estu-
do sobre discurso de 6dio nao abrange o cenario de pai-
ses do Sul Global. Nestes, o contexto fatico de desigual-
dades reflete uma grande quantidade de manifestacdes
de 6dio, o que ¢ solidificado pela segregacio provenien-
te desses discursos. F urgente analisar as diversas expe-
riéncias acerca do problema nessa regio, e nao somente
as dos paises do Norte, comumente considerados como
principais reflexos da modernidade global.

Essa analise tende a contribuir ndo apenas para o
debate no Brasil, mas em todos os paises do Sul Global,
ja que eles possuem elevado grau de similaridade entre
si — o0 que ndo ocorre quando se compara um pafs desse
eixo com os Estados Unidos e/ou com paises europeus.
Nessa perspectiva, a analise do tema sob a perspectiva
apresentada ¢ essencial ndo somente para encontrar a
melhor soluciao considerando-se a defesa dos direitos
humanos, mas também para dar o devido espaco aos
conhecimentos provenientes dos povos do Sul, cuja his-
torica dependéncia politica e econémica manifesta-se,
principalmente, no dominio do saber.

Assim, dando sequéncia ao debate, a abordagem ju-
ridica do discurso de 6dio pode ser apresentada nos se-
guintes termos: em que medida é constitucionalmente
aceitavel restringir a liberdade de expressio em prol de
outros valores constitucionais, como a dignidade huma-
na e direitos fundamentais de minorias? Antes de avaliar
as respostas que os pafses do Sul Global dio ao ques-
tionamento, cabe destacar a importincia da liberdade
de expressio, cuja protecdo integra a espinha dorsal das
democracias liberais e que é considerada o pilar das li-
berdades comunicativas, ja que é pressuposto de direitos,

% SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula.
Introducao. In: ; (Orgs.). Epistemologias do
Sul. Coimbra: Almedina, 2009, p. 12. V,, ainda, DADOS, Nour;
CONNELL, Raewyn. The global South. Contexts, v. 11, n. 1,
p. 12-13, winter 2012; CONNELL, R. Southern theory: the
global dynamics of knowledge in social science. Cambridge:
A&U Academic, 2007.
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como as liberdades de religido, de imprensa e de crenga®.

A hist6ria desta liberdade confunde-se com a trajeto-
ria do constitucionalismo moderno e das lutas contra a
opressao. No Brasil e em outros paises do Sul Global, as
experiéncias autoritarias ciclicas e recentes conferiram
a sua protecio um forte valor simbélico e emocional.
Os anos de censura institucionalizada e o fato de esses
paises serem democracias jovens fazem com que o tema
seja de abordagem delicada, o que favorece a defesa das
teses que preconizam o absenteismo do Estado na re-
gulacio do discurso de 6dio. Contudo, diferentemente
dos Estados Unidos, em que vigoram ideias e premissas
libertarias que levaram ao reconhecimento da liberdade
de expressao como dotada de posicao preferencial fren-
te a outros direitos®, os anos de sistematica violacio
dos direitos fundamentais e da dignidade humana nos
paises do Sul Global abrem algum espag¢o para as ideias
que buscam limitar a liberdade de expressao a fim de
evitar a disseminag¢do do édio e da potencial violéncia.

No plano juridico, a liberdade de expressio com-
preende uma dimensio negativa, de abstencao do Es-
tado em restringir a difusdo de ideias, e outra de carater
positivo, voltada a promog¢ao do debate e transmissao
de informacdes”. Quanto a fundamentacio filosofica,
ela se justifica de forma autbnoma pela estreita conexao
com a autonomia existencial. A possibilidade de expri-
mir ideias e se comunicar é uma necessidade humana,
manifestacdo da individualidade intrinseca a dignidade.
Além disso, o direito a liberdade de expressao é justi-

» Cf. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de ex-
pressdo: dimensoes constitucionais da esfera puablica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

% Apesar disso, a grande margem de protecio dada 2 liberdade de ex-
pressio e a consequente abrangéncia constitucional do discurso de édio
levantam sérias criticas nos Estados Unidos. Em paises como os do Sul
Global, as recorrentes perseguicoes e violagoes de direitos fundamen-
tais explicam a maior frequéncia de proibicao do discurso de 6dio. Nos
Estados Unidos, contudo, também ha um longo e grave histérico de
violagio de direitos e de exclusao de minorias, sobretudo da populagao
negra, como destaca Michel Rosenfeld, que, por isso, pontua que a
solugdo norte-americana ¢ menos satisfatéria do que outras alternati-
vas existentes. ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional
jurisprudence: a comparative analysis. Cardozo Law School, working
paper seties n. 41, p. 53, 2001. Disponivel em: <http://papers.sstn.
com/papet.tafPabstract_id=265939>. Acesso em: 8 jan. 2020.

# Em outras palavras, no ambito de protegio da liberdade de ex-
pressdo deve-se atentar nao somente para visao tradicional de um
direito negativo de abstengao, mas também ao viés da promogao do
debate e difusio de informagoes a partir de acoes positivas do Es-
tado. SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressio, pluralismo e o
papel promocional do Estado. Revista Dialogo Juridico, Salvador,
n. 16, p. 28, maio/ago. 2007.

ficado por sua func¢do instrumental, como ferramenta
para promover a deliberacio e fortalecer a democracia®.
Muitas vezes, porém, a difusdo de discursos segregacio-
nistas e discriminatérios, que estimulam o 6dio e a ex-
clusdo social de grupos de pessoas com caractetisticas
comuns, opera uma afronta ao direito a igualdade e aos
principios da ndo discriminac¢io e da dignidade da pes-
soa humana, bem como corr6i os pressupostos da deli-
beracdo democratica.

Com efeito, existe uma relagdo sinérgica entre dis-
curso de 6dio, desigualdade e discriminacio, que se
manifesta em duas dimensdes. Primeiro, esse tipo de
discurso atua como um dispositivo de manutengio e
validacdo das desigualdades e praticas discriminatorias,
por reforcar estigmas e intimidar os destinatarios das
mensagens®. Além disso, os contextos sociais nos quais
a discriminacio e desigualdade sdo estruturais inibem
o acesso dos grupos discriminados ao debate publico
e a0 sistema de justi¢a, tornando, assim, mais dificil a
resposta social e juridica ao discurso de édio.

No entanto, é ténue a fronteira entre, de um lado,
a discriminacdo e a incitacdo ao 6dio, que seriam re-

provaveis, e, de outro, o discurso constitucionalmente
30-31

protegido™>'. A propria definicao do discurso de 6dio

# Sobre as fundamentagoes da liberdade de expressio e sua
conexio com a democracia, cf. SCHAUER, Frederick. Free
speech: a philosophical enquiry. New York: Cambridge University
Press, 1982; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Classificacao indicati-
va e vinculacio de horarios na programacao de TV: a forca das ima-
gens e o poder das palavras. Revista da Segdo Judiciaria do Rio
de Janeiro, v. 20, p. 169-197, 2013; MACHADO, Jénatas Eduardo
Mendes. Op. cit., 2002. V., ainda, MACHADO, Natalia Paes Leme.
A “plena” liberdade de expressio e os direitos humanos: andlise da
jurisprudéncia da corte interamericana de direitos humanos e o ju-
lgamento da ADPF 130. Revista de Direito Internacional, Bra-
silia, v. 10, n. 2, p. 280-296, 2013. A autora, contudo, adota uma visao
de que esta liberdade ¢ absoluta.

¥ SORAL, Wiktor; BILEWICZ, Michal; Winiewski, Mikotaj. Ex-
posure to hate speech increases prejudice through desensitization.
Aggresive Behavior, p 1-11, 2017.

% Norberto Bobbio define a discrimina¢io como “uma diferen-
ciagdo injusta ou ilegitima”, pois contraria o principio de justica
pelo qual “devem ser tratados de modo igual aqueles que sio iguais”
(BOBBIO, Norberto. A natureza do preconceito. In: . Elo-
gio da serenidade: ¢ outros escritos morais. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. 2. ed. Sio Paulo: Editora Unesp, 2011, p. 107).
Aponta trés fases a partir das quais é possivel identificar a discrimi-
nacio, diferenciando-a do preconceito. Em um primeiro momento,
existe um juizo de fato, que constata a diferenca entre as pessoas; em
segundo lugar, ha um juizo de valor, que diz que entre os diferentes,
um ¢é melhor que o outro; e, por fim, uma fase concreta, pela qual
o grupo que se considera superior se atribui o direito de suprimir o
inferior. Cf. Ibidem, p. 107 e ss.).

*' No sentido de que todo e qualquer discutso deve set protegido, in-
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¢ controvertida. Nao é nosso objetivo, aqui, tracar com
precisdo o conceito que consideramos mais adequado
sob a perspectiva tedrica. Tal tarefa desborda dos limi-
tes desse artigo, que busca, como dito, fazer uma analise
comparada do tratamento dado ao tema em pafses do

Sul Global.

Para viabilizar a comparacio, partiremos de um con-
ceito heterogéneo de discurso de 6dio, abrangendo to-
das as manifestacoes de hostilidade, incitacio a violéncia
e difamacio™ dirigidas grupos de pessoas identificadas
por motivo de raca, género, orientacio sexual, religido,
etnia, origem nacional, deficiéncia, dentre outros, ou
aquelas manifestacoes que sejam tidas como atentato-
rias a pacificacdo social e ao pluralismo. Nio ignora-
mos que concepgoes amplas e heterogéneas encerram
o risco de provocar ambiguidades e esvaziar o conceito.
Todavia, ndo adotamos essa definicio como um modelo
ideal, mas tendo em vista a finalidade instrumental de
acomodar as concepgoes de diversos paises e permitir a
analise comparativa entre eles.

No campo tedrico, em geral, a demarcagao do alcance
do conceito é controvertida, embora seja comum a ado-
¢ao de concepgoes dirigidas a protecao de minorias poli-
ticas e grupos vulneraveis. Jeremy Waldron, por exemplo,
ap6s apresentar definicbes dos ordenamentos juridicos do
Canad4, Dinamarca, Alemanha, Nova Zelandia e Reino
Unido, pontua que o aspecto comum ¢ a preocupaciao
com “palavras que sejam deliberadamente abusivas e/ou
ofensivas e/ou ameacadoras e/ou humilhantes dirigidas
a membros de minorias vulneraveis, calculadas para des-
pertar o édio contra elas”. De modo similar, Uladzislau
Belavusau afirma que “‘discurso de 6dio’ consiste em co-
municagao verbal ou nio verbal que envolve hostilidade
direcionada a grupos sociais especificos, geralmente com
base em raga ¢ — efnia (racismo, xenofobia, anti-semitis-
mo, etc.), género (sexismo, misoginia), orientagao sexual
(homoftobia, transfobia), idade (ageismo), incapacidade

2934

(capaz), etc.””*. De outro lado, ha autores que adotam uma

clusive o discurso de 6dio, v., por todos, LEWIS, Anthony. Freedom
for the Thought That We Hate: a Biography of the First Amend-
ment. New York: Basic Books, 2008; DWORKIN, Ronald. Foreword.
In: HARE, Ivan; WEINSTEIN, James (Eds.). Extreme Speech and
Democracy. New York: Oxford University Press, 2009, p. v-ix.

2 A ideia de difamacio de um grupo é tratada no extetior, em al-
gumas ocasides, com a expressao group libel. Sobre o tema, cf. WAL-
DRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge, MA: Har-
vard University Press, 2012, p. 34 ¢ ss.

% WALDRON, Jetemy. Op. cit., p. 8-9.

* BELAVUSAU, Uladzislau. Op. cit., p. 1.

concep¢ao mais abrangente, nao limitando o alvo a mino-
tias politicas. E o caso de Michel Rosenfeld, para quem
discurso de 6dio é aquele “destinado a promover o 6dio
com base em raca, religido, etnia ou origem nacional™.

Culturas diferentes operam com premissas e obje-
tivos distintos, de modo que o conceito de discurso de
o6dio varia de acordo com o contexto de cada pais e com
a finalidade buscada por seu ordenamento. Em outras
palavras, a abrangéncia do conceito tende a ter significa-
tivas alteracoes conforme o contexto sociocultural, uma
vez que a percepc¢ao sobre o impacto social do discurso
¢ variavel. Um critério mais amplo, por exemplo, tende
a ser adotado em contextos em que se busca pacificagiao
social e nas sociedades com histérico recente de violén-
cia e de transicao de regimes autoritirios para regimes
democraticos. Assim, a adogdo da defini¢do ampla nos
permite abordar decisdes como a da Corte Constitucio-
nal da Africa do Sul, que considerou ser discurso de 6dio
a manifestacdo de um grupo de pessoas negras dirigida
a um grupo de pessoas brancas — o que, em outros con-

textos, seria discutivel®

—, ¢ também a jurisprudéncia
da Suprema Corte da India, que tem um entendimento

muito restritivo sobre o que configura discurso de 6dio.

Por fim, no que diz respeito ao regime juridico do dis-
curso de 6dio, é possivel classificar os ordenamentos de
acordo com as medidas adotadas para combaté-lo. Por
meio da analise comparada, pudemos concluir que exis-
tem dois padroes normativos de tratamento do discurso de
odio recorrentes no Sul Global. Em primeiro lugar, ha o
modelo repressivo, que adota apenas proibi¢oes abstratas
ao discurso, as quais podem estar previstas na Constituicao,
no Codigo Penal ou em leis penais acessorias. Em segundo
lugar, o modelo alternativo consagra medidas nao repres-
sivas de coibi¢ao, como politicas publicas, a existéncia de
instituigoes especializadas para solucio da controvérsia,
medidas educativas e de propaganda antidiscriminagao,
mecanismos de didlogo aberto, parcerias com a sociedade
civil, dentre outros. Essas medidas podem ser previstas em
conjunto ou nao com as medidas repressivas.

3 Analise comparada

Neste item, apresentamos a realidade da liberdade
de expressio e do discurso de 6dio em cinco paises do

» ROSENFELD, Michel. Op. cit,, p. 1.
* Sobre o tema, cf. ROSENFELD, Michel. Op. cit., p. 6 ¢ ss.
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Sul Global, selecionados por guardarem fortes seme-
lhangas entre si e com o Brasil, que consistem no fato
de serem periféricos, de terem tamanhos similares (com
excecao da Colombia), economia e diversidade geogra-
fica parecidas e também considerando a quantidade e
a qualidade dos dados disponiveis, o enfrentamento
do problema pelo poder judiciario e a mobilizagao dos
setores responsaveis. Com base nesses critérios, Afri-
ca do Sul, Argentina, Colombia, India e México serdo
analisados. Consideramos também, na selecao, a lacuna
de tratamento pela doutrina comparatista. Nao analisa-
remos o Brasil, uma vez que ha ampla bibliografia em
portugués sobre o discurso de 6dio no pais”.

A analise ¢ feita por pafs e em cada um sdo obser-
vados quatro aspectos: 1) breve contextualizacdo, na
qual abordamos aspectos sociais, econdmicos, culturais
e politicos que tém impacto direto no tratamento da
liberdade de expressio e na compreensiao do discurso
de 6dio. Tendo em vista que esse tipo de discurso esta
atrelado a discriminacao e a desigualdade, este item en-
volve a apresentacao de dados historicos e atuais sobre a
desigualdade no pais; 2) modelo juridico, em que apon-
tamos as medidas constitucionais e legais para lidar com
o tema; 3) jurisprudéncia, topico no qual as principais
decisGes das cortes constitucionais sio examinadas; e
4) analise critica, oportunidade em que enquadramos os
paises no modelo repressivo ou no alternativo, confor-
me conceituacdo feita no item 1 deste estudo, e avalia-
mos se o tratamento ¢ predominantemente regulatorio,
jurisprudencial ou misto.

3.1 Africa do sul

3.1.1 Breve contextualizac¢éo

A segregacio racial na Africa do Sul teve como para-
digma o regime do Apartheid®. Implementado em 1948

7V, pot todos, SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressio e
o Problema do ‘Hate Speech’. Revista de Direito do Estado, Rio
de Janeito, v. 4, p. 53-106, out./dez. 2006; KOATZ, Rafacl Lorenzo-
Fernandez. A Liberdade de Expressdo e o Discurso de Inci-
tagido ao 6dio (Hate Speech). 2007. Dissertacio (Mestrado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2007; OMMATI, José Emilio Medauar. Liberdade de
expressio e discurso de 6dio na Constituigdo de 1988. 4. ed. Rio
de Janeiro: Jumen Juris, 2019.

*# Apesar de, antes disso, ter havido um processo de disctiminagio
e marginalizacdo. Cf. FEINSTEIN, Charles H. An Economic His-
tory of South Africa. Conquest, discrimination and development.

— momento em que, apos o fim da segunda Guerra
Mundial, diversos pafses ao redor do mundo se aproxi-
mavam de valores humanitarios —, o sistema foi o perio-
do mais representativo da discriminagdo ao determinar
o desenvolvimento separado dos diferentes grupos ra-
ciais”. O Apartheid teve fim em 1994, mas seus efeitos
sao sentidos até os dias atuais.

