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I - INTRODUCAO

1. O chamado discurso de 6dio é um tema que, de ha mui-
to, concita atengOes e preocupagdes nos mais variados dominios
e sob as mais diversas perspectivas. E meu propésito partilhar
uma breve reflexdo sobre o assunto a partir de um ponto de vista
essencialmente penal.

A ambiguidade que a propria designagdo da figura encerra
e a pluralidade e diversidade de pontos de vista a partir dos quais
ela é enfrentada geram naturalmente dificuldades de apreensdo
do seu contetido e limites, bem assim como dos termos em que
podera justificar limites ao exercicio da liberdade de expressao.
Questiona-se, desde logo, se é legitimo proibir um certo discurso
pelo facto de ir imbuido de um espirito de 6dio, exprimindo e
fomentando sentimentos de hostilidade, desprezo e abjeccao em
relagdo a terceiros. E mais do que isso, caso se admita que sim,
que tal proibicdo é legitima, se serd legitimo reforcar a sua efectivi-
dade através de penas criminais ou de outras sangoes.

Face a indefini¢cdo que reina neste tema tdo complexo, di-
ficil e cheio de nuances, mais do que apresentar respostas e so-
lugdes fechadas, tentarei antes oferecer uma panoramica geral
sobre 0 modo como o problema é encarado, ensaiando depois
um exame critico do recurso a uma via criminalizadora.

68 | R. EMERY, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 68-80, Jan.-Mar. 2021 ||



2. O repudio social e institucional do discurso de 6dio tem
medrado sobretudo no quadro de uma compreensio democritica e
liberal da pessoa humana. Esse repudio se assenta na ideia basilar
de que cada um deve poder desenvolver a sua personalidade e
a sua vida em sociedade livre de discrimina¢des ou tratamen-
tos diferenciados fundados na sua integracdo num dado grupo
identificado a partir de certas caracteristicas pessoais. Apelando
a uma recente definicdo de discurso de 6dio — uma entre mui-
tas outras — avancada pela Organizacdo das Nagdes Unidas, na
“Estratégia e Plano de Accdo para o Discurso de Odio”, tém-se
aqui em vista expressdes que “atacam ou usam uma linguagem
pejorativa ou discriminatoria em relagdo a uma pessoa ou a um
grupo em fun¢do de quem sdo; noutras palavras, em fungdo da
sua religido, etnia, nacionalidade, raga, cor, descendéncia, género
ou outra caracteristica identitaria”'.

O repudio do discurso de 6dio, determinado essencial-
mente por um proposito de proibicao de discriminagdes arbi-
trarias e injustas, para protecgdo de grupos sociais minoritarios
e/ou especialmente vulnerdveis, ndo tem tido uma vida facil.
Estando a sua génese ligada a uma concepg¢ao democratica e li-
beral da pessoa e da vida em sociedade, torna-se cada vez mais
dificil de sustentar e efectivar num mundo em que o discurso
antiliberal e xen6fobo alastra®. Com a internet, qualquer um, em
qualquer lugar do mundo, se necessario a coberto do anonima-
to, esta em condigOes de dizer e espalhar as mensagens mais vis
que se possa imaginar, tendo como destinataria uma audiéncia
potencialmente global. O actual Presidente dos EUA — o chama-
do lider do “mundo livre”, para usar uma expressao do tempo
da Guerra Fria — foi eleito com uma campanha marcada por
aquilo que se convencionou chamar de discurso de 6dio: os me-
xicanos foram por ele apodados de “bad hombres”, traficantes
de droga, criminosos e violadores; os mugulmanos como terro-
ristas; etc. E ndo raro, o pensamento do discurso de 6dio é ins-

1 United Nations Strategy and Plan of Action on Hate Speech, 2019.

2 YasHA MouNk, The People vs. Democracy. Why Our Freedom Is in Danger and How to Save It, Harvard Uni-
versity Press, 2019.
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trumentalizado por regimes autoritarios para perseguir e punir
nem mais nem menos do que certas minorias, vozes criticas ou
dissidentes, justamente as pessoas que se pretende proteger
com a figura do discurso de 6dio.