A discriminacdo e a marginalizacdo da populacio
negra continuam marcantes no cotidiano do pais. Como
observa Jeremy Seckings, a ra¢a continua a ser muito
presente na Africa do Sul e a ser usada para distinguir

O racismo

papéis sociais, politicos e econoémicos
estrutural é uma das facetas da desigualdade multidi-
mensional que permeia a conjuntura sul-africana. A
profunda desigualdade socioeconémica catalisou, por
exemplo, uma onda de protestos iniciada em 2015 por
estudantes do ensino superior que denunciavam a ex-
clusdo causada pelas altas taxas de matricula e inscrigdo

nas universidades®.

Nesse panorama conflituoso, como sera visto, o tra-
tamento do discurso de 6dio na Africa do Sul reflete a
preocupacio com o valor democratico do discurso em
conflito com outros valores como igualdade e dignidade
das minorias, sobretudo em um Estado no qual o reco-
nhecimento das injusticas decorrentes do colonialismo
e da segregacdo mostra-se fundamental para a constru-
¢do da paz social.

3.1.2 Modelo juridico

A Constituigio da Africa do Sul protege tanto o di-
reito a igualdade e 2 nio discrimina¢io®, quanto a li-

Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

¥ Uma anilise detalhada sobte o regime, desde sua implementagio
até sua superacio, pode ser conferida em DUBOW; Saul. Apart-
heid, 1948-1994. Oxford: Oxford University Press, 2014.

% SEEKINGS, Jetemy. The continuing salience of race: Disctimi-
nation and diversity in South Africa. Journal of Contemporary
African Studies, v. 26, n. 1, p. 1-25, jan. 2008. Apesar disso, o autor
aponta que, com o passar dos anos, a raga tem deixado de ser deter-
minante em relagdo a (des)vantagens economicas.

1 BOSCH, Tanja. Twitter activism and youth in South Aftica: the
case of #RhodesMustFall. Information, Communication & So-
ciety, v. 20, n. 2, p. 1-12, 2016; NORDLING, Linda. Racism rife
at top South African university, says report. Nature, abr. 2019.
Disponivel em: <https://www.nature.com/articles/d41586-019-
01129-2>. Acesso em: 12 jun. 2020.

“ Constituicio da Republica Africa do Sul de 1996, Secio 9 (1).
“Todos sao iguais perante a lei e tém o direito a igual protegio e
beneficio da lei. (2) A igualdade inclui o gozo pleno e igual de todos
os direitos e liberdades. Para promover a conquista da igualdade, po-
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berdade de expressao®, a qual ¢é limitada expressamente
na Se¢do 16(2) nos casos de “propaganda de guerra”,
“incita¢ao a violéncia iminente” e “defesa de 6dio ba-
seado em raca, etnia, género ou religiao e que envolve a
incitagdo a causar danos”. Ao mesmo tempo em que a
Constitui¢ao nio confere protecio ao discurso de 6dio,
também nao o considera uma ofensa criminal ou civil,
mas abre espaco para sua regulacdo. Nesse sentido, a Lei
de Promogiao da Igualdade e Preven¢ido da Discrimi-
nacao (Desleal Act 4 of 2000), popularmente conhecida
como Eguality Act, proibe especificamente o discurso
do édio em sua sec¢do 10, trazendo uma definicio mais
ampla e abrangente que a constitucional:
10. (1) Sujeito a clausula na se¢io 12, ninguém
pode publicar, propagar, defender ou comunicar
palavras baseadas em um ou mais dos motivos
proibidos, contra qualquer pessoa, que possa ser
razoavelmente interpretada para demonstrar uma

intengdo clara de: (a) ser ofensivo; (b) seja prejudicial
ou incite dano; (c) promover ou propagar o 6dio.

)

12. Ninguém pode (a) divulgar qualquer informacao;
(b) publicar ou exibir qualquer anuncio ou aviso,
que possa ser razoavelmente interpretado ou
entendido como uma intenc¢ao clara de discriminar
injustamente qualquer pessoa. Um envolvimento
genuino em criatividade artistica, investigacdo
académica ¢ cientifica, relatérios justos e precisos
no interesse publico ou publicagio de qualquer
informacio, anuncio ou aviso de acordo com a
secio 16 da Constitui¢io, nio ¢ impedido por esta
secao.

A constitucionalidade da secao 10 esta atualmente
na ordem do dia do pais. Em novembro de 2019, o Su-

premo Tribunal de Apelagao considerou a defini¢ao de
discurso de 6dio do Eguality Actinconstitucional, dando

dem ser adotadas medidas legislativas e outras destinadas a proteger
ou promover pessoas ou categotias de pessoas desfavorecidas por
discriminagio injusta. (3) O Estado ndo pode discriminar injusta-
mente, direta ou indiretamente, qualquer pessoa por um ou mais
motivos, incluindo raga, género, sexo, gravidez, estado civil, origem
étnica ou social, cor, orientacao sexual, idade, deficiéncia, religido,
consciéncia, crenga, cultura, idioma e nascimento. (4) Nenhuma pes-
soa pode discriminar injustamente direta ou indiretamente alguém
por um ou mais motivos nos termos da subse¢io (3). A legislacao
nacional deve ser promulgada para impedir ou proibir a discrimi-
nacio injusta. (5) A discrimina¢do por um ou mais dos motivos lis-
tados na subseco (3) ¢ injusta, a menos que seja estabelecido que a
discriminagio ¢ justa”.

# Constituicio da Republica Africa do Sul de 1996, Se¢io 16 “(1)
Todos tém direito a liberdade de expressio, o que inclui: (a) liber-
dade de imprensa e outros meios de comunicagio; (b) liberdade de
receber ou transmitir informacoes ou ideias; (c) liberdade de cria-
tividade artistica; e (d) liberdade académica e liberdade de pesquisa
cientifica”.

ao Parlamento 18 meses para corrigir a violacao a Cons-
tituicdo. Durante esse periodo, determinou que a se¢ao
10, no que tange a conceituagdo questionada, deve ser
lida da seguinte maneira: “10(1) Nenhuma pessoa pode
defender o édio baseado em raga, etnia, género, religido
ou orientagao sexual e que constitua incitagdo a causar
danos”. A decisdo precisa ser confirmada perante a Cor-
te Constitucional, cujo posicionamento esta pendente*.

Subjacente a esta discussdo esta a publicagio pelo
jornalista Qwelane de um artigo intitulado “Me chame
de qualquer coisa, mas GAY nao”. Isto causou gran-
de indignacao na comunidade LGBT+, que apresentou
uma queixa na Comissio de Direitos Humanos da Afri-
ca do Sul (SAHRC) por discurso de 6dio baseado na
Secio 10 do Eguality Act. A Comissao acionou a Equali-
ty Court e Qwelane fez um pedido a High Court, contes-
tando a conformidade da secio 10 com a Constituicio.
Em julgamento consolidado®, esses dois tribunais pon-
tuaram que ndo ¢ preciso prova de dano concreto no
discurso de 6dio, sendo suficiente a potencialidade de
causa-lo. Assim, a declaracio do jornalista equivaletia ao
discurso de 6dio como previsto na lei. Contudo, em 29
de novembro de 2019, o Supremo Tribunal de Apelaciao
decidiu recurso interposto pelo jornalista e entendeu de
modo diverso®, sustentando que por mais que se deva
proteger a igualdade e a dignidade de todos, a lei teria
promovido limitagio injustificavel da liberdade de ex-
pressao ao vedar discurso que nao cause dano ou incite
6dio. A decisao, como mencionado no item precedente,
esta pendente perante a Suprema Corte.

Ha duas instituicdes no pais responsaveis pela apli-
cagao dessa lei. Em primeiro lugar, a Comissao Sul-Afri-
cana dos Direitos Humanos (SAHCR) ¢, geralmente, o
primeiro 6rgao que os individuos procuram para uma
queixa que se refere a uma violacao de direitos huma-
nos, o que pode resultar em a¢des judiciais posteriores
com assisténcia juridica prestada pela propria Comissao.
Em segundo lugar, a Equality Conrt tem o proposito de
julgar assuntos especificamente relacionados a viola-
¢oes do direito a igualdade, discriminacio e discursos
de odio.

# Em junho de 2020, quando esse artigo foi finalizado, o processo
(CCT13/20) estava em fase de audiéncias. O andamento do caso
pode ser conferido em: <https://collections.concourt.org.za/han-
dle/20.500.12144/36639>. Acesso em: 02 jun. 2020.

¥ South African Human Rights Commission v. Qwelane (2017).

Y Qwelane v. South African Human Rights Commission and Another
(686/2018). Disponivel em: <http://www.saflii.org/za/cases/
ZASCA/2019/167 html>. Acesso em: 02 jun. 2020.
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Em 2019, foi aprovado o Plano Nacional de Com-
bate ao Racismo, Discriminacao Racial, Xenofobia e
Intolerancia Relacionada (NAP), cuja finalidade é com-
plementar a legislacio, politicas e programas existentes
que tratam da igualdade e discriminacio. Dessa forma,
tem como objetivos, dentre outros, estabelecer uma li-
nha de estudo para determinar os niveis de discrimina-
¢io, desenvolver um repositorio virtual das estatisticas,
realizar campanhas de conscientizagdo que incentivem
o publico a denunciar os incidentes de intolerancia, in-
vestigar causas e natureza das manifestacoes proferidas
e promover educacio antirracista e antidiscriminatéria.

Buscando implementar o cenario de repressio ao
discurso de 6dio no pafs, o projeto da Lei de Preven-
cio de Crimes de Odio e Discurso de Odio, conhecida
como Hate Speech Bill, foi liberada para comentario pu-
blico no inicio de 2019*. O projeto criminaliza as ma-
nifestacoes de 6dio, prevendo puni¢io com multa e/ou
prisao de até trés anos a quem as proferir. O documen-
to tem deflagrado grandes questionamentos e dividido
a sociedade a respeito de sua necessidade. Diz-se que
a criminaliza¢do deve ser interpretada de maneira que
atinja um equilfbrio constitucionalmente adequado en-
tre a liberdade de expressao e os interesses em promo-
ver a dignidade humana, e que a simples proibicao do
discurso de 6dio em leis civis e penais nio ¢é suficiente
para combaté-lo em um pais historicamente divido pela
discriminagio racial®®. Seria preciso, antes de tudo, con-
tinuar combatendo as raizes desses preconceitos por
meio de politicas publicas de educagio e conscientiza-
¢do social.

3.1.3 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia na Africa do Sul conta com uma
quantidade significativa de casos ligados a manifesta-

¥ No momento em que esse artigo foi finalizado, em junho de
2020, a lei ainda se encontrava em tramitacdo na Assembleia Na-
cional. O acompanhamento do processo legislativo esta disponivel
em: <https://pmg.org.za/bill/779/>. Acesso em: 02 jun. 2020.

# Para uma discussdo sobre a adequagdo da lei e do tratamento
que ela confere ao discurso de édio no pafs, cf. ISAACK, Wendy.
South African Move on Hate Speech a Step Too Far. Human
Rights Watch, fev. 2017. Disponivel em: <https://www.hrw.org/
news/2017/02/21/south-african-move-hate-speech-step-too-far>.
Acesso em: 02 jun. 2020; VOS, Pierre De. Hate speech Bill could be
used to silence free speech. Daily Maverick, fev. 2019. Disponivel
em:  <https://www.dailymaverick.co.za/opinionista/2019-02-26-
hate-speech-bill-could-be-used-to-silence-free-speech/>.
em: 02 jun. 2020.

Acesso

¢des de 6dio e é composta por decisdes da Corte Cons-
titucional, das High Courts ¢ da Equality Conrt. Em que
pese a grande maioria desses julgados dizer respeito a
questdes raciais, alguns casos emblematicos foram deci-
didos em relacdo a otientacio sexual, como visto acima
no caso do jornalista Qwelane, e a liberdade religiosa.
Como exemplo deste segundo caso, destacamos que a
High Court (Johannesburg) ja considerou ser discurso de
6dio a publicagdo de caricaturas do profeta Mohammed
que estereotipavam, humilhavam e tratavam o Islamis-
mo de forma indigna®.

Quanto as decisdes envolvendo questdes raciais, ha
casos de discurso de 6dio proferido contra judeus, chi-
neses e indianos, como a decisao que reconheceu que
afirmar que os judeus ndo morreram por causa das ca-
maras de gas na Segunda Guerra Mundial, mas, sim, por
doengas infecciosas, em particular tifos, nao incidiria em

proibicio legal®.

A maioria dos casos no pafs sobre raca, contudo,
esta ligada ao embate entre brancos e negros. Ja se re-
conheceu a proibi¢ao de entoar uma antiga canc¢ao do
Apartheid que falava em atirar no grupo étnico branco
entao no poder’’; rechacou-se o discurso que compa-

Y Em Jamiat-Ul-Ulama of Transvaal v. Johncom Media Investment Ltd
and Others (2006), uma organizacio islamica local entrou com uma
peticao para proibir diversos canais da midia de publicar caricaturas
do profeta Mohammed. A Corte deu razio ao requerente e proibiu a
publica¢ao, concluindo que o desenho ridicularizava o Islamismo de
uma forma nio s6 humilhante, mas também indigna. Assim, limitar
a liberdade de expressiao quando esta serve para disseminar o 6dio e
estereotipar uma minoria religiosa ajudaria a curar os sectarismos do
passado e a fomentar a unido nacional.

% Em 2001, a Isiamic Unity Convention exibiu um programa em que
um entrevistado questionou a legitimidade do Estado de Israel e o
Sionismo como uma ideologia, afirmando que os judeus nao morre-
ram por causa das camaras de gas na Segunda Guerra Mundial, mas,
sim, por doengas infecciosas, em particular tifos. Perante a Corte, foi
alegado que o programa violou a clausula 2(a) do Cédigo de Condu-
ta para Servicos de Radiodifusio, que proibia que fossem veiculados
materiais ofensivos aos sentimentos de qualquer setor da populacio
ou suscetiveis de prejudicar relagdes. A Corte entendeu, em Islamic
Unity Convention v Independent Broadcasting Authority and Others (2002),
que a lei era ampla e vaga e que teria realizado uma restricao in-
constitucional a liberdade de expressao, declarando que o discurso
proferido estava protegido pela Constituigio.

' Em 2011, a Equality Conrt de Johannesburg, considerou, em Afis-
Forum and Another v Malema and Others, que uma antiga cangio do
Apartheid constitufa um discurso de 6dio proibido de acordo com
a Secio 10 do Equality Act. Na oportunidade, Julius Malema can-
tou “atire no Boer/fazendeiros, atire no Boer/fazendeiros eles sao
estupradores/ladrdes (...) eles estio com medo, covardes, vocé deve
atirar no Boer, eles roubam, esses cdes”. A letra se refere aos Afri-
kaners, o grupo étnico branco que governou o pafs durante a era
do apartheid. A Corte entendeu que a cang¢do poderia ser empregada

S PEREIRA, Jane Reis Gongalves; OLIVEIRA, Renan Medeiros de; COUTINHO, Carolina Saud. Regula¢io do discurso de 6dio: andlise comparada em paises do Sul Global. Revista de Direito

' Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p.195-228, 2020



rava pessoas negras a macacos e mostrava indignacio
pelo fato de negros poderem usar praias®; e foi consi-
derada discurso de 6dio a manifestagio de um proprie-
tario que, sob justificativa de inferioridade dos negros,
proibia esse grupo de frequentar sua pousada™.

Em 2018, a Eguality Court de Guateng proferiu in-
teressante decisdo na qual considerou um funcionario
do governo de Guateng, Velaphi Khumalo, culpado por
discurso de 6dio contra brancos, ap6s sua declaracdo de
que “os brancos na Africa do Sul merecem ser hackea-
dos e mortos como judeus. Vocés tém 0 mesmo veneno.
Olhe para a Palestina. Vocés devem queimar vivos e es-
folados e sua prole usada como fertilizante de jardim”.
Em South African Human Rights Commission v. Khumalo, o
Tribunal, reconhecendo o “infeliz e lamentavel” legado
de “tensOes sociais significativas nas quais, entre outras
distingdes sociais, somos marcados e categorizados por
raca e aparéncia pessoal”’, pontuou que a Constituicao

para demonstrar uma inten¢ao de machucar, incitar o mal e promov-
er o 6dio contra os Afrikaners, constituindo, portanto, um discurso
de 6dio vedado.

2 Em 2016, declaragdes racistas foram gravadas nas midias sociais
e discursos de natureza racial ocuparam o espago sociopolitico do
pafs. Penny Sparrow, uma mulher branca, comparou pessoas negras
a macacos e expressou sua frustracdo com o fato de negros usarem
a praia de Scottburgh. Na ocasido, Gareth Cliff, personalidade de
radio e televisio famosa no pafs, afirmou que as pessoas ndo en-
tendiam a liberdade de expressao, sendo interpretado pelo publico
como apoiador dos comentarios de Sparrow (PEOPLE DON’T
UNDERSTAND freedom of speech: Gareth Cliff. Businesstech,
30 jan. 2016. Disponivel em: <https://businesstech.co.za/news/
media/110791/people-dont-understand-freedom-of-speech-ga-
reth-cliff/>. Acesso em: 03 nov. 2019). Nesse mesmo periodo, um
conhecido economista e comentarista, Chris Hart, sugeriu, no Twit-
ter, que as vitimas do apartheid comegaram a ter um crescente senso
de direito (STANDARD BANK'S CHRIS Hart resigns after racista
Twitter row. News24, Cidade do Cabo, mar. 2016. Disponivel em:
<https://www.news24.com/SouthAfrica/News/standard-banks-
chris-hart-resigns-after-racist-twitter-row-20160314>.  Acesso em:
02 nov. 2019). O caso de Sparrow chegou a Court Equality, que en-
tendeu, em ANC v Sparrow (2016), que Penny preferiu discurso de
6dio contra negros, tendo sido condenada ao pagamento de uma
multa.

% Em 2018, Andre Slade, proprietario de uma pousada, e sua pat-
ceira eslovaco, Katarina Krizaniova, foram condenados pela High
Court Of South Africa Kwazguln-Natal 1 ocal Division no caso Ismangaliso
Wetland Park and Another v Sodwana Bay Guest 1.odge and Another ao
pagamento de uma multa em razio de discursos de 6dio proferidos
contra negros. O episédio ganhou destaque em 2016, quando Slade
enviou um e-mail proibindo negros de frequentarem a sua pousada
em Sodwana Bay. Indignagao ainda maior foi gerada quando justifi-
caram a proibi¢do perante a midia afirmando que “de acordo com a
lei de Deus, temos que ter algum tipo de segregacio entre a criacao
que ele deixou aqui (...) Os negros eram servos e a Biblia deixou bem
claro (...) Nao temos o mesmo sangue, pele, cabelo e existem cerca
de 300 diferengas (...) Negros nio eram pessoas”.

comecou a transformar a sociedade repudiando a hos-
tilidade interracial, “para que possamos construir uma
na¢do com um consenso de que todo sul-africano me-
rece dignidade e que toda a nossa comunidade, através
do compartilhamento de recursos e do respeito mutuo,
pode experimentar coesdo social”. Por isso, é uma es-
colha politica do pais declarar intoleraveis “declaracoes
que tém o efeito de incitar as pessoas a causar danos”.
Nesse sentido, a Corte pontuou:

A escolha de valor na Constitui¢io é que devemos
superar as fissuras entre nos. Isso nao pode acontecer
se, em debate, uma parte da populacio ¢ licenciada
para ser condenatéria porque seus membros foram
vitimas de opressdo e a outra parte, entendida como,
coletivamente, os ex-opressores sdo disciplinados
a permanecer em siléncio. A realidade ¢ que,
dada a nossa historia, os sul-africanos brancos
coletivamente tém muito a responder. No entanto,
explosdes injuriosas contra os brancos, por esses
motivos, ndo contribuem em nada para a coesio
social. (...) Em resumo, a secdo 10 deve ser entendida
COMO um instrumento para Promover a COEsio
social. A “diferenca” de brancos ou qualquer outra
identidade racial é inconsistente com nossos valores
declaracoes,
em que, com dramaticas alusdes ao holocausto,
estabelecem uma légica para repudiar os brancos
como indignos e que eles merecidamente devem ser
perseguidos, marginalizados, repudiados e sujeitos
a violéncia aos olhos de um leitor razoavel poderia,
de fato, ser interpretado para incitar a causar do
dano por reacdes dos negros que endossam essas
atitudes e reacoes dos brancos a desmoralizacio,
respondendo da mesma maneira. Portanto, esses
desenvolvimentos, em uma escala suficientemente
grande, descarrilam a transformacio da sociedade
sul-africana.

constitucionais. Essas na medida

Em sentido similar, na decisao St#rydom: v. Black First
Land First, proferida em 2019, a Eguality Court of Johan-
nesburg entendeu que o slogan Terra ou Morte, escrito
pelo partido Black First Land First por meio de seu lider
Andile Mngxitama, constitui discurso de 6dio contra
brancos.

No mesmo ano, ap6s uma peticio da Fundagio Nel-
son Mandela perante a Eqguality Court, foi decidido que
a antiga bandeira da Africa do Sul introduzida a partir
de 31 de maio de 1928 e usada em todo o apartheid até
sua extin¢io, em 27 de abril de 1994, constituia discur-
so de 6dio e discriminagdo injusta contra negros. Nesse
sentido, qualquer exibicdo que ndo fosse uma expressao
artfstica, académica ou jornalistica de interesse puablico
deveria ser levada a Corte. Na decisdo Nelson Mandela
Foundation Trust and Another v. Afrifornm NPC and Others
(2019), foi considerado que:
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Em resumo, a Bandeira Velha foi adotada em junho
de 1927 por um patlamento composto apenas por
brancos e foi posta em operagio em 1928. Por
isso, as vezes é chamada de Bandeira de 1928 ou
Bandeira Velha. Foi abolida em 1994 pelo primeiro
parlamento democratico ¢ ndo-racial da Africa do
Sul que representa todo o povo do pais. Tinha 66
anos durante os quais era um simbolo da Africa
do Sul, representando os direitos das minorias
sul-africanas brancas a exclusao dos sul-africanos
negros. I, portanto, nio surpreendentemente, visto
de manecira diferente até hoje, principalmente por
pessoas brancas, por um lado, e pessoas negras,
por outro. Foi substituida em 1994 pela nova
bandeira nacional, que representa uma Africa do
Sul democratica nio racial unida. (...) A Bandeira
Velha ou a Bandeira do Apartheid (como as
vezes também ¢é chamada) era um simbolo vivido
da supremacia branca e da privacdo e supressio
de negros. (.. Expressou a heranca ecuropeia,
excluindo inteiramente os negros do projeto de unir
todas as partes do povo em um mesmo sentimento.

3.1.4 Andlise critica

Na Africa do Sul o modelo juridico é o al-
ternativo, uma vez que ha, de um lado, proibi¢coes
do discurso de 6dio abstratas em lei, e, de outro,
previsdo de medidas alternativas para o combate
dessas manifestagoes. Configura-se, assim, um tra-
tamento misto do tema no pafs, com importantes
contribui¢des regulatorias e jurisprudenciais. Ado-
ta-se um conceito amplo de discurso de 6dio, uma
vez que os tribunais entendem que manifestagoes
de 6dio podem ser feitas contra todas as pessoas,
e ndo somente contra minorias politicas. Isso é ex-
plicado pela tendéncia de um discurso reconcilia-
torio, isto ¢, ha um estimulo para a construcao de
unidade nacional, voltada para a transformacao da
sociedade altamente afetada pela divisdo racial his-
torica. Assim, vigora uma releitura do instituto do
discurso de o6dio, tradicionalmente direcionado a
protecao de pessoas vulneraveis, passando a englo-
bar qualquer pessoa, inclusive as que detém instru-
mentos de poder na sociedade. Nessa perspectiva,
¢ interessante observar que ao adotar tal posicio-
namento a Corte sul-africana passou a admitir uma
maior quantidade de hipéteses de discurso de édio,
restringindo de forma mais intensa a liberdade de
expressao. De acordo com os julgados apresenta-
dos, para um discurso ser considerado odioso em
razao da raga, a gravidade e intensidade das palavras

nao precisa ser demasiada, bastando que incentive
de alguma maneira a violéncia, o cerceamento de
direitos ou a subjugacao. Esse entendimento, con-
tudo, foi recentemente revisto pelo Supremo Tri-
bunal de Apelagao, e uma manifestagao da Corte
Constitucional esta pendente para se definir uma
conceituagao ampla ou restrita de discurso de 6dio.

3.2 Argentina

3.2.1 Breve contextualizac¢éo

A Argentina ¢ o pais da América do Sul que recebeu
mais imigrantes ao longo de sua hist6ria®. No entanto,
sua identidade foi construida com base na subordinacio
dos grupos minoritarios de origem nio europeia, insta-
lada a partir dos diversos obstaculos ao reconhecimen-
to dos direitos e particularidades desses individuos, em
especial dos povos indigenas e afrodescendentes. No
continente, a Argentina ¢ vista como o exemplo mais
paradigmatico de estimulo a imigracdo de trabalhadores
europeus a fim de substituir os de descendéncia afri-
cana®, e, sobretudo no século XIX, foi construida a
narrativa que enaltecia o imigrante europeu e defendia
intervengOes sobre a raga e a cultura para se abandonar
o carater “barbaro” e se alcancar um pafs civilizado e
com progresso’™.

A exclusio dos migrantes e outros povos persiste
até hoje”’, sendo inclusive estimulada por agentes go-

 Sobre os processos migratdrios na América Latina, sobretudo na
Argentina, cf. LANZA, André Luiz; LAMOUNIER, Maria Lucia.
A América Latina como Destino dos Imigrantes: Brasil e Argentina
(1870-1930). Cadernos Prolam/USP, v. 14, n. 26, p. 90-107, 2015;
DEVOTO, Fernando. Historia de la Inmigracién en Argenti-
na. Buenos Aires: Sudamericana, 2002; PIZARRO, Jorge Martinez
(Ed.). América Latina y el Caribe: migracion internacional, dere-
chos humanos y desarrollo. Santiago de Chile: CEPAL, 2008.

> HERNANDEZ, Tanya Kateri. Subordinagio racial no Brasil
e na América Latina: o papel do Estado, o Direito Costumeiro e
a Nova Resposta dos Direitos Civis. Trad. de Arivaldo Santos de
Souza e Luciana Carvalho Fonseca. Salvador: EDUFBA, 2017, p.
34 e ss.

% COURTIS, Corina et al. Racism and discourse: a portrait of the
argentine situation. In: DIJIK, Teun A. van (Ed.). Racism and Dis-
course in Latin America. New York: Lexington Books, 2009, p.
13-56.

7 Nesse sentido, confira-se, por exemplo, GRIMSON, Alejandro;
KESSLER, Gabriel. On Argentina and the Southern Cone: Ne-
oliberlism and National Imaginations. New York; London: Rout-
ledge, 2005, p. 117-146; ANDERSON, Judith M. A million little

ways: racism and everyday performances of blackness in Buenos
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vernamentais. De acordo com um relatério de 2017
apresentado pelo Gabinete do Alto Comissariado para
os Direitos Humanos (OHCHR) sobre as formas con-
temporaneas de racismo, discriminacdo racial, xenofo-
bia e outras intolerancias na Argentina, menciona um
episoédio em que funcionarios do governo fizeram de-
claracOes na midia acusando os migrantes de serem res-
ponsaveis pelo narcotrafico no pafs e de participarem de
atividades criminosas™.

3.2.2 Modelo juridico

A Constituicao da Argentina de 1853 protege a li-
berdade de expressio em seu artigo 14 ¢, embora indi-

que em seu artigo 16 que “todos os seus habitantes sao

iguais perante a lei”*’, ndo menciona o principio da nao
b

discriminacdo. Por outro lado, a Lei n°® 23.592 de 1988,
que criminaliza atos discriminatérios, proibe expressa-
mente o discurso de 6dio em seu artigo 3°, penalizando
ndo apenas o incitamento ao 6dio contra certos grupos
vulneraveis, mas também a propagacdo de ideias basea-
das na superioridade racial, étnica ou religiosa:

Art. 3°. Serdo punidos com prisio de um més a
trés anos, quem participar de uma organizagio
ou realizar publicidade com base em ideias ou
teorias de superioridade de uma raga ou grupo
de pessoas de determinada religido, origem étnica
ou cor, cujo objeto ¢ a justificagdo ou promogio
da discriminagdo racial ou religiosa sob qualquer
forma. Aqueles que de alguma forma encorajam ou
incitam perseguicao ou 6dio contra uma pessoa ou

Aires. African and Black Diaspora: An International Journal, v.
7,1n. 2, p. 165-176, 2014.

* UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS OFFICE OF THE
HIGH COMMISSIONER. Report of the Special Rapporteur
on contemporary forms of racism, racial discrimination, xen-
ophobia and related intolerance on his mission to Argentina,
[S1], abr. 2017. Disponivel em: <https://ap.ohchr.org/documents/
dpage_c.aspx?si=A/HRC/35/41/Add.1>. Acesso em: 02 now.
2019.

¥ Constitui¢io da Argentina de 1853, Artigo 14. “Todos os hab-
itantes da Nagdo gozam dos seguintes direitos, de acordo com as
leis que regulam seu exercicio, a saber: trabalhar e exercer todos os
setores legais; navegar e negociar; peticionar as autoridades; entrar,
permanecer, transitar e sair do territorio argentino; publicar suas id-
eias pela imprensa sem censura prévia; usar e descartar sua proprie-
dade; associar-se a propédsitos tteis; professar livremente seu culto,
de ensino e aprendizagem”.

% Constitui¢io da Argentina de 1853, Artigo 16. “A nagio argentina
nao admite prerrogativas de sangue ou nascimento: nao ha privilé-
gios pessoais ou titulos de nobreza. Todos os seus habitantes sdo
iguais perante a lei e admissiveis nos empregos sem outra condiciao
que nao a adequagdo. A igualdade ¢é a base dos impostos e encargos
publicos”.

grupos de pessoas por causa de sua raca, religido,
nacionalidade ou ideias politicas.

A mesma penalidade serd aplicada a quem, de
qualquer forma, incentivar ou iniciar perseguicio
ou 6dio contra uma pessoa ou grupos de pessoas
por causa de sua raca, religido, nacionalidade ou
ideias politicas.

Ja a Lei de Migracao (Lei n® 25.871/2004) garante
paridade de acesso a direitos aos migrantes e suas fami-
lias (art. 6°) e prevé que, ainda que os migrantes sejam

b

irregulares, nao poderio ser impedidos de acessar a edu-

cagdo, seja em instituicoes publicas ou privadas. No ar-

tigo 13, proibe atos discriminatérios de forma expressa:
Artigo 13: Para os fins desta lei, sdo considerados
discriminatorios todos os atos ou omissoes
determinados por razdes como etnia, religido,
nacionalidade, ideologia, opinido politica ou
sindical, sexo, género, posicio econdmica ou
caracteristicas fisicas, que arbitrariamente impegam,
obstruam, restrinjam ou de alguma forma
prejudiquem o exercicio pleno em bases iguais dos
direitos e garantias fundamentais reconhecidos na
Constituicao Nacional, nos Tratados Internacionais
e nas leis.

Por fim, a Lei Nacional de Educacio (Lei n°
26.206/2006), em seu artigo 11, traz como um de seus
objetivos “garantir condi¢des de igualdade, respeitando
as diferencas entre as pessoas sem admitir discrimina-
¢do de género ou qualquer outra”. Nesse sentido, no
artigo 79, exige o desenvolvimento de politicas para a
“promocio da igualdade educacional visando o enfren-
tamento de situagoes de injustica, marginalizagao, estig-
matizacao e outras formas de disctiminacdo detrivadas
de fatores socioeconémicos, culturais, geograficos, étni-
cos, de género ou quaisquer outros”.

Apesar da criminalizacdo do discurso de 6dio na
Argentina, existem outros mecanismos nao punitivos
através dos quais se pretende proteger setores discri-
minados da populacio. Em 1995, por meio da Lei n°
24.515, foi criado o Instituto Nacional contra a Discri-
minagdo, Xenofobia e Racismo (INADI), cujo objetivo
¢ o desenvolvimento de politicas nacionais e de medi-
das concretas para combater manifestacoes de 6dio. O
INADI recebe denincias sobre condutas discriminato-
rias e mantém um registro nacional, oferece um servi-
¢o de aconselhamento gratuito para pessoas ou grupos
discriminados, projeta e promove campanhas de cons-
cientiza¢do voltadas a valorizacao do pluralismo social
e cultural, elabora planos de combate a discriminacao, e
oferece cursos gratuitos sobre discriminacio e direitos.
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Nesta mesma linha, foram criados observatorios
especificos. O Observatério de Discriminagao em Ra-
dio e Televisio tem a finalidade de analisar conteidos
para determinar se sdo discriminatérios. Se assim forem
classificados, a analise feita podera ser divulgada publi-
camente, com o intuito de aumentar a conscientizaciao,
e os responsaveis pela producio ou disseminacio do
material s3o convidados a participar de um dialogo, du-
rante o qual sdo sugeridas apenas recomendagdes, nao
sendo aplicada nenhuma san¢ao ou multa. Além disso,
uma das propostas centrais do Observatorio é organi-
zar workshops sobre questdes relacionadas ao direito de
nio ser discriminado.

Da mesma forma, o Observatério de Discrimina-
¢do no Futebol tem o objetivo de realizar agdes espe-
cificas no esporte. Como essa é uma area importante
para a vida social e cultural do pais, o 6rgao se vale da
visibilidade do esporte para enviar uma mensagem an-
tidiscriminatéria a um elevado nimero de pessoas. Suas
acoes incluem a analise de comportamentos, conteidos
e comentarios que expressem qualquer discriminagao,
preconceito ou estigmatizacao. Assim, dentre outras
medidas, organiza treinamentos para arbitros e joga-
dores, denuncia praticas ou discursos discriminatorios,
promove valores de tolerancia através de materiais de
divulgacao, realiza a assinatura de acordos de coopera-
cdo mutua entre clubes a fim de se atingir o respeito
pela diversidade e inclusdo no esporte, busca acessibili-
dade para todos e realiza recomendacdes aos jornalistas.

Igualmente, o Observatorio da Web trabalha para
construir uma internet livre de discriminacao, sendo um
canal simples para denunciar sites com contetdo into-
lerante.