Nao causa, por isso, espanto a existéncia de uma grande
diversidade de abordagens ao fendmeno do discurso de 6dio,
tanto, naturalmente, ao nivel dos Estados como também, inclu-
sive, de institui¢des internacionais. Procurarei assinalar as for-
mas substancialmente distintas como o problema é enfrentado e
tratado no plano da Organizacdo das Nag¢des Unidas e no plano
europeu, designadamente, na jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos e das iniciativas da Unido Europeia.
O fulcro da questao estd na amplitude e nos limites a reconhecer
ao direito a liberdade de expressio.

IT - O PANORAMA INTERNACIONAL

3. As Nagoes Unidas adoptam uma aproximacgdo cautelosa,
de admissdo da limitacdo da expressao de um discurso de 6dio cir-
cunscrita aos casos de apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
consubstancie um incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia.

A fonte legitimadora dessa restri¢do ao direito a liberdade
de expressao € o artigo 20.°, n.” 2, do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, segundo o qual “toda a apologia ao
6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a discri-
minacdo, a hostilidade ou a violéncia serd proibida por lei”. Acei-
ta-se, assim, que ndo se possa prevalecer do direito a liberdade
de expressao quem dissemine um discurso de 6dio que envolva
um incitamento a discriminagdo e a violéncia. Mas é esse tam-
bém o tnico caso em que se admite como valida a proibigdo e o
sancionamento do discurso de 6dio’. Uma posi¢do que se assenta
na ideia do primado da liberdade de expressao e é em boa me-
dida justificada pelo receio de que os Estados abusem de dispo-
sicOes sancionatoOrias para calar e perseguir vozes incomodas, a

3 UniTeD NATIONS, Special Rapporteur Frank la Rue, “Report of the Special Rapporteur on the promotion and protec-
tion of the right to freedom of opinion and expression” (A/67/357), 2012, 43.: “As such, advocacy of hatred on the
basis of national, racial or religious grounds is not an offence in itself”.
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pretexto da necessidade de repressao do discurso de 6dio. Nessa
linha, sdo tidas como restri¢des ilegitimas da liberdade de expres-
sdo normas que proibam blasfémias*, opinides sobre factos histo-
ricos (v. §., anegacdo do Holocausto ou de outros genocidios)® ou
declaracOes preconceituosas e ofensivas da dignidade das pesso-
as pertencentes a grupos carecidos de protecgao®.

4. Um contraponto importante ao posicionamento das Na-
¢Oes Unidas € o que vem sendo assumido pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, de muito maior complacéncia em relacao
a acgdes sancionatorias dos Estados, visando comportamentos
tomados como discursos de 6dio. Num recente levantamento de
casos de “discurso de 6dio” feito pelo préprio TEDH’, foram re-
conduzidos a essa figura, entre outros, casos de 6dio étnico, de
incitamento e apologia do terrorismo, de negacionismo e revisio-
nismo, de o6dio racial, de 6dio religioso, de ameaca a ordem de-
mocratica, de apologia da violéncia e incitamento a hostilidade,
de disseminacdo de folhetos homofébicos, de apologia de crimes
de guerra e de extremismo religioso.

A generalidade das queixas foi enquadrada pelo TEDH no
artigo 10.° da CEDH (Liberdade de expressdo) ou no artigo 17.°
da CEDH (Proibicdao de abuso de direito). H4 um nimero rele-
vante de casos em que, recorrendo ao artigo 17.° da CEDH, o
TEDH declarou a queixa como inadmissivel, sem mais, por con-
siderar que o acto sub judice era de tal forma atentatério dos va-
lores tutelados pela Convencao, que de forma alguma poderia
reclamar a sua protecgao.

Restrigoes da liberdade de expressdo que as Nagdes Unidas
tém como ilegitimas — por ndo pressuporem o incitamento a dis-
criminacgdo, a hostilidade ou a violéncia — sdo consideradas como
validas pelo TEDH. E o que vem sistematicamente sucedendo
com o negacionismo do Holocausto, punido criminalmente pelo

4 Unitep Nations, Special Rapporteur David Kaye, “Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of the right to freedom of opinion and expression” (A/74/486), 2019, 21.