Em 2012, por meio da Lei n°® 26.522, foi criada a De-
fensoria Publica de Servicos de Comunicacio Audiovi-
sual, cujo objetivo é promover, disseminar e defender o
direito a comunicacao democritica em todo o tertitdério
nacional. Dessa forma, atua recebendo reclamacoes e
consultas, bem como aumentando a conscientizacio
por meio de resolugdes, cursos e audiéncias publicas.

Por fim, destaca-se também a Secretaria de Direi-
tos Humanos e Pluralismo Cultural, que tem como um
de seus objetivos a implementagdo efetiva de padrdes
nacionais e internacionais que garantam os direitos e
liberdades fundamentais de grupos vulneraveis. Nesse
sentido, possui um centro dedicado ao recebimento de
reclamagdes e orientacdo aos cidadios, de modo que

organiza o entendimento entre as partes em conflito ou
encaminha os casos ao sistema judicial, juntamente com
uma opinido baseada nas evidéncias coletadas.

3.2.3 Jurisprudéncia

Embora a construcio cultural da sociedade Argen-
tina possa induzir ao pensamento de que manifestacbes
de 6dio e discriminagio contra minorias sio recorren-
tes no cenario do pafs, a jurisprudéncia da Corte Cons-
titucional ndo segue essa intuicdo. Raros sdo os casos
resolvidos pelo Judicidrio que tratam de xenofobia e
discriminacdo racial contra negros e indigenas. Uma ex-
plicagdo para esse fato pode ser atribuida a deficiéncias
no acesso 2 justica e a impermeabilidade dos tribunais
as pautas relacionadas aos grupos marginalizados.

O ja mencionado relatério apresentado pelo
OHCHR aponta que o Ministério da Defesa Publica
afirmou que em diversos casos envolvendo indigenas e
migrantes, os tribunais “nio haviam decidido, atrasaram
as consideracOes dos casos ou nao seguiram o devido

162 Nesse mesmo sentido, mencionou-

processo legal”®
-se, com base em dados do Ministério da Justica e Di-
reitos Humanos, que entre 2004 e 2013, nido houve
sentencas ligadas a violacoes da Lei Antidiscriminagao
e “entre 2013 e 2016, 32 casos foram registrados com
uma violagdo do artigo 2 da Lei Antidiscriminacio.
Destes 32 casos, 21 foram arquivados em tribunais de
primeira instancia e 11 encerrados. No mesmo periodo,
47 casos foram registrados pelo crime de promog¢ao ou
incitamento a perseguicdo ou ao 6dio” por razodes dis-
criminatdrias®.

Apesar disso, ha importantes decisdes de tribunais
inferiores, como o caso de Mazzini Uriburu, que pro-
feriu comentarios racistas em um supermercado, afir-
mando para uma senhora negra e seu neto negro que
“esses negros, tém que matar todos eles desde que eram

290

pequenos”®. A instancia criminal considerou que as pa-

¢ UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS OFFICE OF THE
HIGH COMMISSIONER. Op. cit., p. 15.

2 Importante observar que ji foi reconhecido no pais o direito
de ser ouvido, isto ¢, o direito ao intérprete nas audiéncias de imi-
grantes. Cf. a decisao de 2010 do Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Bara, Sakho s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en Mbaye, Ibrahima (Ha-
beas Corpus), expediente n® 6925/09.

% UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS OFFICE OF THE
HIGH COMMISSIONER. Op. cit., p. 15.

¢ A decisido foi proferida em 21 de mar¢o de 2003 no Juzgado Na-
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lavras proferidas por Mazzini foram ditas em um local
publico e em um tom alto de voz, transcendendo o es-
copo de discussao entre duas pessoas. Dessa forma, foi
condenado ao crime de incitar o 6dio em razdo da raca,
juntamente com o crime de ameaca, ambos previstos na
Lei n® 23.592/88.

Grande parte dos casos jurisprudenciais de discur-
so de 6dio diz respeito ao povo judeu. Uma explicagiao
possivel é o fato de a comunidade judaica estar bem
integrada no pafs, mantendo boas interacdes com os di-
ferentes 6rgaos governamentais e participando de agoes
para combater praticas discriminatérias e manifestacoes
de antissemitismo na esfera publica. Dentre esses ca-
sos, podemos mencionar a negativa de reconhecimento
juridico a um partido politico que imitava o partido na-
zista e previa a promog¢ao do desprezo ou 6dio racial,
religioso ou nacional®; a condena¢io de pessoas que
distribuiram panfletos em vias publicas e deram entre-
vista a um jornal afirmando que os judeus tinham como
objetivo dominar a nagdo argentina e escravizar os cris-
tdos argentinos®; a proibicio de comercializacdo de um
filme de propaganda nazista de 1940, sem atualizagiao
de interpretacio ou conteido, por incentivar o 6dio”’; a

cional en lo Criminal y Correccional N° 2. Mazzini Uriburu, Fa-
cundo s. infraccién Ley 23.592, n® 2639/00.

% Em 2009, a Corte Suprema de Justica da Nagio decidiu o caso do
Partido Nuevo Triunfo (sentencia n° 1469), no qual negou-lhe recon-
hecimento de personalidade politico-legal, uma vez que o partido,
imita¢ao do Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes
da década de 1930, inclufa em seu programa politico a promog¢io
do desprezo ou édio racial, religioso ou nacional. Adotando como
base as ideias de que ¢ um dever das nagdes atuar contra a repeticao
dos crimes contra a humanidade cometidos pelo nazismo e que o
desestimulo e a neutralizagio do “desenvolvimento de praticas que
incitam ao 6édio racial ou religioso, e a subjugacao e eliminaciao de
pessoas” em virtude dessas caracteristicas, a Corte decidiu “impedir
o proselitismo em favor de uma oferta politica”, cujo programa se
direciona a reproduzir ideias nazistas.

6 A Camara Nacional de Apelacio Penal julgou, em 1999, o caso
Ricardo José y otros (sentencia n° 1856), em que os acusados incitaram
o 6dio e promoveram a perseguicao de judeus por meio de docu-
mentagao distribuida nas vias publicas, como panfletos, boletins e
folhetos, e através de entrevista publicada pelo jornal NCO conce-
dida ao diretor do F/ Diario. Nessas manifestacoes, destacam-se pas-
sagens como a ideia de que “[a] diabdlica sociedade judaica oculta”
objetivaria “dominar nossa na¢ao” e “o livro de cabeceira de judeus
e magons [seria destinado] para escravizar os cristaos (...) argentinos
... temos que agir!ll”. A Camara confirmou a condenagio proferida
em primeira instancia e esclareceu que, além da propaganda, a mera
participa¢ao em um grupo dessa classe é reprimida.

¢ A Camara Nacional de Apelacio Penal considerou, em 1999, ao
julgar o caso Heéctor y otra, que a comercializacao de filmes como
“O Eterno Judeu”, baseado em ideias sobre a superioridade de uma
raga e com mensagens depreciativas aos pertencentes a comunidade

proibicio de um blog que divulgava ideias antissemitas
e destacava que “o judaismo nao é uma religido, mas
uma comunidade racial antagénica a raca branca e a
sua sobrevivéncia, e, como tal, é declarada guerra sem

quartel”®;

e a vedagio do discurso que, apés o atenta-
do as torres gémeas em 2001, comparou o islamismo
a0 nazismo e defendeu sua destruicio®. Sem embargo
desses precedentes, a Camara Nacional de Apelagio
Criminal ja considerou que afirmar que “os judeus niao
gostam de coisas dificeis” e por isso ndo se tornariam

arbitros de futebol da primeira divisao, nao configura

judaica, seria um meio de incentivar e promover o édio em razao da
raca. Na ocasido, entendeu-se que a venda “sem ter sido submetida
a interpretacdes com a inten¢ao de atualizar ou esclarecer seu con-
tetdo, ¢ precisamente a renovagao do objetivo para o qual foi criada,
ou seja, incentivar o édio a todos aqueles que pertencem a comu-
nidade judaica”. Nesse ponto, ¢ relevante esclarecer que o julgado
em questdo ndo trata especificamente do incentivo ao 6dio pela fala,
mas sim por qualquer outro meio, sendo aplicado, portanto o art. 3°,
§ 2° da Lei n° 23. 592.

® Em 2017, o caso do blog La Opinion Probibida (sentencia n°
4356/17), que continha cerca de 300 publica¢des que incitavam o
6dio contra a comunidade judaica, chamou a atengio, sendo julgado
pelo Foro Penal do Poder Judiciario da Cidade de Buenos Aires.
No inicio da pagina havia a descri¢do “Somente para antissemitas
convencidos. Os ‘contaminados’ sdo avisados de que este blog nio
¢ para vocé ... para evitar traumas desnecessarios, aconselho uma
fuga honrosa”, e mais a frente declarava que “O judaismo ndo ¢é
uma religido, mas uma comunidade racial antagonica a raga branca
e a sua sobrevivéncia, e, como tal, ¢ declarada guerra sem quartel.
O judaismo e todas as suas manifestacoes sao nossos inimigos!!!”.
Ressalta-se que entre as publicagbes mais recentes, havia artigos in-
titulados “Os judeus e o sangue”, “Analise muito sistematica da es-
coria judaica”, “Bastardos judeus” e “Nojo judaico”. Dessa forma,
considerou-se que em alguns casos extraordinarios a liberdade de
expressio deve ceder, como no analisado, pois “ndo ha espaco para
duvidas sobre a ilegalidade das publicagGes mencionadas, e uma su-
posta restri¢ao nao pode ser invocada no processo de disseminacio
de ideias para manter as opiniGes graves ativas, uma vez que nio
mostra como a opinido publica se beneficia do uso de expressoes
degradantes como aqueles que podem ser notados lendo o portal”.
% Hsse ¢ um dos casos mais emblematicos no reconhecimento con-
tra o discurso de 6dio, tendo sido decidido em 2004 pela Camara
Nacional de Apelagbes Criminais. Trata-se do caso Cherashny (senten-
cia n° 882), que envolvia manifestacoes contra a religido islimica. Um
jornalista havia feito declaragdes islamofébicas apds o ataque contra
as torres gémeas em 2001, afirmando que “o problema ¢é o Isla, é
uma religido baseada na deificagdo da guerra, (...) onde eles querem
matar (...), sio uma merda nazista, (...) e vocé sabe o que eu penso?
Que com os nazistas, como aconteceu na Segunda Guerra Mundial,
nao devemos negociar, devemos destrui-los”. E interessante ressal-
tar que a Corte aplicou o padrdo americano sobre o discurso de 6dio
a0 considerar que as expressdes usadas sdo suscetiveis de criar um
clima hostil em que os destinatarios do discurso podem ser incitados
a violéncia. Dessa forma, o que justificaria a restricao do Estado
a liberdade de expressio seria apenas a iminéncia do risco. Assim,
considerando a publicidade, a intensidade da mensagem e a prox-
imidade temporal para o ataque, foi decidido que de fato haveria o
discurso de 6dio.
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discurso de 6dio, por mais que desrespeite a diferenca
de racas e credos™.

3.2.4 Andlise critica

Na Argentina, adota-se um modelo juridico alter-
nativo, pois, a0 mesmo tempo em que o discurso de
6dio é criminalizado, diversas medidas ndo penais fo-
ram criadas para combater a produgio e a disseminagao
de conteudo discriminatério e que incentive o 6dio ¢ a
violéncia.

Tanto a lei quanto a jurisprudéncia exercem impor-
tante papel no pais no combate ao discurso de 6dio,
traduzindo um tratamento misto. A jurisprudéncia se
limita a decisoes de tribunais inferiores, nao tendo a Su-
prema Corte muitas decisdes sobre o tema. Os julgados
tratam, em sua maioria, de manifestacoes de édio con-
tra os judeus, o que nao parece traduzir a realidade das
declaracbes de 6dio no pafs, evidenciando problemas
estruturais no combate a discriminacao.

Por fim, o pals traz um conceito restrito de discurso
de 6dio, uma vez que os casos dos Ultimos anos mos-
tram que a jurisprudéncia, apesar de mais flexivel, se
aproxima do modelo americano™, exigindo um nexo de
causalidade especifico entre a manifestacdo e a criagao
de um clima propenso a discriminacio e a violéncia.

A Camara Nacional de Apelacio Penal julgou, em 2004, o caso
Julio H. (sentencia n° 79), reconhecendo que a manifestagio do presi-
dente da Associagio de Futebol Argentino, Julio Grondona, no sen-
tido de que “os judeus ndo se tornam arbitros da primeira divisao
do futebol argentino, porque o mundo do futebol ¢ dificil, trabal-
hoso. Os judeus ndo gostam de coisas dificeis” ndo teve o condao
de incitar o 6dio, apesar de ser incompativel com o respeito entre as
diferentes racas e credos.

I Como afirma Eduardo Bertoni, antigo Relator Especial para a
liberdade de expressio na Comissao Interamericana de Direitos
Humanos: “O principio fundamental da jurisprudéncia dos EUA
¢ que o Estado ndo pode restringir uma expressio com base em
seu conteudo. (...) uma determinada ideia nao pode ser restringida
pelo fato de ser prejudicial, perigosa ou ofensiva. (...) a Suprema
Corte dos EUA afirmou que o discurso dessa natureza serd prote-
gido pela Primeira Emenda da Constitui¢ao, a menos que a exor-
tacdo publica seja direcionada a incitar ou produzir uma acao ilegal
iminente” BERTONI, Eduardo. Estudio sobre la prohibicién de la
incitacion al odio en las Américas. OHCHR, [s.d.], p. 15. Disponivel
em: <https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/IC-
CPR/Santiago/SantiagoStudy_sp.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2019.
Sobre o tratamento norte-americano do discurso de 6dio, cf., ainda,
WALDRON, Jeremy. Op. cit.; e HERZ, Michael; MOLNAR, Peter.
The Content and Context of Hate Speech: Rethinking Regula-
tion and Responses. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

3.3 Colombia

3.3.1 Breve contextualizac¢éo

A Colombia ¢ marcada por desigualdades multidi-
mensionais. Afrocolombianos e indigenas sofrem diver-
sas formas de discriminacdo étnico-racial, como violén-
cia, deslocamento e baixa representac¢ao politica’, e sio
também os grupos mais pobres, que mais enfrentam
problemas de satde e de acesso a educagiao”™. A subor-
dina¢dao de minorias politicas é um trago do passado e
do presente na Colombia. A histéria do pafs “comeca
com a escraviddo e graves violagdes dos direitos dos
afrodescendentes”, que construfam suas comunidades
em locais isolados e enfrentavam a pobreza. O legado da
escraviddo ainda mostra suas consequéncias, sobretudo
nos grupos social e economicamente marginalizados”.

Atualmente, o pafs ¢ um dos mais desiguais da Amé-
rica Latina, apresentando o coeficiente de desigualda-
de de Gini de 0,497, segundo pesquisa realizada pelo
Departamento Administrativo Nacional de Estatistica
(DANE) em 2018". Os dados socioecondémicos e as
informagoes estatisticas oficiais ndo representam com
precisio a realidade do pais, uma vez que nio conside-
ram variadas categorias étnicas, dificultando a tomada
de medidas adequadas para o combate a discrimina-
¢ao”™. Desse modo, politicas publicas para o enfrenta-

2 Ibidem, passim. Cf., também, RODRIGUEZ-GARAVITO, C.;
SIERRA, T. A.; ADARVE, 1. C. (Cootds.). Racial Discrimination
and Human Rights in Colombia: A Report on the Situation of
the Rights of Afro-Colombians. Bogota: Universidad de Los Andes,
Facultad de Detecho, CIJUS, Ediciones Uniandes, 2008.

7 CASTILLO, S. S.; ABRIL, N. G. P. Discourse and racism in Co-
lombia: five centuries of invisibility and exclusion. In: DIJK, Teun
A. van (Ed.). Racism and Discourse in Latin America. New
York: Lexington Books, 2009, p. 131-170.

" HUMAN RIGHTS COUNCIL. Report of the independent
expert on minority issues, Gay McDougall: Mission to Colom-
bia. [S]], jan. 2011, p. 3.

> Ibidem, p. 5.

6O Coeficiente de Gini ¢ um indicador de desigualdade que mede
a concentragio de riqueza em uma determinada area geografica, as-
sumindo valores entre zero e um, onde zero representa igualdade
absoluta e um, desigualdade absoluta. Em 2018, na América Latina,
o pais com valor mais baixo era o Uruguai, com 0,391. O de valor
mais alto era o Brasil, com 0,540. Cf. COMISION ECONOMICA
PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Panorama Social de
América Latina. Santiago: Naciones Unidas, 2019, p. 42.

77 Sobre a situacdo de pobreza ¢ desigualdade econémica no pais,
cf. DANE — Informacién para todos. Boletin técnico de pobreza
monetaria na Colémbia 2018. Bogota, maio 2019.

® V. HUMAN RIGHTS COUNCIL. Op. cit., 2011.
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mento do cenario de desigualdade nao ganham papel de
destaque na agenda politica da Col6mbia, e a violéncia e
a discriminagdo continuam a ser preocupagdes constan-
tes”. Diante disso, como sera visto, a efetividade das leis
existentes no pafs ¢ desafiada pela auséncia de politicas
publicas complementares que viabilizem combater com
sucesso os casos de discurso de 6dio, bem como pela
falta de instituicOes especializadas destinadas ao atendi-
mento as vitimas e de programas para conscientizagio e
formacao de uma cultura antidiscriminatoria.

3.3.2 Modelo juridico

A Constitui¢ao Politica da Colombia de 1991 prote-
ge a liberdade de expressao no artigo 20, limitando-se
a dizer que os meios de comunica¢io de massa devem

1% e também consa-

atuar com responsabilidade socia
gra a igualdade e a prote¢ao contra a discrimina¢do no
artigo 13*'. O texto constitucional ndo apenas proibe a
discriminagdo, como estabelece um mandamento para
promocao da igualdade, devendo o Estado adotar me-

didas em favor de grupos marginalizados.

No plano infraconstitucional, a partir da refor-
ma promovida pela Lei Antidiscriminacio (Lei n°
1.482/2011), o Codigo Penal passou a punir atos de

” NACIONES UNIDAS. Informe del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de Derechos Humanos en Colombia durante el
aflo 2018 (A/HRC/40/3/Add.3). 2019. Disponivel em: <https://
www.hchr.org.co/index.php/informes-y-documentos/informes-
anuales/9017-informe-del-alto-comisionado-de-las-naciones-uni-
das-para-los-derechos-humanos-sobre-la-situacion-de-derechos-
humanos-en-colombia-durante-el-ano-2018>. Acesso em: 20 jan.
2020.

% Constituicio Politica da Colémbia de 1991, Artigo 20. “E ga-
rantida a toda pessoa a liberdade de se expressar e divulgar seus
pensamentos e opinides, para informar e receber informacoes ver-
dadeiras e imparciais, e a dos meios de comunica¢io de massa.
Estes sao gratuitos e tém responsabilidade social. O direito a retifi-
caco ¢ garantido em condicoes justas. Ndo havera censura”.

81 Constituiciao Politica da Colombia de 1991, Art. 13. “Todas as
pessoas nascem livres e iguais perante a lei, receberdo a mesma pro-
tegdo e tratamento das autoridades e gozardo dos mesmos direitos,
liberdades e oportunidades sem discriminagdo baseada no sexo,
raga, origem nacional ou familiar, lingua, religido, opinido politica
ou filos6fica.

O Estado promovera as condi¢des para que a igualdade seja real
e eficaz e adotara medidas em favor de grupos discriminados ou
marginalizados.

O Estado protegera especialmente as pessoas que, devido a sua con-
di¢io econdmica e fisica, ou mental, estdo em uma circunstancia de
fraqueza manifesta e sancionard abusos ou maus-tratos cometidos
contra eles”.

intolerancia e incita¢io ao 6dio. Em relacio ao crime
de racismo ou discriminacio, ¢ prevista puni¢ao no arti-
go 134A para “qualquer pessoa que impega, obstrua ou
restrinja arbitrariamente o exercicio pleno dos direitos
das pessoas por causa de sua raga, nacionalidade, sexo
ou orientacdo sexual, incapacidade e outras razoes de
discriminacao”. Nessa mesma linha, o artigo 134B pune
quem incita a violéncia®.

A norma foi contestada trés vezes perante a Corte
Constitucional Colombiana. No primeiro caso, argu-
mentou-se que a lei deveria ser declarada inconstitucio-
nal, pois o procedimento legislativo teria ignorado dire-
trizes estabelecidas e o seu conteudo seria incompativel
com principios constitucionais®. A Corte, entretanto,
decidiu pela inépcia da demanda, que nio cumprira os
requisitos de certeza, pertinéncia e suficiéncia (Sentencia
C-282, de 2013).

No segundo caso, questionou-se a auséncia de con-
sulta prévia aos grupos étnicos para formacao da not-
ma. Contudo, a Corte sustentou que as normas eram
disposicOes gerais sobre discrimina¢do, que nao afeta-

8 Codigo Penal Argentino, Art. 134B. “Promove ou instiga atos,
comportamentos que constituem assédio, orientado a causar danos
fisicos ou morais a uma pessoa, grupo de pessoas, comunidade ou
pessoas, por causa de sua raga, etnia, religido, nacionalidade, ideolo-
gia politica ou filosofica, sexo ou orientagdo sexual ou incapacidade
e outros motivos de discrimina¢do”.

% A argumentacio foi no sentido de que “Primeiro, levando em
conta que a lei acrescentou um novo fator de discriminagdo proibi-
do, nao previsto no catalogo taxativo previsto no artigo 13 da Con-
stituicdo, e que, com isso, a Carta Politica foi modificada, deveriam
ser observadas as regras para a aprovacao de atos legislativos, e nio
de leis comuns, como foi feito.(..) Segundo, mesmo ignorando a
consideracio anterior e assumindo que a categoria de “orientagio
sexual” é comparavel a de “sexo” contida no artigo 13 da Consti-
tuicdo, em qualquer caso, os regulamentos devem ter sido proces-
sados de acordo com as regras das leis estatutdrias e nao das leis
ordindrias, uma vez que seu objetivo é “garantir a protegao dos di-
reitos de uma pessoa, grupo de pessoas, comunidade ou pessoas que
sao violadas por atos de racismo ou discriminagio.(...) Terceiro, na
medida em que o projeto de lei foi contestado pelo Presidente da
Republica por razées de inconstitucionalidade, era necessaria uma
maioria qualificada por sua insisténcia e encaminhamento ao Tribu-
nal Constitucional. (...) Finalmente, dado que a lei visa garantir direi-
tos ameacados ou violados por atos de racismo ou discriminagéo, o
projeto deveria ter sido consultado com minorias nas quais a lei tem
impacto. (...) Quanto aos vicios materiais, o peticiondrio afirma que,
em nome da diversidade sexual, o direito do réu anula o principio
da igualdade, bem como as liberdades de consciéncia, cultos e ex-
pressio, consagrados nos artigos 18, 19 e 20 do texto constitucional
A razdo para isto ¢ que a regra impede, através da penalizacio, a
manifestagio e expressio da oposigio e a rejeicio da maioria das
confissoes religiosas em relagio a tendéncias sexuais alternativas,
como homossexualidade, zoofilia e necrofilia”.
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vam direta e especificamente essas comunidades, mas
interessavam a todos os individuos, razio pela qual nao
haveria necessidade de consulta prévia (Sentencia C-194,
de 2013).

Por fim, no terceiro caso, alegou-se que a lei seria
parcialmente omissa, pois nao inclufa a condi¢ao de in-
capacidade como critério de discriminac¢do passivel de
puni¢io penal. A Corte entendeu que niao ha obriga-
cio de proteger as pessoas com deficiéncia através da
adoc¢ao de sangbes penals, pois a discriminacdo sofrida
por elas seria diferente da sofrida por outros grupos™
(Sentencia C-671, de 2014). Tal aspecto foi altamente cri-
ticado em audiéncia publica por convidados que eram a
favor da declaracao de inconstitucionalidade e conside-
ravam que as situacOes, condicOes e caracteristicas dos
grupos eram similares.

No que tange a utilizagdo de métodos alternativos, a

# A Corte destacou as seguintes distingoes: “(i) em primeiro lugar,
em relagdo a origem desse problema, enquanto os preceitos crimi-
nalizaram a discriminagio de origem pessoal, a restri¢ao dos direitos
desse grupo decorre principalmente da origem institucional; (i) em
segundo lugar, no que diz respeito ao padrio de discriminacao, en-
quanto a lei sanciona o que tem um componente de édio, hostilidade
e animosidade, a afetacio dos direitos em questdo se origina em um
tipo de discriminacao que falta esse ingrediente e, em vez disso, é
especificado em sentimentos de piedade, indiferenca e desconforto;
(iif) em terceiro lugar, no que se refere a maneira pela qual a discrimi-
nacio se materializa, enquanto os controversos preceitos criminali-
zam discursos e atos inequivocos de ataque e exclusio, no caso de
pessoas com deficiéncia, isso esta incorporado em valores imaginari-
os, atitudes e maneiras ndo verbalizadas; (iv) Quarto, com relagdo a
notoriedade do fendmeno, enquanto a Lei 1482 de 2011 sanciona as
formas mais visiveis e notdrias desse problema, esse grupo popula-
cional enfrenta manifestacdes mais sutis, imperceptiveis e invisfveis
(a chamada “discriminagio invisivel “); (v) em quinto lugar, no que
diz respeito a intencionalidade, enquanto a lei proibe ataques que
sejam executados, de forma clara e inequivoca, devido a critérios
de discriminagdo suspeitos ou proibidos, como raca, etnia, origem
nacional , sexo, ofientagdo sexual, religido ou afiliacdo politica ou
religiosa, geralmente em relagao as pessoas com deficiéncia os atos
discriminatérios carecem desse componente intencional ou cuja in-
tencionalidade é ambigua ou difusa; além disso, enquanto as discrim-
inagoes protegidas pela lei contemplam apenas a chamada “discrimi-
nacio direta”, na qual ocorre exclusio ou marginalizacio devido a
esses critérios, geralmente a populacdo com deficiéncia esta sujeita
a “discriminacdo indireta”, na qual o acesso a bens e oportunidades
sociais estdao sujeitos a fatores neutros e imparciais, mas como nao
levam em consideracio a desvantagem desses grupos no jogo social,
acabam excluindo-os e marginalizando-os desse acesso; (vi) final-
mente, enquanto a luz dos artigos 3 e 4 da Lei 1482 de 2011, raca, et-
nia, nacionalidade, sexo, orientacio sexual, religido e filiagao politica
ou filoso6fica constituem critérios necessarios e suficientes para a cri-
a¢a0 de um ato discriminatério, muitas vezes a restricio ou limitagcao
dos direitos desse grupo esta associada a sua confluéncia com outros
fatores de discriminagao e condi¢des que colocam objetivamente as
pessoas em desvantagem, como a situagao socioeconémica”.

Colémbia nio apresenta nenhum mecanismo acessorio
relevante no combate ao discurso de 6dio, o que acaba
por afetar o cumprimento da legislacdo existente, como
sera visto adiante.

3.3.3 Jurisprudéncia

Poucas sdo as decisGes proferidas pelo poder judi-
ciario ligadas ao discurso de 6dio e a ndo discriminagao,
o que demonstra uma ineficicia da mera criminaliza-
¢ao das condutas. Ha apenas uma decisao adotada com
base na Lei Antidiscriminacdo. Na ocasido, Fernando
Antonio Delgado, entio vereador de um municipio
colombiano, foi condenado por declarar publicamente
que “sendo honesto, grupos dificeis de gerenciar, como
negros, deslocados e indigenas, sio um cancer que os
governos nacional e mundial tém”. Delgado foi conde-
nado em primeira instancia, ocasido em que o fato de o
discurso de 6dio ter sido cometido por um funcionario
publico, através da midia e ofendendo a dignidade de
grupos minoritarios, foi mais relevante para a penali-
zacdo do que o incitamento a ag¢Oes discriminatorias.
Entretanto, a sentenca foi revista e o vereador foi absol-
vido na instancia superior™.

Ha algumas decisGes mais antigas da Corte Consti-
tucional Colombiana nas quais se enfrentou a dicotomia
entre liberdade de expressdo e protecio da dignidade
e igualdade das pessoas discriminadas. No entanto, o
discurso de 6dio nio foi analisado diretamente. Em to-
dos os casos houve uma constante: a exigéncia de que
o exercicio da liberdade de expressio fosse enquadrado
em um propésito constitucionalmente legitimo. Logo,
quando o discurso incentiva a violéncia, se torna ilegiti-
mo, isto é, ndo protegido pela liberdade de expressio®.
Em 2004, por exemplo, o tribunal defendeu que “o
principio da finalidade como requisito para o exercicio
da liberdade de expressao esta relacionado com a reali-
zagdo de um proposito constitucionalmente legitimo”,
e que “a liberdade de expressao nao pode se tornar uma
ferramenta para violar os direitos dos outros ou para

% Trata-se da decisio proferida pela Sala Penal de Decision del Tri-
bunal Superior de Pereira em 26 de abril de 2016 (Hostigamiento
por raza n® 12-4662, Rel. Manuel Yarzagaray Bandera).

% Existe uma ampla controvérsia sobre as formas de interpretar
a liberdade de expressao, havendo quem decomponha seu alcance
com base na finalidade e quem realize a ponderacdo com base no
principio da proporcionalidade. Sobre o tema, v. PEREIRA, Jane
Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Funda-
mentais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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encorajar a violéncia” (Sentencia T-787/04).

Ja na Sentencia T-391, de 2007, a Corte definiu que
a liberdade de expressdo nao é protegida nos seguintes
Cas0s:

(a) propaganda a favor da guerra; (b) incitacio
ao 6dio nacional, racial, religioso ou outro que
constitua incitacio a discriminacio, hostilidade,
violéncia contra qualquer pessoa ou grupo de
pessoas por qualquer motivo (modo de expressao
que abrange as categorias comumente conhecidas
como discurso de 6dio, discurso discriminatério,
incitagdo ao crime e violéncia); (c) pornografia
infantil; e (d) incitagdo direta e publica a cometer
genocidio.

Em 2010, um caso emblematico de discriminac¢ao
ocorreu dentro de uma universidade contra um estu-
dante afrocolombiano. Na ocasido, um professor falou
enquanto encarava o unico aluno negro da turma: “um
valor de 1 seria como um manobrista que deve atender
25 carros em 25 minutos, o que indicaria que ele sempre
ficaria ocupado... o que seria um trafico de escravos, eles
o fariam trabalhar como negro! (...) como um escra-
vo cujo mestre deve chicoted-lo para trabalhar... traba-
lhar!”. Diante dessa manifestacio, a Corte Constitucio-
nal concluiu na Sentencia T-691, de 2012:

Para a Sala, (i) quando usado em sala de aula, por
um professor, expressio que mantém e preserva
estere6tipos racistas € escravos em  estruturas
linguisticas, é promovido um tratamento exclusivo,
que marginaliza as pessoas consideradas parte de um
certa ‘raga’. Promover, justificat ou preservar o uso
de expressdes racistas no campo da educagio, bem
como tornar invisivel seu conteudo discriminatério,
ignora os direitos a igualdade e a ndo discriminacio,
40 Mesmo tempo em que assume tratamento cruel
e degradante. Portanto (i) uma pessoa, como
professora, viola os direitos a educa¢io e a igualdade
(especialmente o direito a ndo ser discriminado),
quando usa uma expressio claramente racista
durante uma aula para apresentar um exemplo, em
especialmente se pudesse ser facilmente substituido
por outro. Promover, justificar ou preservar o uso
de expressdes racistas no campo da educagio, bem
como invisibilizar seu conteudo discriminatério,
ignora os direitos a igualdade e a ndo-discriminacio,
40 mesmo tempo em que impde tratamento cruel
e degradante.

Na ocasido, a Corte nio fez referéncia em qualquer
momento a discurso de 6dio. No entanto, o Centro de
Estudos Dejusticia e o Observatério de Discriminagao
Racial da Universidade de Los Andes, na qualidade de
terceiros, indicaram que houve incitagao a subordina¢io
dos afrodescendentes:

Dado o elemento de 6dio ou preconceito social,

a pantomima que acompanha o discurso mostra
um eclemento burlesco que denota tratamento
destrespeitoso com a populacio afrodescendente.
A énfase na ideia de tratamento do negro como
escravo, longe de ter uma nuance critica diante do
passado de escraviddo sofrido por essa populac¢io,
revela uma intencdo de colocar afrodescendentes
no lugar de subordinados. O elemento de violéncia
estd presente na forma de expressio do professor:
a zombaria constante, os gestos que ele fez com as
maos e a inferéncia que ele faz quando ressalta que
¢ motivo de riso que um de seus alunos possa se
refletit em tal situacdo de escravidio.

3.3.4 Andlise critica

A Colombia adota um modelo predominantemen-
te repressivo, nio trazendo medidas alternativas, como
politicas publicas, para lidar com o discutso de 6dio. O
cenario colombiano demonstra que a simples criacdo
de penalidades para manifestacoes discriminatérias e de
6dio pode ser inadequado e ineficiente e, mesmo com
essa previsao, ser baixo o numero de casos solucionados
pelo Poder Judiciario ou levados ao conhecimento dos
setores responsaveis.

Trata-se de um cendrio de tratamento misto, com
predominio da regulacdo punitiva. Mesmo com a pro-
mulgacao da Lei Antidiscriminacio, apenas uma decisao
foi proferida tendo a norma como base. Nesse caso em
especifico, o discurso questionado foi relacionado a dis-
criminacdo em relagdo a raga. Isso pode ser explicado
pelo préprio aspecto cultural subjacente, em que a es-
cravidao foi um instrumento de consolida¢ao da margi-
nalizacio por séculos.

3.4 India

3.4.1 Breve contextualizac¢éo

Apesar da grande diversidade religiosa da India, o
discurso de 6dio em razao de religido é uma constante
no pafs. Aspectos histéricos de intenso conflito entre
hindus e mugulmanos ajudam a explicar essa realida-
de, evidenciando uma sociedade extremamente dividida
e intolerante®”. Com isso, os casos de violéncia contra

¥ Sobre o tema, v. BOROOAH, Vani K. Caste, Inequality, and Pov-
erty in India. Review of Development Economics, v. 9, n. 3, p.
399-414, 2005; DESHPANDE, Ashwini. The Grammar of Caste:
Economic discrimination in contemporary India. Oxford: Oxford
University Press, 2011.
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minorias religiosas constituem um problema historico,
tendo suas raizes na desarmonia comunal entre os dois
grupos mencionados e também na divisao da India na
época da independéncia, em 1947. O fim do Império
Britanico resultou na divisio em dois paises indepen-
dentes, a India ¢ o Paquistao, cuja partilha baseou-se
primordialmente em questdes religiosas. Houve uma
migracdo em massa de 15 milhdes de pessoas (mugul-
manos para o Paquistio e hindus e sikhs para India),
acompanhada por violentas revoltas, milhares de viti-
mas e milhoes de refugiados.