5 Idem, 22.
6 Idem, 24.

7 EuropEAN Court OF HuMAN RiGHTs (PrEss UNIT), “Factsheet — Hate speech”, June 2020.
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Estado alemao, com o aval do TEDH. Dois casos sdao suficien-
tes para ilustrar a larga margem de compressdo da liberdade de
expressdao que o TEDH admite nesse dominio. No caso Witzch
c. Alemanha, de 2005, o TEDH julgou inadmissivel uma queixa
apresentada por um nazi que havia sido sancionado penalmente
pelo Estado alemao pelo facto de ter remetido uma carta privada
a um historiador, na qual, embora ndo negando o Holocausto,
nem negando a morte de milhdes de judeus nas cdmaras de gas,
insurgiu-se contra a posi¢do de que Hitler e o Partido Nacio-
nal-Socialista tivessem sido responsaveis pelo Holocausto®. No
caso Nix c. Alemanha, decidido pelo TEDH em 2018, o queixo-
so foi responsabilizado pelo crime de exibi¢do de simbolos de
organizagOes inconstitucionais por ter colocado uma fotografia
de Himmler com um uniforme com simbolos nazis’. Apesar de
essa imagem ter sido exibida num contexto de critica a praticas
actuais da administragdo publica alema, para equiparé-la a ad-
ministracdo nazi, e de se ter concluido que o agente “nao teve
inten¢do de difundir uma propaganda totalitdria, nem de incitar
a violéncia ou difundir um discurso de 6dio, e que da sua acgdo
ndo resultou uma intimidagdo”"’, o TEDH julgou legitima a limi-
tacdo do direito a liberdade de expressao.

O TEDH considerou admissivel a restricao da liberdade de
expressao noutros casos desprovidos de incitamento a violéncia
ou a discriminagdo, como, por exemplo, sucedeu no caso Vejde-
land e outros c. Suécia, relativo a distribuicao de folhetos homofo-
bicos numa escola secundaria'.

5. No plano europeu, cumpre ainda destacar a ac¢ao da
Unido Europeia nesta matéria. Entre muitas outras iniciati-
vas, sobressai a Decisdo-Quadro 2008/913/JAI, do Conselho,
relativa a luta por via do direito penal contra certas formas e
manifesta¢des de racismo e xenofobia. Esse diploma teve um
impacto imediato sobre as leis penais dos Estados-Membros,

8 Ac. do TEDH de 13.12.2005 (Queixa n.° 7485/03).
9 Ac. do TEDH de 13.03.2018 (Queixa n.° 35285/16).
10 Idem, § 51.

11 Ac. do TEDH de 05.02.2012 (Queixa n.° 1813/07).
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incluindo a nossa; e é actualmente um marco de referéncia
nas praticas de controlo e eliminagdo de conteudos de dis-
curso de 6dio adoptadas por algumas das mais importantes
empresas tecnologicas.

A Decisdo-Quadro imp0s aos Estados-Membros da Unido
Europeia um dever de criminaliza¢do de duas formas de discur-
so de 6dio (art. 1.°): em primeiro lugar, o “incitamento publico
a violéncia ou ao 6dio contra um grupo de pessoas ou 0s seus
membros, definido por referéncia a raga, cor, religido, ascendén-
cia ou origem nacional ou étnica”; e em segundo lugar, a apolo-
gia, negacao ou banalizagdo grosseira publicas de crimes de ge-
nocidio, crimes contra a Humanidade e de determinados crimes
de guerra, cometidos contra um grupo de pessoas ou seus mem-
bros, definido por referéncia a raca, cor, religido, ascendéncia ou
origem nacional ou étnica, quando esses comportamentos forem
de natureza a incitar a violéncia ou o 6dio contra esse grupo ou
os seus membros. Nessa segunda vertente, ndo se imp0s, assim,
a proibi¢do penal do negacionismo puro e simples, mas apenas
daquele que seja idoneo a incitar a violéncia ou o 6dio em fungao
dos mencionados factores identitarios.

Sdo essas praticas discriminatdrias a que a Decisdao-Quadro
se dirige que sao tidas em conta no Codigo de Conduta de Com-
bate ao Discurso de Odio online ilegal promovido pela Comissao
Europeia e subscrito pelo Facebook, pela Microsoft, pelo Twitter
e pelo YouTube. O relevo que é, desse modo, atribuido a Deci-
sdo-Quadro coloca-a num plano central do actual movimento de
prevencdo do discurso de 6dio difundido online.

I - A ABRANGENCIA DA FIGURA DO DISCURSO DE ODIO

6. Feito esse levantamento de algumas das mais importan-
tes linhas de forca do movimento de prevencdo e repressdo do
discurso de 6dio, sdo patentes as dividas que o problema susci-
ta. E que ndo podem deixar de ser tomadas em consideragao no
momento de avaliar a conveniéncia e amplitude da intervengado
penal nesta matéria.
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O proéprio conceito de discurso de 6dio é sumamente ambi-
guo. Caracteristica que advém do cardcter vago e multifacetado
da ideia de 6dio. O que é o 6dio? Contra quem deverd ele mani-
festar-se? Com que motivos? De que forma? Com que consequ-
éncias? Essas questOes e inquietagdoes que emergem naturalmente
quando nos aproximamos ao tema acabam por reflectir-se numa
dificuldade de apreensdo dos seus limites: ndo raro, esta longe
de ser seguro que uma dada situacdo possa ser tratada como um
caso de discurso de 6dio. A compreensdo, digamos assim, ene-
voada do discurso de 6dio gera um frequente estado de duvida.

Seré de reconhecer a existéncia de consenso quanto a qualifi-
cacdo como discurso de 6dio de manifestacOes racistas, xendfobas,
homofdbicas, efc. incitadoras da violéncia e/ou da discriminacao
contra o grupo visado. Consenso que, como se viu, estende-se a
legitimidade da proibicao penal de actos dessa natureza.

A partir dai reina a incerteza.

Nao parece que devam merecer a designagao de discurso
de 6dio actos de incitamento publico ou de apologia publica do
terrorismo ou de outras formas de violéncia ou criminalidade
desprovidos de uma conotacdo discriminatoria. Nao pretendo com
isso significar que comportamentos dessa natureza devam ficar
imunes a uma intervencdo penal?, mas antes que lhes devera
ser dada uma resposta sancionatéria autonoma e de contetido
distinto da que é reservada aos verdadeiros casos de discurso
de 6dio, aqueles que sdo marcados por um vezo discriminatorio.

Ja serdo, em principio, de tomar como discursos de 6dio
as manifestacOes de caracter discriminatério de menorizagdo ou
achincalhamento de um grupo social ou de uma pessoa perten-
cente a esse grupo em fungao dessa pertenca. Estou a pensar, no-
meadamente, nos casos em que grupos de pessoas sdo tratados
como ndo humanos, sendo, por exemplo, equiparados, de forma
mais ou menos explicita, a animais ou a vermes; sdo qualificados
como um grupo inferior ou como um povo paria; sdo alvos de
apelos a uma exclusao da sociedade; sdo expostos a simbolos ou

12 Cf. Nuno BrRaNDAO / ANTONIO MIGUEL VEIGA, in: José Manuel Aroso Linhares / Maria Jodo Antunes (Coord.),
Terrorismo: Legislagdo Comentada, Textos Doutrinais, Instituto Juridico, 2019, Art. 4.°, §§ 26 e ss. e 167 e ss.
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acgOes simbolicas que visam a rememorar ou glorificar traumas
passados (por exemplo, a realiza¢do de um cortejo nazi com a exi-
bigcdo de bandeiras com a cruz sudstica num bairro judeu®); etc.

Podemos enquadrar aqui o preceituado no artigo 240.° n.
2, alineas b) e ¢), do CP, que proibe penalmente condutas, que
tenham lugar na esfera publica, de difamacgao, injiria e ameaga
de pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raga, cor, origem
étnica ou nacional, ascendéncia, religido, sexo, orientacao sexual,
identidade de género ou deficiéncia fisica ou psiquica. Note-se
que o legislador penal portugués foi mais longe do que aquilo
que era imposto pela Decisdo-Quadro de 2008, tendo atribuido
relevo tipico a acgdes de difamacdo, injuria e ameaga que nao
constituam um incitamento a discriminac¢ao ou a violéncia.