Atualmente, comunidades minoritarias, especial-
mente muculmanos, cristaos e sikhs, tém sofrido nume-
rosos incidentes de intimidacio e violéncia por grupos
nacionalistas hindus. Os casos de crimes de 6dio com
base religiosa aumentaram desde que o governo nacio-
nalista pré-hindu do Partido Bharatiya Janata (BJP) che-
gou ao poder em 2014. De acordo com relatério do
Human Righs Watch®, entre maio de 2015 ¢ dezembro
de 2018, pelo menos 44 pessoas, 36 delas mugulmanas,
foram mortas em 12 estados indianos. Nesse mesmo
periodo, cerca de 280 pessoas ficaram feridas em mais
de 100 incidentes diferentes ocorridos em 20 estados.
Ainda de acordo com o documento, os ataques foram
liderados pelos chamados grupos de prote¢do as vacas,
hindus militantes que frequentemente tém vinculos
com o BJP.

As manifestacoes de 6dio se apresentam muitas
vezes em relacdo a proibicio da carne bovina, pois os
hindus consideram que as vacas sdo animais sagrados.

13

Assim, grupos de “vigilantes de vacas” patrulham as
estradas, matando os suspeitos de outras religides que

contrabandeiam esse tipo de carne.

Considerando tal cenario, diferentes conflitos reli-
giosos tiveram destaque nos ultimos anos, como Ban-
duria (2017), Kaliachak (2016), Muzaffarnagar (2013) e
Gujarat (2002)¥. Alguns desses conflitos sdo originarios
de discursos de 6dio proferidos na internet, como o ata-
que em Banduria, West Bengal, em julho de 2017, que
comecou apds um post ofensivo de um adolescente no
Facebook™.

¥ HUMAN RIGHTS WATCH. Violent Cow Protection in In-
dia: Vigilante Groups Attack Minorities. [S.]]: Human Rights Watch,
2019, p. 6.

¥ Sobre os conflitos recentes no pais, cf. EMBREE, Ainslie T. Uto-
pias in conflit: religion and nationalism in modern India. Berkley:
University of California Press, 2018.

% DANIYAL, Shoaib. In-depth: How a Facebook post broke the

3.4.2 Modelo juridico

A Constitui¢io da India de 1949 protege a liberdade
de expressao no artigo 19 e permite que o Estado crie
leis com restricOes razoaveis ao exercicio deste direito
em prol de alguns valores, como para evitar difamagiao
ou incitacio 2 uma ofensa’’. Embora o discurso de 6dio
ndo encontre mencio expressa, o direito a ndo discrimi-
nacio é assegurado no artigo 15%.

A lista com valores que justificam restri¢oes a liber-
dade de expressao prevista no artigo 19(2) ¢ taxativa ¢ a
Suprema Corte da India ja se manifestou indicando que
a restricdo deve ser razoavel, o que significa dizer que
“a limitacao imposta a uma pessoa em gozo do direito
ndo deve ser arbitraria ou de natureza excessiva” (Chin-
taman Rao v. The State of Madhya Pradesh, de 1950). Nessa
mesma linha, afirmou em S7ate of Madras v. 17.G. Row
(1952) que “¢ importante, neste contexto, ter em mente
que o teste de razoabilidade, sempre que prescrito, deve
ser aplicado a cada estatuto individual impugnado e ne-
nhum padrio abstrato ou padrio geral de razoabilidade
pode ser estabelecido como aplicavel a todos os casos”.
Dessa forma, deve-se levar em consideracio “a nature-
za do direito que supostamente foi violado, o objetivo
subjacente das restri¢oes impostas, a extensao e a urgén-
cia do mal a ser sanado, a despropor¢ao da imposicdo e
as condi¢des prevalecentes na época”.

O Cébdigo Penal Indiano, por sua vez, contém dis-

decades-long communal peace of a West Bengal town. Scroll.in, jul.
2017. Disponivel em: <https://scrollin/article/843692/in-depth-
how-a-facebook-post-broke-the-decades-long-communal-peace-of-
a-west-bengal-town>. Acesso em: 03 nov. 2019.

?1 Constituicio da India de 1949, artigo 19. “(1) Todos os cidadios
tém direito a: (a) liberdade de expressio; (...) (2) Nada na subclau-
sula (a) da clausula (1) afetara o funcionamento de qualquer lei ex-
istente ou impedira o Estado de fazer qualquer lei, na medida em
que imponha restrices razoaveis ao exercicio do direito conferido
pela referida subclausula no interesse da soberania e integridade da
India, da seguranga do Estado, das relagoes amistosas com Esta-
dos estrangeiros, da ordem publica, da decéncia ou moralidade ou
em relagio ao desrespeito a corte, difamagio ou incitacdo a uma
ofensa”.

2 Constituicio da India de 1949, artigo 15.%(1) O Estado nio deve
discriminar nenhum cidaddio com base apenas em religido, raca,
casta, sexo, local de nascimento ou qualquer um deles. (2) Nenhum
cidaddo deve, apenas com base na religiao, raca, casta, sexo, local de
nascimento ou qualquer um deles, estara sujeita a qualquer deficién-
cia, responsabilidade, restricio ou condi¢ao em relagio a: a) aces-
so a lojas, restaurantes publicos, hotéis e locais de entretenimento
publico; ou (b) o uso de pogos, tanques, estradas e locais de recurso
publico mantidos total ou parcialmente fora dos fundos do Estado
ou dedicados ao uso do publico em geral”.
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posi¢des que restringem a liberdade de expressao. Entre
elas, destaca-se a Secio 153A”, que criminaliza a pro-
mogao da inimizade e atos prejudiciais 2 harmonia entre
diferentes grupos de pessoas com base em religido, raca,
local de nascimento, residéncia, idioma, entre outros.
No caso do crime cometido em um local de culto ou
cerimoénias religiosas, a puni¢ao ¢ mais severa, poden-
do ser de prisdao de até cinco anos. Esse dispositivo foi
analisado pela Suprema Corte da India no caso Gopal
Vinayak Godse v. Union of India (1969), que forneceu pa-
droes para avaliar o cometimento do crime:

(1) Nao ¢ necessario provar que a inimizade ou o
6dio foram de fato causados entre as diferentes
classes. (2) A intengio de promover inimizade
ou 6dio, além do que aparece na propria escrita,
nio ¢ um ingrediente necessario da ofensa. Basta
mostrar que a linguagem da escrita é de natureza
calculada para promover sentimentos de inimizade
ou 6dio, pois presume-se que uma pessoa pretenda
as consequéncias naturais de seu ato. (3) O assunto
acusado de estar de acordo com a Sec¢io 153A
deve ser lido como um todo. Nao se pode confiar
em passagens isoladas e dispersas para provar a
acusacio, nem de fato pode tomar uma sentenca
aqui e outra ali e conecta-las por um processo
meticuloso de raciocinio inferencial. (4) Para julgar

% Codigo Penal Indiano, Secio 153A. “Promover inimizade entre
diferentes grupos com base em religido, raca, local de nascimento,
residéncia, idioma etc. ou age de forma prejudicial a manutenciao
da harmonia. (1) Quem (a) por palavras, faladas ou escritas, por si-
nais ou por representagdes visiveis ou de outra forma, promove ou
tenta promover, por motivos de religido, raca, local de nascimento,
residéncia, idioma, casta ou comunidade ou qualquer outro motivo,
desarmonia ou sentimentos de inimizade, 6dio ou ma vontade entre
grupos religiosos, raciais, de idioma ou regionais diferentes ou castas
ou comunidades, ou (b) cometer qualquer ato que seja prejudicial
a manutengao harmonia entre diferentes religides, racas, idiomas
ou grupos regionais ou castas ou comunidades e que perturbe ou é
provavel que perturbe a tranquilidade publica, (c) organize qualquer
exercicio, movimento, exercicio ou outro atividade semelhante que
pretenda que os participantes em tal atividade usem ou sejam treina-
dos para usar forca ou violéncia criminal, ou sabendo que é provavel
que os participantes em tal atividade usem ou sejam treinados para
usar for¢a ou violéncia criminal, ou participe de tal atividade que
pretenda usar ou ser treinado para usar forga ou violéncia criminal
ou saber que ¢ provavel que os participantes em tal atividade usem
ou sejam treinados para usar for¢a ou violéncia criminal, contra
qualquer grupo religioso, racial, de linguagem ou regional ou casta
ou comunidade e tal atividade, por qualquer motivo que cause ou
possa causar medo ou alarme ou um sentimento de inseguranga en-
tre os membros desse grupo religioso, racial, de idioma ou de regido,
casta ou comunidade regional, serd punida com prisao que pode se
estender por trés anos, ou com multa, ou com ambos. (2) Ofensa
cometida no lugar de culto, etc. Quem comete uma ofensa especifi-
cada na subsecio (1) em qualquer local de culto ou em qualquer as-
sembleia envolvida na realiza¢do de culto religioso ou cerimonias re-
ligiosas, deve ser punida com prisio que pode se estender por cinco
anos e também pode ser multada”.

quais sdo as consequéncias naturais ou provaveis da
escrita, ¢ permitido levar em consideragio a classe de
leitores para quem o livro se destina como também
o estado de sentimentos entre as diferentes classes
ou comunidades. (5) Se a redacdo ¢é calculada para
promover sentimentos de inimizade ou édio, nao ha
defesa de uma acusa¢io nos termos da Se¢ao 153A
de que a redagdo contenha um relato verdadeiro de
eventos passados ou seja de outra forma apoiada
por uma boa autoridade. Se um escritor é desleal
a histéria, pode ser mais facil provar que a historia
foi distorcida para alcangar um fim especifico, como
por exemplo promover sentimentos de inimizade
ou 6dio entre diferentes classes ou comunidades.
Mas a adesiao ao caminho estrito da histéria nao €,
por si s6, uma defesa completa de uma acusagao
sob a Secao 153A.

A Secio 153B do Codigo Penal™ pune afirmacoes
prejudiciais a manuten¢do da harmonia comunal e da
integridade nacional, isto é, atos propagados contra
membros de determinado grupo com base na raca,
casta, religido, entre outros, que possam gerar divisao
na sociedade. J4 a Se¢io 295” criminaliza a destruicio
de locais de culto com a inteng¢ao de insultar a religido
de uma classe de pessoas. Da mesma forma, a Se¢io
295A% criminaliza atos deliberados e maliciosos com a

% Codigo Penal Indiano, Segio 153B. “Imputagdes, afirmagoes
prejudiciais a integracio. (1) Quem, por palavras faladas ou escritas
ou por sinais ou por representagoes visiveis ou nao: (a) faga ou pub-
lique qualquer imputagio de que qualquer classe de pessoas niao pos-
sa, por ser membro de qualquer grupo religioso, racial, de idioma ou
regional ou casta ou comunidade, suportar verdadeira fé e lealdade
2 Constituicio da India, conforme a lei estabelecida ou defender a
soberania e a integridade da India, ou (b) afirma, aconselha, propaga
ou publica que qualquer classe de pessoas por serem membros de
qualquer grupo religioso, raca, idioma ou regiao ou casta regional ou
comunidade seja negada ou privada de seus direitos como cidadaos
da India ou (¢) faz ou publica afirmacio, conselho, fundamento ou
apelagio referente a obrigacao de qualquer classe de pessoas, por
serem membros de qualquer grupo religioso, racial, de idioma ou
regional ou casta ou comunidade regional, e tal afirmacio, causa ou
tem a capacidade de causar desarmonia ou sentimentos de inimizade
ou 6dio ou ma vontade entre esses membros e outras pessoas”.

% Codigo Penal Indiano, Segio 295. “Ferir ou profanar o local de
culto, com a intencao de insultar a religido de qualquer classe. Quem
destroi, danifica ou contamina qualquer local de culto ou qualquer
objeto mantido sagrado por qualquer classe de pessoas com a in-
tencdo de insultar a religido de qualquer classe de pessoas ou com
o conhecimento de que qualquer classe de pessoas provavelmente
considerara tal destruicdo, dano ou contamina¢ao como um insulto
a sua religido, sera punido com prisio por um periodo que pode se
estender a dois anos, ou com multa, ou com ambos”.

% Codigo Penal Indiano, Secio 295 A. “Atos deliberados e malici-
osos destinados a ultrajar sentimentos religiosos de qualquer classe,
insultando sua religidao ou crengas religiosas. - Quem quer que seja,
com intencao deliberada e maliciosa de ultrajar os sentimentos re-
ligiosos de qualquer classe de cidaddos da India, por palavras, fala-
das ou escritas, ou por sinais ou representagdes visiveis ou de outra

n PEREIRA, Jane Reis Gongalves; OLIVEIRA, Renan Medeiros de; COUTINHO, Carolina Saud. Regulagao do discurso de 6dio: anilise comparada em pafses do Sul Global. Revista de Direito

& Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p-195-228, 2020



intencdo de ultrajar sentimentos religiosos de qualquer
classe, insultando sua religido ou crengas religiosas, po-
dendo este ocorrer por meio de palavras, sinais, repre-
sentagoes visivels ou outros.

O Codigo de Processo Penal também traz previsoes
sobtre o tema ao reconhecer ao Estado, nas Secdes 95
e 90, o poder de confiscar as publicagdes puniveis de
acordo com o Codigo Penal Indiano.

Ha outras leis no pafs que impactam diretamente na
ideia de discurso de 6dio, como a Scheduled Castes and
Scheduted Tribes (Prevention of Atrocities) Act, de 1989, que
protege da humilha¢dao publica intencional os Scheduled
Castes and Scheduled Tribes, grupos oficialmente designados
na Constitui¢do como pessoas historicamente desfavo-
recidas. Dessa forma, sob a Se¢ao 3(1)(x), comete crime
punido com prisao de 6 meses a 5 anos quem “ofende ou
intimida intencionalmente com a inten¢io de humilhar
um membro de uma Scheduled Caste ou de uma Scheduled
Tribe, em qualquer lugar a vista do publico”.

A Lei de Protecao dos Direitos Civis de 1955 con-
tém disposi¢oes que penalizam o discurso de édio con-
tra as comunidades da/it ou intocaveis. A Se¢ao 7(1)(c)
pune quem “por palavras, faladas ou escritas, ou por
sinais ou por representagoes visiveis de outro modo, in-
cita ou encoraja qualquer pessoa ou classe de pessoas
ou o publico em geral a praticar ‘intocabilidade’ de qual-
quer forma”.

O discurso de 6dio eleitoral também ¢ regulado na
India sob a Representation of the Pegple Act (RoPA), de 1951.
Em sua Se¢ao 123(3A), considera uma pratica corrupta
“a promo¢io ou tentativa de promover sentimentos de
inimizade ou 6dio entre diferentes classes de cidadaos
da India por motivos de religido, raca, casta, comunida-
de ou idioma, por um candidato a fim de melhorar as
suas perspectivas de eleicdo ou afetar prejudicialmente
a eleicdo de qualquer candidato”. O candidato que pra-
ticar tal conduta perderd temporariamente o direito de
ser votado, isto é, tera seus direitos politicos passivos
suspensos. Justificando as razdes para a existéncia da
referida norma, a Suprema Corte se manifestou no caso
Ziyanddin Bukhbari v. Brijmohan Mebra (1975) dizendo que
a Se¢io 123(2), (3) e (3A) foi promulgada com o intui-
to de “eliminar, do processo eleitoral, apelos aos fato-

forma, insultos ou tentativas de insultar a religido ou as crencas re-
ligiosas dessa classe, serdo punidas com prisao de qualquer uma das
descri¢oes por um termo que pode se estender até trés anos, ou com
multa, ou com ambas”.

res divisivos que despertam paixOes irracionais que sao
contrarias aos principios basicos de nossa Constitui¢ao
e, de fato, de qualquer civilizagdo e ordem politica e so-
cial”. Nesse sentido, o “devido respeito as crencas e pra-
ticas religiosas, raga, credo, cultura e idioma de outros
cidadaos é um dos postulados basicos de nosso sistema
democratico”. Logo, com base no “pretexto de prote-
ger sua propria religido, cultura ou credo, uma pessoa
nao pode embarcar em ataques pessoais aos de outros,
nem instigar animosidades ou medos irracionais entre
grupos para garantir vitorias eleitorais”.

A exibicio de filmes na India também ¢ alvo de re-
gulacdo especial por meio do The Cinematograph Act, de
1952, e pelo Conselho Central de Certificacdo de Filmes
(CBFC). De acordo com a Se¢ao 5B da lei, o Conselho
tem o poder de ndo certificar um filme, mesmo antes
de sua exibi¢ao, quando ele “ou qualquer parte dele for
contrario aos interesses da [soberania e integridade da
india,] a seguranca do Estado, relacGes amistosas com
Estados estrangeiros, ordem publica, decéncia ou mora-
lidade, ou envolva difamagao ou destespeito a corte ou
tiver probabilidade de incitar o cometimento de qual-
quer ofensa”.

A Suprema Corte ja foi instada a se manifestar sobre
a constitucionalidade dessa lei e, em KA Abbas v. Union
of India (1970), entendeu que o regime de censura era
uma restricao razoavel para equilibrar interesses indivi-
duais com interesses sociais e, assim, preservar a ordem
publica. Ao argumento de que essa restricdo nao exis-
tiria em outras formas de expressio, a Corte pontuou
que filmes podem despertar emogdes mais profundas
do que qualquer outra forma de arte, como livros e dis-

Cursos.

Ademais, a Lei das Tecnologias de Informacao de
2000 criminaliza o discurso de 6dio online, tipificando
quem envie, por meio de recurso informatico ou dis-
positivo de comunicagao informagao que “seja grossei-
ramente ofensiva ou que tenha cariter ameacador”, ou
que o emissor “saiba ser falsa, mas [envie] com o ob-
jetivo de causar aborrecimento, inconveniéncia, perigo,
obstrucio, insulto, lesdo, intimidacdo criminal, inimiza-
de, 6dio ou ma vontade, persistentemente, fazendo uso
de dispositivo de comunicagao” ou, ainda, quem envie
“correio eletronico ou mensagem de correio eletronico
com o objetivo de causar aborrecimentos ou inconve-
nientes ou enganar o destinatario sobre a origem dessas
mensagens”. A pena é de prisao de até 3 anos e multa.
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Em 2015, no entanto, no caso Shreya Singhal v. Union
of India, a Suprema Corte da India invalidou o dispositi-
vo por considerar que a proibi¢ao de disseminar infor-
magoes destinadas a causar aborrecimentos, inconve-
niéncia ou insultos por meio de um recurso informatico
nao se enquadrava em nenhuma exce¢io razoavel ao
exercicio do direito a liberdade de expressiao, ndo ha-
vendo nexo entre a discussao em si e o incitamento a
violéncia.

3.4.3 Jurisprudéncia

A histéria de violéncia sectaria na India traz consi-
go muitos casos judiciais envolvendo manifestagdes de
6dio. Optamos, no presente estudo, por selecionar as
decisdes mais recentes e mais relevantes para o tema.

A jurisprudéncia do pais engloba casos em que ma-
nifesta tendéncia a protecao da liberdade de expressio,
interpretando as possibilidades de restricio desse di-
reito de forma estrita. Assim, foi considerado possivel
veicular filme sobre o divércio de um casal de hindus
e mucgulmanos, apesar da alegacio de que ele promo-
veria desarmonia’’; declarou-se invalidade de notifica-
¢do governamental que permitia a recolha de um livro
que tratava o rei Hindu Shivaji de forma depreciativa™;
permitiu-se a circulacio de um livro mesmo com a ale-
gacdo de grupo religioso oposto no sentido de que a

77 Em F.A. Picture International v. Central Board of Film Certification
(2004), decidido pela Bombay High Court, questionava-se a recusa em
certificar um filme que mostrava as dificuldades de um casal que se
separou durante os conflitos entre hindus e mugulmanos. A CBFC
recusou a certificagiao do filme pois entendeu que a “violéncia co-
munitaria for¢ara a desarmonia; personagens e incidentes que sao
claramente identificaveis com personalidades reais, podendo levar a
desarmonia; a violéncia em Gujarat é uma questao viva e uma cicatriz
na sensibilidade nacional, cuja exibi¢ao pode agravar”. O Supremo
Tribunal de Bombaim, no entanto, considerou que a recusa violava a
liberdade de expressio, sustentando que ndo necessariamente a nar-
ra¢do da histéria promoveria violéncia, inimizade ou 6dio.

% Em State of Maharashtra v. Sangharaj Damodar Rupawate (2010), a
Suprema Corte invalidou uma notificagio do Governo de Maha-
rashtra que ordenava o recolhimento de todas as copias do livro
Shivaji — Rei Hindu na India Islimica. A notificacio indicava que,
na opiniao do Governo, a circulagido do referido livro, contendo
referéncias escandalosas e depreciativas a Shivaji, causou inimizade
entre véarias comunidades e levou a atos de violéncia e desarmonia.
Na oportunidade, a Corte considerou que “o poder de recolher um
jornal, livto ou documento é um poder drastico”, pois afeta tanto
a liberdade de expressao quanto o direito a privacidade, ja que um
policial tem ampla liberdade para procurar suspeitos em diversos
lugares. Assim, “a disposi¢do deve ser interpretada estritamente e o
exercicio do poder sob ela deve ser da maneira e de acordo com o
procedimento adequado”.

obra ofenderia a religido por descrever um dos festivais
que realiza como sexualmente promiscuo®.

Além disso, em 2014, no caso Pravasi Bbalai Sanga-
than v. Union of India, apos uma peti¢ao requerendo que
a Corte fornecesse instrucdes para a Comissio Eleito-
ral sobre discursos de 6dio, entendeu-se que a questao
merecia uma analise mais profunda pela Comissao de
Direito da India. Ao decidir neste sentido, a Suprema
Corte se manifestou sobre o que via como objetivo do
discurso de 6dio, destacando:

O discurso de édio é um esforco para marginalizar
os individuos com base em sua participagio
em um grupo. Usando expressdes que expdem
o grupo ao 6dio, o discurso de 6dio procura
deslegitimar os membros do grupo aos olhos da
maioria, reduzindo sua posicdo social e aceitagio
na sociedade. O discurso de &dio, portanto, vai
além de causar angustia aos membros individuais
do grupo. Pode ter um impacto social. O discurso
do 6dio estabelece as bases para, posteriormente,
amplos ataques a vulneraveis, que podem variar de
discriminagio a ostracismo, segregacio, deportagio,
violéncia e, nos casos mais extremos, a genocidio. O
discurso de 6dio também afeta a capacidade de um
grupo protegido de responder as ideias substantivas
em debate, colocando assim uma barreira séria a sua
participacdo plena em nossa democracia.

Diante disso, em marco de 2017, a Comissio de Di-
reito apresentou o Relatério n® 267 sobre discurso de
6dio perante o governo da India. Por meio deste do-
cumento, sugeriu emendas ao Codigo Penal para acres-
centar novas disposi¢oes sobre a “Proibiciao do incita-
mento a0 6dio” na Secao 153B e Secio 505A. Também
propos outras estratégias para incentivar a harmonia na
sociedade, como a adog¢ao de medidas para sensibiliza-
¢do do publico sobre o exercicio responsavel da fala.

3.4.4 Andlise critica

O modelo juridico indiano ¢ altamente repressivo.
Apesar do elevado numero de leis sobre discurso de
6dio, nao foram encontradas politicas puablicas ligadas
a pratica, mas apenas a sua punicdo abstrata. A ampla
criminalizacdo nao tem sido eficaz para coibir a intole-

% No caso Murugan v. Tamil Nadn (2016), um grupo religioso se
sentiu ofendido por passagens do livro Mathorubagan, que descrevia
um festival como sexualmente promiscuo. O Comité de Paz local
ordenou que o autor emitisse um pedido de desculpas e foram apre-
sentadas petigbes buscando uma acio criminal contra ele. O Supre-
mo Tribunal de Madras, no entanto, descartou as alegacdes contra o
livro e confirmou a liberdade de expressao do autor, ressaltando que
esta ndo pode ser sacrificada para ceder as demandas da multidao.
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rancia'”, de modo que Anandita Yadav'"' sugere alguns
métodos alternativos de solucio de controvérsia, como
mediacdo vitima-agressor, programas de prevencao ao
crime e de assisténcia as vitimas, e também o contradis-
cutso (counterspeech), isto é, a possibilidade de responder
o contetido odioso de forma positiva, opgdes que esti-
mulam o didlogo construtivo sem interferir na liberdade
de expressio dos individuos.

O tratamento no pafs é misto, pois tanto as leis
quanto a jurisprudéncia exercem importante papel na
delimitagio do entendimento do discurso de édio. E
interessante notar que os casos apresentados, em sua
maioria, tratam de opinides negativas sobre determina-
dos momentos historicos e religides, o que em outros
paises seria considerado como simples exercicio da li-
berdade de expressao na vertente da liberdade religiosa.
O discurso proselitista é da esséncia do exercicio desta
liberdade, sendo natural que a finalidade de influen-
ciar o outro seja acompanhada de comparagoes ou ex-

pressoes de animosidade'”

. Para Rodrigo Fuziger, “na
pratica, cada individuo cré que esta professando sua fé
dentro da religido correta e que aquela é a melhor para
ele, sendo que esse movimento de certeza de sua crenca

ja contém uma intrinseca hierarquizacio”™”.

10 SALDANHA, Alison. 2017: A year of hate ctrimes in India: Num-
ber of violent incidents related to cows, religion is rising, Firstpost,
28 de dez. de 2017. Disponivel em: <https://www.firstpost.com/
india/2017-a-year-of-hate-crimes-in-india-numbet-of-violent-in-
cidents-related-to-cows-religion-is-rising-4278751.html>https://
www.firstpost.com/india/2017-a-year-of-hate-crimesin-india-num-
ber-of-violent-incidents-related-to-cows-religion-is-rising-4278751.
html. Acesso em: 06 de set. de 2019.

1" YADAV, Anandita. Countering Hate Speech In India: Looking
For Answers Beyond The Law. ILI Law Review, Nova Delhi, v. 11,
n. 6, Winter Issue 2018.

12 Sobte o tema, cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recut-
so Ordinario em Habeas Corpus n°® 134682/BA. Rel. Min. Edson
Fachin. Primeira Turma. Julg, 29 nov. 2016, DJE 29 ago. 2017.

1% FUZIGER, Rodrigo. Margeando o Estige: o direito penal e a
limitagdo dos crimes de édio relacionados a religiao. Revista Gen-
eral de Derecho Penal, Madri, v. 19, p. 1-22, 2013. Em sentido
similar, TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discur-
so religioso: divulgagio da fé, proselitismo e evangelizagao. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n.
10, p. 17-47, abt./jun. 2009: “Uma teotia de primeira ordem car-
reia em seu bojo a concep¢ao de que ¢ a unica e adequada, sendo
as demais invalidas ou equivocadas; esta rejeicdo ¢, invariavelmente,
intrinseca, quer dizer, acaba assumindo uma conotagio religiosa; em
outras palavras, nio é apenas um afastar-se de outras religies, mas
sim um enxergar nelas conotagoes contra- religiosas. (...) Portanto,
¢ pacifico o entendimento segundo o qual o proselitismo religioso,
mesmo com os elementos que indubitavelmente o marcam, quais
sejam, a negacio e a desconsideracdo das demais religides, gerando,
em certo grau, uma animosidade ¢, em realidade, compreensivel,

Deve-se considerar, no entanto, que a India vive in-
tensas tensoes e polarizacdes quando se trata de religido
devido a0 histérico conflito sectario. Um entendimento
negativo a respeito de determinada religido considerado
aceitavel em um pafs ocidental pode ser visto como uma
ofensa extremamente grave na India. Tal percepgao va-
ria de acordo com cada povo, cultura e historia, e aqui,
tem como consequéncia uma abrangéncia maior das hi-
poteses abstratas de discurso de 6dio.

Assim, como visto, a legislacdo sobre o tema no pafs
¢ de amplas restricbes a liberdade de expressio. Em
contrapartida, a jurisprudéncia desenvolveu uma ten-
déncia a protecdo desta liberdade, demostrando sensibi-
lidade mais elevada as representagdes da historia de vio-
léncia religiosa no pais e derrubando muitas tentativas
de suprimi-la. Com isso, seria possivel afirmar, em tese,
que estas posicOes favorecem um equilibrio entre os di-
reitos em colisao'™. Ainda assim, manifestacdes de 6dio
continuam a ocorrer com frequéncia no pais e a ampla
criminalizacdo, além de se tornar cada dia uma ameaca
maior as liberdades comunicativas — na medida em que
confere amplos poderes ao Estado para recolher livros
e 2 CBFC na certificacdo de filmes —, nido ¢ efetiva no
combate a disseminacio de édio.

3.5 México

3.5.1 Breve contextualizac¢éo

Os dados discriminatérios do pafs revelam uma sig-
nificativa marginalizacao do grupo LGBT+. De acordo
com a Pesquisa Nacional Sobre Discriminagao (ENA-
DIS) de 2017, 20% do total da populagaio do México
declarou ter sido discriminada no ano de 2016; 40% da
populag¢ao homossexual declarou que teve direitos ne-
gados nos dltimos cinco anos em razao de sua orienta-
¢ao sexual. Dentre as minorias, os migrantes e o grupo
LGBT+ parecem sofrer uma maior discriminacao di-
reta, tendo em vista que a pesquisa indica que 39% de
homens e mulheres no pafs nao alugariam um quarto

como elemento integrante da liberdade religiosa (tecnicamente,
esta alocado em seu nicleo essencial). (...) é natural do discurso re-
ligioso praticado pelas Igrejas, em especial pelas institui¢des daque-
las religides de pretensdo universalista, pregar o rechaco as demais
religides. Esta postura integra o nucleo central da prépria liberdade
de religido”.

1% Sobte o tema, cf. a decisio da Suprema Corte da India no caso
Ramesh v. Union of India (1988).
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em sua casa para estrangeiros; 41% de homens e 33%
de mulheres nio alugariam para pessoas transexuais;
e 35% de homens e 30% de mulheres nao alugariam
para pessoas homossexuais. Ademais, 46% de homens
e 40% de mulheres nio concordariam com seu filho se
casando com uma pessoa do mesmo sexo'”.

Além disso, é importante ressaltar que as geragoes
de afrodescendentes e povos indigenas fizeram parte da
construcio da sociedade mexicana e foram alvos cons-
tantes de violéncia e discriminaciao'”. Atualmente, esses
grupos estdo dispersos por todo territério, mas a maio-
ria vive em 4reas rurais onde os servicos de educacao
e saude sdao insuficientes, sofrendo com um alto grau
de marginalizacdo e atraso social. Nessa perspectiva, o
Comité para Eliminacio de Discriminagido Racial das
Nagoes Unidas observou em relatério produzido em
setembro de 2019 que “a discriminacao racial estrutural
e historica contra os povos indigenas e a populagiao me-
xicana de ascendéncia africana continua profundamente
enraizada e é um obsticulo a construciao de uma socie-
dade multicultural baseada na igualdade e na justica”'”".
De fato, existem variadas razOes para esse cenario, mas
0 baixo acesso a justica dos grupos minoritarios, a im-
punidade dos ofensores e o descaso e a banalizacio da
violéncia pelo poder publico sao constantemente perce-
bidos na sociedade mexicana'®.

3.5.2 Modelo juridico

A Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexica-

nos de 1917 prevé a proibi¢ao de discrimina¢ao no item

1010‘)

5 de seu artigo e a liberdade de expressio no artigo

15 INEGI. Encuesta Nacional
(ENADIS), [S.]]: INEGI, 2017.

1% Sobre o tema, cf. GUERREROS, A. C,; IZQUIERDO, J. G;
PINEDA, E Racist discourse in Mexico. In: DIJK, Teun A. van
(Ed.). Racism and Discourse in Latin America. New York: Lex-
ington Books, 2009, p. 217-258; DIJK, Teun A. van. Racism and
discourse in Spain an Latin America. Amsterdam/Philadelphia:
John BenjaminsPublishing Company, 2005, p. 99-110.

17 COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DIS-
CRIMINATION (CERD). Concluding observations on the
combined eighteenth to twenty-first periodic reports of Mexi-
co, [S]], 19 de set. de 2019, p. 3.

1% Ibidem, p. 3- 6.

1% Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917,
Art. 1°. “E proibida qualquer discriminagao baseada na origem ét-

sobre Discriminacion

nica ou nacional, sexo, idade, deficiéncia, condi¢io social, condi¢coes
de satde, religido, opinides, preferéncias sexuais, estado civil ou
qualquer outra que viole a dignidade humana e vise anular ou preju-
dicar os direitos e liberdades dos individuos”.

6°, dispositivo que também prevé as limita¢Ses ao direito:

Art. 6°. A manifestacio das ideias nio serd objeto de
inquisi¢do judicial ou administrativa, exceto no caso
de um ataque a moral, a privacidade ou ao dano de
terceiros, provocar qualquer ofensa ou perturbar a
ordem publica; o direito de resposta sera garantido
nos termos da lei. O direito a informacgio sera
garantido pelo Estado.

Todos tém o direito de livre acesso a informacoes
plurais e oportunas, bem como de buscat, receber e
disseminar informagdes ¢ ideias de todos os tipos,
por qualquer meio de expressio.

O Estado garantira o direito de acesso as tecnologias
de informacio e comunica¢io, bem como aos
servicos de transmissdo ¢ telecomunicacdes,
incluindo banda larga e internet. Para tais fins, o
Hstado estabelecerda condi¢oes de concorréncia

efetiva na prestagio desses servicos.