Ainda que se aceite que manifestagdes dessa natureza pos-
sam ser sujeitas a restri¢oes limitadoras da liberdade de expres-
sdo e até mesmo a proibi¢des penais, sempre subsistird a dificul-
dade de segregar aquilo que, de facto, ultrapassa o permitido
pela liberdade de expressao. As expressoes discriminatorias apa-
recem frequentemente integradas em manifesta¢cdes de posi¢des
que englobam expressodes de critica social e politica que deverao
considerar-se protegidas pelo direito a liberdade de expressao,
mesmo quando recorram a uma linguagem agressiva ou grossei-
ra. Com efeito, frequentemente serd dificil discernir onde termi-
na a critica legitima, ainda que repugnante ou chocante, e onde
comeca a apologia do 6dio. Dificuldade que se acentua no caso
de o 6dio discriminatério ndo ser diretamente percetivel, resul-
tando antes do subtexto do discurso.

o

IV — A CRIMINALIZACAO DO DISCURSO DE ODIO

7. Mesmo que se logre apontar os principais tipos de dis-
cursos que merecerdo ser tratados como discursos de 6dio, sem-
pre permanecera em aberto a magna e controvertida questao da
admissibilidade da sua criminalizacdo. Como se viu, essa é questdo
que vem dividindo institui¢des internacionais, tribunais e auto-

13 Como sucedeu no famoso caso National Socialist Party of America v. Village of Skokie, julgado pelo Supre-
mo Tribunal Federal dos EUA (432 U.S. 43 (1977)).
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res, essencialmente em func¢ao dos limites a impor a liberdade
de expressdo. Discussdo que se centra sobretudo naqueles casos
em que ao discurso de 6dio ndo podera ser assacado um carécter
incitador de violéncia ou de discriminacao.

Nao é, porém, nessa polémica que ora me pretendo de-
ter. Procurarei antes langar algumas pistas de reflexdo acerca
da possibilidade de compatibilizacdo da atribuicdo de relevo
penal ao discurso de 6dio destituido de um apelo a violéncia
ou a discriminag¢ao com alguns principios e ideias estruturan-
tes do direito penal. Pois, como é evidente, para que se tenha
como legitima uma incriminagao dessa natureza nao basta que
se conclua que a mesma nao € vetada pelo direito fundamental
a liberdade de expressao.

a) A esse proposito, uma primeira divida que me assola é
a da conciliacdo de uma acgdo penal nesse dominio com a ideia
basilar de que a funcio de protecgio de bens juridicos que é cometida
ao direito penal tem um cariz de ultima ratio. A essa compreensao
do papel do direito penal na vida social vai associado o pensa-
mento de que ndo lhe deve ser atribuida uma missao propulso-
ra da mudancga dos costumes sociais. Boa parte dos comporta-
mentos censurados por apelo a figura do discurso de 6dio sdo
moeda corrente em muitos estratos sociais e ndo sao poucas as
vezes em que figuras publicas, incluindo pessoas com elevadas
responsabilidades politicas, os adoptam publicamente. Ameacgar
com o direito penal condutas discriminatérias que se manifes-
tam através da grosseria e da bocalidade, mas que ndo vao além
disso, envolve o risco de o transformar num mero tigre de papel,
reduzido a uma fun¢do simbdlica de apaziguamento dos poten-
ciais visados e dos que se sentem repugnados com atitudes desse
jaez. Num caso ou noutro, sobretudo quando va envolvida algu-
ma comogao social, a intervengdo penal acabara por ser efectiva.
Mas s6 numa infima minoria das situa¢des é que isso acontecera,
tornando os infractores numa espécie de bodes expiatdrios.