Em 2003, foi promulgada a Lei Federal para Preve-
nir e Eliminar a Discriminacio, com o intuito de regula-
mentar o art. 1(5) da Constitui¢do. Destacamos o artigo
9° da lei, que afirma que se deve interpretar discrimi-
na¢io como a promocao do édio e da violéncia através
dos meios de comunicagao, bem como o incitamento ao
odio, violéncia, rejei¢ao, zombaria, insulto, perseguicao
ou exclusao. Além disso, essa lei deu origem ao Conse-
lho Nacional de Prevencio a Discriminacao (CONA-
PRED).

O Coédigo Penal Federal, por sua vez, tipifica o cri-
me de discriminacao, mas nio criminaliza o discutso de
o6dio de forma expressa:

Artigo 149. Uma penalidade de um a trés anos de
prisdo ou cento e cinquenta a trezentos dias de
trabalho sera aplicada em favor da comunidade e até
duzentos dias de multa a que, por razdes de origem
ou associag¢io étnica ou nacional, raca, cor da pele,
idioma, sexo, sexo, preferéncia sexual, idade, estado
civil, origem nacional ou social, status econémico
ou social, condi¢io de saide, gravidez, opinides
politicas ou qualquer outro tipo que ameace a
dignidade humana ou anule ou prejudique os
direitos e liberdades das pessoas, realizando um dos
seguintes comportamentos: I. Negar a uma pessoa
um servigo ou beneficio a que tem direito; II Negar
ou restringir os direitos trabalhistas, principalmente
por causa de género ou gravidez; ou limitar um
servico de satde, principalmente as mulheres em
relagdo a gravidez; 111 Negar ou restringir direitos
educacionais.

No plano estadual, todos os 32 estados mexicanos
possuem leis antidiscriminatorias; em 29 entidades fe-
derativas ha a tipificacdo criminal de condutas relacio-
nadas a discriminacdo nos codigos penals estatais ou
outra legislacdo penal acessoria; e em 27 constituicoes

N PEREIRA, Jane Reis Gongalves; OLIVEIRA, Renan Medeiros de; COUTINHO, Carolina Saud. Regula¢io do discurso de 6dio: andlise comparada em paises do Sul Global. Revista de Direito

< Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p-195-228, 2020



locais existem clausulas antidiscriminatorias.

No pafs, ha uma preocupacao significativa com o
combate a discriminacdo dos povos indigenas, de modo
que além da extensa legislacao dedicada exclusivamente
a sua protecdo, o artigo 2° da Constituicao estabelece
o dever para os estados de promogao da igualdade de
oportunidades e eliminag¢ao de praticas discriminatoérias.
Nesse viés, algumas politicas piblicas tém sido concebi-
das com a finalidade de diminuir as desigualdades exis-
tentes, como a criacdao do Instituto Nacional dos Povos

Indigenas em 2018 e o Programa Nacional dos Povos
Indigenas 2018-2024.

Em relacio as politicas publicas adotadas em favor
das minorias em geral, o Governo da Republica através
do CONAPRED teve a iniciativa de criar algumas acoes
importantes, como as Salas de Paz, que retinem orga-
nizag¢oes da sociedade civil, funcionarios publicos, in-
fluenciadores, entre outros, com o objetivo de construir
uma contranarrativa para discursos discriminatérios por
meio de comentarios sobre um topico especifico nas
redes sociais, de modo a demonstrar que discursos de
6dio podem ser substituidos por mensagens de paz; a
criacdo do programa de educacgdo a distancia Conécta-
te, entre dezembro de 2012 e dezembro de 2017, em
que foram ministrados programas educacionais sobre
o direito a igualdade e a nio discriminagdo; a criagdo
de uma plataforma especializada em informagSes sobre
discriminacdao que fornece estatisticas e estudos acet-
ca da matéria; e a elaboracdo do Programa Nacional de
Igualdade e Nao Discriminagaio (PRONADI), que es-
tabelece linhas de agio para cada instituicao puablica do
Executivo Federal, a fim de revisar, incorporar e adaptar
seus regulamentos e praticas para incorporar progres-
sivamente a cultura antidiscriminatéria e realizar acoes
para garantir direitos em condi¢ao de igualdade e nao
discriminacio.

Todavia, apesar dos esforcos do CONAPRED e de
outras medidas alternativas adotadas por alguns estados
da federacio, como o Programa para Prevenir e Elimi-
nar a Discriminacao na Cidade do México (PAPED), a

discriminacdo persiste com estatisticas altamente eleva-

das.

3.5.3 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia mexicana sobre discurso de 6dio
¢ escassa. Muitos dos casos que tratam de liberdade

de expressdo estdao ligados a questdes classicas, como
a proibi¢ao de censura prévia, restri¢oes indiretas e
conflitos com o direito a honra. A unica decisao mais
proxima do objeto deste estudo envolve danos decor-
rentes da utilizacdo de linguagem homofébica, ou seja,
uma manifesta¢do que contribui para a manuten¢ao do
cenario discriminatorio contra minotrias, mas nao tra-
ta, necessariamente, de discurso de 6dio, que sequer foi
mencionado pela Corte.

O caso, decidido em 2013"", surge de um processo
de responsabilidade civil entre diretores de dois meios
de comunica¢io em Puebla pelo suposto dano moral
que um deles teria causado ao outro por conta de decla-
racoes feitas em uma coluna de jornal. O réu teria cri-
ticado o autor em uma coluna dizendo que este estava
tentando “proteger sua imagem publica suja com meios
falhos como colunas antigas, livros pagos, escritores pa-
gos e colunistas bichas (...) tudo o que um colunista ndo
deveria ser: bajulador, inatil e bicha (puial)”. A Suprema
Corte de Justica da Nagao do México decidiu que esses
insultos homofébicos nio sao legalmente protegidos na
constituicao do pafs como liberdade de expressao, sus-
tentando que, por mais que sejam expressoes profun-
damente arraigadas na sociedade mexicana, as praticas
da maioria da sociedade nao podem validar violag¢oes a
carta constitucional.

3.5.4 Andlise critica

Como se viu, os dados indicam alto grau de discri-
minacio na sociedade mexicana, mas a Corte Consti-
tucional ndao costuma analisar casos ligados a discursos
de 6dio. O tratamento do tema no pafs, assim, é predo-
minantemente regulatério e alternativo, pois focado em
politicas publicas. A tnica decisao apresentada, ligada
a discursos homofobicos, coopera para enfraquecer a
ideia de protecio da liberdade de expressio em qual-
quer circunstancia. E importante notar, no entanto, que
no caso niao houve instigagio ao 6dio, o que justifica a
nao referéncia a discurso de 6dio.

Francisca Pou Giménez, professora de direito cons-
titucional no Instituto Tecnolégico Autbnomo do Mé-
xico, reconhece a relevancia da decisdo para o debate
sobre liberdade de expressdao e nao discriminacdo, mas

1 Trata-se do ADR - Amparo Direto em Revision 2806/2012, de-
cidido em 2013 pela Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién.
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pondera que um dos critérios utilizados pela Corte pode
ter efeito excessivamente restritivo 2 manifestacio de

pensamento'!!

. A Corte deu énfase a duas regras prin-
cipais para definir quando uma expressdao constitui um
ataque nio protegido, a saber, quando a) é ofensiva e
vexatoria e b) nio ¢ relevante, isto ¢, nao ¢ necessaria e
pertinente para expressar as ideias do individuo. Nessa
perspectiva, Giménez sustenta que avaliar uma declara-
¢do seguindo o critério da pertinéncia pode conduzir a
reconstrucdes arbitrarias do objetivo ou valor do dis-

curso.

De fato, essa possibilidade, que pode configurar cen-
sura com base em critérios subjetivos, deveria ter sido
analisada pela Corte. No entanto, nao se pode deixar de
observar a importancia da decisao no que tange a pro-
tecdo das minorias discriminadas. Em um pafs como o
México, com acesso altamente desigual a justica, os liti-
gios que chegam aos tribunais acabam por deixar muitas
questdes intocadas. O caso incorpora ideias substanti-
vas pouco exploradas e particularmente relevantes no
contexto sociocultural do pafs, além de oferecer uma
oportunidade para que a analise do uso da liberdade de
expressao seja aprofundada.

4 Desafios e caminhos possiveis do
tratamento do discurso de 6dio no
sul global

E comum que os trabalhos de direito comparado
adotem a metodologia funcionalista com o objetivo de
encontrar a melhor solu¢do sob o angulo normativo
para o problema em analise. Essa abordagem, contudo,
parte da questionavel premissa de que todos os pafses
apresentam as mesmas dificuldades. F inegével que ha
questdes similares enfrentadas por diferentes estados,
mas ¢ preciso levar em consideracio aspectos contex-
tuais que exigem enfoques especificos de acordo com
a conjuntura. Foi possivel verificar a aplicacio desse
argumento a partir dos paises analisados neste estudo,
pois, como se constatou, ainda que alguns apresentem
a mesma base classificatéria, tém aspectos Gnicos e di-
ferenciadores no tratamento do discurso de 6dio — o

" POU GIMENEZ, Francisca. Libertad de expresién y discurso
homofébico en México: ¢Es correcta la teorfa constitucional de la
Suprema Corte? Boletin Mexicano de Derecho Comparado, v.
47, n. 140, p. 585-616, maio/ago. 2014.

que atinge desde facetas basilares da questao, como sua
conceituagio, até o fato de que os padrdes dos discursos
proferidos sao distintos devido a construgdes sociocul-
turais particulares.

Se isso ¢ verdade entre pafses que integram o Sul
Global, se verifica com ainda mais forca quando estes
sao comparados com paises do Norte Global, como
Estados Unidos e paises europeus. F comum que dou-
trina e jurisprudéncia analisem nossos problemas como
se fossem os mesmos enfrentados por paises desenvol-
vidos e por democracias estabelecidas hd mais tempo e,
assim, repliquem a soluc¢do por eles adotada, ignorando
nossas particularidades. Contudo, a existéncia de dife-
rengas de pafses do Sul entre si ndo impede que seja
feita uma comparagio, ja que eles possuem realidades
similares. Afinal, nossa analise e a prépria definigao
da ideia de Sul Global partem de um ponto comum:
tratam-se de paises periféricos, em desenvolvimento e
com desigualdades profundas e multidimensionais. A
comparacdo restrita a eles, assim, mostra-se frutifera,
pois existe consideravel semelhanca, o que permite uma
interlocu¢ao mais natural das ideias constitucionais.

Nesses paises, poucas sao as pessoas com acesso a
justica e, em geral, as classes sociais menos favorecidas
economicamente e os grupos vulneraveis e minorita-
rios sob a otica politica sao os que mais sofrem com
essa realidade. A extrema desigualdade socioeconomica
“causa a invisibilidade daqueles submetidos a pobreza
extrema, a demoniza¢iao daqueles que desafiam o siste-
ma e a imunidade dos privilegiados, minando a impar-
cialidade da lei”''2. Com isso, o estado de direito fica
enfraquecido, e o sistema que deveria tomar a prote¢ao
e a garantia dos direitos fundamentais como seu ponto

113

de partida e ponto de chegada'’, acaba por viola-los.

Apesar disso, cada pais tem lidado a sua maneira com
o discurso de 6dio. Nao consideramos razoavel afirmar
que hd um modelo ideal no combate a discrimina¢ao
e no tratamento dessas manifestacoes: cada sociedade
tem erros e acertos em diferentes campos e as solucoes

2 VIEIRA, Oscat Vilhena. A desigualdade e a subversio do estado
de direito. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos,
n 6, ano 4, p. 42, 2007.

> Ponto de partida pois os diteitos fundamentais devem ser a fun-
damentacio do Estado. Ponto de chegada pois a promocio e efeti-
vacao desses direitos deve ser sempre o objetivo estatal. NOVAIS,
Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito:
do Estado de Direito liberal ao Estado Social e Democritico de
Direito. Coimbra: Almedina, 1987, p. 16-17.
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devem ser adaptadas de acordo com as particularidades
locais, de modo que nio ¢é possivel eleger um mode-
lo como solugao universal a ser seguida pelos demais.
Contudo, no contexto politico em que as palavras sao
esvaziadas de seu sentido original e as manifestacdes de
6dio e violéncia sdao banalizadas'* — o que se soma ao
desigual acesso a justica, a0 baixo nimero de denincias
e ao seu desestimulo —, € valido discutir as medidas que
tém se mostrado efetivas.

Por exemplo, na India, como visto, existem apenas
proibicGes abstratas, com vasta legislacdo vedando o in-
citamento ao 6dio, mas os dados mostram que as mani-
festacOes discriminatorias aumentaram na ultima déca-
da. De outro lado, o México tem uma série de politicas
publicas com o intuito de educar a populagido para a
nao discriminagio, mas as pesquisas ainda apontam um
cenario social de intolerancia e a impermeabilidade da
Corte para as minorias vulneraveis.

De qualquer modo, podemos notar que os mode-
los que conjugam medidas repressivas com medidas al-
ternativas tendem a demonstrar maior sucesso. Nessa
perspectiva, destaca-se o uso de comissoes nacionais de
prevencdo a discriminacdo com atuagdo voltada para
criacao de planos de combate a essas condutas; estimulo
de propagandas comunicativas para constru¢ao de uma
cultura pluralista e ndo discriminatoria; estudos relatan-
do as estatisticas e causas dos crimes de 6dio; cortes
de igualdade, isto ¢, cortes especializadas para conflitos
relacionados as minorias; observatérios de radio, tele-
visdo e internet voltados para analise de producio de
conteudo discriminatorio e elaboracio de recomenda-
¢Oes, entre outras possibilidades. As respostas as ma-
nifestacoes de 6dio devem estabelecer um dialogo po-
sitivo ndo apenas com as vitimas, mas também com os
proprios ofensores.

Nesse sentido, ¢ interessante observar a abordagem
de Martha Minow'", que pode ser aplicada ao discutso

" Sobre a ideia de banalizacgio do mal, cf. ARENDT, Hannah.
Eichmann em Jerusalém: Um relato sobre a banalidade do mal.
Traducao de José Rubens Siqueira. Sio Paulo: Companhia das letras,
1999.

5 Cf. o livro da autora (MINOW, Martha. When should law for-
give? New York: W. W. Norton & Company, 2019), a esclarecedora
entrevista concedida ao jornal The New Yorker (CHOTINER, Isaac.
The Laws of Forgiveness. The New Yorker, nov. 2019. Disponivel
em: <https:/ /www.newyorker.com/news/q-and-a/the-laws-of-
forgiveness>. Acesso em: 20 dez. 2020), ¢ o debate feito na Uni-
versidade de Harvard (NEAL, Jeff. Forgiveness in an age of 9usti-
fied resentments’. Harvard Law Today, nov. 2019. Disponivel em:

de 6dio. A autora parte da constatagao de que vivemos a
época de maior encarceramento na histéria da humani-
dade e que estamos na era do ressentimento, intensifica-
da por acontecimentos como a crise financeira de 2008
e as divisdes sociais derivadas de desigualdades. Assim,
defende a adogio, pelo Direito, de medidas alternativas
a0 punitivismo, voltadas para a concessao de perdao no
plano social. Nao se trata de pressionar vitima e agres-
sor ao entendimento comum e ao reconhecimento de
perdao, mas criar espacos de didlogos para que possam
existir conversas de justi¢a restaurativa. Isso nio signifi-
ca ignorar o que aconteceu, mas respeitar o devido pro-
cesso legal, bem como adotar técnicas de atribuicao de
responsabilidade e afins.

A previsao dessas medidas alternativas de comba-
te ao discurso de 6dio tende a criar um ambiente de
didlogo e desenvolvimento de um pacto coletivo de va-
lorizacdo do pluralismo e da nio discrimina¢ao. Todas
essas medidas devem ser conjugadas com um trabalho
de promogao da deliberacdo democratica e do acesso
a justica e aos canais publicos de solucao de conflitos.
Assim, da mesma forma que se assegura a protecao da
liberdade de expressio e evita-se sua supressio, também
se impede a viola¢io da dignidade humana e dos di-
reitos fundamentais dos grupos alvo, tradicionalmente
marginalizados.

5 Consideracoes finais

O presente estudo buscou realizar uma andlise com-
parada sobre o tratamento do discurso de édio em cin-
co pafses do Sul Global. Por serem paises com histérias
e realidades semelhantes, o cotejo entre seus ordena-
mentos e suas experiéncias se mostra mais frutifero do
que os exames tradicionalmente feitos, que comparam
paises do Sul com os do Norte Global. Como visto, o
tratamento varia entre os modelos repressivos e alter-
nativos. No primeiro caso temos Colémbia e India. No
segundo, Africa do Sul, Argentina e México. Os mode-
los alternativos, que conjugam proibi¢oes abstratas do
discurso de 6dio com politicas publicas de conscientiza-
¢do e combate de praticas discriminatorias, se mostram
mais efetivos. Em um contexto de assimetria no acesso
a justiga, intenso histérico de discriminagao, desrespei-

<https://today.lawharvard.edu/forgiveness-in-an-age-of-justified-
resentments>. Acesso em: 20 dez. 2020).
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to aos direitos fundamentais e desigualdades politicas e
socioecondmicas, é importante, para além da proibicdo
penal de praticas que contrariem a Constitui¢do, criar
um ambiente de didlogo e ampliar o acordo social de
respeito a diversidade. Concomitantemente, é essencial
expandir o acesso a justi¢a e os canais publicos de solu-
¢ao de conflitos.
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