A esse risco associa-se um outro: o de a intervengao penal
ser percepcionada como uma forma de calar sectores da popu-
lagdo que se sentem deixados para trds e que fazem uso de um
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discurso discriminatorio, agressivo ou mesmo extremista para
expressar o seu descontentamento e para chamar a atencao para
os seus problemas'®. Recorrer ao direito penal para reagir a esse
tipo de discurso, proibindo-o, podera ser mesmo contraprodu-
cente, j4 que agudizara o sentimento de exclusdo e podera ter
até um efeito de recrudescimento do extremismo, que costuma
andar de méos dadas com um discurso discriminatorio.

b) Um segundo plano onde podem intuir-se dificuldades é
o da observancia da exigéncia de determinabilidade dos tipos penais
imposta pelo principio da legalidade criminal. Como se viu, o
discurso de 6dio pode assumir numerosas facetas e as suas for-
mas de manifestacdo poderdao assumir uma enorme plasticidade.
Porque assim €, as disposi¢Oes incriminatdrias do discurso de
odio terdo inevitavelmente de assumir um contetido tipico, tam-
bém ele suficiente aberto para terem a maleabilidade necessaria
a conseguirem abarcar os comportamentos discriminatorios ti-
dos como de tal forma intolerdveis que carecerdo de uma inter-
vengdo penal. Com isso, corre-se, porém, o risco de criar tipos in-
criminadores ambiguos, insusceptiveis de fornecer uma linha de
orientagdo precisa aos cidaddos e potenciadores de acgdes penais
persecutorias e arbitrarias. O que pode ser tanto mais preocu-
pante quanto maior for a amplitude geografica do facto: aquilo
que é escrito ou exibido na internet e nas redes sociais tem um
alcance difuso, que tende a transcender as fronteiras do Estado
onde o agente manifesta a sua posicao.

c) A censura penal do discurso de 6dio suscita ainda
apreensao em virtude da sua potencialidade para erodir um dos
postulados basilares do sistema penal, o de que o Estado é o ti-
tular tnico e exclusivo do jus puniendi criminal. Com efeito, nos
casos de difusdo online, a eliminagdo e repressao do discurso de
odio penalmente relevante constitui uma missao que é assumida
conjuntamente pelos Estados e pelas grandes empresas tecnolo-
gicas. Ora, sdo essas empresas, e ndo o Estado, que estdo na linha
da frente do enforcement da criminaliza¢do do discurso de 6dio.

14 Maxive LerouTRe, “Hate speech in public discourse: a pessimistic defense of counterspeech”, Social
Theory and Practice, vol. 43, n.° 4,2017, p. 859 e s.
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Com isso, na pratica, sdo elas que, prima facie, assumem a fungdo
de dirimir os conflitos de interesses publicos e privados que tra-
dicionalmente € reservada ao poder judicial do Estado, acaban-
do por ser elas a regular o exercicio da liberdade de expressao.
Nesse contexto, chamam a si poderes de autoridade como os de
suprimir conteiudos ou banir utilizadores do seu espaco publico
online, o que pode ter o significado de restricdo de liberdades
fundamentais. O relevo desse papel é de tal ordem que o Face-
book criou uma espécie de tribunal interno para apreciar e deci-
dir reclamacgdes relacionadas com a eliminacao de contetidos™.

Embora assumindo um papel de aliadas dos Estados no
combate ao discurso de 6dio, essas grandes empresas tecnol6-
gicas ndo deixam ao mesmo tempo de ser alvos potenciais de
sancionamento estadual no caso de ndo reagirem prontamente
a publicacOes dessa natureza. O que gera esta duvida: actuardo
essas empresas para proteger os valores que sdo ameacados pelo
discurso do 6dio ou para se protegerem a elas mesmas, designa-
damente, de eventuais sang¢des ou dos danos reputacionais pe-
rante a sua matéria prima (os utilizadores, que alimentam o seu
comércio de dados'®)?

Essa privatizagao do enforcement penal do discurso do 6dio
e da regulacdao da liberdade de expressdo gera preocupagao nao
sO por significar uma privatizacao de fungdes essenciais do Esta-
do, mas também porque as empresas a quem essas missdes vém
sendo entregues ndo se tém revelado propriamente exemplares
no modo como lidam com a liberdade de expressao. Isso quando
€ nas suas plataformas informédticas que é expressa uma parte
muito substancial das manifesta¢des extremistas e de 6dio, po-
tenciadas pelo anonimato a que os utilizadores podem recorrer
e pela distancia entre os agentes e os visados pelas suas impre-
cacOes. Ora, as empresas tecnoldgicas a que se vém entregando
fun¢des materialmente jurisdicionais sdo as mesmas que na sua
actividade empregam algoritmos e ferramentas de captagdo da

15 CatALINA BOTERO-MARINO / JaMAL GREENE / MicHAEL W. McCoNNELL / HELLE THORNING-ScHMIDT, “We are a
new board overseeing Facebook. Here’s what we’ll decide”, The New York Times online, 06.05.2020.

16 SHosHANA ZuBoFE, The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of
Power, PublicAffairs, 2019.
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atencdo e do tempo dos utilizadores que envolvem um afunila-
mento daquilo que lhes é mostrado na rede para contetidos que
vao ao encontro das suas predisposi¢cdes (confirmation bias). Os
utilizadores como que ficam presos numa bolha, na qual se pro-
duz o chamado efeito de cdmara de eco (echo chamber effect). Nessa
bolha, ndo entram contetidos que possam contrariar a sua mun-
divisdo (counter-speech); pelo contrario, s6 sao admitidos aqueles
que a alimentem e intensifiquem, ja que sdo esses contetidos que
maior potencialidade terdo para “agarrar” os utilizadores e fazé
-los passar mais tempo em frente ao ecra. Tudo isso é um terreno
obviamente fértil para que o discurso de 6dio germine e cresca.
E sdo as empresas tecnoldgicas que o vém criando. Coloca-las na
linha da frente do chamado combate ao discurso nao parece mui-
to diferente do que pedir a raposa para guardar o galinheiro...

8. Aqui chegados, poderia pensar-se que a consequéncia
l6gica dessa andlise seria a da oposi¢do a adopgao de uma via
criminalizadora para enfrentar o discurso de 6édio. Nao vou tdo
longe. Ha boas razdes que justificam e legitimam a proibigao cri-
minal de discursos de apelo a discriminagdo e a violéncia e de
aviltamento de cariz discriminatério. E sdo elas que vém sendo
tidas em conta por numerosos Estados europeus, incluindo o
portugués, para enfrentar o discurso de 6dio num plano penal.
Entre nés, havera que fundamentalmente ter em conta o ja refe-
rido crime de discriminacao e incitamento ao 6dio e a violéncia,
previsto no artigo 240.° do CP, que faz par com disposi¢des in-
criminatdrias similares que encontramos nos Cédigos Penais de
paises como Espanha, Italia ou Alemanha.

Tanto a paz publica como a igualdade de oportunidades
e de tratamento poderdo, isolada ou conjugadamente, consti-
tuir base suficiente para legitimar incriminagdes dessa natureza.
Ponto é que a aplicacao desses tipos incriminadores seja reserva-
da para casos em que o comportamento discriminatério seja um
tal que ameace a consideracao do grupo visado como um gru-
po digno de viver em sociedade num plano de igualdade com
os demais, assim pondo em causa o estatuto das pessoas que o
integram como membros de corpo inteiro da comunidade, que
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devem poder desenvolver a sua vida social sem inibi¢des ou res-
tricdes fundadas na sua pertenca a esse grupo. A esse proposito
e com esse sentido, apelando ao pensamento que nesse contexto
é desenvolvido por Jeremy Waldron, em tltima instancia, serd a
dignidade dessas pessoas que estara em pano de fundo". Ali onde o
discurso discriminatério comprometa a consideragao dos outros
como pessoas, adscrevendo-lhes um estatuto de inferioridade
por serem como sdo, penso que podera concluir-se pela legiti-
midade de uma restricdo penal da liberdade de expressao, ndao
obstante os assinalados riscos que lhe vao associados.

17 Jeremy WALDRON, “Dignity and defamation: the visibility of hate”, Harvard Law Review, vol. 123, n.° 7,
2010, p. 1596 e ss.
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